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ExTrRACTO

Entre las recientes modificaciones introducidas en la LGT con la loable intencién de luchar contra
el fraude, algunas tratan de salir al paso de maniobras evasivas ante la recaudacion tributaria.
Con esta finalidad se ha procedido a ampliar el limite de la responsabilidad patrimonial de los
socios de entidades que limitan la responsabilidad. No obstante, los términos del actual articulo
40.1 de la LGT plantean no pocas dudas interpretativas sobre la identificacién e importe de las
percepciones patrimoniales percibidas por los socios que deberan adicionarse a la cuota de liqui-
dacion recibida, lo que conlleva una notable inseguridad juridica para los socios acerca del alcance
de su responsabilidad patrimonial, amén del resultado desmesurado al que puede conducir.
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TAXATION

PATRIMONIAL RESPONSIBILITY OF THE SUCCESSORS OF
LIQUIDATED ENTITIES WHO LIMIT THE RESPONSIBILITY
OF THE PARTNERS

Felipe Romero Garcia

ABSTRACT

Between the recent modifications got in the LGT with the coomendable intention of fighting
against the fraud, some they try to go out to the step of evasive manoeuvres before the tributary
collection. With this purpose one has proceeded to extend the limit of the patrimonial respon-
sibility of the partners of entities who limit the responsibility. Nevertheless, the terms of the
current article 40.1 LGT raises not few interpretive doubts on the identification and amount of
the patrimonial perceptions perceived by the partners who will have to be added to the quota
of received liquidation, which carries a notable juridical insecurity for the partners brings over
of the scope of his patrimonial responsibility, besides the enormous result to which it can drive.

Keywords: collection, obliged tributaries, successors and patrimonial responsibility of the partners.
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1. INTRODUCCION

Los momentos presentes, caracterizados por la precaria situacion de las arcas publicas,
hace que hoy sea, si cabe, mas reprochable las actuaciones que provocan la imposibilidad de
hacer efectivos los créditos tributarios, por lo que entre las medidas introducidas por la Ley
7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de ade-
cuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y
lucha contra el fraude, se han incluido medidas tendentes a hacer frente al desplazamiento del
fraude a la fase de recaudacion'. Al margen de la comprensible y loable voluntad antifraude del
legislador, la consecuencia de la norma que analizaremos puede acabar siendo desmesurada y
excesiva. Por otro lado, los términos en que se expresa pueden plantear mas problemas inter-
pretativos de los que pudiera parecer a primera vista, lo que afecta, sin duda, a la seguridad ju-
ridica del obligado tributario.

Nos centraremos en la nueva redaccion del apartado 1.° del articulo 40 de 1a LGT?, en el que
pasa a disponerse que, con la finalidad de asegurar el cobro de las deudas tributarias pendientes

' Como sefialara el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 24 de septiembre de 1999, recurso de casacion num. 7687/1994
(NFJ008276), hay todo un elenco de instituciones en nuestro Derecho Tributario con el fin de garantizar, asegurar,
reforzar, en suma conseguir que las obligaciones tributarias sean cumplidas: a) Utilizacion de obligados tributarios
peculiares, que no existen en el Derecho privado, como son los sujetos sustitutos y los sujetos retenedores; b) Decla-
racion legal de sujetos responsables solidarios o subsidiarios, que a pesar de no realizar el hecho imponible, y no ser,
por tanto, sujetos pasivos, se les obliga junto a estos a pagar solidaria o subsidiariamente las deudas tributarias; ¢) In-
corporacion de diversas garantias de la deuda tributaria (contenidas en la actual seccion V del Capitulo IV del Titulo
II LGT), como son la prelacion de créditos (art. 77 LGT), hipoteca legal tacita (art. 78 LGT), afeccion de bienes (art.
79 LGT), derecho de retencion (art. 80 LGT), medidas cautelares (art. 81 LGT) y garantias para el aplazamiento o
fraccionamiento de las deudas tributarias (art. 82 LGT).

El articulo 40 de la LGT ha experimentado modificaciones en los apartados 1.°, 3.y 5.°. El parrafo primero del apar-
tado 1.° queda redactado en los siguientes términos: «1. Las obligaciones tributarias pendientes de las sociedades y
entidades con personalidad juridica disueltas y liquidadas en las que la ley limita la responsabilidad patrimonial de
los socios, participes o cotitulares se transmitiran a estos, que quedaran obligados solidariamente hasta el limite del
valor de la cuota de liquidacion que les corresponda y demas percepciones patrimoniales recibidas por los mismos en
los dos afios anteriores a la fecha de disolucion que minoren el patrimonio social que debiera responder de tales obli-
gaciones, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 42.2 a) de esta ley». En sintonia con ello, el apartado 5.°, relativo
a la sucesion de sanciones, pasa a disponer que «Las sanciones que pudieran proceder por las infracciones cometidas
por las sociedades y entidades a las que se refiere este articulo seran exigibles a los sucesores de las mismas, en los
términos establecidos en los apartados anteriores y, en su caso, hasta el limite del valor determinado conforme a lo
dispuesto en el apartado 1 de este articuloy.
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de las sociedades disueltas y liquidadas que limitan la responsabilidad de los socios, el importe
limite por el que responderan estos como sucesores vendra determinado por la «cuota teodrica de
liquidacion» que resulte de adicionar a la cuota de liquidacion efectivamente obtenida por los
socios en el momento de la liquidacion el importe de las operaciones habidas con los mismos en
los dos tltimos afios de existencia de la sociedad extinguida, que supusiera para aquellos algin
tipo de percepcion patrimonial, independientemente de cual fuera su causa, con la condicion de
que disminuyese el patrimonio social®.

La realidad nos muestra que son frecuentes las conductas evasivas ante la recaudacion con-
sistentes en operaciones de preliquidacion para dejar paso a una liquidacion formal sin cuota o
con cuota exigua. En este sentido, se afirma en la Exposicion de Motivos de la citada Ley 7/2012
que «La actuacion en fraude de la Hacienda Publica consistente en repartir el patrimonio exis-
tente, una vez nacida la deuda, a los socios a través de operaciones de preliquidacion, para dejar
paso a una liquidacion formal con una cuota insignificante, cuando no inexistente, hace aconse-
jable incrementar a estos efectos el valor de la cuota de liquidacion del socio sucesor en la deuda
tributaria que opera como limite de su responsabilidad. A tal fin se regula expresamente el alcan-
ce del limite de la responsabilidad de dicho socio en la deuda tributaria de las personas juridicas
o entidades disueltas o liquidadas que limitan la responsabilidad patrimonial de los socios, tanto
en la sucesion de la deuda tributaria como de las sanciones, en su caso».

La adicion de las percepciones patrimoniales, que ahora se contempla, tiene como finali-
dad la recomposicion nominal del patrimonio social existente en el momento de la liquidacion,
nutriéndolo del importe de bienes que han desaparecido del patrimonio de la sociedad mediante
operaciones especialmente caracterizadas por unos elementos, como son el tiempo transcurrido
entre aquellas y la liquidacion de la entidad, las personas que han recibido las percepciones pa-
trimoniales en que se materializaron aquellas operaciones, y su resultado, traducido en la dismi-
nucion de los recursos propios de la entidad.

Dado que la determinacion de las percepciones patrimoniales obtenidas por los socios en
los dos afios anteriores a la disolucion y liquidacion de la entidad sera una operacion necesaria
cuando el importe recibido como cuota de liquidacion no sea suficiente para satisfacer las deudas
tributarias pendientes de la entidad extinguida, debemos, en primer lugar, interrogarnos sobre la
posibilidad de que pueda darse tal situacion.

Ademas de la ampliacion del limite de la responsabilidad patrimonial de los socios, se incluyen de forma explicita
como susceptibles de sucesion tributaria toda clase de sociedades y entidades con personalidad juridica que tuvieran
la condicion de sucesoras y beneficiarias, con el proposito de dar cobertura juridica en la ley a la sucesion de
entidades juridico-publicas, en las que también se produce la subrogacion mercantil tradicional.

3 La cuestion que tratamos servira, igualmente, para determinar el limite por el que responderan los socios de las enti-

dades disueltas y liquidadas que no limitaban la responsabilidad de los socios, cuando se les exijan sanciones proce-
dentes de infracciones cometidas por aquellas (art. 40.5 LGT).

www.ceflegal.com 65

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


http://www.cef.es

RCyT. CEF, néim. 363 (junio 2013) CEF.-|

2. SUCESION DE LAS DEUDAS TRIBUTARIAS PENDIENTES DE SOCIE-
DADES DISUELTAS Y LIQUIDADAS QUE LIMITAN LA RESPONSA-
BILIDAD DE LOS SOCIOS

Como es sabido, con la apertura del periodo de liquidacion cesaran en su cargo los admi-
nistradores, extinguiéndose el poder de representacion, asumiendo los liquidadores las funciones
establecidas en la Ley de Sociedades de Capital —en adelante LSC*, correspondiéndoles con-
cluir las operaciones pendientes y realizar las nuevas que sean necesarias para la liquidacion de
la sociedad, una vez formulado inventario y balance de la sociedad con referencia al dia en que
se hubiera disuelto (arts. 383 y 384 LSC). A los liquidadores corresponde percibir los créditos
sociales y pagar las deudas sociales’, teniendo la obligacién de velar por la integridad del patri-
monio social en tanto no sea liquidado y repartido entre los socios (arts. 374 y 375 LSC).

