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SUMARIO:

ITP y AJD. Operaciones societarias. Hecho imponible. Constitucion de sociedad mediante Ia
aportacién de bienes inmuebles hipotecados y con asuncion -por parte de la sociedad constituida- del
crédito hipotecario pendiente. Transmisiones patrimoniales onerosas. Normas especiales.
Adjudicacion en pago, para pago de deudas y en pago de asuncion de deudas. La existencia de
jurisprudencia contradictoria en la materia [Vid., STSJ de Andalucia, de 9 de julio de 2010, recurso n°
610/2008 (NFJ041913) y 2 de julio de 2010, recurso n° 484/2008 (NFJ040579), STSJ de la Comunidad
Valenciana, de 12 de julio de 2010, recurso n° 576/2009 (NFJ040568) y, STJ de Madrid, de 3 de julio de
2015, recurso n° 336/2013 (NFJ060007)] obliga al Tribunal a pronunciarse sobre si, a efectos del ITP y
AJD, la constitucién de una sociedad cuyo contravalor consiste en la aportacién de bienes inmuebles
garantizados con hipoteca supone la existencia de una Unica operacion sujeta a la modalidad operaciones
societarias (constitucion de sociedad) o si, ademas, comprende otra operacion (adjudicacion en pago de
asuncion de deudas), sujeta a la modalidad transmisiones patrimoniales onerosas por los bienes
inmuebles que se entregan al asumir la deuda hipotecaria que los grava. En el caso concreto el valor neto
de las fincas aportadas (una vez descontado el importe de la deuda hipotecaria pendiente de pago, que se
asume por la entidad constituida) coincidié integramente con el valor nominal de las participaciones
sociales suscritas. Con independencia de su repercusion tributaria, las partes efectian dos convenciones
perfectamente delimitadas y separables: la primera, la suscripcion del capital mediante la aportaciéon de
inmuebles hipotecados; la segunda, la asuncién -por la entidad de nueva constitucién- del crédito
hipotecario, por lo que no puede sostenerse validamente que la asuncién de deuda hipotecaria esta
«absorbida» por la aportacion de los inmuebles 0 que ambas operaciones son «inescindibles» cuando,
como se ha visto, puede constituirse la mercantii mediante la aportacién de fincas hipotecadas sin
asuncion de la deuda hipotecaria pendiente, esto es, sin que la sociedad de nueva constitucién se obligue
al pago de un crédito que sigue siendo responsabilidad del deudor hipotecario. Por ello resulta obligado
exigir el tributo que corresponda a cada una de las convenciones «cuando un mismo documento O
contrato comprenda varias convenciones sujetas al impuesto separadamente»: operaciones societarias
(por la constitucion de la sociedad) y transmisiones patrimoniales onerosas (por la asuncion de deuda).
Aparecen dos indicadores de capacidad econémica perfectamente identificables: la aportacion de los
inmuebles «por su valor neto» (esto es, descontada la deuda pendiente) y la asuncion de deuda por el
crédito hipotecario que aun grava los inmuebles aportados, pues -no lo olvidemos- la primera de las
convenciones es perfectamente posible sin la segunda vy, por ello, no tiene porqué estar vinculada a ella.
En cuanto a la base imponible en la modalidad «operaciones societarias» se corresponde con la suma del
capital social y que ésta debe coincidir con la cifra neta de la aportacion. En consecuencia, el TS afirma
que la constitucion de una sociedad mediante aportacion de inmueble hipotecado cuando se produce la
asuncion de la deuda hipotecaria pendiente, supone la existencia de dos convenciones, sujetas,
respectivamente, a la modalidad de «operaciones societarias» y a la de «transmisiones patrimoniales
onerosas». Voto particular. [Vid. ATS, de 31 de marzo de 2017, recurso n® 3205/2017 (NFJ068934), que
plantea el recurso contra la STSJ de Madrid, de 31 de marzo de 2017, recurso n° 152/2016 (NFJ068935),
que se desestima].

PRECEPTOS:

RDLeg. 1/1993 (TR Ley ITP y AJD), arts. 1.2, 4, 7, 19.1 y 25.
Constitucion Espafiola, art. 31.
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Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccién Segunda
Sentencia nim. 431/2020
Excmos. Sres.

D. Nicolas Maurandi Guillén, presidente

D. José Diaz Delgado

D. Angel Aguallo Avilés

D. José Antonio Montero Fernandez

D. Jesus Cudero Blas

D. Rafael Toledano Cantero

D. Dimitry Berberoff Ayuda

D. Isaac Merino Jara

En Madrid, a 18 de mayo de 2020.

Esta Sala ha visto en su Seccidén Segunda, constituida por los Excmos. Sres. Magistrados indicados al
margen, el recurso de casacion num. 3205/2017, interpuesto por la entidad INMUEBLES THANVERSIX, SL,
representada por el procurador de los tribunales don Ernesto Garcia-Lozano Martin y asistida del letrado don
Francisco Vega Esteban, contra la sentencia num. 186/2017, de 31 de marzo de 2017, de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo (Seccion Novena) del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, pronunciada en el
recurso (procedimiento ordinario) num. 152/2016°, sobre Impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados.

Han comparecido en el recurso de casacion como partes recurridas la Administracion General del Estado,
representada y asistida por el Sr. Abogado del Estado, y la Comunidad de Madrid, representada y asistida por la
Letrada de sus Servicios Juridicos.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Jesus Cudero Blas.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Resolucién recurrida en casacion.

En el procedimiento ordinario nim. 152/2016, seguido en la Seccién Novena de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, con fecha 31 de marzo de 2017, se dictdé sentencia
cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal:

"FALLO. Desestimamos el recurso contencioso-interpuesto por el procurador D°. Ernesto Garcia-Lozano
Martin, en nombre y representacion de Inmuebles Tranversix, SL, contra la resolucion dictada por el Tribunal
Econdémico-Central, de fecha 10 de diciembre de 2015, por la que se desestima la reclamacién econémico-

administrativa num. 00/07915/2012, interpuesta contra la liquidacion por ITP- AJD y, en consecuencia,
confirmamos la resolucion del TEAR vy la liquidacion practicada objeto de impugnacion.
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Con imposicion de costas a la parte demandante ".
Segundo. Preparacion del recurso de casacion.

