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Abstract:

T s article analyzes the possibility of the tax regulation of the reorganization compa-
nies to protect the capital increases motivated by the compensation of credits. This pos-
sibility is often denied by the jurisprudence. This article specifically focuses on a recent
judgement, dated October 6, 2011, stated by the Supreme Court of Spain (NFJ044898).

Keywords: reorganization, tax regulation, capital increases, jurisprudence and Supreme
Court.

138 RCyT. CEF, niims. 353-354, pags. 137-152
Fecha de entrada: 19-06-2012 / Fecha de aceptacion: 13-07-2012

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




AUMENTOS DE CAPITAL POR COMPENSACION DE CREDITOS José Daniel Sanchez Manzano

Sumario

1. Introduccion. Linea expositiva. La proyeccion interpretativa del principio de neutralidad en
el contexto del régimen fiscal de la reestructuracion empresarial.

2. Encuadramiento del supuesto de aumento de capital por compensacion de créditos a la luz
del derecho sustantivo.

3. Conclusiones. Analisis de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo.

Bibliografia.

RCyT. CEF, nims. 353-354, pags. 137-152 139
Fecha de entrada: 19-06-2012 / Fecha de aceptacion: 13-07-2012

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



José Daniel Sanchez Manzano AUMENTOS DE CAPITAL POR COMPENSACION DE CREDITOS

1. INTRODUCCION. LINEA EXPOSITIVA. LA PROYECCION INTERPRETATIVA DEL
PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD EN EL CONTEXTO DEL REGIMEN FISCAL DE LA
REESTRUCTURACION EMPRESARIAL

En el presente trabajo vamos a analizar si el aumento de capital por compensacion de créditos
puede ser subsumido en los perfiles del articulo 94 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades (en adelante TRLIS), en cuyo caso podria ser calificada la operaciéon como una aporta-
cion no dineraria especial a efectos del régimen especial de la reestructuracion empresarial, concre-
ta cuestion que nos permitira abordar la interesante y mas genérica tematica consistente en el freno
que debe encontrar la interpretacion teleoldgica o finalista en el ordenamiento tributario, y paralela-
mente tratar la armoniosa ligazon que debe imbricarse entre el Derecho mercantil y el Derecho tri-
butario, teniendo en cuenta el caracter supletorio del primero, y la inseparable unidad del
ordenamiento juridico que debe trascender pretendidas interpretaciones auténomas de la norma fiscal,
las cuales sin embargo se plantean frecuentemente en la practica.

En primer lugar pues para enmarcar adecuadamente nuestras ulteriores conclusiones, debe-
mos ubicar el contexto juridico en que se inscribe la polémica, deteniéndonos brevemente en la
posible proyeccion del principio de neutralidad, eminentemente como soporte de una interpretacion
teleologica.

En segundo lugar debemos analizar la imbricacion entre el Derecho mercantil y el tributario.
El legislador espaiiol, en el citado marco normativo, ejerce su libertad de calificacion, recepcionan-
do categorias disciplinadas por el Derecho mercantil pero adaptandolas para su insercion en el &mbi-
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to tributario !. El ordenamiento mercantil debe alimentar la interpretacion 2, sin perjuicio de que
resulte matizado, expresa o tacitamente, por la supremacia de la norma fiscal. Por ejemplo en la
escision parcial, aportacion de rama y escision total subjetiva, la norma tributaria (art. 83.2 del TRLIS)
demanda, autdbnomamente, separandose del Derecho sustantivo, que la porcion patrimonial transfe-
rida debe ser calificada como «rama de actividad» .

A suvez el TRLIS inserta una lista cerrada de operaciones que merecen la tutela fiscal, con lo
que la consideracion de una operacion como de modificacion estructural, conforme a la Ley sustan-
tiva 3/2009, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles (en adelante LMESM),
no implica obviamente que sea amparada por el régimen, dado el planteamiento del legislador tribu-
tario, tendente a filtrar las operaciones mercantiles y establecer requisitos adicionales. Sin embargo
debe hacerse hincapié en que si el legislador fiscal no exceptiia o matiza la definicion de un negocio
juridico debe prosperar la definicién armoniosamente ubicada en el Derecho mercantil, sin que una
pretendida autonomia de la norma fiscal pueda hacer quebrar la anterior conclusion.

Concretamente el TRLIS (arts. 83 a 96) comprende el régimen fiscal de la reestructuracion empre-
sarial, tutelando los negocios juridicos (fusion, escision, aportacion de rama de actividad, aportacion
no dineraria especial y canje de valores) previstos por la norma comunitaria (Directiva 90/434/CEE)
para permitir la adecuada reestructuracion de las empresas comunitarias sin trabas fiscales inmedia-
tas. Nuestro ordenamiento delimita, para estas operaciones, una dualidad alternativa de regimenes
de imposicion. Las plusvalias que se manifiesten, en la esfera de la imposicion sobre la renta, podran
ser objeto de diferimiento (régimen especial). Ahora bien, dicho régimen se configura como opcio-
nal, pudiendo renunciarse al mismo, total o parcialmente.

El legislador espafiol ha extendido la inhibicién de gravamen, para estas operaciones, al Impues-
to sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en adelante ITPAJD), Impues-
to sobre el Valor Anadido (en adelante IVA) e Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos
de Naturaleza Urbana (en adelante IIVTNU), en el marco de los dos primeros con sustento en Direc-
tivas diferentes de la 90/434.

