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SUMARIO:

IS. Regimenes especiales. Fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores.
Aportacion no dineraria. Considera la Sala de admision que presenta interés casacional la cuestion relativa
al régimen especial de las aportaciones de activos regulado en el Cap. VIII Tit. VIl del TR Ley IS. El art. 94
TR Ley IS exigia, en términos similares al actual art. 87 Ley IS, para la aplicacién a las aportaciones no
dinerarias del régimen especial de diferimiento, el cumplimiento, entre otros, de los siguientes requisitos
relativos a la residencia de las entidades intervinientes en la operacion y a la aportacion efectuada en sede
de la entidad adquirente, pero no establecia ningln requisito respecto de la naturaleza de los bienes
aportados, como tampoco hace ahora la Ley 27/2014 (Ley IS). El art. 83. TR Ley IS definia la aportacién no
dineraria de ramas de actividad como aquélla «operacion por la cual una entidad aporta, sin ser disuelta, a
otra entidad de nueva creacién o ya existente la totalidad o una o mas ramas de actividad, recibiendo a
cambio valores representativos del capital social de la entidad adquirente», debiendo entenderse «por rama
de actividad el conjunto de elementos patrimoniales que sean susceptibles de constituir una unidad
econdémica auténoma determinante de una explotacion econdémica, es decir, un conjunto capaz de funcionar
por sus propios medios. Podran ser atribuidas a la sociedad adquirente las deudas contraidas para la
organizacion o el funcionamiento de los elementos que se traspasan», expresandose en los mismos
términos el art. 76.3 y 4 de la Ley 27/2014 (Ley IS). Por ello es necesario que el TS determine si tratandose
de las aportaciones no dinerarias a que se refiere el art. 94 TR Ley IS, para poder disfrutar del régimen fiscal
especial de diferimiento, Gnicamente pueden ser objeto de aportacion las deudas expresamente contraidas
para financiar la adquisicién de los elementos patrimoniales con ellas gravados que se transmiten en la
operacion. En su caso, convendria precisar, en interpretacion del art. 83.4 TR Ley IS, el alcance de la
expresion «podran ser atribuidas a la sociedad adquirente las deudas contraidas para la organizacién o el
funcionamiento de los elementos que se traspasan» y si tal requisito o vinculacion es aplicable a las
aportaciones no dinerarias de capital distintas a las operaciones referidas a ramas de actividad [Vid. SAN
de 21 de marzo de 2019, recurso n.° 71/2017 (NFJ073361) contra la que se interpone el recurso de casacion]
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D. Fernando Roméan Garcia
En Madrid, a 16 de enero de 2020.

HECHOS
Primero.

1. La procuradora dofia Esperanza Azpeitia Calvin, en representacion de la mercantil Geneva Fondo
Inmobiliario, S.A. (en adelante, "Geneva"), presentd escrito preparando recurso de casacion contra la sentencia
dictada el 21 de marzo de 2019 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Segunda) de la Audiencia
Nacional en el recurso n°® 71/2017, en relacién con el Impuesto sobre Sociedades.

2. Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacién y recurribilidad de la
resolucion impugnada, la parte recurrente identifica como normas infringidas:

a) El articulo 150, apartados 1 y 2.a), de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), en
su redaccién aplicable ratione temporis, asi como el articulo 184.4 del Reglamento General de las actuaciones y los
procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de
aplicacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio (RGAT) en relacion con los
articulos 3.2, 34.1.e) y 66 LGT; y

b) El articulo 94.1 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (TRLIS), actual articulo 87 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades (LIS).

3. Razona que las infracciones denunciadas han sido relevantes y determinantes del sentido del fallo, en la
medida en que la Sala de instancia: (i) descarta que "la ausencia de la comunicacion formal a que se refiere el
articulo 150.2.a) de la LGT conllev[e] como efecto automatico que las actuaciones queden desprovistas del efecto
interruptor de la prescripcion”; y (ii) "traslada a toda aportacion no dineraria el requisito contemplado en el articulo
83.4 para la aportacion de rama de actividad" para poder acogerse al régimen especial del Capitulo VIII del Titulo
VIl del TRLIS.

4. Las normas que se entienden infringidas por la sentencia impugnada forman parte del ordenamiento
juridico estatal.

5. Considera que concurre interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia en el recurso
preparado, porque se da la circunstancia de la letra ¢) del articulo 88, apartado 2, de la LICA, asi como la presuncién
del apartado 3, letra a), de dicho precepto.