Notificada dicha sentencia a las partes, por el procurador don Ernesto Garcia-Lozano Martin, en nombre y
representacion de la entidad Inmuebles Thanversix, SL, se presenté escrito con fecha 25 de mayo de 2017, ante
la Seccion Novena de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
preparando recurso de casacion, y la Sala, por auto de 5 de junio de 2017, tuvo por preparado el recurso de
casacion, con emplazamiento de las partes ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, habiendo comparecido,
dentro del plazo de 30 dias sefialado en el articulo 89.5 LJCA, como parte recurrente, la entidad Inmuebles
Thanversix, SL, representada por el procurador de los Tribunales don Ernesto Garcia-Lozano Martin, asistida del
letrado don Francisco Vega Esteban, y como partes recurridas la Letrada de la Comunidad de Madrid,
representada y asistida por el Letrado de sus Servicios Juridicos y la Administracion General del Estado,
representada y asistida por el Sr. Abogado del Estado.

Tercero. Admision del recurso.

Recibidas las actuaciones en este Tribunal, la Seccién Primera de esta Sala acordd, por auto de 23 de
noviembre de 2017, la admisién del recurso de casacién, en el que aprecia que concurren en este recurso de
casacion las circunstancias de interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia previstas en los
apartados 3.a) y 2.c) del articulo 88 de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, precisando que:

"2°) La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste
en:

Determinar si, a efectos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, la constitucién de una sociedad cuyo contravalor consiste en la aportacién de bienes inmuebles
garantizados con hipoteca supone la existencia de una uUnica operacién sujeta a la modalidad operaciones
societarias (constitucion de sociedad) o si, ademas, comprende otra operacion (adjudicacién en pago de asuncién
de deudas), sujeta a la modalidad transmisiones patrimoniales onerosas por los bienes inmuebles que se entregan
al asumir la deuda hipotecaria que los grava.

39) Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion los articulos 1.2, 4,
19.1 y 25 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre”.

Cuarto. Interposicion del recurso de casacion y oposicion.

Recibidas las actuaciones en esta Seccion Segunda, el procurador don Ernesto Garcia-Lozano Martin, en
nombre y representacion de la entidad Inmuebles Thanversix, SL, por medio de escrito presentado el 19 de enero
de 2018, interpuso recurso de casacion, en el que expuso que las normas infringidas por la sentencia impugnada
son: los articulos 1.2, 4, 19.1 y 25 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(TRLITPyAJD).

En relacion con la cuestién que presenta interés casacional, sefiala la parte recurrente que la teoria de la
doble convencion supone una infraccion de los articulos citados, pues se debe tener en cuenta la deuda que grava
el bien inmueble aportado para cumplir el principio de realidad del capital social, puesto que en caso contrario, el
valor de las participaciones o acciones no se corresponderia con el valor real del bien aportado.

Por este motivo, en la constitucion de sociedades que limitan la responsabilidad de los socios o en
ampliacién de capital social en este tipo de sociedades, el valor nominal coincide con el valor real de la aportacion.
En este mismo sentido, la Directiva 2008/7/CE, de 12 de febrero de 2008, relativo a los impuestos indirectos que
gravan la concentracion de capitales, reafirma la consideracion que las aportaciones de capital sélo pueden ser
gravadas por la modalidad de operaciones societarias, permitiendo la deduccion de las obligaciones asumidas en
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los supuestos de aportaciones de bienes inmuebles con asuncién de deudas e impide la interpretacién de la doble
convencion.

La sentencia de instancia mantiene la tesis de la doble convencion sin que la aplicacion de la citada
Directiva desvirtle esta tesis, pero choca con las tesis mantenidas por otros TSJ.

La recurrente manifiesta que admitir la tesis de la doble convencion supondria que el articulo 25
TRLITPyAJD, estaria gravando de forma diferente operaciones iguales en funciéon que dichas operaciones las
realicen sociedades que limiten o no la responsabilidad de los socios. Por tanto, estamos ante una sola operacion
societaria y, en consecuencia, la tesis de la existencia de un solo hecho imponible en las operaciones de
constitucion de sociedades de ampliacion del capital social realizadas mediante la aportacion de bienes inmuebles
gravados con hipoteca se ajusta mejor a una interpretacion integradora de nuestra legislaciéon y de la normativa
europea, en la medida que la norma fiscal no puede obviar la naturaleza juridica del negocio juridico que es objeto
de gravamen.

Tras las anteriores alegaciones, la parte recurrente solicito a la Sala que "dite sentencia por la que se case
la recurrida, resolviendo en los términos previstos en el articulo 93 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa”.

Por su parte, el abogado del Estado, en la representacion que le es propia, por escrito presentado con
fecha 16 de mayo de 2018, formuld oposicién al recurso de casacién manifestado, en consonancia con el criterio
de la sentencia recurrida que, la constitucion de una sociedad cuyo contravalor consiste en la aportacion de bienes
inmuebles garantizados con hipoteca, de acuerdo esencialmente con el articulo 4 del TRLITPAJD, aparte de la
existencia de una operacion sujeta a la modalidad de Operaciones Societarias del articulo 19.1 del Texto en
cuestion, comprende también otra operacién, la adjudicacién expresa en pago de asuncion de deudas, sujeta a la
modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas (articulo 7.2.A del Texto refundido), por los bienes
inmuebles que se entregan al asumir la deuda hipotecaria que los grava.

Tras las alegaciones anteriores, termind suplicando a la Sala "dicte sentencia por la que desestime el
recurso, confirmando la sentencia recurrida".

Asimismo, la letrada de la Comunidad de Madrid, por escrito presentado con fecha 16 de mayo de 2018,
también formalizd su oposicion al recurso manifestando, en consonancia con el criterio sostenido por la sentencia
de instancia, la existencia de dos convenciones diferenciadas y procedentes de tributacion por la adjudicacion en
pago de asuncion de deudas producida en el supuesto gravado, ademas de por la operacidn societaria realizada,
en contra de lo sostenido por la parte recurrente que afirma que unicamente debe quedar gravada por la
modalidad operaciones societarias del ITPyAJD, ya que de lo contrario se estaria contraviniendo el articulo 1.2 del
TRLITP.

No hay, pues, incompatibilidad entre operaciones societarias y transmisiones onerosas, ya que no se trata
de una misma convencién ni la primera conlleva necesariamente la segunda o es consecuencia logica ésta de
aquélla. Asi, mientras que esto si que ocurre con la aportacion del inmueble, que no puede quedar sujeta a TPO,
ya que es una forma de pago de las participaciones sociales que se adquieren, no sucede lo mismo con la
transmisién de la deuda que la sociedad originaria tenia con un tercero, que es una operacioén diferenciada de la
anterior e innecesaria para su conclusion.

