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Extracto

A continuacién se plantean dos casos practicos, uno de ellos, sobre la nueva infraccion tributaria
introducida por la Ley 34/2015 de reforma de la Ley General Tributaria, en el nuevo articulo
206 bis, en relacion con la figura del conflicto en la aplicaciéon de la norma regulada en el ar-
ticulo 15.3 del citado texto legal, y el otro, sobre una subasta de bienes, ya que el pasado 1 de
septiembre de 2018 ha entrado en vigor la reforma introducida por el Real Decreto 1071/2017,
de 29 de diciembre, en el Reglamento General de Recaudacion, en relacion con el régimen
juridico de la enajenacion de bienes embargados, en particular en el procedimiento de subasta.
Este supuesto que presentamos tiene por objeto familiarizarnos con el nuevo sistema que

supone el impulso definitivo a la utilizacion de los medios electronicos en las subastas practi-
cadas por la Hacienda Publica.

Palabras clave: conflicto en la aplicacion de la norma; enajenacion de bienes embargados; subasta
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1. Supuesto sobre conflicto en la aplicaciéon de la norma.
Nueva infraccion tributaria (art. 15.3 en relacién con el art.
206 bis LGT)

La entidad neerlandesa C BV tenia el 100 % del capital de dos sociedades operativas
en Espafa: A Espafa, SA y B Espafia, SA, domiciliadas en Madrid y dedicadas a la fabri-
cacion y distribucion de cosméticos.

Por escritura de 31 de enero de 2006 se constituye C Grup Spain, SL, con un capital
social de 5.000.000 de euros suscrito integramente por la neerlandesa C BV. El capital es-
taba representado por 5.000.000 de participaciones de 1 euro y una prima de emisiéon de
5 euros por participacion.

El desembolso del capital y prima se realiza por C BV mediante la aportacion no dine-
raria del 25 % de las acciones de cada una de las entidades A Espafa, SA y B Espafia, SA.

Quince dias después de su constitucion, por escritura de 15 de febrero de 2006, C Grup
Spain, SL compré a C BV el resto de las acciones de las sociedades operativas espafolas
(el 75 % del total del capital restante) por 110 millones de euros, precio que se confiesa re-
cibido por la vendedora.

Por escritura de la misma fecha C BV concedié un préstamo a C Grup Spain, SL de 110
millones de euros con vencimiento a 31 de enero de 2021 fijdndose un interés del 3 % anual.

Las acciones de las dos entidades espanolas se valoraron a efectos de las anteriores
operaciones a un valor muy superior al tedrico resultante de sus respectivos balances.

De este modo, las dos empresas operativas del grupo en Espafia cuya matriz era la entidad
neerlandesa C BV pasan a depender de C Grup Spain, SL (que es 100 % propiedad de dicha
entidad neerlandesa), que se configura como un holding y que soporta importantes gastos
financieros generados por el préstamo concedido por su matriz y que reducen muy significa-
tivamente las bases imponibles del impuesto sobre sociedades del grupo fiscal espafnol. Por
otra parte, la interposicion entre la matriz neerlandesa y las dos filiales operativas espafolas
de la entidad C Grup Spain, SL no alter6 la estructura y el funcionamiento anterior de estas.

En los ultimos afos, y de forma reiterada, la comisién consultiva que establece el articulo
159 de la Ley general tributaria (LGT), prevista para emitir dictamen en los casos de conflicto
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en la aplicacién de la norma del articulo 15 del citado texto legal, se ha pronunciado favora-
blemente al criterio de la Inspeccion de los tributos en el sentido de dictaminar la existencia
de dicho conflicto en los casos —como el planteado en el anterior enunciado- de adquisicién
de filiales de grupos internacionales por una entidad perteneciente al grupo, financiando la
operacién con créditos de alguna de las empresas del propio grupo internacional.

El resultado que se obtiene es que las entidades que cambian de propietario siguen es-
tando dentro del grupo, pero pasan a depender de otra empresa filial del mismo y que para
su adquisicién se endeuda con otra entidad controlada por el propio grupo. Normalmente el
crédito lo otorga una entidad residente en un Estado con un régimen fiscal benevolente con
el tratamiento de los ingresos financieros y se concede a una entidad adquirente residente
en otro Estado con normativa permisiva para la deducibilidad fiscal de los gastos financieros.

A la vista de la nueva posibilidad —establecida por el art. 206 bis introducido en la LGT
por la Ley 34/2015-, de fijar criterio administrativo de los casos mas reiterados de conflic-
to en la aplicaciéon de la norma de los que conoce la comisién consultiva, con fecha 31 de
mayo de 2016, se ha publicitado por la Administracion tributaria su criterio sobre la existencia
del mismo en los casos en que se den las circunstancias sefialadas en el parrafo anterior.

El grupo fiscal formado por la entidad dominante C Grup Spain, SL y las dominadas A
Espafa, SA y B Espafa, SA presenta el 25 de julio de 2016 declaracién consolidada por el
impuesto sobre sociedades correspondiente al ejercicio 2015 incluyendo 3.300.000 euros
de gastos financieros devengados por el préstamo de los 110 millones de euros que for-
maliz6 con la entidad neerlandesa C BV, que es el mismo importe que ha ido computando
afo tras ano desde que se formalizo la operacion en 2006 y sin efectuar ningun ajuste a la
hora de obtener la base imponible por el citado impuesto.

El 1 de octubre de 2016 se inicia por parte de la inspeccion de Hacienda procedimien-
to de comprobacién por el impuesto sobre sociedades del grupo encabezado por C Grup
Spain, SL, y en relacion con los ejercicios 2012, 2013, 2014 y 2015.

Cuestiones:

1.2 Cuantificar y comentar la regularizacién de la situacion tributaria que propondra
la inspeccién en acta por el impuesto sobre sociedades de dichos ejercicios vy,
en su caso, el expediente sancionador, en el supuesto de que el Unico motivo de
regularizacién sea el de los gastos financieros.