5.1. La doctrina que sienta la Sala de instancia afecta a un gran numero de situaciones, al trascender del
caso objeto del proceso [ articulo 88.2.c) LICA]. Expone, en lo referente a la vulneracién del articulo 150 LGT, que
"pese a tratarse de una norma derogada con efectos 12 de octubre de 2015, si se tiene en cuenta la duracion del
procedimiento inspector (12 meses), mas el plazo legalmente previsto para la revisién en via econdémico-
administrativa (2 afios TEAR y TEAC)", resulta que existen "existen procedimientos que, iniciados en 2015, en 2018
comenzar[o]n la via jurisdiccional, con lo que resulta evidente que quedan pendientes de resolucion muchos
procedimientos a los que puede afectar la doctrina jurisprudencial que determine si es correcta o errénea la
interpretacién que la sentencia de instancia hace de los efectos que conlleva en materia de prescripcion la falta de
la comunicacion expresa". Y en cuanto a la infraccién del articulo 94 TRLIS, sefiala que el actual articulo 87 LIS,
"que regula la aplicacion del régimen especial a las aportaciones no dinerarias, no difiere en nada sustantivo de su
predecesor", afectando, asi, "a un gran nimero de situaciones habida cuenta que se trata de una operacién habitual
en el trafico juridico mercantil”.

5.2. La resolucién impugnada aplica normas en las que se sustenta la razén de decidir sobre las que no
existe jurisprudencia [ articulo 88.3.a) LICA], siendo, por tanto, conveniente un pronunciamiento del Tribunal
Supremo que, en relacion con el articulo 150 LGT, contemple "la posibilidad de determinar si una de las finalidades
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y utilidades que tiene la comunicacion que contempla dicha norma, en relacion con el articulo 184 del RGI, es la de
informar, precisamente, que la existencia de dilaciones conlleva la ampliacion del plazo inicialmente previsto", y
precise también el alcance del articulo 94.1 TRLIS.

Segundo.

La Sala juzgadora tuvo por preparado el recurso de casacion en auto de 27 de mayo de 2019, habiendo
comparecido ambas partes, recurrente -Geneva-, y recurrida -Administracién General del Estado-, ante esta Sala
Tercera del dentro del plazo de 30 dias sefialado en el articulo 89.5 LICA.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis, Magistrado de la Seccion.
RAZONAMIENTOS JURIDICOS
Primero.

1. El escrito de preparacion fue presentado en plazo ( articulo 89, apartado 1, LICA), la sentencia contra la
gue se dirige el recurso es susceptible de casacion ( articulo 86, apartados 1 y 2, LIJCA) y Geneva esté legitimada
para interponerlo ( articulo 89, apartado 1, LICA).

2. En el escrito de preparacion se acredita el cumplimiento de tales requisitos reglados y se identifican con
precision las normas del ordenamiento juridico estatal que se entienden vulneradas, alegadas en el proceso y
tomadas en consideracion por la Sala de instancia o que ésta hubiera debido observar aun sin ser alegadas.
También se acredita de forma suficiente que su infraccion ha sido relevante y determinante del fallo de la sentencia
impugnada [ articulo 89.2, letras a), b), d) y ), LICA].

3. En el repetido escrito se fundamenta especialmente que concurre interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia, porque la sentencia discutida fija una interpretacién de las normas que se denuncian
como infringidas que pudiera afectar a un gran nimero de situaciones, al trascender del caso objeto del proceso [
articulo 88.2.c) LICA], siendo asi que sobre tales preceptos en los que sustenta su razon de decidir no existe
jurisprudencia [ articulo 88.3.a) LJCA]. De las razones que se ofrecen para justificar el referido interés se infiere la
conveniencia de un pronunciamiento de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo [ articulo 89.2.f) LICA].

Segundo.