En caso de entidades en fase de liquidacion, cuando las actuaciones administrativas tengan
lugar antes de la extincion de la personalidad juridica de las mismas, dichas actuaciones se en-
tenderan con los liquidadores®, lo que esta en sintonia con lo dispuesto en la normativa mercantil,
segun la cual salvo disposicion contraria de los estatutos, el poder de representacion correspon-
dera a cada liquidador individualmente, extendiéndose la representacion de los liquidadores a
todas aquellas operaciones que sean necesarias para la liquidacion de la sociedad (art. 379 LSC).
A ellos les corresponde, igualmente, los deberes de llevanza de la contabilidad y de custodia y
conservacion de los libros y documentacion de la sociedad (art. 386 LSC).

Concluidas las operaciones de liquidacion, y tras ser sometidos a la aprobacion de la junta
general el balance final, el informe completo sobre dichas operaciones y el proyecto de division
entre los socios del activo resultante, se procedera a la division del patrimonio resultante de la
liquidacion, debiendo tenerse en cuenta que los liquidadores no podran satisfacer la cuota de li-
quidacion a los socios sin la previa satisfaccion a los acreedores del importe de sus créditos o sin
consignarlo en una entidad de crédito del término municipal en que radique el domicilio social
(arts. 390 y 391 LSC). El importe de la cuota de liquidacion de los socios debera constar en la ins-
cripcion en el Registro Mercantil de la escritura ptblica de extincion de la sociedad (art. 396 LSC).

4 Salvo disposicion contraria de los estatutos o, en su defecto, en caso de nombramiento de los liquidadores por la junta
general de socios que acuerde la disolucion de la sociedad, quienes fueren administradores al tiempo de la disolucion
de la sociedad quedaran convertidos en liquidadores (art. 376 LSC).

Asi lo establece el apartado 1 del articulo 385 de la LSC, afadiendo en el apartado 2 que, en las sociedades andnimas
y comanditarias por acciones, los liquidadores deberan percibir los desembolsos pendientes que estuviesen acordados
al tiempo de iniciarse la liquidacion. También podran exigir otros desembolsos pendientes hasta completar el importe
nominal de las acciones en la cuantia necesaria para satisfacer a los acreedores.

Articulo 108 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actua-
ciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedi-
mientos de aplicacion de los tributos —en adelante RGIT—.
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Si los liquidadores han cumplido convenientemente con sus obligaciones no debiera ocu-
rrir que el activo resultante de la liquidacion fuese repartido entre los socios habiendo quedado
deudas tributarias pendientes. Si ello ocurriese la responsabilidad de los socios ex articulo 40 de
la LGT tendra lugar, como sucesores, sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria de los liqui-
dadores ex articulo 43 de la LGT.

Situacion distinta es aquella en la que no queden bienes suficientes para pagar las deudas,
en cuyo caso tampoco habra remanente repartible entre los socios. En los tltimos afios ha sido
especialmente significativo el nimero de sociedades que han desaparecido, y en el periodo final
de su existencia suele ocurrir que se financien, entre otras cosas, con conceptos impositivos que
no son objeto de ingreso (IVA, retenciones, Impuesto sobre Sociedades)’. En estos casos, en los
que el activo resultante es insuficiente para satisfacer todas las deudas, son en los que la modifi-
cacion recientemente introducida en el apartado 1.° del articulo 40 de la LGT cobra toda su sig-
nificacion, pues si bien los socios no habran recibido cuota de liquidacion, responderan de las
deudas tributarias de la sociedad hasta el importe de las percepciones patrimoniales recibidas en
los ultimos dos afios cuando concurran los presupuestos del citado precepto.

Por otra parte, la mencioén a las «obligaciones tributarias pendientes» permite colegir que
hace referencia no solo a las deudas tributarias existentes en el momento de la disolucion-liqui-
dacion, sino también a las obligaciones tributarias futuras, es decir, devengadas y pendientes de
descubrimiento, regularizacion y liquidacion por la Inspeccion. Es patente que «obligaciones
tributarias pendientes» y «deudas tributarias pendientes» no son términos coextensos, lo que
hace perfectamente legitimo que la Administracion tributaria inicie actuaciones de comproba-
cion e investigacion de las obligaciones tributarias de una sociedad disuelta y liquidada afios
después de haberse producido tales circunstancias, si dichas obligaciones se devengaron con
anterioridad®. De no ser asi seria sumamente facil eludir el pago de las obligaciones tributa-
rias, por el simple sistema de no declarar o declarar indebidamente y antes de que reaccione la
Hacienda Publica llevar a cabo la disolucion y liquidacion de la sociedad. La propia naturaleza
de las cosas avala esta conclusion, porque ante sociedades disueltas y liquidadas, cuya perso-
nalidad juridica ha desaparecido, afirmar la improcedencia de la sucesion por haberse iniciado

7 También es frecuente que cuando la presion de las deudas empieza a hacerse insostenible, no es poco habitual adoptar
la medida de dejar morir la empresa quebrada y continuar la actividad con una nueva empresa recién constituida. En
estos casos desaparece la sociedad pero no llega a realizarse liquidacion. La LGT tiene prevista esta situacion a fin
de poder derivar la deuda a esa «nueva» empresa que contintia la misma actividad. El articulo 40, apartado 3.° (segiin
redaccion dada por la Ley 7/2012), sefiala: «En los supuestos de extincion o disolucion sin liquidacion de socieda-
des y entidades con personalidad juridica, las obligaciones tributarias pendientes de las mismas se transmitiran a las
personas o entidades que sucedan o que sean beneficiarias de la correspondiente operacion. Esta norma también sera
aplicable a cualquier supuesto de cesion global del activo y pasivo de una sociedad y entidad con personalidad juridi-
ca». Es evidente que para la Administracion constituira un elemento de prueba para acreditar esta sucesion cualquier
vinculacién entre la nueva y la antigua empresa: similar actividad y coincidencia de clientes, coincidencia de socios,
administradores, domicilio social, trabajadores, etc.

8 Pid. Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 2012, recurso de casacion num. 3692/2010 (NFJ050640).
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la actuacion inspectora después de la extincion de la sociedad deudora o sostener la inaplica-
cion del articulo 40.1 de la LGT porque la liquidacion de la deuda se produzca con posterio-
ridad a la liquidacion de la sociedad deudora, conduce al absurdo de entender que desde ese
mismo momento se extinguiria cualquier posibilidad de liquidar y recaudar las obligaciones
tributarias pendientes, puesto que no existiria ningin interlocutor valido de la Administracion
tributaria en el correspondiente procedimiento de liquidacion y/o recaudacion’. Tal resultado
resulta absolutamente contradictorio con lo dispuesto en el articulo 40 de la LGT, que en modo
alguno exige que la deuda tributaria haya sido liquidada por la Administracion tributaria frente
a la entidad disuelta, antes de completar su proceso de liquidacion. La LGT lo deja muy claro
al disponer en el articulo 40.2 que «[e]l hecho de que la deuda tributaria no estuviera liquidada
en el momento de producirse la extincion de la personalidad juridica de la sociedad o entidad
no impedira la transmision de las obligaciones tributarias devengadas a los sucesores, pudién-
dose entender las actuaciones con cualquiera de ellos».

De ahi que, disuelta o extinguida la sociedad, en las actuaciones o procedimientos relati-
vos a esta, deberan actuar ante la Administracion los socios, en tanto que sucesores a quienes se
transmiten los correspondientes derechos, obligaciones y, en su caso, sanciones tributarias. No se
exige que las actuaciones inspectoras se sigan con todos los sucesores de la sociedad disuelta y li-
quidada para reconocerles validez. La Administracion tributaria podré desarrollar las actuaciones
o los procedimientos con cualquiera de los sucesores, siendo unico el procedimiento, debiendo
comunicarse su inicio a los demas sucesores conocidos, que podran comparecer en las actuacio-
nes. Dado que, en esta tesitura, el concurso de los liquidadores en las actuaciones de comproba-
cion e investigacion puede resultar necesario, sin perjuicio de que la Administracion tributaria
pueda realizar las actuaciones o los procedimientos con cualquiera de los sucesores, incumbe a
los liquidadores comparecer ante la Administracion si son requeridos para ello en cuanto repre-
sentantes anteriores de la entidad y custodios, en su caso, de los libros y la documentacion de la
misma (art. 108 RGIT)!?. Las resoluciones que se dicten o las liquidaciones que, en su caso, se
practiquen se realizaran a nombre de todos los obligados tributarios que hayan comparecido y se
notificaran a los demas obligados tributarios conocidos (art. 107 RGIT), porque ciertamente los
socios responderan de las deudas tributarias atin no regularizadas de las sociedades extinguidas,
pero el procedimiento para exigirles el pago ha de partir de una liquidacion cuyo destinatario no
puede ser una sociedad inexistente sino los socios sucesores.