Debe apuntarse que la metodologia del régimen especial se sustenta en el eje cardinal de la
neutralidad. En nuestro marco se detecta una cualificada dimension de dicho principio. En sintesis,
tedricamente, a estos efectos, una vertiente esencial de tal principio reside en que la variable tri-
butaria no debe ser un freno ni un estimulo en las tomas de decisiones de las empresas sobre ope-
raciones de reorganizacion, cuando la causa que impulsa su realizaciéon se sustente en motivos

La Sentencia del Tribunal Constitucional niim. 45/1989 (NFJ000499), de 20 de febrero, resaltd que «la legislacion tributaria,
en atencion a su propia finalidad, no esta obligada a acomodarse estrechamente a la legislacion civil que, sin embargo,
tampoco puede ignorary.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de noviembre de 1997 (NFJ005748) concluy6 que «si la Ley fiscal no altera
la Ley sustantiva el régimen de tributacion ha de partir ineludiblemente de los negocios juridicos e instituciones propios
del Derecho sustantivo, tal y como estén en ¢l configuradosy.

Existe un mayoritario consenso, por parte de la doctrina administrativa y la jurisprudencia, acerca de la falta de equivalencia
del concepto de rama de actividad con el mercantil de unidad econdmica, resultando mas exigente el primero.
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econdmicos validos y se plasme una verdadera reestructuracion empresarial 4, sin perjuicio de que
esta aseveracion precise matizaciones, que se escapan del ambito del presente trabajo.

Ahora bien, es importante subrayar que el imperativo de neutralidad no se constituye tinica-
mente en un principio teérico o ideal sino que representa un auténtico parametro endégeno que con-
tribuye a cincelar el modelo normativo. Podemos entrever que a menudo la interpretacion debera ser
complementada a través del idoneo entendimiento del principio de neutralidad, que a modo de lente
contribuira a enfocarla, compeliendo a la aplicacion del precepto de acuerdo con el fin que le es pro-
pio. Teéricamente puede cobrar relevancia pues el despliegue de una interpretacion teleologica, si
bien debe advertirse que la misma debe hallarse acotada y encontrar freno, en atencion a una elemen-
tal seguridad juridica.

En particular nos interesa resaltar que debe ser ponderada cuidadosamente en el marco de la
clausula antifraude que prevé el articulo 96.2 3 del TRLIS 6. Entendemos que el principio de neutra-
lidad (en lo que concierne a la presencia de un trasfondo de efectiva reestructuracion empresarial)
puede cobrar un papel nuclear (si bien asimismo acotado) en lo concerniente a la interpretacion del
articulo 96.2 del TRLIS pero su trascendencia debe ser notablemente inferior fuera de ese estrato,
como acaece en lo relativo al analisis del cumplimiento de las definiciones fiscales de las operacio-
nes de reestructuracion susceptibles de tutela por parte del régimen fiscal especial.

En esta linea la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante
TJCE) de 17 de julio de 1997 (NFJ005725) (Leur-Bloem) explicito que, en el encasillamiento con-
ceptual de las operaciones, no cabe considerar implicita o explicitamente preciso ningiin motivo
determinante. La Sentencia del TJCE de 5 de julio de 2007 (NFJ026003) remaché que no cabe arti-
cular filtros previos en las definiciones de las operaciones, sin que en tal sede sistematica cobre rele-
vancia inmediata un posible animo de fraude.

En sintesis la confluencia del caracter supletorio del Derecho mercantil con la cuidadosa pro-
yeccion interpretativa del principio de neutralidad, que debe desplegarse acotadamente para salva-
guardar los postulados inherentes al principio de seguridad juridica, nos hacen concluir, segiin
intentaremos argumentar, que existe un sostén juridico para calificar los aumentos de capital por
compensacion de créditos como aportacion no dineraria en este marco normativo (sin perjuicio de

4 Ademas, desde otra Optica, cabe concebirlo como la consecucion armoniosa del desconocimiento de la manifestacion de
una cascada de indices de capacidad econdmica, susceptibles de gravamen, conectados con la ejecucion de la operacion,
sin trastocar las expectativas futuras de tributacion de las participes.

El referido articulo 96.2 prevé que «No se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando la operacion
realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular el régimen no se aplicara cuando la
operacion no se efectiie por motivos economicos validos, tales como la reestructuracion o racionalizacion de las activi-
dades de las entidades que participan en la operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal».

Este precepto encuentra resguardo en el articulo 11.1 a) de la Directiva 90/434, a tenor del cual «un Estado podria negar-
se a aplicar total o parcialmente las disposiciones del régimen o retirar el beneficio cuando la operacion tenga como prin-
cipal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o evasion fiscal; el hecho de que las operaciones no se
efectien por motivos economicos validos, como la reestructuracion o racionalizacion de las actividades de las sociedades
participes, puede constituir una presuncion de que esta operacion tiene como objetivo principal o como uno de sus prin-
cipales objetivos el fraude o la evasion fiscal».
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que en un estadio ulterior, en fase de comprobacion administrativa, pudiera prosperar la privacion el
régimen con apoyo en el art. 96.2 del TRLIS, en su caso).

En cualquier caso debe advertirse que la opinion contraria al respecto de la jurisprudencia y
la doctrina administrativa es practicamente unanime. Ahora bien entendemos que tal optica interpre-
tativa trasciende un tanto los ropajes juridicos y se sumerge en la singular circunstancia de que en
definitiva el negocio juridico en cuestion no cristaliza una auténtica reestructuracion empresarial, en
su trasfondo, dado que en definitiva el activo de la sociedad que amplia capital permanece inalterado,
produciéndose unicamente la conversion del pasivo en fondos propios, sin que, desde tal optica,
exista transferencia alguna de bienes.