Tras las anteriores alegaciones, terminé suplicando a la Sala "dicte sentencia por la que se desestime el
recurso de casacion interpuesto y se confirme la sentencia recurrida, fijando como doctrina jurisprudencial en
relacién con la cuestion que es objeto del mismo que, en aquellas operaciones societarias en las que, como
contraprestacion a la adquisicion de titulos representativos del capital social, se aporten bienes inmuebles
garantizados con separadamente al impuesto, debiendo tributar la primera (constitucion de sociedad, ampliacion
de capital o similar) por operaciones societarias y la segunda (adjudicacién en pago de asuncion de deudas) por
transmisiones patrimoniales onerosas".

Quinto. Senalamiento para deliberacion del recurso.

Por providencia de fecha 28 de febrero de 2019, el recurso quedé concluso y pendiente de votacion y fallo,
al no haber lugar a la celebracion de vista publica por no advertir la Sala la necesidad de dicho tramite.

Llegado su turno, se sefialé para deliberacion, votacion y fallo el 21 de enero de 2020, prolongandose el
debate en sesiones sucesivas.
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El ponente inicialmente designado (el magistrado don José Antonio Montero Fernandez) manifestd su
discrepancia con el criterio adoptado por la mayoria, declinando elaborar el texto de la sentencia, lo que llevo al
presidente de la Seccién -a tenor del turno establecido- a designar ponente del asunto al magistrado don Jesus
Cudero Blas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Objeto del presente recurso de casacion y cuestion con interés casacional.

Es objeto del presente recurso de casacion la sentencia de 31 de marzo de 2017, dictada por la Seccion
novena de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, desestimatoria del
recurso contencioso administrativo dirigido contra la resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central de
10 de diciembre de 2015, que a su vez desestimo la reclamacion econdémico administrativa nam. 7915/12,
interpuesta contra liquidacion dictada por la Inspeccion de Tributos de la Comunidad de Madrid, por el concepto
Impuesto sobre Trasmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, modalidad transmisiones
patrimoniales onerosas, por importe de 794.534,81 €.

Los hechos relevantes para la solucién del caso son, a tenor de las actuaciones procesales y las
alegaciones de las partes, los siguientes:

1. Con fecha 16 de enero de 2009 se otorga escritura de constitucion de la mercantil THANVERSIX, SL,
cuyo capital es integramente suscrito por otra mercantil, MUSICO BARBIER 2002 SL, mediante la aportacién de
varios bienes inmuebles hipotecados.

2. Elimporte de la deuda pendiente de amortizar garantizada con estas hipotecas fue descontado del valor
de la aportacion y la sociedad actora asumié expresamente la deuda, de forma que el valor neto de las fincas
aportadas era igual al valor nominal de las participaciones suscritas.

3. El sujeto pasivo autoliquidé el impuesto sobre la modalidad "operaciones societarias" teniendo en
cuenta la base constituida por el capital suscrito, esto es, el valor neto de los inmuebles aportados a la sociedad.

4. La Administracion de la Comunidad de Madrid, por el contrario, consideré que el acto comprendia una
segunda convencion, consistente en la aportacion no dineraria de inmuebles con asuncion de deuda por la
sociedad, hecho imponible sometido a la modalidad de transmisiones onerosas del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, y sujeto a tributacion independiente.

La sentencia recurrida se remite a pronunciamientos anteriores del propio Tribunal y sefiala expresamente
lo siguiente:

"... El criterio mantenido por esta Sala y por el Tribunal Supremo, que la actora conoce sobradamente, no
resulta alterado por las previsiones de la Directiva europea. El art. 11.1 de esta, como hemos visto, dispone que
en el caso de aumento de capital mediante, entre otros medios, aportaciones de bienes de cualquier naturaleza, la
base imponible del impuesto sobre las aportaciones estara constituida por el valor real de los bienes de cualquier
naturaleza, aportados por los socios 0 que estos deban aportar, previa deduccion de las obligaciones asumidas y
de los gastos soportados por la sociedad a consecuencia de cada aportacién.

La interpretacion de este precepto no puede ir mas alld de sus términos, por cuanto son inequivocos: la
base imponible del impuesto sobre las aportaciones se calcula deduciendo las obligaciones asumidas por la
sociedad. Esto es, la base imponible de la operacidén societaria objeto de tributacion ha de excluir el valor de las
deudas que recaian sobre los bienes y que asume la persona juridica. Pero de ahi no se desprende que la
transmisién de esas deudas esté exenta de todo gravamen, pues el precepto, al igual que la Directiva, tiene por
objeto el impuesto sobre las aportaciones a sociedades, no otros actos o negocios juridicos que se realicen con
ocasion de esas aportaciones, que es lo que, en otros términos, dijimos en nuestra sentencia invocada por la
actora, la nim. 631/2013, de 2 de julio , que reiteraba lo manifestado en las precedentes sentencias 374/2013, de
11 de abril , y 537/2013, de 4 de junio. Esta eventualidad, la realizacion en un solo acto de dos o mas
convenciones susceptibles de tributacion autbnoma, es lo que viene a reconocer el precepto europeo, al igual que
lo hace, en términos generales, el art. 4 de nuestro Real Decreto legislativo 1/1993, regulador del impuesto.

Sobre el particular la Sala opina que si la aportacion no dineraria tuviese el mismo o equivalente al del
capital suscrito, sélo existiria operacién sujeta a la modalidad de operaciones societarias. Pero como quiera que
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con independencia de la constitucion del capital y aportacion correspondiente, se efectla otra operacion juridica
como lo es la transmision de bien por valor superior al de la ampliacién a cambio de la asuncién de una deuda que
tenia el transmitente y de la que se hace cargo la sociedad, sin duda se ha de entender que esta operacién,
independiente y no necesaria para la suscripcion del capital, tiene autonomia juridica suficiente como para no ser
identificada con la pura y estricta ampliacion del capital y subsiguiente suscripcion del mismo.