2.2 Introducir en la solucion la hipotesis de que en el gjercicio 2011 se hubiera ulti-
mado una inspeccioén por el impuesto sobre sociedades de los ejercicios 2006,
2007, 2008 y 2009 en la se hubieran formalizado actas de conformidad con pro-
puesta de regularizacion sobre elementos y circunstancias ajenos al tema de los
gastos financieros.
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Solucidn

La Ley 34/2015 de reforma de la LGT ha modificado el régimen juridico de la figura del
«conflicto en la aplicaciéon de la norma» —heredero de la antigua figura del fraude de ley-,
en el sentido de permitir la posibilidad de imponer sanciones con una doble finalidad: ade-
cuar dicho régimen a la doctrina jurisprudencial que no excluye la voluntad defraudatoria
en dicha figura, asimismo apoyada por un amplio sector doctrinal y que constituye la situa-
cion habitual en el derecho comparado y facilitar el cumplimiento del mandato establecido
por el articulo 31 de la Constitucion del deber general de contribucion, mediante la perse-
cucion de aquellos dispositivos complejos orientados a la defraudacién tributaria (ataque
directo a la ingenieria fiscal «agresiva»).

La reforma consiste en modificar el apartado 3 del articulo 15 (conflicto en la aplicacién
de la norma tributaria), eliminando el ultimo inciso del mismo: «... sin que proceda la im-
posicion de sanciones», y se introduce en la LGT un nuevo articulo 206 bis (infraccién en
supuestos de conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria), que tipifica la infraccion y
establece las sanciones aplicables.

Segun la disposicion transitoria Unica, apartado 1, de la ley de reforma, que regula el
derecho transitorio de entrada en vigor de las disposiciones reformadas de la LGT, la nueva
redaccion del apartado 3 del articulo 15, sera aplicable a los periodos impositivos cuyo pe-
riodo de liquidacion finalice después de la fecha de entrada en vigor de esta ley (que se pro-
duce segun establece la disp. final duodécima a los 20 dias de su publicacién en el BOE).
Como se publicé en el BOE de 22 de septiembre de 2015, la entrada en vigor fue el 12 de
octubre de 2015.

Dado que el periodo de liquidacién del impuesto sobre sociedades del ejercicio 2015
—del periodo impositivo coincidente con el afio natural- concluye el 25 de julio de 2016, al
primer ejercicio al que le sera de posible aplicacién la nueva regulacién sera al impuesto
sobre sociedades del ejercicio 2015.

Segun la nueva regulacion de la figura del «conflicto en la aplicaciéon de la norma» y el
nuevo articulo 206 bis de la LGT:

1.° Se mantiene como principio general la no imposicion de sanciones.

2.° Excepcionalmente, procedera la imposicion de sanciones tributarias cuando
existiese igualdad sustancial entre el caso cuya regularizacion vaya a ser objeto
de declaracion de conflicto en la aplicacidn de la norma segun lo dispuesto en el
articulo 15 y aquel o aquellos otros supuestos cuya resolucion hubiese confor-
mado el criterio administrativo preexistente y publico para general conocimiento
antes del inicio del plazo para la presentacion de la correspondiente declaracion
o autoliquidacion. A estos efectos, se entendera por criterio administrativo el es-
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tablecido en los informes de la comisién consultiva a la que se refiere el articulo
159 de la LGT, y que esta emite preceptivamente para que pueda declararse el
conflicto en la aplicacién de la norma segun establece el articulo 15.2 de la LGT.

A estos efectos, la Administracion tributaria hara publicos los informes de la comisién
consultiva eliminando los datos que permitan identificar a los contribuyentes concretos a
los que se refieren.

(Para que pudiera ser aplicable al impuesto sobre sociedades de 2015 dicha publica-
cién deberia hacerse antes del dia 1 de julio de 2016, fecha en la que se inicia el plazo de
presentacion de la correspondiente autoliquidacion del impuesto).

El articulo 206 bis de la LGT califica la infraccion como grave en su apartado 3, y es-
tablece las sanciones en el apartado 4, consistentes en multa pecuniaria proporcional del
50 % para los casos de falta de ingreso u obtencion indebida de devoluciones y del 15 %
para solicitudes de devolucion, beneficio o incentivo fiscal o acreditacion improcedente de
partidas positivas o negativas o créditos de impuesto a compensar o deducir en la base -y
del 50 % a deducir en cuota- (con posibilidad de reduccién de la sancion por conformidad
y pago en aplicacion del art. 188).

También en relacion con esta infraccion, es necesario destacar que se introduce una
regla de inversion de la carga de la prueba en un inciso final que se introduce novedosa-
mente en el articulo 179 (principio de responsabilidad en materia de infracciones tributarias),
ultimo parrafo, del apartado 2, letra d):

A efectos de lo dispuesto en este apartado 2, en los supuestos a que se refiere
el articulo 206 bis de esta ley, no podra considerarse, salvo prueba en contrario,
que existe concurrencia ni de la diligencia debida en el cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias ni de la interpretacion razonable de la norma sefialadas en el
parrafo anterior.

1. Veamos como se desarrollaria el procedimiento de inspeccion iniciado con la comu-
nicacién de 1 de octubre de 2016 por el concepto de impuesto sobre sociedades y ejerci-
cios 2012, 2013, 2014 y 2015:

Con ocasion de la verificacion de cual es el origen de los gastos financieros contabilizados
por la entidad C Grup Spain, SL, la inspeccién localizara el origen en las operaciones efec-
tuadas en 2006, cuando se constituy6 esta sociedad, analizara la escritura de constitucion de
la misma de fecha 31 de enero de 2006, comprobara que se han aportado acciones de dos
sociedades que ya venian operando en Espafa y que dependian directamente de la entidad
neerlandesa C BV, comprobara que por la escritura de 15 de febrero de 2006 se ha vendido
el resto de las acciones de estas entidades que no se habian aportado en la constitucion, vera
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que la operacion la ha financiado la propia entidad neerlandesa mediante el préstamo de 110
millones de euros segun una segunda escritura de 15 de febrero de 2006. En resumen, en esta
fase se tratara de reconstruir facticamente la operacion de reestructuracion empresarial que ha
generado que la nueva matriz espafola haya soportado esos importantes gastos financieros.

A continuacién vendra el andlisis y calificacién desde un punto de vista juridico de las
consecuencias de esa reestructuracion empresarial y sus implicaciones fiscales y llegara a la
conclusién de que las empresas operativas espafiolas en nada han variado en su actividad por
el hecho de que antes dependian directamente de la entidad neerlandesa y ahora siguen de-
pendiendo de ella, pero mediante la interposicion de una nueva entidad residente en Espana.