9 Como afirmara la Audiencia Nacional [Sentencias de 4 de junio de 2007, recurso 455/2004 (NFJ050639) y de 21 de
junio de 2010, rec. 335/2008], «ciertamente ninglin precepto de la normativa tributaria configura como causa de ex-
tincion de las obligaciones tributarias la disolucion y liquidacion de las entidades deudoras, lo cual es obvio, pues en
otro caso se produciria de forma continua e impune el impago de las deudas contraidas, con solo acordar los intere-
sados la disolucion y liquidacion de la entidad deudoray.

En los supuestos de concurso, las actuaciones administrativas se entenderan con el propio concursado cuando el juez
no hubiera acordado la suspension de sus facultades de administracion y disposicion y, en cualquier caso, con los
administradores concursales como representantes del concursado o en su funcion de intervencion, de acuerdo con lo
establecido en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (art. 108.2 RGIT).
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Asi pues, aun cuando los liquidadores hayan cumplido escrupulosamente sus funciones, cabe
la posibilidad de que haya deudas tributarias pendientes, ya fuera porque la sociedad careciera
de activo suficiente para satisfacer todas las deudas sociales, ya sea porque disuelta una sociedad
sea objeto de inspeccidn por alglin concepto impositivo de un periodo no prescrito, a resultas de
lo cual se descubra una deuda, que solo podria ser exigida a los sucesores.

Constatada la posibilidad de que extinguida una sociedad queden deudas tributarias pendien-
tes, tratandose de un supuesto de sucesion tributaria, los sucesores ocupan el lugar del obligado
tributario original, por lo que no procede seguir el esquema procedimental propio de la respon-
sabilidad tributaria, porque los responsables responden junto con el deudor principal, siendo esta
caracteristica la que justifica la existencia de una fase previa de liquidacion de la deuda tributaria
que se entiende con el deudor principal y de otra posterior de recaudacion en la que entra en juego
el responsable!!. Los socios o participes pasan a ocupar la misma posicion juridica de la sociedad
disuelta en la relacion tributaria, con independencia de que su responsabilidad patrimonial fren-
te a terceros se encuentre o no limitada. Unicamente ha de tenerse en cuenta que en los supues-
tos en que se limite la responsabilidad del socio por las deudas sociales, este solo esta obligado
a satisfacer la deuda tributaria hasta un limite, que es el que ahora ha sido objeto de ampliacion.

La normativa tributaria, en sintonia con la norma mercantil, sefiala en el articulo 177.2 de la
LGT que disuelta y liquidada una sociedad o entidad, el procedimiento de recaudacion continuara
con sus socios, participes o cotitulares, una vez constatada la extincion de la personalidad juridi-
ca, aiadiendo a continuacion que la Administracion tributaria podra dirigirse contra cualquiera de
los socios, participes, cotitulares o destinatarios, o contra todos ellos simultdnea o sucesivamen-
te, para requerirles el pago de la deuda tributaria y costas pendientes. Por su parte, el Regalmento
General de Recaudacion (en adelante RGR), en lo que se refiere a los sucesores, detalla las actua-
ciones que deben realizarse para exigir la deuda al sucesor en funcion del momento en el que se
hubiera producido la extincién de la personalidad o la disolucion de la entidad o persona juridica!2.

1 Recientemente, el Tribunal Supremo ha reiterado que la transmision a los socios de las obligaciones tributarias pen-

dientes de las sociedades disueltas y liquidadas no es un supuesto de responsabilidad tributaria sino de sucesion de
deuda. En las Sentencias del Alto tribunal de 15 de octubre de 2012, recurso de casacion 4070/2010 (NFJ049181)
y de 22 de octubre de 2012 (NFJ050640), citada, recuerda que en su pronunciamiento de 15 de noviembre de 2010,
recurso de casacion 4064/2007 (NFJ041007), refiriéndose al articulo 89.4 de la Ley General Tributaria de 1963, ya
afirmé que dicho precepto no contemplaba en puridad un caso de responsabilidad en el pago de los tributos sino un
supuesto de sucesion de deuda, porque una sociedad disuelta y liquidada ya no existe, lo que impide a la Administra-
cion tributaria dirigirse a ella para exigirle el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, debiéndoselo requerir a
sus socios o a los participes en el capital.
Finalmente, conviene recordar que la sucesion ex articulo 40 de la LGT excluye la responsabilidad ex articulo 42.1 c).
En efecto, la jurisprudencia ha considerado que no resulta de aplicacion el supuesto de responsabilidad por la sucesion
de empresas a situaciones en las que existia disolucion, con o sin liquidacion, de sociedades (vid. Sentencias del Tri-
bunal Supremo de 24 de septiembre de 1999, citada, y de 26 de mayo de 1994, recurso 2596/1993 (NFJ050641).

Articulo 127 del RGR: «4. Disuelta una sociedad, entidad o fundacion, el procedimiento de recaudacion continuara
con sus socios, participes, cotitulares o destinatarios, que se subrogaran a estos efectos en la misma posicion en que
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3. REFORZAMIENTO DEL COBRO DEL CREDITO TRIBUTARIO. EL Li-
MITE AMPLIADO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LOS
SOCIOS

Con la finalidad de asegurar el cobro de las deudas tributarias, el importe limite por el que
responderan como sucesores el conjunto de los socios vendra determinado por el remanente so-
cial repartido en el momento de la liquidacion mas el importe que se adicione de las operaciones
habidas con ellos en los dos ultimos afios, que supusiera para estos algun tipo de percepcion pa-
trimonial, independientemente de cudl fuera su causa, siempre que provocaran una minoracion
de los recursos propios de la entidad.

El origen de la norma descansa en la experiencia contrastada que antecede al reconocimien-
to juridico de incobrable de una deuda social tras la desaparicion de la entidad. La realidad nos
muestra como en el periodo de agonia social muchas sociedades realizan operaciones previas a
su extincion que disminuyen de manera anomala sus recursos, en una suerte de preliquidacion,
con grave perjuicio del crédito tributario.

La constatacion de esa realidad ha llevado al establecimiento de la regla que comentamos,
como mecanismo que permita reforzar el cobro, con la clara finalidad de salir al paso de manio-
bras de despatrimonializacion social previa a la liquidacion. No se trata de preservar la integridad
del patrimonio social a favor de la Hacienda Publica estableciéndose la rescision de los actos que
disminuyeran anomalamente los fondos propios de la entidad, al modo en que actua la accion de

se encontraba la sociedad, entidad o fundacion en el momento de la extincion de la personalidad juridica. En la noti-
ficacion al sucesor se le requerira el pago de la deuda en los siguientes plazos:

a Si la extincion de la personalidad juridica se produce dentro del periodo voluntario, se notificara al sucesor para
que realice el pago dentro del plazo del articulo 62.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

b. Si la extincion de la personalidad juridica se produce antes de la notificacion de la providencia de apremio, se
notificard al sucesor dicha providencia. Si realiza el pago antes de la notificacion de la providencia de apremio, se
le exigira el recargo ejecutivo.

c. Si la extincion de la personalidad juridica se produce una vez notificada la providencia de apremio al obligado
al pago y antes de la finalizacién del plazo del articulo 62.5 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, se requerird al sucesor para que realice el pago de la deuda y el recargo de apremio reducido del 10 %
en el plazo del articulo 62.5 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, con la advertencia de que,
en caso de no efectuar el ingreso del importe total de la deuda pendiente, incluido el recargo de apremio reducido
del 10%, en dicho plazo, se procedera al embargo de sus bienes o a la ejecucion de las garantias existentes para
el cobro de la deuda con inclusion del recargo de apremio del 20 %.

d. Si la extincion de la personalidad juridica se produce después de la finalizacion del plazo del articulo 62.5 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, se requerira al sucesor para que realice el pago de la deuda
y el recargo de apremio ordinario en los plazos establecidos en dicho articulo.

5. Enlos supuestos de entidades sin personalidad juridica se estara al momento de disolucion para la aplicacion de las
reglas anteriores.

6. No se aplicara el limite contenido en el articulo 40.5 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, a
los supuestos de disolucion sin liquidaciony.
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reintegracion en el ambito concursal, sino de determinar hasta donde responderan los socios, con
su propio patrimonio, de las deudas sociales, en la medida en que estas superen el importe de la
cuota percibida en la liquidacion.

No obstante, en la norma se percibe una cierta inspiracion en la regulacion concursal de la
accion de reintegracion. En el &mbito tributario no se trata de poner en entredicho los actos rea-
lizados en cuanto que provocaron un vaciamiento de los recursos sociales, sino de extender la
responsabilidad patrimonial de los socios cuando no han quedado bienes suficientes en el patri-
monio social para pagar las deudas, incluida la cuota de liquidacion percibida, en su caso, por los
socios. Se trata de una medida dirigida a asegurar el cobro de las deudas tributarias mediante el
establecimiento de una norma cuya finalidad es una suerte de reintegracion nominal de la masa
patrimonial liquidada.