Por lo demés cabe subrayar que el debate se ha reavivado recientemente dado que, por una
parte, se ha recurrido con mayor frecuencia a esta modalidad de aumento de capital en atencion a la
generalizada situacion de falta de liquidez derivada de la grave crisis econdmica y, de otro lado, la
Direccion General de los Registros y del Notariado (en adelante DGRN) ha remachado recientemen-
te de manera tajante que, desde la optica juridico sustantiva, tal modalidad de aumento de capital
debe calificarse como una aportacion no dineraria, decantandose pues por la enunciada solucion, lo
que en nuestra opinion pone en entredicho determinados pronunciamientos jurisprudenciales cuyo
pilar formal reside en la calificacion negocial conforme al Derecho sustantivo, pues ademas la cali-
ficacion como aportacion dineraria o no dineraria no es baladi ni meramente doctrinal sino que des-
pliega consecuencias materiales en sede del Derecho mercantil.

2. ENCUADRAMIENTO DEL SUPUESTO DE AUMENTO DE CAPITAL POR COMPEN-
SACION DE CREDITOS A LA LUZ DEL DERECHO SUSTANTIVO

Nos planteamos si el aumento de capital por compensacion de créditos puede ser subsumido
en los perfiles del articulo 94 del TRLIS, lo que se circunscribe basicamente a dilucidar si, fiscal-
mente, la operacion puede ser calificada como una aportacion no dineraria. A su vez ello compele a
atender al Derecho sustantivo para solventar el anterior interrogante y, en un plano ulterior, a resolver
si existe alglin matiz interpretativo especifico introducido por el legislador tributario a la hora de
definir las operaciones susceptibles de tutela por el citado régimen fiscal.

La operacion consiste desde el punto de vista de la beneficiaria en la capitalizacion de una deu-
da. El acreedor deja de ser titular de un derecho de crédito y en contrapartida recibe valores represen-
tativos del capital de la sociedad que era deudora. Debe anticiparse que el analisis reviste particular
relevancia en interrelacion con la no sujecion en el ITPAJD, prevista para las operaciones que cum-
plimenten los perfiles previstos por el citado articulo 94, siempre y cuando obviamente, tras el aumen-
to de capital, los aportantes participen en mas del 5 por 100 en el capital de la sociedad beneficiaria.

Nos encontramos con la dificultad suplementaria de que el concepto sustantivo de «aportacion
no dineraria» no se halla bien sedimentado. En sintesis, en coherencia con lo expuesto, estimamos
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que los interrogantes basicos son, primero, resolver si se puede calificar el cauce, mercantilmente,
como subespecie de aportacion no dineraria y, en un segundo plano, si, aun admitiendo una respues-
ta afirmativa, sin embargo alguna directriz especifica del régimen fiscal bloquea excepcionalmente
su acogida, teniendo en cuenta que esta hipotética solucion de bloqueo debiera estar sdlidamente
fundada conforme a Derecho.

En principio, como punto de partida, el rasgo de conversion de recursos ajenos en propios, den-
tro del pasivo, con la consiguiente extincion de la obligacion, no puede erigirse necesariamente en una
traba aun cuando no exista inyeccion externa de capital a estos efectos. Precisamente el informe del
auditor 7 (previsto por el art. 301.3 de la Ley de Sociedades de Capital, en adelante LSC) para las
sociedades anonimas trata de garantizar una veraz aportacion patrimonial para asegurar la integridad
del capital.

La aportacion es la prestacion a que esta obligada la persona que suscribe los titulos. La Ley de
Sociedades Anénimas (en adelante LSA), la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (en ade-
lante LSRL) y el Reglamento del Registro Mercantil (en adelante RRM), distinguian sistematicamen-
te entre aumento de capital con aportaciones dinerarias, no dinerarias y mediante compensacion de
créditos, como vehiculos para materializar la contraprestacion del aumento del capital. La actual LSC
diferencia entre aportaciones dinerarias (arts. 61 y 62) y no dinerarias (arts. 63 a 66). Segtn el articu-
lo 295.2 el contravalor del aumento del capital podra consistir tanto en nuevas aportaciones dinerarias
como no dinerarias, incluida la aportacion de créditos contra la sociedad.

Una cuestion crucial reside pues en determinar si, para el Derecho privado, nos encontramos
ante una aportacion no dineraria. El criterio administrativo ® ha concluido, si bien de forma un tanto
dubitativa, que una ampliacion de capital por compensacion de créditos no constituye una aportacion
no dineraria en sentido estricto, «aun cuando pueda guardar cierta similitud», teniendo en cuenta que
no era admitida, en el campo tributario, la analogia conforme al articulo 14 de la Ley General Tribu-
taria (Ley 58/2003, en adelante LGT). La ultima aseveracion solo resultaba coherente, en cuanto el
analisis se cifiese a la exencion en el ITPAJD, que debia calificarse como un beneficio fiscal, si bien
el mecanismo ya ha mutado en una no sujecion y no resulta operativo. Por lo demas la invocacion a
la analogia requiere la carencia de una norma directamente aplicable y engarzaba con un argumento
propio del régimen fiscal, a pesar de que aparentemente la subsuncion de la operacion como aporta-
cion no dineraria debiera depender simplemente de la calificacion sustantiva.