Es decir, nos encontramos, por un lado, con un aumento y suscripcién del capital social mediante
aportacién no dineraria y, por otro, con el compromiso nuevo y distinto de la sociedad, en virtud del cual a cambio
de una aportacion patrimonial (inmueble) se asume una deuda de 110.000 euros que el aportante tiene con
tercero. La primera operacién esta sujeta a la modalidad de operaciones societarias del impuesto de transmisiones
y la segunda a la modalidad transmisiones patrimoniales onerosas, en aplicacion de lo dispuesto en la letra A del
apartado 2° del art. 7 del TR del ITP y AJD (RDL 1/1993, de 24 de septiembre), conforme al cual se consideraran
transmisiones patrimoniales a efectos de liquidacion y pago del impuesto "las adjudicaciones en pago y para pago
de deudas, asi como las adjudicaciones expresas en pago de asuncion de deudas".

Por la misma razén no cabe la aplicacion de las Directivas comunitarias invocadas por la actora por cuanto
las mismas se refieren a operaciones societarias entre las que no cabe incluir la asuncion de la deuda que, en la
forma pactada, no puede calificarse de operacién societaria de una mera cesién contractual que, como tal, debe
estar sujeta puesto que la grave las transmisiones patrimoniales".

El auto de admision dictado el 23 de noviembre de 2017, después de recordar los hechos acaecidos,
sefiala, a instancia de la recurrente, pronunciamientos contradictorios respecto del recogido en la sentencia de
instancia, en concreto se refiere a la sentencia dictada por la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana en la que suscitandose la misma
cuestion resolvio en el sentido de que

"la asuncién de deuda contraida al asumir el inmueble hipotecado no puede ser objeto de la liquidacion
impugnada pues no constituye una convencién autbnoma e independiente pactada en la escritura presentada a
liquidar susceptible de configurar un hecho imponible por si misma, sino que se produce como consecuencia
necesaria de aportar el inmueble hipotecado en pago de sus participaciones sociales".

Y a las sentencias de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia que en un supuesto de una operacion de aumento de capital, siguiendo el
criterio sentado por la Resolucion 00/1408/2003 de 8 de octubre de 2003 del Tribunal Econémico Administrativo
Central, vino a disponer que

"la aportacion realizada forma parte de una operacion societaria de aumento de capital de la que no es
posible desligarla, y no puede por tanto quedar sujeta a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas,
dada la incompatibilidad de ésta con la de operaciones societarias”,

por lo que,

"ante actuaciones inescindibles, al constituir la primera el modo de hacer efectiva la segunda,
constituyendo asi un negocio juridico Unico (ampliacion de capital, cubierta mediante aportacién no dineraria),
siendo también Unica su causa", ha de deducirse que "existe una sola convencion respecto de la que sélo puede
exigirse un unico gravamen, siendo esto ademas lo mas adecuado a la naturaleza de la operacion principal
celebrada".

Concurriendo, pues, el indicador de interés casacional previsto en el articulo 88.2.a) LICA, se sefiala que
la cuestion por resolver es:

"Determinar si, a efectos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, la constitucion de una sociedad cuyo contravalor consiste en la aportacién de bienes inmuebles
garantizados con hipoteca supone la existencia de una uUnica operacién sujeta a la modalidad operaciones
societarias (constitucion de sociedad) o si, ademas, comprende otra operacion (adjudicacion en pago de asuncion
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de deudas), sujeta a la modalidad transmisiones patrimoniales onerosas por los bienes inmuebles que se entregan
al asumir la deuda hipotecaria que los grava",

El auto identifica, ademas, como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion los
articulos 1.2, 4, 19.1 y 25 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre.

Segundo. Los términos de la polémica.

1. Como se sigue del fundamento precedente, la cuestion no es pacifica, al punto que diferentes
Tribunales Superiores de Justicia han dado respuestas contradictorias, considerando (como la Sala de Madrid)
que en una operacion como la descrita hay dos convenciones sujetas a las dos modalidades impositivas o (como
las Salas de Valencia o de Andalucia) que solo podia gravarse por "operaciones societarias", pues la aportacion
de bienes "engloba" la asuncion de deuda.

2. En la sentencia de esta misma Sala y Seccion de 1 de julio de 2013 (recurso de casacion num.
713/2012) se acogio el criterio de la existencia de dos hechos imponibles en los siguientes términos:

"La Sala de instancia en su fundamento segundo describié la operacion documentada en la escritura
publica del 4 de diciembre de 2007, que sirvié de sustento a la liquidacion combatida.

La sociedad citada decidié ampliar el capital social en nueve millones ochocientos quince mil doscientos
ochenta euros, mediante la emision y puesta en circulacion de 981.528 participaciones sociales de diez euros de
valor nominal cada una, a la que acudieron Caja Segovia y Caja Circulo, suscribiendo 245.382 participaciones e
ingresandolas en la cuenta de "Desarrollos Inmobiliarios".

Consulting 2001 Inmobiliaria, SL suscribio 490.764 participaciones sociales y para el pago de las mismas
transmitio a la entidad emisora el pleno dominio de las 28 fincas que iban a formar parte como suelo urbanizable
delimitado (SUD) del Sector numero 10 y 11 del Plan General de Ordenacién Urbana Aldeatejada (Salamanca),
asi como las hipotecas que gravaban cada una de las fincas aportadas, y en cuya obligacion de pago se subrogd
"Desarrollos Inmobiliarios”, incluida la obligacién personal con ellas garantizada. Para el calculo del valor de la
aportacién se desconté la suma pendiente de amortizar del préstamo hipotecario, adjudicandose las
participaciones por el valor neto de las fincas, que ascendio a 4.907.640 €, valor nominal de las participaciones
suscritas (...).

Con buen criterio, la sentencia impugnada consideré que se habia realizado el hecho imponible del
impuesto sobre transmisiones patrimoniales, puesto que junto a la operacion societaria por la que inicialmente
tributé la mercantil, se materializé una entrega de bienes inmuebles con asuncién de deudas pendientes, hecho
imponible recogido en el articulo 7.2 del Texto Refundido de 1993.

Prueba evidente del doble negocio juridico llevado a cabo es que, para la suscripcion del capital ampliado,
se descontd y no se computé el importe de la deuda asumida con la entrega de los bienes inmuebles y en la que
se subrogo integramente "Desarrollos Inmobiliarios”.