La regla de «colacionabilidad» entrara en juego cuando concurran dos circunstancias: pri-
mera, que el socio haya recibido una percepcion patrimonial en los tGltimos dos afios de existencia
de la sociedad, y, segunda, que aquella haya disminuido el patrimonio social. Basta la concurren-
cia de esos dos requisitos, sin que se requiera la presencia de un elemento intencional. Aunque la
Exposicion de Motivos justifique la norma en el deseo de atajar actuaciones en fraude de la Ha-
cienda Publica, no es necesaria la prueba, ni la presencia, de la intenciéon de mermar los activos
de la entidad para perjudicar el crédito tributario.

Aunque participemos de la necesidad de reforzar el cobro de los créditos tributarios y de
que se reaccione frente a maniobras de preliquidacion con las que se pretende impedir la sa-
tisfaccion de aquellos, lo cierto es que el legislador lo ha hecho con una norma asentada en un
presupuesto objetivo que afectara a actuaciones que no responden ni ocultan intencionalidad
defraudatoria alguna.

Se entendera la, al menos, conveniencia de fijar un concreto periodo que resulte ser un
mecanismo de proteccion de los socios que se hubieran relacionado con la sociedad median-
te operaciones que conllevaran percepciones patrimoniales. La seguridad juridica justifica que
se fije una limitacion temporal, dado que los socios que actuaron de buena fe y confiaron en la
capacidad de la sociedad para afrontar las deudas sociales se veran afectados sorpresivamente
si, al disolverse tiempo después la sociedad, los recursos propios de esta recibidos en la liqui-
dacion no alcanzan a cubrir las deudas tributarias pendientes. Por lo que respecta a esta exigen-
cia temporal, en el plazo de «colacionabilidad» se vuelve a apreciar la inspiracion en el de la
accion de reintegracion concursal'?, habiéndose rechazado en la tramitacion parlamentaria de

13 id. articulo 71 de la Ley Concursal (en adelante LC). En materia concursal el plazo de dos afios es recurrente. Asi,
por ejemplo, también se contempla este plazo a los efectos de tipificar uno de los supuestos cuya concurrencia deter-
minara la calificacion del concurso como culpable; nos referimos al articulo 164.2.5 de 1a LC en el que se sefiala que
tendra aquella calificacion «Cuando durante los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion de concurso hubieran
salido fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos».
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la Ley 7/2012 las enmiendas en las que se consideraba que, debiendo limitarse su aplicacion a
las actuaciones perjudiciales para la satisfaccion de las deudas tributarias, no se veia inconve-
niente en que el plazo a considerar fuera el de prescripcion del derecho de la Administracion a
exigir el pago de la deuda'®.

El computo del plazo habra de hacerse hacia atras, tomando como dies a quo para el computo
de los dos afios la fecha de disolucion. Por tanto, pese a que en la Exposicion de Motivos se afir-
me que pretende salirse al paso de maniobras que suponen la disminucién de los recursos pro-
pios de la entidad tras el nacimiento de la deuda, la regla entrard en juego aunque la deuda haya
nacido con posterioridad a dichas operaciones.

4. DETERMINACION DE LAS OPERACIONES CUYO IMPORTE SE ADI-
CIONARA A LA CUOTA DE LIQUIDACION

El segundo de los requisitos antes mencionado debera ser el determinante a los efectos de
discriminar qué operacion debera sumarse. La irrelevancia del elemento intencional a fin de jus-
tificar la procedencia de la adicion, asi como el caracter de mero hecho de la exigencia de que el
acto se hubiera realizado en el periodo bianual, tiene como consecuencia manifiesta que la nocion
central sobre la que se construye el régimen sea que la operacion haya provocado la minoracion
del patrimonio social. Por ello, solo en la medida en que el acto u operacion en el que partici-
para el socio tuviera aquel efecto debiera adicionarse. En definitiva, la percepcion patrimonial,
configurada como requisito de aplicacion de la norma, solo alcanza su plena eficacia cuando a
la exigencia subjetiva de que la hayan recibido los socios se une la exigencia objetiva de dismi-
nucion del haber social.

Con relacion al alcance objetivo de la norma se plantean ciertas dudas interpretativas. La
norma no establece ningun criterio que permita depurar las percepciones patrimoniales percibidas
por los socios que redujeron los fondos propios de la entidad. Obsérvese que no se trata de una
presuncion en virtud de la cual se entienda que cualquier percepcion patrimonial recibida por el
socio haya supuesto una minoracion de los recursos sociales. No se ha llegado, pues, a fijar una

14 En este sentido, la enmienda num. 69, presentada en el Congreso por el Grupo Parlamentario Socialista, BOCG, de
2 de octubre de 2012, pag. 57, reiterada en la enmienda niam. 70 en el Senado; en la misma linea se dirigia la enmien-
da ntim. 26 en el Senado del Grupo Parlamentario Entesa pel Progrés de Catalunya (GPEPC). En dichas enmiendas
se proponia que los socios respondieran hasta el limite del valor de la cuota de liquidacion que les corresponda y
demas percepciones patrimoniales recibidas por los mismos en los cinco afios anteriores a la fecha de disolucion que
minoren el patrimonio social que debiera responder de tales obligaciones (en enmienda posterior se proponia el res-
tablecimiento del plazo de prescripcion de cinco afios). Segun se afirma en la motivacion de las citadas enmiendas,
si la finalidad de la norma es evitar el fraude a la Hacienda Publica a través de operaciones de preliquidacion para
dejar paso a una liquidacion formal con cuota insignificante, parece razonable tomar como plazo el de prescripcion
del impuesto.
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presuncion de perjuicio’’. No propugnamos que sea esta la solucion, pero si hubiera sido esa la
opcion elegida, entendemos que el caracter de la misma debiera haber sido iuris tantum, cuyo
presupuesto de hecho fuera la percepcion patrimonial por el socio, dando la oportunidad de que
se probase que no se perjudicé el patrimonio social y enervar asi los efectos de la norma, al ser
posible que pudiera concurrir una justificacion material suficiente y que se acreditara la inexisten-
cia de perjuicio o disminucion del patrimonio social, probando que la percepcion patrimonial trae
causa de una relacion contractual o bilateral que no supuso merma de los recursos de la entidad.

Por otro lado, no cabe entender que, pudiéndose dirigir la Administracion contra cualquiera
de los sucesores, seran estos los que, para fijar el limite cuantitativo de la reclamacion, habran de
acreditar, ademas del importe de lo recibido en la liquidacion (que debe figurar en la inscripcion de
la escritura publica de cancelacion de la sociedad), las percepciones patrimoniales percibidas ob-
tenidas de la sociedad en los dos ultimos afios. Por el contrario, tal y como ha sido fijada la norma,
entendemos que la prueba del perjuicio recaera en la Administracion e, igualmente, debera ser esta
la que determine que el limite de la responsabilidad patrimonial del socio se sitia por encima de la
cuota de liquidacion efectivamente percibida. La significacion de lo dicho cobra especial importancia
si se tiene en cuenta que no es posible que la Administracion le reclame la totalidad de las deudas
pendientes a un socio ignorando el limite absoluto de la responsabilidad patrimonial del mismo'®.

Siguiendo con la determinacion de las operaciones a las que afecta la norma, al respecto
el precepto sefala que seran «percepciones patrimonialesy recibidas por los socios, sin mayo-
res especificaciones, salvo que hayan provocado disminucioén del patrimonio social. La falta de

15 Aunque también cabe apreciar en este aspecto una cierta inspiracion en la normativa concursal, donde las operaciones

con los socios en los dos aflos anteriores a la declaracion de concurso tienen, igualmente, un juicio negativo, al tener
la consideracion de personas especialmente relacionadas con el concursado, en este ambito se va mas alla. El aparta-
do tercero del articulo 71 de la LC sefiala que se presume el perjuicio patrimonial, salvo prueba en contrario, cuando
se trate de actos dispositivos a titulo oneroso realizados a favor de alguna de las personas especialmente relacionadas
con el concursado. De concurrir estos supuestos en el periodo arbitrado por el articulo 71.3 de la LC, la consecuencia
que ordena la norma es la de presumir el perjuicio a fin de que tales actos sean impugnados. La justificacion de tal
consecuencia resulta mas que suficiente dado el significado material que cabe atribuirles. En efecto, sienta un criterio
de disfavor respecto de aquellos sujetos que, por razones de proximidad con el concursado, merecen el calificativo
de persona especialmente relacionada con el mismo. Por su parte, el articulo 93 de la LC enumera, en el apartado se-
gundo, las personas que se consideran especialmente relacionadas con el concursado persona juridica, entre los que
se encuentran los socios que conforme a la ley sean personal e ilimitadamente responsables de las deudas sociales y
aquellos otros que, en el momento del nacimiento del derecho de crédito, sean titulares de, al menos, un 5% del ca-
pital social, si la sociedad declarada en concurso tuviera valores admitidos a negociacion en mercado secundario ofi-
cial, o un 10% si no los tuviera.
Basta con leer el elenco de sujetos enumerados en el articulo 71 de la LC para comprender, entre otras
consecuencias, que la LC sanciona que, en atencion al vinculo que media entre ellos y el concursado, los actos
que entre si hubieran celebrado en el periodo de los dos aflos anteriores a la fecha de la declaracion del concurso
merezcan una valoracion negativa.