La conclusion sera que lo Unico relevante que ha generado la reestructuracion citada es
que se esta disminuyendo la base imponible del impuesto sobre sociedades con los gastos
financieros devengados, que estan reduciendo la tributacién en Espafia de esas actividades
empresariales desarrolladas por A Espafa, SA, y B Espafna, SA.

Respecto a la posibilidad de que la inspeccién cuestione unos negocios juridicos efec-
tuados en 2006 y que originan consecuencias a largo plazo —los gastos financieros del prés-
tamo se van a extender desde dicho ejercicio hasta el 2021 en que vence el mismo- en una
comprobacion inspectora que, cuando se inicia el 1 de octubre 2016, ya hace mucho que
ha prescrito la posibilidad de efectuar liquidacién no solo de 2006 sino hasta el ejercicio
2011 inclusive, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha consagrado la imprescriptibilidad
del derecho a comprobar que es distinto al derecho a liquidar que si prescribe. Es decir, la
inspeccion puede analizar negocios juridicos —para calificarlos posiblemente de forma dis-
tinta a como los entiende el contribuyente—, efectuados en un ejercicio prescrito si tienen
consecuencias fiscales en ejercicios no prescritos con ocasion de la comprobacion de estos
ultimos (SSTS de 5 y 26 de febrero de 2015, recs. cas. nums. 4075/2013 -NFJ057615-y
4072/2013 -NFJ058191—, respectivamente).

El equipo de inspeccién encargado de las actuaciones, a la vista de las circunstancias
concurrentes en la operacion que hemos enunciado, elaborara un informe en el que se
analizaran las circunstancias que concurren a su juicio y que son determinantes de la exis-
tencia de un conflicto en la aplicacion de la norma del articulo 15 de la LGT, y mencionara
expresamente en el mismo el criterio publicitado del informe de la comisién consultiva que
considera coincidente con la actuacion seguida por el obligado tributario de acuerdo con
la nueva regulacién establecida por la Ley 34/2015, con las implicaciones desde el punto
de vista de poder sancionar la conducta desarrollada por el contribuyente.

El informe junto con las alegaciones que haya podido presentar la entidad interesada
y practicadas, en su caso, las pruebas procedentes de conformidad con lo que establece
el articulo 159.2 de la LGT —en unién del expediente administrativo de la inspeccion- se
remiten al inspector-jefe quien, a la vista de todo lo anterior, determina que, efectivamen-
te, pueden concurrir las circunstancias de la existencia de conflicto en la aplicacion de la
norma y por ello se dirigira mediante oficio a la comisiéon consultiva solicitando la emisién
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del informe preceptivo que establece el articulo 159 de la LGT y el articulo 194 del Regla-
mento de aplicacion de los tributos.

Recordemos que el plazo que tiene la comisién consultiva para emitir el informe es de
tres meses (ampliable por un mes) —art. 159.4 LGT-y que, de conformidad con la nueva
redaccion del articulo 150.3 d) de la LGT, la notificacion al interesado de la remisién del ex-
pediente de conflicto en la aplicacién de la norma a la comisién consultiva es un supues-
to de suspension del cémputo del plazo del procedimiento inspector —en ningln caso este
plazo de suspension puede ser superior al plazo maximo que tiene la misma para emitir su
informe (3 meses + 1 de ampliacion)-.

Recibido el informe favorable al criterio inspector, se reanudaran las actuaciones que
concluiran con el levantamiento de actas por el impuesto sobre sociedades con la elimina-
cion del cémputo de los gastos financieros a la hora de cuantificar las bases imponibles de
los ejercicios objeto de actuacion:

Incremento de las bases imponibles del grupo consolidado por 3.300.000 euros en cada
uno de los ejercicios comprobados 2012, 2013, 2014 y 2015, lo que generara unas cuotas
aingresar —en la hipdtesis de autoliquidaciones previas con base imponible positivas— de:

e En cada uno de los tres ejercicios 2012, 2013 y 2014 con el tipo de gravamen al
30 %: 990.000 euros.

e En el gjercicio 2015 con el tipo de gravamen al 28 %: 924.000 euros.

e Mas los intereses de demora que procedan.

En la redaccion del articulo 15 de la LGT aplicable a los ejercicios 2012, 2013 y 2014
—anterior a la reforma de la Ley 34/2015- la regularizacion en aplicacion del instituto juri-
dico del conflicto en la aplicacién de la norma no era sancionable. Esta situacién se habia
mantenido desde la entrada en vigor de la LGT el 1 de julio de 2004. Con anterioridad, el
«fraude de ley» que era la figura equiparable al actual conflicto en la aplicacién de la norma
si era sancionable.

Ya cuando entr6 en vigor la Ley 58/2003, fue criticado por un sector de la doctrina —el
mas propenso a la defensa de los intereses publicos—- el que se eliminara la posibilidad de
sancionar en el caso de que la regularizacion practicada por la Administracion tributaria
utilizara la figura del conflicto en la aplicacién de la norma. Piénsese en el tipo de contri-
buyentes y sus actuaciones que calificariamos de «ingenieria fiscal agresiva», que incurren
en conductas subsumibles en el articulo 15 de la LGT, se trata de grandes contribuyentes,
normalmente multinacionales como la del caso practico que estamos desarrollando. En el
peor de los casos, que la Administracion tributaria, primero localice, segundo cuestione la
operacioén de ingenieria y tercero que gane el pleito al que irremediablemente va canaliza-
da la liquidacion tributaria, se acabara pagando lo que se tendria que haber pagado —ni ya
se recuerda cuando-, eso si, con liquidacién de intereses de demora...
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El legislador fiscal ha optado por una postura intermedia en la reforma de la LGT plan-
teada por la Ley 34/2015:

De una situacion que excluia la posibilidad de sancionar en los casos de conflicto en la
aplicacion de la norma, podia haber pasado al extremo contrario, es decir, eliminar sin mas
dicha exclusion, dejando libre la aplicacion del régimen general de infracciones y sanciones
ya existente. No lo hace asi y siguiendo la moda imperante en el derecho tributario espafiol
que se basa en el principio de que cualquier reforma debera complicar mas lo ya de por si
complicado, se lanza a innovar inventandose un régimen de poner «puertas al campo» con-
sistente en admitir la posibilidad de sancionar, pero solo en el caso en que la conducta del
contribuyente coincida con supuestos ya previamente detectados y calificados como de
conflicto por la comision consultiva y que hayan sido debidamente publicitados.

