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NOVEDADES DE LA LEY GENERAL
TRIBUTARIA 58/2003 EN LA REGULACION Nam.
DE LA RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA Y 38/2004
DE LA SUCESION

TRIBUTACION

ALEJANDRO BLAZQUEZ LIDOY

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad Rey Juan Carlos

I Extracto:

LA responsabilidad y 1a sucesién son dos instituciones donde se han pro-
ducido modificaciones respecto de la anterior LGT. Y correcciones que
en nuestra opinién son significativas. En las siguientes pdginas se ana-
lizard cudl es el contenido y alcance de estas modificaciones asi como
aquellas cuestiones que a nuestro parecer deberian haberse regulado. La
estructura de la responsabilidad consta de tres partes. En la primera se
hace referencia a la teoria general de la responsabilidad, lo que nos lle-
vard al anélisis del articulo 41 (responsabilidad tributaria), del articu-
lo 67.2 (prescripcion para los responsables), de los articulos 174 a 176
(procedimiento de declaracién de la responsabilidad) y del articulo 182
(responsabilidad de las sanciones). En el segundo apartado nos centra-
remos en analizar los supuestos de responsabilidad tributaria solidaria
(art. 42) mientras que el tercero de los capitulos se dedica a los supues-
tos de responsabilidad tributaria subsidiaria (art. 43). En la tiltima parte
se estudiardn las novedades en la sucesién de personas fisicas y de la
transmisién de deudas en el caso de liquidacién de entidades (arts. 39,
40y 177).
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Sumario;

Parte |. Regulacion general de la responsabilidad.

NookrwdE

Concepto de responsable.

Alcance de la responsabilidad y la responsabilidad por las sanciones.
Responsabilidad solidanersusresponsabilidad subsidiaria.

El acto de derivacién y el procedimiento de derivacion de responsabilidad.
La responsabilidad solidaria entre responsables tributarios.

El derecho de reembolso frente al deudor principal.

Prescripcién de la accion del responsable tributario.

Parte Il. Supuestos especificos de responsabilidad tributaria solidaria.

1.

2.

3.
4.

Responsabilidad de los que causen o colaboren activamente en la comision de infrac-
ciones tributarias [art. 42.1 a)].

Responsabilidad de los cotitulares o coparticipes de las entidades sin personalidad juri-
dica [art. 42.1 b)].

Responsabilidad del adquirente de explotaciones econdmicas [art. 42.1 c)].
Responsables en el procedimiento de embargo (art. 42.2).

Parte Ill. Supuestos especificos de responsabilidad tributaria subsidiaria.

1.

2.
3.

4,

5.
6.

Responsabilidad de los administradores por la comisiéon de infracciones de la persona
juridica [arts. 43.1 a) y 42.1 a)].

Responsabilidad de los administradores por el cese de actividades [art. 43.1 b)].

La responsabilidad del gestor en los procedimientos de disolucién, liquidacién y con-
cursales [art. 43. 1 c)].

La responsabilidad de los adquirentes de bienes afectos al pago de la deuda tributaria
[art. 43.1 d)].

Responsabilidad de los agentes y comisionistas de aduanas [art. 43.1 e)].

La responsabilidad del contratista o subcontratista [art. 43.1 f)].

Parte IV. La sucesion de personas fisicas y personas juridicas.

1.
2.

La sucesién de personas fisicas (arts. 39, 177.1y 182.3).
La transmision de deudas en caso de extincion de personas juridicas (arts. 40, 177.2'y 182.3).

Bibliografia.