16 Vid., en este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 2011, recurso de casacion 4078/2006
(NFJ050642).
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concrecion de las percepciones patrimoniales recibidas por los socios que han de ser tomadas en
consideracion a los efectos que tratamos provoca no pocas dudas, no quedando bien parada la
seguridad juridica de los socios de entidades que limitan la responsabilidad, pues, en no pocos
casos, tras la liquidacion de la sociedad desconoceran donde quedara fijado el limite por el que
debieran responder, como maximo, de las posibles deudas sociales que hayan quedado pendientes.

No obstante, los términos imprecisos en que se expresa la norma no han pasado desapercibi-
dos en la tramitacion parlamentaria, en la que se denuncid la inseguridad juridica que supone que
el precepto no limite el tipo de percepciones patrimoniales recibidas por los socios que dan lugar
a la responsabilidad, ni excluya las retribuciones que traigan causa en una relacion contractual o
bilateral, en general!’. Finalmente, no se ha apreciado esa inseguridad juridica, considerando que
el presupuesto de aplicar la norma es, a priori, la percepcion de cualquier tipo de retribucion por
los socios para salvaguardar el principio de responsabilidad patrimonial del socio, contemplando
la norma el hecho de que tal percepcion quedaria para el ambito del precepto para el caso de que
lo recibido por el socio deba responder de las deudas sociales.

A los efectos de concretar las operaciones que seran objeto de adicion, cuando proceda,
hay que comenzar descartando que cualquier operacidon que hubiera supuesto alguna percepcion
para los socios se sume al activo resultante de la liquidacion, sino que debera determinarse en
cada caso si de la misma derivo una minoracién de los recursos de la sociedad, porque, como
deciamos, solo en la medida en que el socio participara en un acto u operacion que tuviera aquel
efecto debiera sumarse.

La concurrencia del perjuicio al patrimonio social puede afirmarse sin ambages de las dis-
posiciones a titulo gratuito a favor de los socios, las devoluciones de aportaciones, la distribu-
cion de beneficios o la cancelacion de obligaciones con los socios de vencimiento posterior al
momento de la disolucion. La procedencia de tales supuestos parece evidente, pues el resultado
perjudicial para el patrimonio social que de ellos se deriva es mas que obvio. En efecto, en tales
casos, la disposicion del patrimonio social en favor de los socios supone una actuacion contraria
a elementales exigencias cuando, poco después, viene a disolverse la sociedad que procediera
con aquella generosidad. Que el legislador hubiera fijado tales presupuestos seria perfectamente
razonable a efectos de presumir que se ha perjudicado el patrimonio social, lesionando el crédi-
to tributario. En tales casos, podria haberse establecido una presuncion iuris et de iure sobre la
concurrencia del perjuicio para el patrimonio social de tales actos!®.

17 Ep este sentido se pronunciaba la justificacion de la enmienda niim. 86, presentada en el Congreso, y la num. 87, pre-
sentada en el Senado por el Grupo Parlamentario Catalan (Convergéncia i Unid), BOCG, de 2 de octubre de 2012,
pags. 68 y 69, en la que se proponia que los socios respondieran hasta el limite del valor de la cuota de liquidacion
que les corresponda y demas percepciones patrimoniales unilaterales, que no traigan causa en relaciones contractua-
les, excluyéndose de manera expresa las percepciones salariales recibidas por los socios.

18 En el 4mbito concursal, donde la normativa estd mucho mas desarrollada, se establece una presuncion iuris et de iure
de perjuicio cuando se trata de actos de disposicion gratuita. Asi el articulo 71 de la LC, en su apartado 2, preceptiia
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A salvo estos supuestos que tienen un claro efecto lesivo para el crédito tributario, los
amplios términos en que se pronuncia la norma provocan dudas interpretativas, que deberan
ser resueltas, como no puede ser de otra manera, analizando si en la operacion realizada con
el socio concurren los presupuestos de la misma, a saber, ademas de que se realicen en el es-
pacio temporal de los dos afos, que tales operaciones «hayan supuesto una disminucion del
patrimonio social».

Tomando como referencia el tratamiento tributario que reciben las operaciones vinculadas'?,
conforme al cual mediante el ajuste secundario se pretende calificar adecuadamente la transferen-
cia de fondos o recursos que tuvo lugar entre los sujetos vinculados para otorgarle un determinado
tratamiento fiscal, atendiendo a la verdadera naturaleza econdémica que subyace en la operacion
cuando se haya acordado a precios distintos a los de mercado?’, creemos que lo razonable seria
tomar en consideracion, unicamente, aquellas operaciones en las que hubiera una transferencia
al socio de recursos propios de la entidad.

La normativa tributaria introduce calificaciones especificas en el ambito de las relaciones
sociedad-socio, como distribucion encubierta de beneficios o como aportacion encubierta de ca-
pital, dependiendo del sentido que tenga el transvase de recursos. Esencialmente, el enfoque del
ajuste secundario asume que, si un socio transmite a la sociedad en la que participa un bien, o le
presta un servicio, con un precio superior al normal de mercado, lo que realmente esta haciendo
es retirar la cantidad que representa esa diferencia de los fondos propios de la sociedad. De este
modo, la diferencia entre el precio convenido y el de mercado, cuando es a favor del socio, debe
considerarse como una participacion en beneficios, en la proporcion que corresponda a la parti-
cipacion del socio en la sociedad, y el resto como utilidad percibida de una sociedad por la con-
dicion de socio. Para la sociedad que transfiere las rentas tendran la consideracion de retribucion
de los fondos propios, tanto por la porcion de estas que se corresponde con la participacion del
socio como para aquella que la exceda?!.

que «El perjuicio patrimonial se presume, sin admitir prueba en contrario, cuando se trate de actos de disposicion a
titulo gratuito, salvo las liberalidades de uso, y de pagos u otros actos de extincion de obligaciones cuyo vencimiento
fuere posterior a la declaracion del concurso, excepto si contasen con garantia real, en cuyo caso se aplicara lo pre-
visto en el apartado siguiente.

Recordemos que tendran tal calificacion siempre que la participacion del socio suponga, al menos, un 5 % del capi-
tal social de la entidad, o un 1% en caso de que los valores estén admitidos a negociacion en un mercado regulado
—art. 16.3 LIS—.

20 Nos encontramos, por tanto, ante una regla especifica de calificacion que se configura como una aplicacion concreta

de la mas general recogida, con caracter ordinario, en el articulo 13 de la LGT, en el que se dice: «Las obligaciones
tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la
forma o denominacion que los interesados les hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a
su validez».

21 Elarticulo 21 bis del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio,

se ocupa de las diferencias entre el valor convenido y el valor normal de mercado de las operaciones vinculadas, dispo-
niendo que la diferencia entre ambos valores tendra para las personas o entidades vinculadas el tratamiento fiscal que
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e manera analoga se habra procedido contablemente=~, si la operacion se ha contabiliza-
D 1 hab did tabl te?2, si 1 h tabil

do por su valor razonable y, atendiendo al principio de prevalencia del fondo econémico sobre la
forma, se ha reflejado la diferencia de acuerdo con la verdadera naturaleza de la renta transferi-
da, de modo que lo que el socio computa como ingreso se habra contabilizado en la sociedad con
cargo a sus recursos propios?. En tal caso, podran identificarse en la contabilidad de la entidad

22

23

76

corresponda a la naturaleza de las rentas puestas de manifiesto como consecuencia de la existencia de dicha diferencia,
estableciendo el siguiente tratamiento para la citada diferencia favorable al socio: cuando la diferencia fuese a favor del
socio o participe, la parte de la diferencia que se corresponda con el porcentaje de participacion en la entidad se conside-
rara como retribucion de fondos propios para la entidad, y como participacion en beneficios de entidades para el socio.
La parte de la diferencia que no se corresponda con el porcentaje de participacion en la entidad, para la entidad tendra
la consideracion de retribucion de los fondos propios, y para el socio o participe de utilidad percibida de una entidad
por la condicion de socio, accionista, asociado o participe de acuerdo con lo previsto en el articulo 25.1 d) de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las
leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio.

La distincion tiene una importante consecuencia para el socio. Por la parte de la diferencia correspondiente a la par-
ticipacion del socio tendra derecho a aplicarse el mecanismo previsto en su impuesto para afrontar el problema de
la doble imposicion econdmica. El resto tendria la consideracion de utilidad percibida por la condicion de socio, sin
derecho a la aplicacion de los mecanismos correctores de la mencionada doble imposicion.

En el apartado 3.° del precepto reglamentario se contempla la posibilidad de que la calificacion de la renta puesta de
manifiesto por la diferencia entre el valor normal de mercado y el valor convenido pueda ser distinta, cuando se acre-
dite una causa diferente a las citadas.

De hecho, segun la Exposicion de Motivos de la Ley 36/2006, de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, uno
de los objetivos de la reforma del régimen de operaciones vinculadas era enlazar el criterio fiscal con el criterio con-
table respecto a la valoracion de estas operaciones segun precio de mercado.