Un fundamento repetido de la argumentacion denegatoria residia en que la LSA independiza-
ba el tratamiento dispensado, al regular en su articulo 155 las aportaciones no dinerarias (como con-
travalor del aumento de capital), en el articulo 154 las dinerarias y especificamente el articulo 156
contemplaba las ampliaciones de capital por compensacion de créditos, las cuales incorporaban
medidas que aseguran su veracidad y regularidad °.

7 La Resolucién del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) de 10 de abril de 1992 publicé la Norma
Técnica de elaboracion del Informe Especial sobre aumentos de capital por compensacion de créditos.

8 Asise pronunci6 la contestacion de la DGT de 22 de julio de 1999, V0057/1999 (NFC009784).

En concreto (segun los arts. 156 y 39 de la LSA) al menos un 25 por 100 de los créditos a compensar habian de ser
vencidos, liquidos y exigibles y el vencimiento de los restantes no habia de ser superior a cinco afios.
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La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (en adelante TSJ) de Murcia de 16 de marzo de
2007 (NFJ030352) concluy6 que mercantilmente la operacion no merece la calificacion de aportacion
no dineraria, sin que fuese posible englobar bajo tal concepto a todas aquellas aportaciones no repre-
sentadas estrictamente por efectivo '°. La misma solucién exteriorizo la Sentencia del TSJ de Extrema-
dura de 28 de abril de 2008 (NFJ030148) que asimismo se apoyd basicamente en el Derecho
sustantivo !!. Cabe aducir que las previsiones en torno a las aportaciones no dinerarias se centran en la
descripcion de datos registrales y valoracion, circunstancias que obviamente no afectan a los créditos.

La Sentencia del TSJ de Baleares de 6 de noviembre de 2007 (NFJ028337) interpret6 que la
norma mercantil gravita, para encasillar las aportaciones no dinerarias, en torno al presupuesto de
que precisan una tasacion y valoracion para determinar su traduccion en dinero, lo que obviamente
no acaece para esta modalidad de aumento de capital en la que el valor de lo aportado se correspon-
de con el importe nominal de lo compensado. Esta sentencia arguy6 ademas que el articulo 1.196
del Codigo Civil advierte que para que proceda la compensacion es preciso que «ambas deudas
consistan en una cantidad de dinero», por lo que «si se admite que existe una operacion sujeta al
ITPAJD», esta aportacion debe ser calificada de dineraria porque las deudas compensadas lo son
«en una cantidad de dinero». Sin embargo, como apuntaremos, la practica mercantil no efectia tal
inmersion en el origen ultimo de los créditos.

A menudo la jurisprudencia para sostener su conclusion negativa, enraizada en el Derecho
mercantil, parte de que el aumento de capital por compensacion de créditos se inscribe en una terce-
ra categoria de aportaciones, puesto que no admite su caracter no dinerario a pesar de que tampoco
encaja en el molde de las dinerarias. Pueden mencionarse las Sentencias del TSJ de Murcia de 25 de
marzo (NFJ044238) y 15 de julio de 2011 (NFJ044188). Sin embargo esta solucion se opone a las
tesis mayoritarias de la doctrina mercantilista.

La Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (en adelante TEAC) de 14 de
noviembre de 2001 2 (NFJ012035) concluyd que no estamos ante «una aportacion no dineraria en
sentido estricto», por motivos sistematicos '3. Ahora bien el TEAC invoco otro argumento, anudado,
en esta ocasion, a la naturaleza del régimen fiscal. En concreto objetd que «los créditos a compensar
son frente a la sociedad que recibe la aportacion, que entrega las acciones para saldar su deuda con
la entidad acreedora-aportante [siendo la deudora la que realiza el esfuerzo econdmico] por lo que
no puede entenderse que haya una corriente de bienes desde la aportante a la aportada, circunstancia
que justifica el beneficio fiscal», argumento que indirectamente conecta con la vertiente que hemos

10" La Sentencia del TSJ de Catalufia de 7 de noviembre de 2008 concluyod que «no toda aportacion que no sea una aporta-

cion dineraria, a los efectos que nos ocupan, ha de considerarse una aportacion no dineraria.

1 La Sentencia del TSJ de la Comunidad de Madrid de 14 de julio de 2009 (NFJ035894) concibid que la cesion crediticia
no equivale a una aportacion no dineraria puesto que no esta sometida al régimen que la LSA establecia para las mismas.
En el mismo sentido negativo se pronunciaron la de 10 de marzo de 2004 (NFJ017004), 13 de julio de 2005 (NFJ021605)
o de 28 de septiembre de 2005 (NFJ022144).

La Resolucion del TEAC de 13 de julio de 2005 (NFJ021605) sostuvo que «la Ley... distingue entre aportaciones
dinerarias y no dinerarias y respecto de las segundas exige un informe por expertos que contengan la descripcion de las
aportaciones, sus datos registrales y los criterios de valoracion, circunstancias que como es evidente no afectan a los
créditos». Sin embargo el TEAC es consciente de la falta de solidez de la afirmacion ya que juzga necesario introducir
una referencia a la clausula antifraude.
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explicado del principio de neutralidad. Tampoco el problema estriba necesariamente en tal circuns-
tancia, pues, en Ultima instancia, disminuye el pasivo exigible y aumenta el neto patrimonial. Ademas
una interpretacion flexible sintonizaria con el espiritu de la Directiva, la cual, con mayor énfasis que
el Derecho interno, acepta la aportacion tanto de activos como de pasivos. Cabe entender tanto envuel-
fos en una rama como, en su caso, cancelandose pasivos, de acuerdo con su esencia de indice nega-
tivo del neto patrimonial.