NOTA: Este trabajo es una versién ampliada de parte del capitulo «Obligados Tributarios»

que el autor ha comentado en una monografia de varios autores, coordinados
y dirigidos por el profesor don Carlos PALAO TABOADA, titulada «Comentario
sistemdtico a la nueva Ley General Tributaria», que ha editado el Centro de
Estudios Financieros.
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PARTE |. REGULACION GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD

En esta primera parte se van a estudiar las modificaciones fundamentales en la regulacién
general de la responsabilidad, sin perjuicio de que algunos de los problemas se analicen al exami-
nar los diversos supuestos de la responsabilidad recogidos en los articulost42 y 43

1. Concepto de responsable.

En la anterior LGT el responsable era aquella persona que se gituabzonel sujeto pasi-
vo o deudor principal (art. 37.1). Con la nueva LGT se amplia tanto la figura del responsable como
la del deudor. Con relacion al responsable, se habian planteado dudas sobre si las entidades sin pe
sonalidad juridica podian ser o no responsables, debido a que la Ley se limitaba a mencionar comc
responsables a lpersonasCon la nueva norma son responsaladspersonas o entidadgsor lo
gue las entidades del articulo 35.4 se incluyen de una manera definitiva entre los responsables.

Y también el elenco de los deudores principales se ha extendido. Se hace una remision gené-
rica al articulo 35.2, remisién que parece inapropiada en tanto que algunos de los supuestos enume
rados no parece que puedan dar lugar a responsabilidad. Asi, la mencién de los obligados a realiza
pagos fraccionados no parece adecuada en la medida que el pago fraccionado es un pago a cuen
de la deuda final que puede o no existir. Con independencia de que la LGT sefale que el pago frac-
cionado tiene caracter autdnomo respecto de la obligacién principal (art. 23.2 pfo. 2) responder de
algo sobre lo que finalmente no se sabe si habra o no deuda no creemos que sea apropiado. Es mé
si como consecuencia del pago fraccionado hay que efectuar una devolucion ¢ a quién se le devuelve
¢al responsable o al deudor principal?

Con relacion a los obligados a soportar la retencion, ingreso a cuenta, o la repercusion pare-
ce que solo cuando la conducta de éstos fuera sancionable podria responder junto a ellos otra pel
sona. Pero no seria por la deuda tributaria, sino por las sanciones (art. 170 de la LIVAy art. 205 de
la LGT), por lo que entendemos que el responsable no se sitla junto el deudor principal sino junto

1 Con relacién a la regulacién general de la responsabilidad pueden verse las siguientes monegrefaslVMNRIQUE
DE LARA (1994), QERRA REGUERA (1997), LETE ACHIRICA (2000), MaRTIN JMENEZ (2000), ARGUELLES PINTO y FELTER
Bauza (2002), G®NzALEZ ORTIZ (2002) y GiEcA GonzALEZ (2003).
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con el infractor. En este sentido hay que recordar que si bien el articulo 41.1 se limita a sefialar a los
deudores principales y la responsabilidad de la deuda tributaria, el articulo 181.2 disposejeue el

to infractor tendrd la consideracion de deudor principal a los efectos del articuloRdr.1anto, a

nuestro juicio, el responsable no se sitla junto al obligado a soportar la retencion, o repercusion o
ingreso a cuenta, sino junto al infractor que sea un obligado a soportar la retencién, repercusion o
ingreso a cuenta.

También puede causar sorpresa que se haga mencion a la posibilidad de que un responsabl
se sitle junto con un sucesor, que ha sido criticado por el profes@nF TeELLA (2003c, pags. 5
y 6) con relacidn a las personas fisicas. A nuestro juicio, esta responsabilidad es posible cuando se
trata de sucesores de sociedades. En efecto, pensemos en una deuda tributaria consecuencia de L
infraccion grave que se liquida por la Administracion una vez disuelta y liquidada la sociedad y repar-
tido el excedente a los socios. En dicho caso, el responsable sera el administrador que se coloca junt
con los sociosucesoregart. 40 de la LGT).

Por dltimo, pensamos que la mencién a los deudores principales del articulo 35.2 excluye a
los propios responsables, que estan ubicados en el articulo 35.5, por lo que un responsable no podr
situarsgunto con otro responsahl¥ esto tiene importancia, como veremos en los casos de suce-
sion de empresa, donde se mantenia que cuando se habian producido varias sucesiones de empre
todos respondian. O también para los supuestos de subcontratacién cuando la misma se haga a tre
0 mas niveles y sea en el Ultimo eslabén donde se produzca el fraude.