Con anterioridad al actual Plan General de Contabilidad, la nota del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
publicada en el Boletin niimero 61/2005, en relacion con el tratamiento contable aplicable a las transacciones realizadas
entre empresas pertenecientes a un mismo grupo (no a las operaciones vinculadas en general), entre otros aspectos se-
fnalaba que, cuando el precio otorgado difiera del valor de mercado, debe analizarse la naturaleza econdémica de la ope-
racion (dividendo, donaciones, aportaciones para compensar pérdidas, etc.), y el registro contable de estas operaciones
de naturaleza hibrida debe realizarse atendiendo al fondo econdomico que subyace en las mismas con independencia de
las formas juridicas utilizadas.

El articulo 34.2 del Cédigo de Comercio, en la redaccion dada por la Ley 16/2007, de 4 de julio, de Reforma y adap-
tacion de la legislacion mercantil en materia contable para su armonizacion internacional con base en la normativa de
la Union Europea establece que «... en la contabilizacion de las operaciones se atenderd a la realidad economica y no
solo a su forma juridica...».

Por su parte, el nuevo Plan General de Contabilidad aprobado por Real Decreto 1514/2007, por un lado, contiene un
concepto de vinculacion en la Norma de Elaboracion de las Cuentas Anuales numero 15 (NECA 15) proximo al con-
cepto de vinculacion fiscal pero no idéntico. Una de las diferencias entre el concepto contable y fiscal de vinculacion
es que en el ambito contable no se especifica el porcentaje de participacion, que en el ambito fiscal ha de ser de al
menos el 5% (1% si hay cotizacion en un mercado regulado), sino que se exige que la participacion en los derechos
de voto sea suficiente para ejercer una influencia significativa sobre la entidad. Por otro lado, el Plan General de Con-
tabilidad sefiala en su primera parte «marco conceptual de la contabilidad» el mismo principio antes citado de aten-
der a la sustancia econdmica en lugar de a la forma juridica, y en su norma de registro y valoracion 21.* «operaciones
entre empresas del grupo» establece que los elementos objeto de la transaccion se contabilizaran en el momento inicial
por su valor razonable, y si el precio acordado en una operacion difiriese de su valor razonable, la diferencia debera
registrarse atendiendo a la realidad econdémica de la operacion.
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todas aquellas operaciones en las que ha habido pagos, entregas de bienes y cualquier operacion
que supusiera una disminucion de los recursos propios de la sociedad. En ocasiones, aquel trans-
vase patrimonial se habra producido mediante la obtencion de mayores ingresos o beneficios por
el socio, como en el caso de operaciones en las que la corriente real se produce en direccion a la
sociedad (por ejemplo, transmision de bienes) y la corriente monetaria hacia el socio por un im-
porte superior al valor de mercado, o bien operaciones en las que la corriente real se produzca en
direccion al socio y la monetaria en direccion a la sociedad satisfaciendo el socio precios infe-
riores a los normales de mercado. En otros casos el desplazamiento patrimonial se habra produ-
cido en tanto que, debido a las condiciones acordadas entre las partes vinculadas, el socio no ha
soportado gastos o los soportados son inferiores a aquellos que hubiera tenido si hubiese actuado
con sujetos independientes (piénsese en un préstamo concedido al socio sin intereses o con inte-
reses inferiores a los de mercado). Si tenemos en cuenta la regulacion (mercantil y fiscal) de las
operaciones vinculadas, mediante el ajuste secundario el socio se computara un ingreso y la so-
ciedad una reduccion de los fondos propios.

Como advertiamos anteriormente, la redaccion dada al articulo 40.1 de la LGT podria plan-
tear mas problemas de los que a primera vista podria pensarse, por cuanto la referencia a «per-
cepciones patrimoniales» podria hacer surgir la duda de la inclusion en el ambito de la norma de
aquellas operaciones en las que el socio no recibe materialmente una percepcion, en sentido es-
tricto, sino que el beneficio o utilidad se ha traducido en una minoracion de gastos. Si atendiendo a
una interpretacion literal se sostuviese su exclusion del mecanismo de adicion implantado, cabria
oponer que no parece mediar razon alguna para limitar el ambito de la norma si se ha producido
lo que consideramos el presupuesto esencial de la misma: la disminucion del patrimonio social.
Con la exclusion de estas operaciones del ambito del precepto la fundamentacion de la norma
comentada quedaria resquebrajada. Por tanto, la solucion debe ser la contraria. En primer lugar,
porque la exclusion de estos transvases patrimoniales del marco aplicativo de la norma supon-
dria una diferenciacion injustificable con otros supuestos que acaban teniendo el mismo efecto
en la contabilidad de la sociedad (han provocado un cargo en las reservas y, consiguientemente,
una merma de los recursos propios de la entidad); en segundo lugar, porque creemos que cabe
atribuir un sentido extensivo al término «percepcion patrimonial», en consonancia con la finali-
dad del precepto y la voluntad del legislador. Asi pues, la expresion «percepciones patrimonia-
les» debe interpretarse en sentido amplio y entenderse como referida a toda utilidad, ventaja o
acrecentamiento patrimonial del socio, es decir, englobando todo tipo de utilidad recibida por el
socio, ya sea una percepcion patrimonial materializada en un mayor ingreso, o ya se trate de un
menor gasto para el socio. Lo relevante es que en ambos casos se haya producido con cargo a los

Ha de hacerse notar que si bien la norma 21.* se refiere explicitamente a las operaciones intragrupo, se ha extendido
la practica contable de aplicar lo en ella dispuesto a las operaciones vinculadas en general. Si bien podria sustentarse
dicho modo de proceder en el principio genérico establecido en el Cédigo de Comercio de prevalencia de la realidad
econdmica sobre la forma juridica, no es una practica exenta de critica. Vid., al respecto, HERMAN LOPEZ, A.: «El ajus-
te secundario y la contabilizacion de las operaciones vinculadasy, en la obra, Las operaciones vinculadas. Andlisis
contable y fiscal, CISS, 2009, pags. 153 y ss.
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fondos propios de la entidad. Habra que estar atentos al proceder de la Administracion, pero no
seria descabellado, aunque tal vez excesivo, que sea la interpretacion administrativa.

En definitiva, si la operacion entre la sociedad y el socio se acordd a valores de mercado
(consiguientemente no hubo ajuste secundario al no producirse una transferencia de recursos) o
si el trasvase patrimonial fue a favor de la sociedad, recibiendo la diferencia, mediante el ajuste
secundario, el tratamiento de aportacion del socio por la parte de la diferencia que se correspon-
da con el porcentaje de participacion y el resto de la diferencia como renta de la sociedad, enten-
demos que aun cuando fuese una operacion onerosa de la que hubiera derivado para el socio una
percepcion patrimonial, el importe de esta no debiera sumarse al activo resultante de la liquida-
cion, pues es claro que en estos casos no se da el segundo de los presupuestos de aplicacion de
la norma, cual es que la percepcion patrimonial del socio supusiera una disminucién del patri-
monio social de la entidad.

Es cierto que la norma no establece que haya que sumar al haber social las operaciones que
hayan supuesto un desplazamiento patrimonial a favor del socio, se limita a sefialar que debe
tratarse de percepciones patrimoniales, pero también es cierto que lo condiciona a que tuvieran
como efecto la disminucion del patrimonio social. Por ello, de igual modo que anteriormente se-
nalabamos que deberan tomarse en consideracion aquellas operaciones en la que hubiera habido
donaciones o liberalidades a favor de los socios, cabe sostener, ahora, que no tendria sentido que
debieran adicionarse todas aquellas operaciones onerosas de las que derivase una percepcion pa-
trimonial para el socio, como serian los supuestos, por ejemplo, de transmision de bienes entre el
socio y la sociedad a precios de mercado o con desplazamiento patrimonial a favor de la sociedad.
Atendiendo, como antes se ha dicho, a la finalidad y espiritu de la norma, nos inclinamos por la
exclusion de la adicion de las percepciones patrimoniales recibidas por los socios en condiciones
normales de mercado, asi como aquellas operaciones en las que el precio acordado difiera del
de mercado y la diferencia entre ambos sea favorable a la sociedad, no porque no haya percep-
cion patrimonial del socio, sino porque esta no ha supuesto disminucion del patrimonio social.

Como apuntamos lineas atras, la determinacion de si se cumple el requisito objetivo de dis-
minucion del patrimonio social resultara del examen de la contabilidad, en caso de que se haya
seguido el criterio contable al que antes aludiamos, por cuanto que, con objeto de reflejar en las
cuentas la realidad econdmica subyacente en la operacion, las transferencias patrimoniales a favor
del socio habran debido reflejarse con cargo a los recursos propios de la entidad?*. Por tanto, la adi-
cion introducida en el articulo 40.1 debiera limitarse al importe del transvase de recursos a favor de
los socios, cuantificado en la diferencia de valores entre el precio acordado y el valor de mercado.