1. La sentencia ofrece los siguientes antecedentes facticos necesarios para decidir sobre la admision del
presente recurso de casacion:

"En fecha 29 de diciembre de 2005, se otorgd ante el Notario Don Secundino Garcia-Cueco Mascaroés,
escritura de constituciéon de la entidad GEPESA VIVIENDAS, S.L., cuyo capital social de 5.100.000,00 euros fue
desembolsado de la forma siguiente:

1. Una aportacion no dineraria por importe de 5.073.000,00 euros realizada por GENEVA FONDO
INMOBILIARIO, S.A.

2. Una aportacion dineraria de 26.000,00 euros realizada por esa misma sociedad.

3. Dinero en efectivo por importe de 1,000,00 euros entregado conjuntamente por otros dos socios personas
fisicas.

La aportacién no dineraria realizada por GENEVA FONDO INMOBILIARIO, S.A. consistia en dos fincas
urbanas, con la descripcién, valor y cargas que se detallan a continuacion:

1. Solar edificable situado en Valencia, calle Juan de Verdeguer, nUmero 50.

La finca fue comprada por GENEVA FONDO INMOBILIARIO. S.A. en escritura publica de fecha 6 de abril
de 2004 por importe de 2.205.000,00 euros. El inmueble se encontraba gravado con una hipoteca de 2.400.000,00
euros constituida el mismo dia de su adquisicion.

Su valor neto contable el dia 6 de abril de 2005 era de 2.314.634,93 euros.
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El valor del inmueble a los efectos de la aportacion se fijé en 4.809.000.00 euros, cifra que la entidad
contabilizé como un ingreso. Luego el beneficio contable derivado de la operacién fue de 2.494.365.07 euros, al ser
esta la diferencia entre el valor de la aportacion y el valor neto contable del inmueble.

Por otra parte, la diferencia entre el valor de la aportacion, 4.809.000,00 euros, y el principal del préstamo
hipotecario 2.400.000,00 euros, supuso un desembolso del capital social de 2.409.000,00 euros en la beneficiar[ila
GEPESA VIVIENDAS, S.L.

2. Parcela de tierra situada en el término de Denia, adquirida por GENEVA FONDO INMOBILIARIO, S.A.
en escritura publica de 30 de mayo de 2003 por 2.860.000,00 euros. Se pagaron 900.000,00 euros al contado
guedando pendiente un importe de 1.960.000,00 euros, el cual debia ser satisfecho al vendedor antes del 19 de
febrero de 2005. El inmueble se encontraba gravado con una hipoteca de 5.500.000,00 euros constituida el 18 de
febrero de 2005 con BANCAJA, importe muy superior a la parte del precio de adquisicion que se encontraba
pendiente de pago en la fecha de constitucién de dicho préstamo (1.960.000,00 euros).

El valor neto contable del referido inmueble en la fecha de la aportacién era de 3.145.291,00 euros.

El valor del inmueble a los efectos de la aportacion se fij6 en 8.164.000,00 euros y la sociedad aportante
contabilizé un beneficio contable de 5.018.709,00 euros, por la diferencia entre el valor de la aportacién escriturado
del terreno (8.164.000,00 euros) y el valor neto contable de adquisicion del mismo (3.145.291,00 euros).

Por otra parte, la diferencia entre el valor de la aportacion 8.164.000,00 euros, y el principal del préstamo
hipotecario 5.500.000,00 euros, supuso un desembolso del capital social de 2.664.000,00 euros en la beneficiaria
GEPESA VIVIENDAS, S.L.

GENEVA FONDO INMOBILIARIO SA recibi6 de GEPESA VIVIENDAS, S.L. una participacion superior al
99% de su capital social.

La presentacion en el Registro Mercantil de la escritura de constitucion de la sociedad beneficiar[i]a fue el
dia 5 de enero de 2006.

La operacion de aportacién no dinerafrila se acogid, mediante comunicacién a la AEAT de fecha 15 de
febrero de 2005, al régimen especial regulado en el Capitulo VIII del Titulo VII del Real Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, TRLIS).

Como consecuencia de la aplicacién de dicho régimen fiscal especial la sociedad aportante, GENEVA
FONDO INMOBILIARIO, S.A., contabiliz en su cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio 2005, como beneficio
total, la suma de los beneficios derivados de las mismas (2.494.365,07 + 5.018.709,00 = 7.513.074,07 euros),
practicando en su declaracion por el Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2005 una correccion al resultado
contable de caracter negativo (disminucion, casilla 532) por igual importe, en aplicacion de lo previsto en el régimen
especial, segun el cual no debe incluirse en la base imponible de dicho ejercicio, no sometiéndose, en consecuencia,
a tributacion, el beneficio contable derivado de las indicadas aportaciones no dinera[ri]as.