La Resolucion del TEAC de 28 de septiembre de 2005 (NFJ022144) [asi como la de 10 de
marzo de 2004 (NFJ017004)] adujo que, en realidad, nos hallariamos ante «una adjudicacion en pago
de deudas en la que aquellas se eliminan a cambio de una participacion en el capital de la entidad
deudora». Debemos apuntar que, desde una Optica juridica, tnica que puede imperar, nos encontra-
mos ante un negocio de aportacion como reverso de un aumento de capital, con mayor motivo en el
marco del ITPAJD, pues el articulo 2 del Texto Refundido del ITPAJD invoca un principio de cali-
ficacion juridica.

La doctrina mercantilista se halla dividida en torno a si es factible la calificacion como «no
dinerariay, estimando parte de ella que el articulo 156 de la LSA creaba un supuesto afiadido a las
aportaciones dinerarias y no dinerarias, si bien la corriente predominante subsume la compensacion
de créditos dentro del encaje de la no dineraria. VICENT CHULIA ' concluye que (conforme a los arts. 9
y 10 de la 2.? Directiva) no existen tres sino dos clases de aportaciones (dinerarias y no dinerarias,
englobando en este segundo molde la compensacion de créditos) '°. De hecho en la practica societa-
ria, previa a la reforma de nuestro Derecho de Sociedades, a pesar del silencio legal, se admitia la
figura como modalidad de aportacion no dineraria y se la sometia a sus requisitos. Ademas, desde la
oOptica sustantiva, la aportacion no dineraria, a efectos sistematicos, debe ubicarse residualmente, por
exclusion, respecto de la dineraria.

Puede pues defenderse que el legislador mercantil configura esta modalidad como aportacién
no dineraria, como expresamente la ha calificado la DGRN '¢. Resulta suficientemente nitida y sig-
nificativa la redaccion de la Resolucion de la DGRN de 20 de abril de 2012 cuando enunci6 que
«Esta cuestion ya fue decidida por este Centro Directivo en Resolucion de 15 de febrero de 2012,
al sefialar que la diversidad de objetos que pueden ser aportados a una sociedad se subsumen en dos
grandes categorias: aportaciones de dinero y aportaciones en especie (es decir que no sean en meta-
lico) llamadas por la generalidad de la doctrina aportaciones "in natura" o no dinerarias, y dentro
de esta ultima categoria esta la aportacion de derechos de crédito (cfr. articulo 65 de la ley de socie-
dades de capital) y la llamada compensacion de créditos como especial modalidad de aumento de
capital (cfr. articulo 301 de la ley de sociedades de capital), figura que, como resulta de la doctrina
de este Centro Directivo (cfr. Resolucion de 15 de julio de 1992), sin perjuicio de su peculiar natu-

Las operaciones..., op. cit., pags. 62 a 67.
Asimismo los articulos 7 y 9 de la segunda Directiva de sociedades, de 13 de diciembre de 1976, solo distinguen entre
aportaciones en metalico y que no sean en metalico, sin crear una tercera categoria.

La Resolucion de la DGRN de 22 de mayo de 1997 califico implicitamente a la figura como aportacion no dineraria. La
Resolucion de la DGRN de 18 de junio de 1998 considerd como aportaciones no dinerarias todos los objetos de aportacion
distintos del dinero. La Resolucion de 15 de julio de 1992 califico al aumento de capital por compensacion de créditos
como aportacion no dineraria.
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raleza como via de conversion de deuda social en capital, participa de la naturaleza de las aporta-
ciones no dinerariasy.

Por su parte la Sentencia del TSJ de Extremadura de 28 de abril de 2008 (NFJ030148) argumen-
t6 que las resoluciones de la DGRN no vinculan a la jurisprudencia 7, con lo que carece de relevancia
inmediata la interpretacion que prospere desde el punto de vista registral, la cual responde a una fun-
cionalidad distinta. El anterior razonamiento es técnicamente correcto. Sin embargo en nuestra opinion,
en este contexto, se halla viciado en su raiz pues la propia jurisprudencia reconoce que debe atenderse
primordialmente a la calificacion mercantil, por lo que no se entiende qué pretendida divergencia pue-
de existir entre la calificacion registral y la tributaria, una vez que es reconocido que la norma fiscal no
inyecta matices interpretativos inmediatos en la definicion de la aportacion no dineraria.

Ademas el articulo 65 de la LSC contempla la aportacion de derechos de crédito, ubicandola
dentro de la categoria de las aportaciones no dinerarias, con lo que la diferencia en este caso, como
posible escollo, estriba en que el derecho de crédito no es frente a terceros y cristaliza mediante la
técnica de la compensacion, lo que parece un criterio imbricado especificamente con la sistematica
fiscal y no enraizado en el Derecho sustantivo. La Sentencia del TSJ de Madrid de 7 de julio de 2011
corrobora este planteamiento admitiendo que una aportacion de derechos de crédito que un socio
ostentaba frente a un tercero, distinto de la entidad que ampliaba su capital, tenia perfecta cabida en
el concepto de aportacion no dineraria cincelado por el articulo 94 del TRLIS. La Sentencia del Tri-
bunal Supremo (en adelante TS) de 23 de abril de 2012 (NFJ047018) refrendo tal criterio, estimando
que a tal efecto «no es lo mismo una ampliacion de capital realizada mediante compensacion de cré-
ditos con la efectuada por la aportacion de créditos contra otra sociedad. En el primer caso se produ-
ce unicamente la conversion del pasivo en fondos propios, mientras que en el segundo los créditos
aportados pasan a formar parte del activo de la sociedad que amplia su capital». Por consiguiente
estimd que el segundo supuesto debe calificarse como una ampliacion de capital con aportacién no
dineraria. Es importante detenernos en este punto pues obviamente se difumina la atencion al origen
liquido de los créditos y se concluye que el tinico aparente reparo reside en el hecho de que los cré-
ditos que se convierten en fondos propios sea de la propia sociedad aportante, lo que circunscribe el
debate a dilucidar si dicha circunstancia puede realmente bloquear, en el marco tributario, la califi-
cacion como aportacion no dineraria.