Si bien, con lo expuesto, quedarian cubiertos los supuestos de transmisiones onerosas
entre socio-sociedad, a los que hay que sumar las transmisiones lucrativas a favor del socio, las

24 A estos efectos, cobra importancia la obligacion de documentacion de las operaciones vinculadas (art. 16.2 LIS, de-
sarrollada en los arts. 18 a 20 del RIS).
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devoluciones de aportaciones y distribuciones de beneficios quedan, no obstante, operaciones
vinculadas respecto de las cuales no quedan despejadas las dudas. Nos referimos a aquellas en
las que la percepcion patrimonial recibida por el socio tenga la consideracion de gasto para la
sociedad (retribuciones, compra de mercancias a los socios, préstamos otorgados por el socio
a la sociedad). Ello sera especialmente importante en el ambito de las sociedades de profesio-
nales, caracterizadas por el hecho de que sus socios prestan también servicios a la sociedad ya
sean por cuenta ajena (relacion laboral) o bien como un profesional (relacion mercantil)?®. Aun
cuando no haya habido desplazamiento patrimonial o lo hubiera habido a favor de la sociedad,
en los términos antes expuestos, no descartamos que la Administracion interprete que concurren
las dos circunstancias que constituyen el presupuesto de aplicacion de la ampliacion de respon-
sabilidad patrimonial de los socios: percepcion patrimonial del socio y disminucion del patri-
monio social, dado que al tener la consideracion de gastos para la sociedad habran disminuido
el resultado contable y, consiguientemente, el neto patrimonial. En sintonia con lo que venimos
diciendo, si la contraprestacion se acordo a precios de mercado o la diferencia entre lo acordado
y el valor de mercado resultara favorable para la sociedad, dejando a salvo siempre la efectivi-
dad de tales servicios, no parece razonable que se sumaran dichas percepciones para recalcular
la cuota de liquidacion tedrica de los socios, aunque la amplitud e inconcrecion de la norma, asi
como el rechazo de las enmiendas que proponian la exclusion expresa de las percepciones sala-
riales recibidas por los socios, nos hace sospechar que pudiera ser esa la intencidon y que acabe
siendo la interpretacion administrativa.

En este aspecto nos parece mas acertada la regulacion concursal cuando, al hilo de la re-
gulacion de las acciones de reintegracion, después de establecer la presuncion iuris et de iure de
perjuicio de los actos de disposicion a titulo gratuito y la presuncion iuris tantum de perjuicio de
los actos dispositivos a titulo oneroso realizados a favor de personas especialmente relacionadas
con el concursado (entre los que se encuentran los socios), establece, a continuacion, que en nin-
gun caso podran ser objeto de rescision los actos ordinarios de la actividad profesional o empre-

25 Dado que no es objeto de nuestro trabajo analizar la regulacion de las operaciones vinculadas, baste con recordar que
la cuestion que se planteara en este tipo de supuestos radica en deslindar las retribuciones que perciben los socios
de la sociedad de acuerdo con su verdadera naturaleza, con el fin de distinguir cuando perciben una distribucion de
dividendos y cuando una retribucion por la prestacion de servicios, ya sea, en este ultimo caso, por un rendimiento
del trabajo o de la actividad profesional, dependiendo de la naturaleza de la relacion que le une con la sociedad. Para
ello, sera imprescindible aplicar la norma del valor de mercado a los servicios prestados por los socios a favor de la
sociedad, de modo que si estos han percibido una cifra superior al valor de mercado, el exceso sera considerado un
dividendo, y, por el contrario, si perciben una cantidad inferior a la que deberian si se aplicase la regla del valor de
mercado la diferencia se calificaria como una aportacion de capital encubierta. Ahora bien, pese a que la actual re-
daccion del articulo 16 del TRLIS omite lo que estableciera para la valoracion de las operaciones vinculadas entre las
sociedades y sus socios profesionales en el articulo 16.7 del TRLIS, en su redaccion anterior a la Ley de Prevencion
del Fraude (Ley 36/20006), el articulo 16.6 del RIS (redaccion dada por el RD 1793/2008) retoma esta regla especial
de valoracion en los siguientes términos: permite optar por el valor convenido como valor de mercado, es decir, que
el valor convenido sirva como valor de mercado cuando se trate de prestacion de servicios profesionales por socios
profesionales personas fisicas a entidades, dandose ciertos requisitos.
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sarial del deudor realizados en condiciones normales (art. 71.5.1 LC), excepcion que nos parece
totalmente acertada, pues si tales actos se llevaron a cabo bajo las condiciones asi previstas, no
supondrian perjuicio o disminucién patrimonial.

5. DETERMINACION DEL IMPORTE DEL LIMITE DE LA RESPONSABI-
LIDAD DE LOS SOCIOS

Reconocida la posibilidad de la Administracion de dirigirse contra cualquiera de los socios
como sucesores que responden solidariamente, podra hacerlo siempre hasta el limite del valor
determinado conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 40. La cuota de liquidacion
adjudicada, incrementada, en su caso, en el importe de las percepciones patrimoniales recibidas
por el socio, constituye un limite absoluto de la responsabilidad patrimonial del participe frente
a la Administracion, sin perjuicio de las eventuales acciones de repeticion que, en su caso, pueda
ejercitar frente a otros consocios en el supuesto de que, siempre dentro de aquel limite absolu-
to, su contribucion al pago de la deuda tributaria exceda de su proporcion en la titularidad de la
sociedad liquidada. Por tanto, no seria ajustado a derecho el proceder de la Administracion deri-
vando la accion de cobro por el total de las deudas sociales pendientes contra uno de los socios
por encima del limite de su responsabilidad, trasladando a este la necesidad de alegar y probar
este limite cuantitativo, a modo de excepcion oponible a la pretension administrativa, cuando la
cantidad exigida lo excediese. El Tribunal Supremo ha dejado bien claro que no es posible que
la Administracion requiera a un socio la totalidad de la deuda desconociendo el limite absoluto
de su responsabilidad?®.

Llegados a este punto, a la dificultad de concretar las operaciones a las que afecta la norma
se le afade la relativa al importe que sera objeto de adicion. La literalidad de la norma podria
hacer pensar que toda la percepcion patrimonial recibida por el socio debe sumarse al importe del
remanente repartido a los socios. Sin embargo, en coherencia con lo que venimos sosteniendo,
lo razonable es que se sumara el importe del desplazamiento patrimonial, no el de la contrapres-
tacion integra. Ambos coincidirdn, por ejemplo, tratindose de disposiciones gratuitas a favor del
socio, devolucion de aportaciones o distribucion de beneficios. No obstante, en el caso de que
tuviera lugar la transmision onerosa de bienes del socio a la sociedad por importe superior al de
mercado, de igual modo si fuera la sociedad la que transmitiera al socio el bien por precio inferior
al de mercado, seria la diferencia entre el precio convenido y el valor de mercado lo que debiera
sumarse, en cuanto que concurren las dos circunstancias, hay percepcion patrimonial del socio y
disminucién de los fondos propios de la sociedad por la parte de la percepcion patrimonial que
corresponda a aquella diferencia. De hecho si la operacion vinculada se contabilizé por su valor
razonable, habra recogido el transvase patrimonial al socio con cargo a los fondos propios de la
entidad por el importe de la renombrada diferencia.

26 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 2011 (NFJ050642), citada.
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Una pregunta mas queda por contestar para concretar el limite maximo por el que la Admi-
nistracion podra exigirle al socio las deudas de la sociedad. Cuando la Administracion se dirija
contra un socio cuya cuota de liquidacion no alcance a cubrir la deuda, ;se adicionaran a la cuota
de liquidacidn del socio requerido las percepciones, que procedan, recibidas por el mismo?, o ;se
sumaran al haber social repartido entre los socios las percepciones patrimoniales, que procedan,
obtenidas por todos ellos?

La primera opcion, que entendemos es la que mejor se ajusta a la literalidad del precepto,
supondria que lo que hemos llamado «cuota tedrica de liquidacion» vendria constituida por la
cuota recibida en la liquidacion mas las percepciones patrimoniales recibidas por dicho socio en
los dos afios anteriores que disminuyeran el patrimonio social. En nuestra opinion, cabe interpre-
tar que el articulo 40.1 de la LGT esta fijando el limite individual de cada socio, por referencia a
la cuota recibida por cada uno, a la que habra de sumarse, en su caso, las percepciones patrimo-
niales por ¢l percibidas®’.

Otra posible interpretacion seria considerar que las percepciones patrimoniales percibidas por
todos los socios, en las que concurran los presupuestos fijados en el apartado 1.° del articulo 40 de
la LGT, deben sumarse a los efectos de recomponer el patrimonio social (tedrico) repartible entre
los socios, recalculando la cuota (teérica) de liquidacion que corresponderia a cada socio en fun-
cion de su participacion en la sociedad, que constituira el limite de la responsabilidad de cada uno
de ellos. Se trataria, pues, de restablecer nominalmente el patrimonio social a efectos de recalcular

el limite de la responsabilidad patrimonial de los socios?®.