En el curso del procedimiento de comprobacién inspectora se entendidé que en la aportacion no dineraria del
solar edificable situado en Valencia concurrian las condiciones establecidas normativamente para la aplicacion del
citado régimen especial, no asi en relacion con la aportacion no dineraria del terreno sito en Denia, respecto del que
no se admitid la aplicacion del régimen especial del Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS" (FJ 1°).

2. La Sala de instancia desestim el recurso interpuesto por Geneva, al entender, en lo que a esta casacion
interesa, lo siguiente: (a) es necesario un acto formal de la Administracion tributaria que ponga en conocimiento del
obligado tributario la reanudacién y alcance de las actuaciones inspectoras, pero solo en los supuestos en que se
hubiera superado el plazo méaximo de duracion, lo que no sucedié en este caso; y (b) entiende que el régimen
especial del Capitulo VIII del Titulo VIl del TRLIS no puede aplicarse cuando el importe de la deuda objeto de
aportacion junto con el inmueble con ella gravado exceda del importe correspondiente a la deuda contraida para
financiar el coste de adquisicién inicial de dicho inmueble, que es lo acontecido en este caso en relacién con el
terreno de Denia, pues "el préstamo hipotecario no se destin[6] a financiar la compra del inmueble por la cantidad
que se aplaza[ba], sino como medio de realizar el patrimonio transformandolo en disponibilidades liquidas en sede
de la aportante, pues Geneva transmit[i6] a Gepesa con la aportacién no dineraria el inmueble y su carga hipotecaria.
Y de lo que se trata es de la traslacion a la adquiriente de deudas vinculadas a las participaciones en la medida en
que formen parte de la estructura financiera del patrimonio principal segregado” (FJ 6°), de manera que "el exceso
de las participaciones sociales recibidas por la recurrente es simplemente la liberacion de la deuda y no tiene nada
gue ver "con deudas contraidas para la organizacion o el funcionamiento de los elementos que se traspasan.™ (FJ
7°).
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3. La parte recurrente denuncia en el recurso de casacion preparado que la sentencia impugnada vulnera
los articulos 150 LGT y 94.1 TRLIS, por "no admitir la prescripcion del derecho de la Administracion a liquidar en
concepto de impuesto sobre sociedades, periodo 2005", ni tampoco "la aplicacion del régimen de diferimiento”,
trasladando "el mismo limite cuantitativo que se establece en la aportacidon de ramas de actividad a las aportaciones
no dinerarias con asuncién de deuda contempladas en el articulo 94 del TRLIS", rechazando, ademas, la
interpretacién propuesta del articulo 83.4 TRLIS.

Tercero.

1. Examinadas las cuestiones que pretenden someterse a enjuiciamiento, ostenta un notorio interés
casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia la que se refiere, en particular, al régimen especial de las
aportaciones de activos regulado en el Capitulo VIl del Titulo VII del TRLIS.

2. El articulo 94 TRLIS exigia, en términos similares al actual articulo 87 LIS, para la aplicacién a las
aportaciones no dinerarias del régimen especial de diferimiento, el cumplimiento, entre otros, de los siguientes
requisitos relativos a la residencia de las entidades intervinientes en la operacion y a la aportacion efectuada en
sede de la entidad adquirente:

"a) Que la entidad que recibe la aportacion sea residente en territorio espafiol o realice actividades en éste
por medio de un establecimiento permanente al que se afecten los bienes aportados.

b) Que, una vez realizada la aportacion, el sujeto pasivo aportante de este impuesto o el contribuyente del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, participe en los fondos propios de la entidad que recibe la
aportacion en, al menos, el cinco por ciento.

[-]

Los elementos patrimoniales aportados no podran ser valorados, a efectos fiscales, por un valor superior a
su valor normal de mercado".

3. EI TRLIS no establecia ningln requisito respecto de la naturaleza de los bienes aportados, como tampoco
hace ahora la LIS.

4. Por su parte, el articulo 83 TRLIS definia la aportacion no dineraria de ramas de actividad como aquélla
" operacion por la cual una entidad aporta, sin ser disuelta, a otra entidad de nueva creacién o ya existente la
totalidad o una o méas ramas de actividad, recibiendo a cambio valores representativos del capital social de la entidad
adquirente” (apartado 3), debiendo entenderse " por rama de actividad el conjunto de elementos patrimoniales que
sean susceptibles de constituir una unidad econémica auténoma determinante de una explotacién econémica, es
decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios. Podran ser atribuidas a la sociedad adquirente las
deudas contraidas para la organizacion o el funcionamiento de los elementos que se traspasan” (apartado 4).