Esta claro que si ya nos moviamos en un terreno abonado al pleito, no vamos a salir de él
con la nueva regulacion. Ahora el pleito sera doble: por la propuesta de regularizacion y por
el expediente sancionador. Como cada caso tiene sus particularidades, la argumentacion del
contribuyente automaticamente incidira en destacar los elementos diferenciadores de su caso
en relacion con el supuesto publicitado al que la Administracion tributaria lo quiere equiparar.

¢ Qué podria haber hecho el contribuyente para evitar la sancién?

Sencillamente -y casi nada-, renunciar a la deduccién de los gastos financieros en el
ejercicio 2015 una vez que sabe que su situacion es equiparable a la publicitada por la Ad-
ministracion tributaria el 31 de mayo de 2016, antes de que se inicie el periodo voluntario
para la presentacion del impuesto sobre sociedades de 2015, ajustando positivamente el
resultado contable a la hora de obtener la base imponible del impuesto en el importe de di-
chos gastos de 3.300.000 euros.

Como no lo ha hecho asi, la inspeccion de Hacienda le abrird expediente sancionador
con una propuesta de imposicion de sancién de conformidad con el nuevo articulo 206 bis
de la LGT del 50 % de la cuota tributaria derivada del supuesto de conflicto, exclusivamen-
te en relacién con la cuota que corresponde al ejercicio 2015:

50% x 924.000 = 462.000 euros

Esta cuantia podra verse reducida en el caso de que el contribuyente dé su conformidad
a la propuesta de regularizacién en un 30 % en aplicacion del articulo 188.1 b) de la LGT:

30% x 462.000 = 138.600; 462.000 — 138.600 = 323.400 euros

Y, en el caso de pago, segun el articulo 188.3 de la LGT en un 25 % adicional:

25% x 323.400 = 80.850; 323.400 — 80.850 = 242.550 euros
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Es decir, la sancion aplicando las reducciones acumuladas anteriores representa efec-
tivamente el 26,25 % del importe de la cuota defraudada:

26,25% x 924.000 = 242.550 euros

Y todo ello porque el apartado 6 del nuevo articulo 206 bis de la LGT establece que, en
los supuestos regulados en este articulo, resultara de aplicacion lo dispuesto en el articulo
188 de esta ley (las reducciones que hemos aplicado).

2. Introduzcamos ahora la variante que se propone en la segunda cuestién del ejercicio,
es decir, qué trascendencia tendria en el desarrollo de la inspeccién iniciada el afio 2016
por los periodos impositivos 2012 al 2015 del impuesto sobre sociedades, que el grupo fis-
cal formado por C Grup Spain, SL, como entidad dominante, y las dos entidades depen-
dientes A Espafia, SA y B Espana, SA, hubiera sido ya inspeccionado con anterioridad y
se le hubieran levantado actas en 2011 por la comprobacién de los ejercicios 2006 a 2009
sin que la inspeccién hubiera puesto reparos a la operacién de reestructuracion que si se
cuestiona ahora en 2016.

Fijémonos en que en esta inspeccion se comprueba precisamente el ejercicio 2006 en el
que se han realizado todos los negocios juridicos cuyas consecuencias trascienden al pro-
pio ejercicio y extienden sus efectos en ejercicios futuros. No sabemos si la inspeccion se
detuvo en el analisis concreto de las operaciones de reestructuracion o si las dio por buenas
sin analizarlas, es decir, implicitamente. ¢Vincula esta primera posicion de la inspeccion a
una futura inspeccion de ejercicios en los que no se han formalizado las operaciones, pero
se siguen soportando sus efectos?

El Tribunal Supremo en Sentencia de 6 de marzo de 2014 (rec. num. 2171/2012
—-NFJ072008-) ha tenido ocasién de pronunciarse en un caso como el planteado, en la que
se declaran operaciones realizadas en fraude de ley, que, en su dia, fueron objeto de com-
probacion inspectora de conformidad, es decir, se produce una valoracion posterior de unos
mismos actos juridicos que contradice a la primera valoracion llevada a cabo por la Admi-
nistracion tributaria. El Supremo anula las liquidaciones derivadas de la segunda inspec-
cion por infraccion de la doctrina de los actos propios y del principio de confianza legitima.

Exponemos brevemente los hechos y antecedentes de esta sentencia:

La entidad financiera K. constituye en 1997, conjuntamente con las entidades finan-
cieras LA C. y C. C., una sociedad denominada REPIN para la gestion conjunta de las ac-
ciones de la petroquimica R. que hasta ese momento se gestionaban individualmente. A
tal fin aportan a la nueva sociedad las acciones de R. de las que eran propietarias dichas
entidades financieras. La entidad financiera K. alegé en su momento que la finalidad de
la operacidn era la existencia de intereses estratégicos con otras entidades financieras,
la obtencion de un puesto en el Consejo de Administracién de R. asi como la consolida-
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cion contable de la participaciéon en dicha entidad, evitando las dotaciones derivadas de
la fluctuacioén de sus acciones.

Se ampara la operacién en las normas forales vascas que regulan el régimen especial
de fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cesiones globales de
activo y pasivo, de esta forma la entidad financiera K. cuando percibia los dividendos de R.
por medio de la entidad interpuesta REPIN aplicaba la deduccién del 100 % en concepto
de doble imposicion de dividendos y si se transmitian las acciones se aplicaba una deduc-
cion por doble imposiciéon del 100 % a las rentas obtenidas por la venta de dichos titulos.

El servicio de inspeccion de la Hacienda Foral efectia una primera inspeccién en el afio
2000 en relacién con los ejercicios 1997 y 1998, de la que se infiere la valida constitucion de
REPIN y de los efectos fiscales de esta operacién materializados en el disfrute del régimen
de deduccién por doble imposicion interna de dividendos ademas de que la aportacion de
acciones de R. que hizo la entidad financiera K. a REPIN fue oportunamente comunicada a la
Direccion General de la Hacienda de la Diputacion Foral de Gipuzkoa y acogiéndose al régi-
men del capitulo X del titulo VIl de la Norma Foral 7/1996. Se firmaron actas de conformidad.