Téngase en cuenta que el transvase patrimonial no deja de ser una distribucion irregular
de los fondos de la entidad, en tanto que no se ha realizado por los cauces legalmente estable-
cidos para este fin, y si no se ha hecho a favor de todos los socios, aquellos que no percibieron

27 Veamoslo con un sencillo ejemplo. La sociedad X se disuelve y liquida con un haber social distribuible de 1.000
entre dos socios (A y B) que participan en un 50 % cada uno de ellos. El socio A recibié de la sociedad seis meses
antes de su disolucion una donacion por importe de 700. Como resultado de un procedimiento de inspeccion, que ha
tenido por objeto ciertos conceptos impositivos de la sociedad, se ha liquidado una deuda de 600. Si la Administra-
cion se dirigiera contra B requiriéndole el pago, el limite maximo por el que responderia seria la cuota de liquidacion
percibida (500), dado que no ha obtenido de la sociedad percepciones patrimoniales que puedan agregarse a aquella
cuota, debiendo reclamarse el resto al otro socio. En cambio, si la Administracion, inicialmente, se dirigiera contra
A, el limite maximo que se le puede exigir es de 1.200 (500 de la cuota de liquidacion mas 700 de la donacion). Bien
es cierto que, en ambos casos, una vez ejercido el derecho de repeticion por el socio que ha debido hacer frente a la
deuda, los socios habran desembolsado, cada uno de ellos, el 50% de la deuda, por lo que lo percibido en la liquida-
cion (500) habra disminuido en dicho importe (300), pero tampoco debemos ignorar que el socio A, ademas de esos
200, fue beneficiario de una donacion (700).

28 Aplicando este criterio al ejemplo de la nota anterior, el haber social (tedrico o reconstruido) seria de 1.700 (el activo

repartido entre los socios tras la liquidacion —1.000— mas la percepcion patrimonial percibida por el socio A —dona-
cion de 700-), de donde deriva una cuota de liquidacion tedrica de 850 para cada socio. De acuerdo con ello, la Ad-
ministracion podria exigir el 100 % de la deuda (600) a cualquiera de ellos.
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esos beneficios de forma encubierta se veran perjudicados por cuanto que, ademas de no haber
participado de los fondos propios de la entidad en la proporcion que le correspondia segun su
participacion, podrian verse obligados a responder de deudas de la sociedad por encima de una
cuota de liquidacion adjudicada que ya, de por si, fue menor de la que hubiera percibido si no
se hubieran distribuido beneficios encubiertos a otros socios. Por ello, aun cuando esta segunda
interpretacion fuera ajustada a la finalidad de la norma, también es cierto que puede conllevar a
resultados desmesurados, cuando el socio al que se le reclama la deuda no participara de la dis-
tribucion encubierta de los recursos propios de la entidad, sin que el derecho de repeticion contra
con los consocios corrija la situacion.

Sin embargo, también podria argumentarse, de contrario, que el reparto de un dividendo en-
cubierto que no se efectiia entre todos los socios de acuerdo con el capital desembolsado por cada
uno de ellos, ademas de contravenir la ley mercantil, supone una transferencia indirecta de rentas
entre los socios, es decir, entre aquellos que resultan perjudicados por no participar en el repar-
to encubierto de beneficios y aquellos que son claramente beneficiados por percibirlo. Mientras
que el socio que ha recibido el transvase patrimonial ve incrementado su patrimonio, los demas
lo habrén visto disminuir al descender el importe de los fondos propios de la sociedad en que
participan. En consecuencia, podria argiiirse que el aumento del patrimonio de los socios bene-
ficiarios de las operaciones vinculadas gracias al paralelo empobrecimiento de los demas socios
se ha producido utilizando de forma instrumental a la sociedad, y que ese transvase patrimonial
entre los socios, instrumentado a través de la sociedad, no debiera perjudicar o entorpecer la sa-
tisfaccion del crédito tributario.

6. CONSIDERACIONES FINALES

No cabe duda de que se hace necesario compaginar la desaparicion del mundo juridico de la
sociedad con el cumplimiento de sus obligaciones de cualquier naturaleza, tanto con los socios,
como con los acreedores entre los que se encuentra la Hacienda Publica, y asi como la liquida-
cion tiene por objeto tratar de solventar estas obligaciones, las deudas que haya podido contraer
con la Hacienda Publica en vida de la sociedad tienen una regulacion especial en el ambito tri-
butario, para compaginar la extincioén de la personalidad juridica de la sociedad con el derecho
que se reconoce a la Hacienda Publica para poder determinar y exigir la deuda tributaria dentro
del plazo de prescripcion. Dicha especialidad se extiende ahora a la fase de recaudacion, en con-
creto al limite de la responsabilidad patrimonial de los socios de aquellas entidades que limita-
ban la responsabilidad.

Sea la inteligencia de la norma la que hemos venido sosteniendo u otra similar, lo que resul-
ta indiscutible es que el resultado de cuanto llevamos dicho es que para hacer frente a las deudas
tributarias se altera la regla general para extender la responsabilidad mas allé del activo resultan-
te de la liquidacion de la sociedad. Si bien la regulacion de la responsabilidad del socio por las
deudas tributarias de la sociedad extinguida coincidia o pretendia equipararse con la responsabi-
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lidad que le atribuye la normativa mercantil con caracter general, ha dejado de ser asi en relacion
con los socios de entidades que limitan la responsabilidad; ciertamente la responsabilidad seguira
siendo limitada, pero el importe por el que puede llegar a responderse es superior al que resulta
de lo dispuesto en la normativa mercantil?®. De este modo, el deseo de garantizar la satisfaccion
del crédito tributario prevalece frente al contenido de las normas juridicas del ordenamiento pri-
vado. Esta disparidad de la extension de la responsabilidad patrimonial parece quedar justificada,
para el legislador, por cuanto que de lo que se trata es de adicionar el importe de dichas percep-
ciones a los efectos de calcular el limite de la responsabilidad patrimonial del socio, para el caso
de que en la sociedad no hayan quedado bienes suficientes para hacer frente a las deudas tributa-
rias de la sociedad, en el bien entendido, reiteramos, de la concurrencia cumulativa de un doble
presupuesto (temporal y objetivo).

No cabe olvidar el conflicto de intereses que necesariamente subyace en cualquier sistema
de adicion o de colacionabilidad. Concurren dos valores en profunda contradiccion, pues se trata
de armonizar la necesidad de revisar la conducta seguida, en nuestro caso, por la sociedad di-
suelta, con la finalidad de volver a una correcta formacion de la cuantia por la que responderan
los socios a favor de la Hacienda Publica, con la basica exigencia de la seguridad juridica que se
pone en entredicho con una norma que altera la limitacion de responsabilidad que reconoce la
normativa reguladora de las sociedades de capital que limitan la responsabilidad de los socios,
sin que, ademads, dicho limite haya sido convenientemente concretado, como hemos procurado
poner de manifiesto.

Que compartamos la finalidad de la norma, cuyo fundamento descansa en el perjuicio que
objetivamente ciertas operaciones causaron al cobro del crédito tributario, no empece que criti-
quemos la misma, no solo por los posibles excesos denunciados, sino también por los defectos
de la misma, al considerar como parte del hecho base que la transmision sea solo a los socios,
por cuanto que el vaciamiento del patrimonio social antes de la disolucion de la entidad puede
lograrse a través de operaciones con sujetos cercanos o vinculados al socio que no sean socios
de la sociedad (otras sociedades en las que participen los mismos socios de la sociedad liquida-
da, parientes de los socios, etc.). Asi pues, la finalidad de la norma puede burlarse acudiendo al
reparto del patrimonio social mediante la entrega de bienes a sujetos distintos a los socios, pro-
curandose evitar que concurran los presupuestos de aplicacion del articulo 42.1 ¢) de la LGT
(transmitiendo, por ejemplo, elementos aislados). Por ejemplo, las transmisiones gratuitas a esas
otras personas no serian objeto de adicion. La norma, por tanto, siendo bienintencionada, si bien,
por un lado, es excesiva, por otro lado, se ha quedado corta, y, consiguientemente, puede resultar
ineficaz a los efectos que persigue. Deciamos anteriormente que nos hubiera parecido acertado

29 Como es sabido, segun las normas mercantiles de las deudas de la sociedad que limita la responsabilidad de sus so-
cios solo responden los bienes de la propia sociedad. Respecto del pasivo sobrevenido dispone el articulo 399 de la
LSC: «1. Los antiguos socios responderan solidariamente de las deudas sociales no satisfechas hasta el limite de lo
que hubieran recibido como cuota de liquidacion. 2. La responsabilidad de los socios se entiende sin perjuicio de la
responsabilidad de los liquidadores».
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establecer una presuncion iruis et de iure de perjuicio respecto de los actos dispositivos gratuitos.
Pues bien, cabria afiadir ahora que, con el fin de vigorizar el crédito tributario, en la presuncion
propuesta de lege ferenda debiera extenderse el elenco de los sujetos beneficiarios, de modo que
cualquier donacion o liberalidad realizada en los dos afios anteriores a la liquidacion se sumara
al haber social, presumiéndose iuris et de iure que perjudicaron el patrimonio social. No habien-
do sido esta la solucion adoptada, la actual regulacion tiene una via de escape contraria a la fina-
lidad de la norma, por cuanto bastaria al que quisiera evitarla transmitir los bienes de la entidad
a otros sujetos vinculados con el socio.
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