3. En definitiva, como se pone de manifiesto en el auto de admision, el nucleo de la polémica gira en torno
a si en las operaciones societarias consistentes en la ampliacion de capital (como fue el caso que se resolvié en la
sentencia antes citada), o de constitucion de sociedad (caso que ahora nos ocupa), existe una Unica operacion
sujeta a la modalidad operaciones societarias, o0 ademas una segunda convencién de adjudicacion en pago de
asuncion de deudas por los bienes inmuebles que se entregan al asumir la deuda hipotecaria que los grava.

Tercero. La normativa aplicable.
1. El articulo 7.2 del Real Decreto Legislativo 1/1993 regula una serie de operaciones que no cabe

calificar, realmente, como transmisiones, sino como un conjunto de actos que legalmente se asimila o equipara a
las transmisiones patrimoniales a efectos del gravamen por este concepto. Concretamente:
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"Se consideraran transmisiones patrimoniales a efectos de liquidacién y pago del impuesto: A) Las
adjudicaciones en pago y para pago de deudas, asi como las adjudicaciones expresas en pago de asuncion de
deudas".

En el caso que nos ocupa estamos ante la adjudicacién en pago de asuncion de deuda, que produce un
cambio del deudor primitivo por el adjudicatario del bien o derecho y del que deriva un desplazamiento patrimonial.

2. El art. 19.1.1° del texto refundido de la ley del impuesto establece, en relacion con las operaciones
societarias, que:

"Son operaciones societarias sujetas: 1. La constitucion, aumento y disminucién de capital, fusion, escision
y disolucién de sociedades".

3. El articulo 1.2 del mismo texto legal sehala que las dos modalidades que estamos analizando
("operaciones societarias" y "transmisiones patrimoniales onerosas") son entre si incompatibles, pues

"En ningun caso, un mismo acto podra ser liquidado por el concepto de transmisiones patrimoniales
onerosas Yy por el de operaciones societarias".

4. El articulo 4 del texto refundido dispone, matizando aquella incompatibilidad cuando sean apreciables
varias convenciones en un solo documento o concreto, que:

"A una sola convencion no puede exigirsele mas que el pago de un solo derecho, pero cuando un mismo
documento o contrato comprenda varias convenciones sujetas al impuesto separadamente, se exigira el derecho
sefialado a cada una de aquéllas, salvo en los casos en que se determine expresamente otra cosa".

5. En cuanto a la base imponible, el articulo 25.1 de la ley del impuesto la define, en una operacién
societaria como la que nos ocupa, afirmando:

"En la constitucién y aumento de capital de sociedades que limiten de alguna manera la responsabilidad
de los socios, la base imponible coincidira con el importe nominal en que aquél quede fijado inicialmente o
ampliado con adicion de las primas de emision, en su caso, exigidas".

Quiere ello decir, por tanto, que la base imponible coincide con el importe neto del capital social que
responde al valor de las aportaciones evaluables econdmicamente de los socios, de manera que la suma en que
consiste el capital social debe coincidir con la suma de las aportaciones de los socios, que en todo caso es una
cifra positiva -aln cuando las aportaciones sean de activos y pasivos-, coincidente con la cifra neta de la
aportacion.

6. Y el articulo 10 del repetido texto legal se refiere asi a la base imponible en la modalidad de
transmisiones patrimoniales:

"La base imponible esta constituida por el valor real del bien transmitido o del derecho que se constituya o
ceda. Unicamente seran deducibles las cargas que disminuyan el valor real de los bienes, pero no las deudas
aunque estén garantizadas con prenda o hipoteca".

De esta suerte, si consideraramos que en la escritura de 16 de enero de 2009 existen -a efectos
tributarios- dos convenciones, la base imponible del impuesto sobre transmisiones patrimoniales onerosas estaria
constituida por el valor real de la parte del inmueble transmitido que se corresponde con el equivalente de la
deuda adjudicada.

Cuarto. E/ criterio de este Tribunal y la respuesta a la cuestion interpretativa que suscita el auto de
admision .
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1. El analisis de la escritura publica de 16 de enero de 2009, de constitucion de sociedad mediante la
aportacion de inmuebles y asuncion de deuda, pone de manifiesto, prima facie, que las partes acuerdan (i) la
integra suscripcion del capital social de la entidad THANVERSIX, SL -que se constituye en ese acto- por la
mercantil MUSICO BARBIER, SL, (ii) mediante la aportacién de varios inmuebles hipotecados, (iii) con descuento
de la deuda hipotecaria pendiente de amortizar del valor de la aportacion y (iv) con asuncién por parte de
THANVERSIX, SL de la citada deuda pendiente.

De esta forma, el valor neto de las fincas aportadas (una vez descontado el importe de la deuda
hipotecaria pendiente de pago, que se asume por la entidad constituida) coincidié integramente con el valor
nominal de las participaciones sociales suscritas.

2. Con independencia -por el momento- de su repercusion tributaria, es evidente que las partes efectuan
dos convenciones perfectamente delimitadas y separables: la primera, la suscripcion del capital mediante la
aportacién de inmuebles hipotecados; la segunda, la asuncion -por la entidad de nueva constitucion- del crédito
hipotecario.

Decimos que tales convenciones son separables por la razén esencial de que no hay obstaculo legal para
que la primera se produzca sin que tenga lugar la segunda. O, dicho con mas precision, es posible que las fincas
hipotecadas se aporten a la sociedad sin que ésta asuma el crédito hipotecario pendiente.

3. La circunstancia que acaba de sefialarse permite extraer una primera e importante consecuencia: no
puede sostenerse validamente que la asuncién de deuda hipotecaria esta "absorbida" por la aportacién de los
inmuebles o que ambas operaciones son "inescindibles" cuando, como se ha visto, puede constituirse la mercantil
mediante la aportacion de fincas hipotecadas sin asuncién de la deuda hipotecaria pendiente, esto es, sin que la
sociedad de nueva constitucion se obligue al pago de un crédito que sigue siendo responsabilidad del deudor
hipotecario.

4. Si ello es asi -y aqui si procede ya analizar la relevancia fiscal del negocio que nos ocupa- resulta de
plena aplicacion el articulo 4 del texto refundido de la ley del impuesto, segun el cual -y como excepcion a la regla
de no sometimiento a gravamen de una sola convencién- resulta obligado exigir el tributo que corresponda a cada
una de ellas "cuando un mismo documento o contrato comprenda varias convenciones sujetas al impuesto
separadamente”.