Posteriormente, en 2006, se inician nuevas actuaciones inspectoras, esta vez para la
comprobacion del impuesto sobre sociedades de los ejercicios 2001 a 2005. La inspeccién
en este caso entiende que ha existido fraude de ley en los negocios que han supuesto la
localizacion de las acciones de R. en la entidad REPIN asi como en los consiguientes divi-
dendos y prima de asistencia a juntas y los negocios juridicos por los que, posteriormente,
se restituyen las acciones a la entidad financiera K. Se declara el fraude de ley y se efec-
tuan las correspondientes liquidaciones por los ejercicios citados. Esta segunda actuacion
inspectora es el origen del pleito que ahora resuelve el Tribunal Supremo.

El ndcleo de la declaracion de fraude de ley es que la inspeccion llega a la conclusion
de que la constitucion de REPIN no ha obedecido a la intencién de desarrollar una gestion
comun, sino que REPIN es un medio que ha hecho posible la tenencia formal de mas del
5% de las acciones de R. para beneficiar a tres de sus socios.

Se resalta que, en tanto en cuanto el resultado econémico es el mismo, a través de una
titularidad indirecta, que por medio de una titularidad directa, el resultado tributario es muy
diferente, pues en el periodo objeto de comprobacion la titularidad directa hubiera determi-
nado un resultado positivo de mas de 27 millones de euros, mientras que el ocasionado a
través de la titularidad indirecta fue de 4 millones. A la regularizacién que ahora se propone
no es dbice que se origine en negocios juridicos de aportaciones de acciones efectuadas en
1997 y que ahora estarian prescritos, ya que dichos negocios han seguido teniendo efectos
econdémicos durante los ejercicios objeto de la comprobacion actual.

También se hace mencién al hecho de que el negocio juridico se amparara en las nor-
mas especiales de fusiones, escisiones..., sefialandose que aunque los negocios juridicos
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realizados son plenamente legales y la normativa fiscal a la que se han acogido los mis-
mos, aparentemente permite alcanzar las ventajas fiscales perseguidas, la finalidad de las
normas mencionadas es distinta y no puede amparar concentraciones ficticias de acciones
sociales, como es la que ocurre en el presente caso.

La entidad financiera K. entiende que en la primera inspeccién existe un reconocimien-
to implicito del derecho de la entidad al régimen de tributacion aplicado en sus liquidacio-
nes por el impuesto sobre sociedades y, consiguientemente, la quiebra de los principios de
confianza legitima y de seguridad juridica a consecuencia de las actuaciones desarrolladas
por esta segunda inspeccién y que han motivado la declaracion de fraude de ley.

El Tribunal Supremo anula dicha declaracioén y las liquidaciones subsiguientes argu-
mentando:

Que la inspeccion al efectuar la primera actuacién —en el afio 2000~ dispuso, o pudo
disponer, de todos los elementos de juicio necesarios ya que las principales operaciones
que ahora pretende declarar como realizadas en fraude de ley, ya se habian efectuado, por
lo que el reconocimiento de que las mismas tenian motivos econémicos no lo puede variar
arbitrariamente ahora sin infringir los articulos 9.3 y 103.1 de la CE y 3.1 de la LPA de con-
formidad con la consolidada doctrina sentada por este Tribunal en relacion al principio de
confianza legitima. El acuerdo de declaracion de fraude de ley infringe de forma clara los
principios de seguridad juridica y confianza legitima, asi como la doctrina de los actos pro-
pios de la administracion tributaria.

Vemos que esta sentencia se refiere a un antiguo caso de fraude de ley. ¢Es aplicable
la doctrina que sienta al moderno conflicto en la aplicacién de la norma?

En ultima instancia, no estamos planteando otra cosa que dar contestacién a la siguien-
te pregunta:

¢ Puede la inspeccion de Hacienda cambiar de criterio en relacién con la posicion de la
misma manifestada de forma expresa o tacitamente en una actuacion anterior, cuando no
ha cambiado ninguna circunstancia y los mismos antecedentes que ahora se califican de
una forma se calificaron de otra distinta con anterioridad?

Parece que el Tribunal Supremo no esta de acuerdo con esta posibilidad.

Nota: Con fecha 2 de octubre de 2018 se anuncia en la pagina web de la Agencia Estatal
de Administracién Tributaria (AEAT) en el apartado «Le interesa conocer» la publicacion de
la copia del informe de conflicto n.° 1 «Impuesto sobre Sociedades. Gastos financieros in-
tragrupo», de la comision consultiva (NCR009227). Este informe trata también sobre la pro-
blematica que hemos planteado en el caso practico.
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2. Supuesto sobre enajenacion de bienes embargados:
subasta, tipos de licitacion y adjudicacion

La Agencia Tributaria va a subastar un bien inmueble con las siguientes caracteristicas:

e Valor de mercado libre de cargas segun tasacion de los técnicos de la AEAT:
190.000 euros.

e Valoracion contradictoria libre de cargas presentada por el deudor: 205.000 euros.

e Cargas o gravamenes de caracter real preferentes a la anotacién de embargo
practicada por los érganos de recaudacion del Estado: nominal, 42.000 euros;
saldo pendiente actual, 30.000 euros.

e (Cargas o gravamenes de caracter real no preferentes a la anotacion de embargo
practicada por los érganos de recaudacion del Estado: nominal, 18.000 euros;
saldo pendiente actual, 15.000 euros.

Cuestiones:

A) ¢Cual sera el tipo para la subasta?

B) La subasta se anuncia en el BOE de 17 de septiembre de 2018, indicando que
la misma se abrira el 27 de septiembre de 2018, fijando un plazo de 20 dias na-
turales para la realizacion de pujas y la obligacion de constituir un depésito del
5% (tramos para la licitacién: 5.000 €).

Las pujas han sido:

1.2 El 28 de septiembre de 2018: 82.500 euros (depdsito no reservado).

2.2 El 1 de octubre de 2018: 87.500 euros (depodsito reservado).

3.2 El 15 de octubre de 2018: 120.000 euros (depdsito no reservado).

4.2 EI 16 de octubre de 2018 a las 23 h 'y 50 min.: 175.000 (depdsito reservado).
5.2 ElI 17 de octubre de 2018 alas 0 h y 49 min.: 180.000 (depdsito reservado).