Por lo demés en la practica notarial '® se han considerado integramente desembolsadas las
acciones suscritas en los aumentos de capital, incluso en la parte derivada de la porcion de créditos

17" La Sentencia del TSJ de Baleares de 6 de noviembre de 2007 (NFJ028337) resaltod que no eran vinculantes las soluciones

de la DGRN, pues obedecen a finalidades interpretativas diferentes. Concretamente apunt6 que el remedio de acudir a la
analogia es posible a efectos registrales pero no en el ambito fiscal en lo que se refiere a exenciones y bonificaciones. En
todo caso este argumento ha quedado desarticulado por la conversion del mecanismo de inhibicion de la carga tributaria
en una no sujecion.

VICENT CHULIA (VICENT CHULIA, F.: «Introducciony» en la obra colectiva Las operaciones societarias de modificacion
estructural, editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2001, pag. 63 y ss.) resalta que la cuestion basica que se plantea a la
hora de interpretar el articulo 156 de la LSA es la de si «en el momento de la suscripcion se produce el integro desem-
bolso de las acciones, con cargo a la extincion de los créditos, incluso en la parte todavia no vencida o exigible; o si, por
el contrario, solo se produce el desembolso en la parte en que es posible la compensacion legal, cumpliendo los requisi-
tos de los articulos 1.195 y 1.196 del Cédigo Civil». Este autor resume que, frente a la interpretacion predominante,
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todavia no vencidos o exigibles, con lo que se correlaciona, en un plano de inmediatez, la supresion
de pasivos con el aumento de capital, difumindndose pues en definitiva el origen tltimo de los cré-
ditos. Por consiguiente no se nos antoja coherente que el criterio denegatorio repetido se adentre en
el Derecho sustantivo para levantar la barrera, contradiciendo las directrices sedimentadas, pues en
realidad, en ultima instancia, no descansa en semejante presupuesto sino en la nocion subyacente de
que en definitiva la operacion no materializa una auténtica reestructuracion de empresas, segun la
acepcion predominante.

3. CONCLUSIONES. ANALISIS DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DEL TRIBUNAL
SUPREMO

Debe partirse de que la calificacion como aportacion no dineraria queda reservada al Derecho
mercantil, ya que la norma fiscal no introduce ningin matiz interpretativo en torno al titulo traslati-
vo en este punto. De hecho el criterio denegatorio exteriorizado por la doctrina administrativa y la
jurisprudencia, por demas practicamente unanime, coloca solapadamente la barrera en la calificacion
sustantiva, sin invocar solidos reparos técnicos inherentes al régimen fiscal. Sin embargo en la prac-
tica se produce una verdadera recalificacion fiscal de una figura mercantil, sin que queden claros los
soportes juridicos que sustentan tal posibilidad.

En esta linea la Sentencia del TS de 6 de octubre de 2011 (NFJ044898) sintetiz6 que «ante el
silencio de la normativa fiscal para definir qué ha de entenderse por aportacion no dineraria, lo propio
es acudir a la rama del ordenamiento juridico del que procede el término, esto es la legislacion mer-
cantil». Debe destacarse que el planteamiento del TS se remite pacificamente a la rama del ordena-
miento en que se acufla armoniosamente la operacion a efectos de dilucidar la calificacion negocial
respectiva, sin invocar en absoluto de manera inmediata pretendidas especialidades interpretativas en
el ambito tributario. Ahora bien, una vez ubicado el problema, el TS concluyd que cuando la norma
mercantil regula el aumento de capital distingue varias categorias, y «entre ellas cabe diferenciar las
aportaciones no dinerarias de la compensacion de créditos». Por su parte las Sentencias del TS de 12
de enero, 6 de marzo y 23 de abril de 2012 reiteraron la antedicha doctrina, subrayando que «cuando
la norma mercantil regula el aumento de capital, distingue claramente entre aportaciones dinerarias,
no dinerarias, y de forma individual la compensacion de créditos». En definitiva el TS posiciona niti-
damente la potencial traba, para admitir la calificacion como aportacion no dineraria, en sede del
Derecho sustantivo. Sin embargo la norma mercantil aparentemente no articula dicha tercera catego-
ria, diferente de la aportacion estrictamente dineraria o no dineraria, sin que quepa distinguir donde la
norma no distingue, maxime teniendo en cuenta el nitido criterio al respecto de la DGRN.

Estimamos que la posible barrera '° no debiera estribar en la imposibilidad de calificacion como
aportacion no dineraria mercantil, pues la misma no cuenta con un basamento firme, sino que debemos

IGLESIAS PRADA expuso la tesis de que el articulo 156 se refiere a compensacion propia, se trataria de «un aumento efec-
tivo que se financia con cargo a aportaciones dinerarias y se paga mediante la técnica de la compensaciony.