Y es que, identificadas esas dos convenciones, cada una de ellas constituye el hecho imponible de dos
modalidades previstas en la ley del impuesto: operaciones societarias (por la constitucion de THANVERSIX, SL,
ex articulo 19.1.1 del texto refundido) y transmisiones patrimoniales onerosas (por la asuncion de deuda por
THANVERSIX, SL del crédito hipotecario pendiente que grava las fincas aportadas por MUSICO BARBIER, SL, ex
articulo 7.2 del mismo texto legal).

5. Existe, ademas, un argumento complementario del puramente literal y que esta relacionado -
nuevamente- con la posibilidad de la aportacién de inmuebles hipotecados sin asuncion de deuda.

En un supuesto como en el que nos ocupa, aparecen dos indicadores de capacidad econdmica ( articulo
31.1 CE) perfectamente identificables: la aportacion de los inmuebles "por su valor neto” (esto es, descontada la
deuda pendiente) y la asuncién de deuda por el crédito hipotecario que aun grava los inmuebles aportados, pues -
no lo olvidemos- la primera de las convenciones es perfectamente posible sin la segunda y, por ello, no tiene
porqué estar vinculada a ella.

6. El argumento de la base imponible tampoco es relevante. Se desprende de la ley (en la modalidad
"operaciones societarias") que la base imponible se corresponde con la suma del capital social y que ésta debe
coincidir con la cifra neta de la aportacion.

Pero ello no significa en modo alguno que eso impida gravar la asuncion de deuda por "transmisiones
patrimoniales onerosas". Lo expresa extraordinariamente bien la sentencia impugnada cuando afirma -y hacemos
nuestro este razonamiento- que la circunstancia (legal) de que la base imponible de la operacién societaria objeto
de tributacién haya de excluir el valor de las deudas que recaian sobre los bienes y que asume la persona juridica,
no determina en absoluto que la transmision de esas deudas esté exenta de todo gravamen, pues el precepto, al
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igual que la Directiva que resulta de aplicacion, tiene por objeto el impuesto sobre las aportaciones a sociedades,
no otros actos o negocios juridicos que se realicen con ocasidn de esas aportaciones, como sucede en el caso
que ahora nos ocupa (la asuncién del crédito hipotecario que pesa sobre las fincas aportadas).

7. Por ultimo, y aun aceptando que la cuestion que nos ocupa es discutible, la soluciéon contraria a la
recogida en la sentencia recurrida supondria revisar la doctrina establecida recientemente por este mismo tribunal
en un supuesto practicamente idéntico al aqui analizado.

Y no entendemos, desde luego, que esa solucién contraria aparezca con la suficiente nitidez como para
alterar ese criterio jurisprudencial.

8. En consecuencia, debemos responder a la cuestion suscitada en el auto de admisién en el sentido de
que la constitucion de una sociedad mediante aportacion de inmueble hipotecado cuando se produce la asuncién
de la deuda hipotecaria pendiente, supone la existencia de dos convenciones, sujetas, respectivamente, a la
modalidad de "operaciones societarias" y a la de "transmisiones patrimoniales onerosas".

Quinto.

Resolucion de las pretensiones deducidas en el presente recurso de casacion.

La légica consecuencia de lo hasta aqui expuesto no puede ser otra que la desestimacion del recurso de
casacion, pues la Sala de Madrid ha aplicado en la sentencia recurrida la doctrina que hemos entendido correcta
en relacion con la existencia de dos convenciones que pueden ser gravadas por ambas modalidades del
impuesto.

Sexto. Sobre las costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LJCA, no procede declaracion expresa de condena a las
costas del recurso de casacion, al no apreciarse mala fe o temeridad en la conducta procesal de ninguna de las
partes.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha
decidido :

Primero.
Fijar los criterios interpretativos expresados en el fundamento juridico cuarto de esta sentencia.
Segundo.

Declarar no haber lugar al recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de fecha 31 de marzo de
2017, de la Seccion Novena de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, dictada en el procedimiento ordinario num. 152/2016.

Tercero.

No formular pronunciamiento sobre las costas del recurso de casacion.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

Nicolas Maurandi Guillén José Diaz Delgado

Angel Aguallo Avilés José Antonio Montero Fernandez
Jesus Cudero Blas Rafael Toledano Cantero

Dimitry Berberoff Ayuda Isaac Merino Jara
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TRIBUNALSUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo

VOTO PARTICULAR que formulan los Excmos. Sres. D. José Antonio Montero Fernandez y D. Isaac
Merino Jara, a la sentencia recaida en el recurso de casacion n°. 3205/2017.

Con todo el respeto que nos merece el parecer mayoritario, siendo la cuestion en debate polémica, hemos
de disentir del mismo por las razones que a continuaciéon exponemos.

Sobre la cuestion en debate.

Como se pone de manifiesto en el auto de admision, el nucleo de la polémica gira en torno a si en las
operaciones societarias consistentes en la ampliacion de capital o de constitucion de sociedad (caso que ahora
nos ocupa), existe una Unica operacion sujeta a la modalidad "operaciones societarias”, o, ademas, una segunda
convencién de adjudicacion en pago de asuncion de deudas por los bienes inmuebles que se entregan al asumir
la deuda hipotecaria que los grava.

Sobre los antecedentes jurisprudenciales.

La sentencia mayoritaria pone de manifiesto, y asi es, que este Tribunal Supremo se ha pronunciado
sobre un supuesto semejante al enjuiciado en la sentencia de instancia de esta misma Sala y Seccion de 1 de julio
de 2013 (recurso de casacion n°. 713/2012), decantandose por considerar que existian dos hechos imponibles.
Sin restarle su valor, si ha de convenirse que la misma resulta acritica, limitandose a dar por buena la tesis que se
recogia en la sentencia de instancia:

"Con buen criterio, la sentencia impugnada consideré que se habia realizado el hecho imponible del
impuesto sobre transmisiones patrimoniales, puesto que junto a la operacion societaria por la que inicialmente
tributé la mercantil, se materializé una entrega de bienes inmuebles con asuncién de deudas pendientes, hecho
imponible recogido en el articulo 7.2 del Texto Refundido de 1993.

Prueba evidente del doble negocio juridico llevado a cabo es que, para la suscripcion del capital ampliado,
se descont6 y no se computé el importe de la deuda asumida con la entrega de los bienes inmuebles y en la que

se subrog6 integramente "Desarrollos Inmobiliarios™"'.

Legislacion aplicable.