La mesa de la subasta adjudica el bien al 5.° licitador por los 180.000 euros ofrecidos,
pero en el plazo de 15 dias dado a los efectos de pago, no cumple. A continuacién lo ad-
judica al 4.° con el mismo resultado. A continuacion al 2.° quien deposita en el plazo de 15
dias 83.125 euros en concepto de pago.

¢ Quién va a resultar adjudicatario? Comentar el desarrollo de la subasta.
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Solucidon

A) Tipo para la subasta

Es preciso sefialar laimportancia que ha tenido en el desarrollo de las subastas de bienes
embargados por la Hacienda Publica la irrupcion de las nuevas tecnologias y, en concreto,
la implantacién de las pujas por internet en concurrencia con el desarrollo presencial de las
subastas y las pujas in situ.

La posibilidad de concurrir a las subastas por medios telematicos se empezé a implan-
tar por la AEAT hace 15 afios y se ha consolidado el sistema de una forma muy positiva a
lo largo de este periodo.

El éxito del sistema ha supuesto que, aprovechando la reciente reforma del Reglamen-
to General de Recaudacion (RGR) por Real Decreto 1071/2017, de 29 de diciembre, para
adaptarlo a la reforma de la LGT del afio 2015, se haya introducido una importante modi-
ficacion en todo el régimen de los sistemas de enajenacion de bienes embargados por la
Hacienda Publica, en especial en el régimen de la subasta. Desaparece la tradicional subas-
ta presencial que se desarrollaba en las sedes de la Agencia Tributaria -y desde 2004 con
posibilidad de presentacién de pujas por internet—, estableciendo Unicamente el sistema
de subastas electronicas, sin presencia de oferentes y sin constitucion de la mesa in situ.

Dado lo novedoso del tema —y antes de entrar a resolver el caso planteado—, vamos a
sefalar los principales aspectos de la reforma introducida en el RGR en este tema:

En la exposicion de motivos del real decreto de reforma del RGR se indica que se mo-
difica el régimen juridico de la enajenacion de los bienes embargados, en particular, el pro-
cedimiento de subasta, para adaptarlo a los principios emanados del informe elaborado por
la Comisién para la Reforma de la Administracion (CORA) con el objetivo de la agilizaciéon y
simplificacion de dichos procedimientos asi como la potenciacion de los medios electronicos.

En los procesos de enajenacion de los bienes embargados, solo se requeriran los titu-
los de propiedad a los obligados al pago —para proceder a su subasta—, en caso de que no
los hubieran facilitado al serles notificado el embargo y los mismos no consten inscritos en
el Registro de la Propiedad (art. 98.1 RGR).

Subasta

e La subasta de los bienes sera Unica y se realizara por medios electrénicos en el
portal de subastas de la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado (<https://su-
bastas.boe.es/>) con la Unica excepcidon de aquellos supuestos en los cuales la
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ejecucion material se encargue por el érgano de recaudacién a empresas o pro-
fesionales especializados, en los términos previstos en el RGR (art. 100.2 RGR).

Se baja el importe del depdsito exigido para poder participar en la subasta del 20 %
al 5% con el objeto de potenciar la concurrencia de licitadores (art. 101.4 ¢) RGR).

El acuerdo de enajenacion debera contener los datos identificativos del deudor y
de los bienes a subastar, asi como el tipo para la subasta de los mismos.

En el acuerdo debera constar la duracion del plazo para la presentacion de ofer-
tas indicandose que las mismas se realizaran de forma electrénica en el portal de
subastas de la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado (una vez abierta la su-
basta se podran realizar pujas electronicas durante un plazo de 20 dias naturales
desde su apertura) (art. 101.1 RGR).

Practicada la notificaciéon del acuerdo de enajenacion a las personas indicadas
en el articulo 101.2 del RGR, para la celebracién de la subasta electrénica trans-
curriran 15 dias como minimo.

En la notificacion se hara constar que, en cualquier momento anterior al de emi-
sion de la certificacion del acta de adjudicacion de los bienes o, en su caso, al de
otorgamiento de la escritura publica de venta podran liberarse los bienes embar-
gados mediante el pago de las cantidades establecidas en el articulo 169.1 de la
LGT (art. 101.2 RGR).

La subasta se anunciara mediante su publicacién en el BOE y se abrira transcu-
rridas al menos 24 horas desde la publicacion del anuncio. El anuncio contendra
la fecha de la subasta, el érgano de recaudacion ante el que se sigue el proce-
dimiento y la direccién electrénica que corresponda a la subasta en el portal de
subastas (art. 101.3 RGR).

Se elimina la segunda licitacion y también la posibilidad de adjudicacién directa
para el caso de que la subasta resulte desierta.

Desarrollo de la subasta (art. 104 RGR). Una vez abierta la subasta se podran
realizar pujas electronicas durante un plazo de 20 dias naturales desde su aper-
tura. Las pujas se enviaran electronicamente a través de sistemas seguros de co-
municacién al portal, que devolvera un acuse electrénico garantizando con sello
electrénico del momento exacto de recepcion de la puja y de su cuantia. En ese
instante se publicara electrénicamente la puja y el postor que viera superada su
puja sera advertido de esta circunstancia por el sistema. La subasta no se cerrara
hasta que haya transcurrido una hora desde la realizacion de la ultima puja, aun-
que ello conlleve la ampliacién del plazo inicialmente fijado, con un limite maximo
de ampliacién de 24 horas.

Adjudicacion y pago (art. 104 bis RGR). Finalizada la fase de presentacion de ofer-
tas, la mesa se reunira en el plazo maximo de 15 dias naturales y se procedera a
la adjudicacion de los bienes o lotes conforme a las siguientes reglas:
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a) En caso de que la mejor oferta presentada fuera igual o superior al 50 %
del tipo de subasta del bien, la mesa adjudicara el bien o lote al licitador
que hubiera presentado dicha postura.

b) Cuando la mejor de las ofertas presentadas fuera inferior al 50 % del tipo
de subasta del bien, la mesa, atendiendo al interés publico y sin que exis-
ta precio minimo de adjudicacion, decidira si la oferta es suficiente, acor-
dando la adjudicacién del bien o lote o declarando desierta la subasta.