5. El articulo 76, apartados 3 y 4, LIS se expresa en los mismos términos que el articulo 83 TRLIS a la hora
de fijar los conceptos de "aportacién no dineraria de ramas de actividad" y de "rama de actividad".

Cuarto.

1. A la vista de lo que precede, las cuestiones que se suscitan en el presente recurso de casacion son las
siguientes:

12) Determinar, tratdndose de las aportaciones no dinerarias a que se refiere el articulo 94 TRLIS, si para
poder disfrutar del régimen fiscal especial de diferimiento, Gnicamente pueden ser objeto de aportacién las deudas
expresamente contraidas para financiar la adquisicién de los elementos patrimoniales con ellas gravados que se
transmiten en la operacion.

2%) En su caso, precisar, en interpretacion del articulo 83.4 TRLIS, el alcance de la expresién "[plodran ser
atribuidas a la sociedad adquirente las deudas contraidas para la organizacion o el funcionamiento de los elementos
que se traspasan" y si tal requisito o vinculacion es aplicable a las aportaciones no dinerarias de capital distintas a
las operaciones referidas a ramas de actividad.

2. Se trata de cuestiones que presentan interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia,
como sostiene la recurrente, porque no existe ningun pronunciamiento de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo que les dé respuesta [ articulo 88.3.a) LIJCA]. Resulta, por tanto, conveniente admitir a tramite
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el presente recurso de casacion, sirviendo, asi, al principio de seguridad juridica ( articulo 9.3 de la Constitucién
Espafiola).

3. La concurrencia de interés casacional objetivo en el recurso de casacién preparado por la razén expuesta
hace innecesario analizar la otra aducida por Geneva para justificar la pertinencia de admitir el mismo a tramite.

Quinto.

1. En virtud de lo dispuesto en el articulo 88.1 LICA, en relacién con el articulo 90.4 LICA, procede admitir
este recurso de casacion, cuyo objeto sera, por presentar interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia, las cuestiones descritas en el punto 1 del anterior razonamiento juridico.

2. Los preceptos que deben ser objeto de interpretacion son los articulos 94.1 y 83.4 TRLIS, actuales
articulos 87.1y 76.4 LIS.

Sexto.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 90.7 LICA, este auto se publicara integramente en la pagina web
del Tribunal Supremo.

Séptimo.

Procede comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decision adoptada en este auto, como dispone
el articulo 90.6 LJCA, y conferir a las actuaciones el tramite previsto en los articulos 92 y 93 LICA, remitiéndolas a
la Seccién Segunda de esta Sala, competente para su sustanciaciéon y decision de conformidad con las reglas de
reparto.

Por todo lo anterior,

La Seccion de Admisién acuerda:

1°) Admitir el recurso de casacion RCA/3844/2019, preparado por la procuradora dofia Esperanza Azpeitia
Calvin, en representacion de la mercantil Geneva Fondo Inmobiliario, S.A., contra la sentencia dictada el 21 de
marzo de 2019 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Segunda) de la Audiencia Nacional en el
recurso numero 71/2017.

29) Las cuestiones que presentan interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia consisten
en:

1) Determinar, tratdndose de las aportaciones no dinerarias a que se refiere el articulo 94 TRLIS, si para
poder disfrutar del régimen fiscal especial de diferimiento, Gnicamente pueden ser objeto de aportacion las deudas
expresamente contraidas para financiar la adquisicion de los elementos patrimoniales con ellas gravados que se
transmiten en la operacion.

22) En su caso, precisar, en interpretacion del articulo 83.4 TRLIS, el alcance de la expresion "[p]odran ser
atribuidas a la sociedad adquirente las deudas contraidas para la organizacion o el funcionamiento de los elementos
gue se traspasan" y si tal requisito o vinculacion es aplicable a las aportaciones no dinerarias de capital distintas a
las operaciones referidas a ramas de actividad.

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion los articulos 94.1 y
83.4 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 de marzo.

4°) Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.

59 Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decision adoptada en este auto.

6°) Para su tramitacién y decision, remitir las actuaciones a la Seccion Segunda de esta Sala, competente
de conformidad con las normas de reparto.

Asi lo acuerdan y firman.
Luis Maria Diez-Picazo Giménez
Wenceslao Francisco Olea Godoy José Luis Requero Ibafiez
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Francisco José Navarro Sanchis Fernando Roman Garcia

El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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