-El art. 7.2 del Real Decreto Legislativo 1/1993, regula una serie de operaciones que no son realmente
transmisiones, sino actos que legalmente se asimilan o equiparan a las transmisiones patrimoniales para hacerlas
tributar por este gravamen, en concreto "Se consideraran transmisiones patrimoniales a efectos de liquidacién y
pago del impuesto: A) Las adjudicaciones en pago y para pago de deudas, asi como las adjudicaciones expresas
en pago de asuncién de deudas". En el caso que nos ocupa estamos ante la adjudicacion en pago de asuncion de
deuda, que produce un cambio, el deudor primitivo por el adjudicatario del bien o derecho y del que deriva un
desplazamiento patrimonial.

- El art. 19.1.1° de dicho texto legal establece que "Son operaciones societarias sujetas: 1.° La
constitucion, aumento y disminucion de capital, fusion, escision y disolucion de sociedades”.

- Ambos gravamenes son entre si incompatibles por asi establecerlo el art. 1.2 del Texto Refundido, al
disponer que "En ningun caso, un mismo acto podra ser liquidado por el concepto de transmisiones patrimoniales
onerosas y por el de operaciones societarias". En el supuesto de que una convencion esté sujeto a ambas
modalidades, conforme al principio de especializacion, quedara sujeta a operaciones societarias y no a
transmisiones patrimoniales, lo que conlleva que tributdndose por operaciones societarias no podra tributar por
transmisiones patrimoniales, por la adjudicacién en pago de asuncion de deuda.

- Ahora bien, establece el art. 4 del texto legal comentado que "A una sola convencidén no puede exigirsele
mas que el pago de un solo derecho, pero cuando un mismo documento o contrato comprenda varias
convenciones sujetas al impuesto separadamente, se exigira el derecho sefialado a cada una de aquéllas, salvo
en los casos en que se determine expresamente otra cosa".

La cuestién, pues, a dilucidar es el determinar si la operacion realizada supone una sola convencion, la
simple constitucion de la sociedad mediante la aportacion de un inmueble hipotecado, y sélo cabe un gravamen, o
dos convenciones, una la constitucién de la sociedad y otra la adjudicacion del inmueble hipotecado en pago de
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asuncion de la deuda, por lo que ha de tributarse también por esta segunda operacién por ser una convencion
distinta de la primera.

- Conforme al art. 25.1 de la Ley del impuesto, la base imponible "En la constitucion y aumento de capital
de sociedades que limiten de alguna manera la responsabilidad de los socios, la base imponible coincidira con el
importe nominal en que aquél quede fijado inicialmente o ampliado con adicion de las primas de emisién, en su
caso, exigidas". Esto es, la base imponible coincide con el importe neto del capital social que responde al valor de
las aportaciones evaluables econdmicamente de los socios, por tanto la suma del capital social debe coincidir con
la suma de las aportaciones de los socios, que en todo caso es una cifra positiva -aun cuando las aportaciones
sean de activos y pasivos-, coincidente con la cifra neta de la aportacion.

- La base imponible en la modalidad de transmisiones patrimoniales, art. 10 del texto legal, "La base
imponible esta constituida por el valor real del bien transmitido o del derecho que se constituya o ceda.
Unicamente seran deducibles las cargas que disminuyan el valor real de los bienes, pero no las deudas aunque
estén garantizadas con prenda o hipoteca".Esto es, en el caso de que se considerara que estamos ante dos
convenciones, la base imponible estara constituida por el valor real de la parte del inmueble

transmitido que se corresponde con el equivalente de la deuda adjudicada.

- Define el art. 20 de la LGT el hecho imponible como "el presupuesto fijado por la ley para configurar cada
tributo y cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacién tributaria principal”; en el caso que nos ocupa, la
finalidad concreta que no se cuestiona, ya se ha dicho, es la constitucion de sociedad mercantil mediante la
aportacion de inmuebles con deudas hipotecarias y asuncién de deuda.

Las razones para entender que existe un solo hecho imponible.

1.Una sola convencion.

Conforme al art. 13 de la LGT, toda obligacion tributaria debe exigirse con arreglo a la naturaleza juridica
del hecho, acto o negocio realizado. Lo procedente sera determinar cual fue la voluntad negocial.

No se discute que la finalidad de la operacion examinada fue el negocio societario consistente en la
constitucion de la nueva sociedad, lo cual conlleva necesariamente la aportacién dineraria o no dineraria, siendo
factible la aportacion de bienes inmuebles hipotecados, recibiendo a cambio participaciones por el importe neto de
su valor.

Ahora bien, conforme a las normas mercantiles, la aportacion del inmueble hipotecado puede hacerse bien
sin asuncioén del préstamo hipotecario, bien con asuncion del préstamo, y a su vez, de forma interna, o mediante
subrogacién de la sociedad en la posicién del deudor, pero también cabe la transmisién del activo y del pasivo
cuando la deuda esté vinculada al bien aportado, tal y como ocurre en estos casos de aportacién de inmueble
hipotecado.

Siendo todos los anteriores supuestos factibles, desde el punto de vista del Derecho mercantil, para la
constitucion de sociedad -o ampliacion de capital-, en todos ellos, como no puede ser de otra forma, existe una
sola voluntad negocial, la constitucion de la sociedad, mas alla de las posibles "modalidades" para llevarla a cabo.

Cualquiera que sea la forma de articularse no puede prescindirse de la causa negocial, que no es otra que
la constitucion de la sociedad; sin que quepa disgregarla en funcion de las distintas "modalidades” a utilizar para la
constitucion de la sociedad, y aun cuando las consecuencias juridicas derivadas, como pueden ser desde el
desplazamiento de la propiedad a la propia asuncion de deuda por cambio de deudor, consideradas
individualmente y al margen del negocio realmente llevado a cabo, la constitucién de la sociedad, pudieran tener
transcendencia fiscal, dado que estamos ante una operacion sujeta a la modalidad de operaciones societarias, no
lo estd por la de transmisiones patrimoniales por la incompatibilidad legal prevista en el art. 1.2 del Texto
Refundido, sin que exista precepto alguno que distinga entre los supuestos legales que se consideran
transmisiones patrimoniales incluida la modalidad especial asimilada de adjudicacién en pago de asuncién de
deuda.

En definitiva, hay una sola convencion gravable, pues sélo existe una sola voluntad y una sola causa
negocial cual es la constitucion de la sociedad, sea cual sea la forma en que se articule.