Concurso

Enajenacion por concurso (art. 106 RGR). La enajenacion de los bienes embargados
solo podra celebrarse por concurso:

a) Cuando la realizacion de lo embargado por medio de la subasta, por sus cualida-
des o magnitud, pudiera producir perturbaciones nocivas en el mercado.

b) Cuando existan otras razones de interés publico debidamente justificadas.

En la convocatoria del concurso se sefalaran los bienes objeto de enajenacion, el plazo
y las condiciones para concurrir, la forma de pago y el depésito a realizar. Asimismo, se se-
nalaran, si las hubiese, las condiciones especiales del concurso, referidas tanto a los requi-
sitos de los concursantes como a la retirada y utilizacion de los bienes enajenados.

Adjudicacion directa

Enajenacién mediante adjudicacion directa (art. 107 RGR). Se procedera a la adjudica-
cion directa de los bienes o derechos embargados:

a) Cuando, después de realizado el concurso, queden bienes o derechos sin adjudi-
car (queda eliminada la adjudicacion directa en el caso de subastas que resulten
desiertas, ahora solo sera posible para el caso de concurso desierto).

b) Cuando se trate de productos perecederos o cuando existan otras razones de
urgencia, justificadas en el expediente.

c) En otros casos en que no sea posible o no convenga promover concurrencia por
razones justificadas en el expediente.

El 6rgano de recaudacion competente procedera en el plazo de un mes (antes seis meses)
contado a partir del dia siguiente de la notificacion del acuerdo de enajenacion por adjudi-
cacion directa a realizar las gestiones conducentes a dicha adjudicacién directa de los bie-
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nes en las mejores condiciones econdmicas, para lo que utilizara los medios que considere
mas agiles y efectivos. Los bienes podran adjudicarse sin precio minimo.

Transcurrido el tramite de adjudicacién directa, se adjudicara el bien o derecho a cual-
quier interesado que satisfaga el importe del tipo del concurso realizado antes de que se
acuerde la adjudicacién de los bienes o derechos a la Hacienda Publica.

Escritura publica de venta

Escritura publica de venta (art. 111 RGR). Una vez notificada la adjudicacion, el adjudi-
catario podra solicitar el otorgamiento de escritura publica de venta del inmueble.

El adjudicatario debera comunicar de forma expresa esta opcién en el plazo de cinco dias
a contar desde la notificacion de la adjudicacion. En este caso, el adjudicatario, en el referido
plazo de cinco dias, debera efectuar un ingreso adicional del 5 % del precio de remate del bien.

Levantamiento del embargo

Levantamiento del embargo (art. 112 RGR): Se modifica el apartado 2 de este articulo,
con la siguiente redaccion:

Si finalizados los procedimientos de enajenacion y, en su caso, adjudicacion a la
Hacienda Publica, quedaran derechos, bienes muebles o inmuebles sin adjudicar,
los mismos podran ser objeto de nuevos procedimientos de enajenacion siempre
que no se haya producido la prescripcion de la accion de cobro de las deudas
respecto a las cuales se desarrollan dichos procedimientos.

Se introduce una nueva disposicion transitoria cuarta en el RGR referida al «<Régimen
transitorio de las subastas» en el sentido de que las normas relativas al desarrollo del pro-
cedimiento de subastas a través del portal de subastas de la Agencia Estatal Boletin Oficial
del Estado se aplicaran a los procedimientos iniciados a partir del 1 de septiembre de 2018.

Nota: En el momento de cierre de esta revista, el sistema esta en fase de pruebas, habién-
dose iniciado las mismas con algunas subastas correspondientes a la Delegacion Especial
de la AEAT en Valencia.

Una vez realizada la introducciéon anterior —que nos va a ser Util para la resolucion del
caso—-, vamos ya a plantearla:

a) El articulo 97 del RGR, «Valoracion y fijacion del tipo», establece la forma de pro-
ceder a la hora de fijar el precio de salida de la subasta.
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Lo primero que debe hacerse es concretar el valor del bien con referencia a precios de
mercado Y, luego, si hay cargas reales preferentes, es decir, de caracter anterior a la anota-
cion preventiva de embargo practicada en el registro a favor de la Hacienda Publica, res-
tarlas a efectos de calcular el tipo de subasta (art. 97.6 b) RGR).

1. Fijacion del valor de mercado del bien objeto de subasta

a) Valoracién del bien fijada por la Administracion tributaria: 190.000 euros.

b) Valoracion del perito del deudor: 205.000 euros.

El articulo 97.3 del RGR establece que la valoracion practicada por la Administracion
sera notificada al obligado al pago el cual, en caso de discrepancia, podra presentar una
valoracion contradictoria realizada por perito adecuado en el plazo de 15 dias contados a
partir del siguiente a la notificacion de la valoracion.

La diferencia entre las dos valoraciones es de 15.000 euros, que representa el 7,89 % de
la menor de ambas (190.000 €). Al ser el porcentaje inferior al 20 % se tomara como valor
de mercado la tasacion mas elevada —en este caso la del deudor- (205.000 €).

En caso de que la diferencia de valoraciones hubiese sido superior al 20 %, se convocaria al
obligado al pago para dirimir diferencias y tratar de llegar a un acuerdo y, caso de no lograrlo,
se tendria que solicitar por la Administracién la valoracion de un perito tercero el cual debera
valorar el bien por un importe que esté comprendido entre las dos valoraciones anteriores.

2. Fijacion del tipo de subasta

El tipo de subasta sera el resultado de restar al valor del bien el saldo actual de las car-
gas reales preferentes (no el valor nominal de las mismas).

Para conocer el importe de las deudas actuales, el 6rgano de recaudacion puede reque-
rir de los acreedores —normalmente son entidades financieras— que certifiquen los importes
actuales de deuda pendiente de los créditos preferentes.

En este caso:

205.000 - 30.000 = 175.000 euros (es el tipo de la subasta)

Es decir, se resta de la valoracion del bien el saldo vivo de las cargas preferentes.

En el caso de que las cargas o gravamenes preferentes hubieran excedido de la valoracion
del bien, el RGR establece que el tipo de la subasta sera el importe de la deuda y las costas
—en tanto no superen al valor del bien—, ya que si se supera prevalece la valoracion del bien.
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B) Desarrollo de la subasta

1.° La mesa de la subasta empieza adjudicando el bien inmueble a la 5.2 postura, es
decir, al oferente de los 180.000 euros.