GOMEZ TABOADA, J. («La fiscalidad del capital social», El notario del siglo XXI, Revista on-line del Colegio Notarial de
Madrid, septiembre-octubre 2010, n.° 33), resume que «hay voces autorizadas que apuntan que la defensa de la eventual
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centrarnos en la segunda cuestion, concerniente a si la naturaleza del régimen fiscal bloquea la acogi-
da, puesto que en dicho ambito teéricamente podemos encontrar un escollo. En efecto, el contravalor
inmediato del aumento de capital es la compensacion de créditos, pero seria defendible mantener que
no podemos obviar el origen en Ultima instancia de esos créditos. La beneficiaria ha recibido antici-
padamente el contravalor de las acciones que emite, normalmente mediante inyecciones en metalico,
que engendraron el crédito a favor del luego aportante. La financiacion se materializo en metalico, si
bien el aumento de capital cristaliza ulteriormente mediante la técnica de la compensacion.

No puede obviarse que la esencia del régimen descansa en tutelar la reestructuracion efec-
tiva, sin que medie metalico, como directriz, sino en los términos excepcionales tasados por las
definiciones tributarias de las operaciones y sin que resulte argumento suficiente en contrario el
hecho de que esta operacion facilite el saneamiento financiero de las sociedades. Por tanto podria
sostenerse que la calificacion negocial, al menos desde el punto de vista fiscal, no debe ser la de
aportacion no dineraria 2°.

No obstante, en nuestra opinion, culminar semejante conclusion supondria conceder al des-
pliegue de una interpretacion teleologica (ligada a la neutralidad) una excesiva virtualidad expansiva,
la cual bloquearia la posibilidad de tutela aun cuando las definiciones fiscales (y por ende las mer-
cantiles que empapan los conceptos tributarios si no son excepcionadas) no presenten una traba
inmediata. Creemos que no es aceptable dispensar tanta operatividad al principio de neutralidad y
que no se encuentran justificadas las objeciones invocadas 2!, a la luz del Derecho positivo. Debe
atenderse a la superficie contractual sin indagar en el trasfondo en el sentido que hemos propugnado,
pues ello supondria una interpretacion restrictiva que no se nos antoja apropiada, y concederia a tal
principio de neutralidad una desmesurada importancia.

El juego de tal principio no puede excepcionar la ordinaria y pacifica imbricacion entre el
Derecho mercantil y el tributario, una vez que el legislador fiscal no inyecta ningin matiz propio a
la hora de definir la aportacion no dineraria. En todo caso si se considera que tal operacion no hilva-
na una efectiva reestructuracion susceptible de tutela fiscal, debiera modificarse la definicion tipifi-
cada de aportacion no dineraria especial para excluir el supuesto de sus contornos.

Por su parte el magistrado del TS Sr. Montero Fernandez, en su voto particular en discrepancia
de la citada Sentencia de 6 de octubre de 2011, edificd un interesante planteamiento, concluyendo,

exencion de OS no se desprenderia tanto del caracter de lo aportado (derechos de crédito) sino de la adquisicion por el
aportante —que, cabe recordar, no ve minorada su tesoreria sino un activo distinto, como es un crédito— de una participa-
cion de al menos un 5 por 100 de la sociedad».

20 T as mismas reflexiones pueden resultar trasladables a la figura del aumento de capital por conversion de obligaciones en

acciones, en cuyo caso los obligacionistas tienen derecho a adquirir la cualidad de socio, a través del ejercicio de un dere-
cho que nace en el mismo momento de la suscripcion de las obligaciones convertibles.

21 La Asociacion espafola de asesores fiscales (en adelante AEDAF) («Régimen fiscal de las operaciones de reestructura-

cion empresarial y propuestas de la AEDAF. Analisis critico de la actual normativa con el objetivo de reforzar la seguri-
dad juridica») concluyd que «debe entenderse que las aportaciones de créditos contra la sociedad son aportaciones no
dinerarias y que, por lo tanto, son subsumibles en la deficion del articulo 94.1». Asimismo mantiene que se debe aceptar
la subsuncion en tal precepto de los aumentos de capital por compensacion de créditos, «toda vez que el caracter rees-
tructurador de las aportaciones no radica tanto en el objeto aportado, cuanto en la adquisicion por el aportante de una
participacion sustancial (de al menos el 5%) en el capital de la sociedad que recibe la aportaciony.
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como corolario, la procedencia de la aplicacion del régimen. Ahora bien culmind tal conclusion con
apoyo eminentemente en el contexto normativo inherente al régimen tributario, el cual habilita en
cierta medida el despliegue de una interpretacion teleoldgica, conectando con la funcionalidad tltima
de reestructuracion empresarial que debe latir tras la operacion 22. Es importante hacer hincapié en
la apostilla final que incorpor6 dicho voto, a tenor de la cual «a mi entender la cautela se traslada al
plano de la fiscalidad y no al mercantil, extendiendo el control de la Administracion al cumplimien-
to de los requisitos formales y a la exclusion de operaciones fraudulentas o elusivas, mediante el
control de la realidad de un motivo econdémico valido».