2.Confusién de los elementos esenciales.

Cabe afiadir a lo dicho que existe una necesaria correlacion entre los elementos esenciales del hecho
imponible y la base imponible, en tanto que esta viene a representar la medicién cuantitativa del hecho imponible,
esto es, el propio contenido material y objetivo del negocio susceptible de gravamen.
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En el caso que nos ocupa, ya se ha visto, la base imponible coincide "con el importe nominal en que aquél
quede fijado inicialmente o ampliado con adicién de las primas de emision, en su caso, exigidas", y, en definitiva,
viene a delimitar el contenido evaluable sometido a gravamen en el acto de la constitucién de la sociedad.

Como ha quedado indicado anteriormente en estos casos la base imponible se corresponde con la suma
del capital social que debe coincidir con la cifra neta de la aportacion, lo que de suyo delimita y conforma
objetivamente el hecho imponible, que en el caso de aportacién de inmueble hipotecado con asunciéon de deuda
s6lo cabe computar el valor neto de la aportacion. Delimitada la base imponible, en la que necesariamente para su
determinacion se ha debido de descontar la deuda -en este sentido resulta esclarecedor el art. 11 de la Directiva
2008/7 Ce-, queda delimitado el contenido objetivo del hecho imponible de constitucion de sociedades, sin que,
por ende, la adjudicacion del inmueble hipotecado con asuncién de deuda conformador del hecho imponible pueda
tenerse en cuenta para a su vez determinar un hecho imponible distinto como es la adjudicaciéon en pago de
asuncion de deuda.

Criterio interpretativo.

Las consideraciones anteriores debieron llevar a modificar el criterio de este Tribunal representado por la
sentencia de 1 de julio de 2013, rec. cas. 713/2012, en tanto que la cuestion que presenta interés casacional
objetivo debe despejarse en el sentido de que la constitucion de una sociedad mediante aportacion de inmueble
hipotecado cuando se produce la asuncion de la deuda, sélo debe tributar por la modalidad de operaciones
societarias.

Cuestion prejudicial.

Como anteriormente se ha tenido ocasion de decir, estamos ante una cuestién polémica que suscita
razonables y serias dudas, también desde la perspectiva de su relacion con el Derecho europeo. Por ello
consideramos que hubiera sido procedente plantear cuestion prejudicial, puesto que la finalidad perseguida por la
Directiva podria verse comprometida si con motivo de la constitucion de una sociedad o con la ampliacion de
capital pudiera percibirse otro impuesto (trasmisiones patrimoniales) distinto del impuesto sobre operaciones
societarias.

La Directiva regula la percepcion de impuestos indirectos en relacion con operaciones de reestructuracion
que afecten a sociedades de capital. En particular su articulo 3, que lleva por titulo "aportaciones de capital”,
sefiala que a efectos de la presente Directiva y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 4, tendran la
consideracion de aportaciones de capital las siguientes operaciones: a) la constitucién de una sociedad de capital,
c) el aumento de capital social de una sociedad de capital mediante la aportacion de bienes de cualquier
naturaleza.

En lo que ahora interesa la Directiva 2008/7 del Consejo, de 12 de febrero de 2008 relativa a los
impuestos indirectos que gravan la concentracion de capitales, pudiera incidir directamente sobre la consideracion
de la asuncién de deuda como trasmision patrimonial objeto de gravamen al margen de la operacién societaria de
la que se desgaja para hacerla tributar.

La Directiva pretende preservar el principio de libre circulacién de capitales, y ya advierte en sus
consideraciones que "Los efectos econdmicos del impuesto sobre las aportaciones son desfavorables para la
agrupacion y el desarrollo de las empresas", por lo que "La mejor solucién para alcanzar estos objetivos consistiria
en suprimir el impuesto sobre las aportaciones", aunque mientras que los Estados miembros sigan recaudando el
impuesto sobre las aportaciones debe mantenerse condiciones estrictas, pero con una advertencia "Al margen del
impuesto sobre las aportaciones, no debe recaudarse impuesto indirecto alguno sobre la concentracién de
capitales".

El supuesto que contemplamos, gravar una de las modalidades permitidas legalmente para la constitucion
de sociedades, como es la de aportacion de inmueble con deuda hipotecaria, va de suyo que incide, a nuestro
entender, directamente o, al menos, indirectamente, sobre el principio de libertad de capitales, en cuanto que la
carga tributaria que incorpora, véase el caso que nos ocupa, la hace inviable. Lo que conlleva que en la practica
se obstaculice los mecanismos dispuestos legalmente a propdsito, pues resulta claro que ninguna operacion se
llevara a efecto mediante esta modalidad, cuando el mismo resultado puede alcanzarse sin carga fiscal. Excepto
gue se quiera evitar una posible elusion fiscal, en cuyo caso asi debe ser contemplado y regulado.

Junto a o anterior no puede perderse de vista que el art. 11 de la Directiva, relativo a la base imponible,
dispone que "En el caso de las aportaciones de capital a que se refiere el articulo 3, letra a), c) y d), la base
imponible del impuesto sobre las aportaciones estara constituida por el valor real de los bienes de cualquier
naturaleza, aportados por los socios 0 que esos deban aportar, previa deduccién de las obligaciones asumidas y
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de los gastos soportados por la sociedad a consecuencia de cada aportacion”; por lo que resulta evidente que el
art. 25 "En la constitucién y aumento de capital de sociedades que limiten de alguna manera la responsabilidad de
los socios, la base imponible coincidira con el importe nominal en que aquél quede fijado inicialmente o ampliado
con adicion de las primas de emision, en su caso, exigidas", solo se ajustara a los términos de la Directiva de
entender que la deuda existente que acompafia al inmueble aportado, queda al margen de gravamen alguno, en
tanto que ayuda a definir y delimitar la base imponible gravable en operaciones societarias, que, por ende, la
excluye como elemento conformador del gravamen de transmisiones patrimoniales en los términos que
anteriormente se han indicado.

Dado en Madrid en la misma fecha que la sentencia de la que se disiente.

José Antonio Montero Fernandez Isaac Merino Jara

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente de
la misma D. JESUS CUDERO BLAS, hallandose celebrando audiencia publica, ante mi, la Letrada de la
Administracion de Justicia. Certifico.

El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacién 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 informacién original remitida por el CENDOJ.
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