Aqui se plantean las siguientes cuestiones:

Esta oferta es valida porque, pese a que la subasta concluia a las 24 h del dia 16
de octubre de 2018 (20 dias naturales desde el 27 de septiembre de 2018), como
ha habido una oferta —la 4.2— a las 23 h 50 min., de dicho dia, se pueden presen-
tar nuevas ofertas dentro de la hora siguiente —se ha presentado la 5.2 un minuto
antes del limite— (hasta un maximo de 24 h, es decir, durante todo el dia 17 de
octubre, pero siempre que entre oferta y oferta no transcurra mas de una hora: a
las 0 h 49 min., del dia 17 han transcurrido 59 minutos desde la presentacién de
la anterior oferta).

Esta prorroga de 24 h es para animar a que se «caliente» la subasta en los Ultimos
instantes de la misma, ya que si estamos ante bienes «apetitosos» los licitadores
verdaderamente interesados se suelen reservar para el Ultimo instante para evitar
la competencia y, de paso, que no suba el precio. Por supuesto, por el contrario
la Hacienda Publica va a estar muy interesada en que exista «pique» y el RGR,
como no puede ser de otra forma, contribuye a ello evitando que todo concluya
al transcurrir el Ultimo minuto de los 20 dias naturales de recepcion de pujas.

El licitador habra constituido un depdsito del 5% de su oferta de 180.000 euros,
es decir, 9.000 euros, que perdera en beneficio de la Administracion tributaria y
que esta aplicara a la cancelacion de la deuda (art. 101.4 c) segundo parrafo vy,
en el mismo sentido, art. 104 bis f) RGR):

La adjudicacién sera notificada al adjudicatario, instandole para que
efectle el pago de la diferencia entre el precio total de la adjudicacion
y el importe del depdsito en los 15 dias siguientes a la fecha de notifica-
cion, con la advertencia de que si no lo completa en dicho plazo perdera
el importe del depdsito que se aplicara a la cancelacién de las deudas
objeto del procedimiento. Todo ello, sin perjuicio de las responsabili-
dades en que pueda incurrir el adjudicatario por los perjuicios que ori-
gine a la Administracion la falta de pago del precio de remate y a cuyo
resarcimiento quedara obligado en todo caso.

Al no haber satisfecho los 171.000 euros, pierde los 9.000 euros del depdsito.

2.° A continuacion la mesa de la subasta se dirigira al 4.° oferente —que habia ofrecido
175.000 € constituyendo el depdsito con reserva para el caso de que fallara el mejor pos-
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tor— (art. 103 bis.2 RGR). Vuelve a pasar lo mismo, al no pagar la diferencia entre su dep6-
sito y el importe de su puja, perdera el mismo a favor de la Hacienda Publica:

Depdsito 5% x 175.000 = 8.750 euros. Los pierde al no haber satisfecho la diferencia
de 166.250 euros en el plazo de los 15 dias que le habra otorgado la mesa de la subasta.

3.° Una vez que los dos aspirantes anteriores han sido eliminados al no haber satisfecho
el precio de remate, la mesa se dirigira al licitador 2.° que ofrecié 87.500 euros y con reser-
va de su depdsito, concediéndole un plazo de 15 dias para que pague.

Este 2.° licitador satisface el importe de 83.125 euros que es justo la diferencia entre su
oferta 87.500 euros y el importe de su deposito (el 5% x 87.500 = 4.375 €).

Resulta, por tanto, ser el adjudicatario de la subasta del bien inmueble.

Recordemos las reglas establecidas por el articulo 104 bis del RGR que fijan los crite-
rios que debe seguir la mesa de la subasta para la adjudicacion de los bienes subastados.
En concreto su letra a) establece:

En caso de que la mejor oferta presentada fuera igual o superior al 50 % del tipo
de subasta del bien, la mesa adjudicara el bien o lote al licitador que hubiera pre-
sentado dicha postura.

El tipo fijado para la subasta del bien inmueble ha sido de 175.000 euros, y el licitador
adjudicatario ha ofertado 87.500 euros —justo el 50 % del tipo—. No ha sido, inicialmente, la
mejor oferta presentada pero, por el desarrollo de la subasta, ha devenido en la mejor y al
ser igual como minimo al 50 % del tipo de licitacion, la mesa automaticamente la declara-
ra adjudicataria en aplicacion del mandato del nuevo articulo 104 bis del RGR. Solo -y tal
como sefala la letra b) del citado articulo—, la mesa tendra discrecionalidad para adjudicar
0 no el bien si la oferta no llega al 50 %.

¢ Qué ha pasado con los licitadores 1.° y 3.°?

Al haber constituido su depdsito sin reserva, en el momento en que —por el desarrollo de
la subasta— hay una puja superior a la oferta que han presentado, queda liberado su depo-
sito y les es reintegrado por la Hacienda Publica. Esto pasa respecto al primer licitador que
ha ofrecido 82.500 euros cuando un nuevo licitador ofrece 87.500 euros, y respecto al 3.°
que ha ofrecido 120.000 euros cuando aparece el 4.° y ofrece 175.000 euros.

¢ Qué sucede con las cargas de caracter real soportadas por el bien inmueble adjudicado?

Las cargas preferentes a la anotacion de embargo —por el saldo actual existente al mo-
mento de la enajenacion— quedan vivas y de ellas respondera el adjudicatario del bien. (Re-
cordemos que al fijar el valor de licitacién del bien hemos descontado del valor de mercado
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del mismo los 30.000 € de cargas). Es decir, el adjudicatario, ademas de asumir el pago
de su puja a la Hacienda Publica, se coloca en la posicién deudora del anterior titular del
bien frente a los acreedores preferentes a la Hacienda Publica y por el mismo importe que
aquel tenia pendiente de pago.

En relacion con las cargas posteriores al embargo de la Hacienda Publica y que en el
supuesto hemos fijado en un importe nominal de 18.000 euros y un pendiente de 13.000
euros —segun dispone el art. 111.3 RGR-, el 6érgano de recaudacion expedira un manda-
miento de cancelacion de las cargas posteriores, con relacién a los créditos ejecutados, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 175, regla 2.2, del Reglamento hipotecario. Es decir,
las cargas quedan canceladas y el adjudicatario no las asume.
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