Compartimos la conclusion final exteriorizada. Ahora bien consideramos que resulta delicado
conceder tal entidad al requisito de los motivos econémicos validos, conforme al articulo 96.2 del
TRLIS 2, pues ello supone entremezclar indebidamente el estrato de las definiciones fiscales de los
negocios juridicos con el de la clausula antifraude, la cual, en su caso, debiera operar en un estadio ulte-
rior, como ha reconocido la jurisprudencia comunitaria [puede citarse la Sentencia del TJCE de 17 de
julio de 1997 (NFJ005725), Leur Bloem entre otras], maxime teniendo en cuenta la inseguridad juridi-
ca que podria suscitar el que las nociones de reestructuracion o racionalizacion de las actividades de las
entidades participes alimentasen inmediatamente la inteleccion del articulo 96.2. De hecho la doctrina
cientifica ha debatido, con notable intensidad, acerca de la trascendencia inmediata del presupuesto de
los motivos econdmicos validos en sede del referido precepto, sin que haya consenso al respecto.

Entendemos que en el marco del articulo 96.2 del TRLIS efectivamente puede cobrar un papel
relativamente relevante el despliegue de una interpretacion teleologica o finalista ligada al principio
de neutralidad ?*. En cualquier caso cabe partir de que estas consideraciones debieran dilucidarse a
la Iuz del articulo 96.2, en fase de comprobacion administrativa, sin interferir en ninglin caso con el
analisis del cumplimiento de las definiciones fiscales de las operaciones de reestructuracion.

22 Estimé, en otro plano, que a tal conclusion no se opone la individualizacion relativa que la norma sustantiva habilita para

el supuesto, estimando que «no parece que pueda haber mas distincion dentro del género que se especifica sino el de
aportaciones dinerarias y no dinerarias, otra distincion o categoria sobre el texto mercantil, a mi parecer, es puro ejercicio
de voluntarismo.

23 Debe hacerse hincapié en que las resoluciones del TEAC y la jurisprudencia se han escudado generalmente, para concluir

acerca de la improcedencia del régimen especial, en: A) El quebrantamiento de las definiciones de las operaciones; B) o
bien en la directa contravencion de la clausula antifraude. En sintesis la clausula se ha convertido en un semillero de
problemas interpretativos, dado que el uso, en ocasiones desmesurado, que ha hecho la Administracion, refugiandose en
el precepto para desembocar de manera rectilinea en la privacion del régimen obviando, con excesivo automatismo, los
ordinarios mecanismos antielusivos acuiiados en nuestro Derecho tributario. La clausula ha perdido la nota de
excepcionalidad, que representa su fundamento.

24 Ahora bien tal interpretacion no puede brindar un sostén inmediato, como implicitamente han estimado frecuentes pro-

nunciamientos administrativos, en aras de desembocar en la conclusion directa de privacion del régimen, sino que su
importancia debe verse relegada y desempefiar una funcionalidad mas auxiliar. En concreto debe iluminar acerca del
efectivo cumplimiento de los presupuestos que constituyen piezas del circuito 16gico que edifica el segundo inciso del
articulo 96.2 del TRLIS.

En ocasiones la jurisprudencia del TS [pueden citarse las Sentencias de 13 de enero de 2011 (NFJ041942) o de 7 de abril
de 2011 (NFJ042890)] ha concluido basicamente que no existe motivacion econémica valida, al no tener las operaciones
por finalidad la reestructuracion de las actividades, sino una funcionalidad fiscal. Aparentemente el TS ubica las nociones
de reestructuracion y racionalizacion, como si debieran alimentar, en un plano inmediato, la inteleccion de los motivos
validos. Estimamos que, para rechazar determinados motivos econémicos, deben confluir circunstancias como una fron-
tal colision con la nocion generalmente aceptada de reestructuracion, junto con una motivacion fiscal entrelazada. Por
ejemplo la finalidad debe consistir en proteger la continuidad de la actividad y no en facilitar su transmision.
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En esta linea resulta interesante traer a colacion la citada Sentencia del TSJ de Madrid de 7 de
julio de 2011, la cual, con precision técnica, considera como aportacion no dineraria la aportacion de
créditos contra terceros (si bien no la figura que analizamos), sin que, en el analisis de las operacio-
nes, tenga relevancia inmediata el hecho de que dos meses después de la operacion societaria se pro-
dujese una absorcion de la sociedad deudora por la acreedora, atendiendo a parametros puramente
juridicos, pues en todo caso «esta segunda actuacion de las empresas... puede dar lugar en su caso a
que la inspeccidn inicie los trdmites oportunos de investigacion, tras lo cual, quizas se pueda concluir
en la existencia de fraude de ley».

Por lo demés el debate cobra sentido en torno a la aplicacion de la no sujecion en el ITPAJD 3,
en cuya esfera no debiera cobrar operatividad inmediata el articulo 96.2 del TRLIS. Debe recordarse
que la sentencia del TJCE de 20 de mayo de 2010 (Modehuis) (NFJ038357) explicito que la clausula
antifraude no puede volcarse sobre impuestos no contemplados por la Directiva 90/434, remarcando
el caracter de excepcion que debe presidir dicha clausula, la cual no debe ser operativa cuando no
exista norma que lo prevea 2.

En sintesis consideramos que el planteamiento idoneo reside en aceptar que el filtro de la cali-
ficacion mercantil no tapona la posibilidad de acogida al régimen, teniendo en cuenta que debe pre-
valecer una relativa flexibilidad en el trenzado de las definiciones fiscales, siempre que no exista una
barrera dimanante del Derecho sustantivo o de los requisitos objetivos afiadidos por las definiciones
tributarias. A su vez ninguna directriz inherente al régimen fiscal bloquea nitidamente la antedicha
viabilidad, pues la virtualidad expansiva del principio de neutralidad debe desplegarse cuidadosa-
mente sin que deba interferir inmediatamente en el analisis del cumplimiento de las definiciones
tributarias de los negocios juridicos susceptibles de tutela.
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