2. Alcance de la responsabilidad y la responsabilidad por las sanciones.

El articulo 41.3 dispone que la responsabilidad alcanzdidtetalidad de la deuda tributa-
ria exigida en periodo voluntaro Se excluyen, por tanto, las sanciones que quedan fuera del con-
cepto de deuda tributaria (arts. 25.2 y 58.2) y los recargos e intereses del periodo ejecutivo (art. 28).
Sin embargo, la redaccion del precepto no parece afortunada, pues el periodo voluntario puede
entenderse de dos formas distintas. Asi, es posible sostener que se limita a la obligacion tributa-
ria principal (art. 19), lo que excluiria los recargos por declaracidon extemporanea (art. 27) y los
intereses de demora. No obstante, si que incluiria los recargos legales (art. 58.3). En segundo lugar
cuando un obligado tributario presenta su declaracion fuera de plazo con el consiguiente recargo
Yy, en su caso, intereses (art. 27) o bien cuando es la Administracion la que liquida la deuda como
consecuencia de un procedimiento de gestion o investigacion, la deuda tributaria que tiene que
pagar en periodeoluntarioalcanza no sdlo a la obligacion tributaria principal, sino también a los
intereses de demora.

Por tanto, y al igual que sucedia con la anterior LGT, no se ha solventado de forma inequivo-
ca si la responsabilidad se extiende o no a los intereses de demora [excluidos en todo caso los qu:
son consecuencia del periodo ejecutivo (art. 28.5)] y a los recargos del articulo 27. Ciertamente habia
doctrina que mantenia que la ley daba pie a entender que la responsabilidad se debia limitar a le
deuda tributaria en sentido estricto y, ademas, que la funcion de garantia de la responsabilidad debi:
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limitarse al deber de contribuir y no a las consecuencias derivadas de una conducta negligente de
sujeto pasivé. E incluso en alguna sentencia, como en la del TSJ de Asturias de 24 de junio de 2002
(JT 2002/1156), se habia reconocido.

A nuestro juicio, sin embargo, con la actual normativa el responsable si responde de intereses
y recargos del articulo 27. Y las razones son varias. En primer lugar, en aquellos casos donde se res
ponde de la sancion careceria de sentido que no se respondiera del resto de obligaciones accesoric
En segundo lugar, si la ley hubiera querido identificar el con¢efatliidad de la deuda tributaria
con la cuota u obligacion tributaria principal (art. 19) no parece que tuviera razon de ser diferenciar
entre periodo voluntario y ejecutivo del deudor principal. De hecho, cuando se ha querido limitar la
deuda a la cuota se ha manifestado expresamente. En concreto, nos referimos al responsable tribt
tario subsidiario por afeccion de deudas [arts. 43.1 d) y 79], donde, con relacién al alcance de la res-
ponsabilidad por el Impuesto de Bienes Inmuebles, el articulo 65 de la Ley de Haciendas Locales,
gue se califica como responsabilidad subsidiaria desde la Ley 62/2003, s6lo se respordetpor la
lo que hace pensax,contrario sensuque el concepto dieuda en periodo voluntaritel articulo
41.3 debe ser algo mas que la cuota. Y un udltimo argumento tiene que ver con la responsabilidad
definida en varios de los supuestos de los articulos 42 y 43. En concreto, en la responsabilidad sub:
sidiaria de los administradores por el cese de la actividad, en la administracién concursal y liquida-
cion, en la de subcontratas y en la responsabilidad tributaria de los miembros de entidades sin per:
sonalidad y de la de sucesién de empresa. En todos estos supuestos, ya sea el articulo 42.2 o el 43
comienzan sefialando que se respaled@ deuda tributarigpero cuando se entra en el precepto se
hace mencion a que se respopdelas o de las obligaciones tributarid$ no hay que preterir que
el conceptmbligaciones tributariasio se limita, como se habia interpretado con la pretérita LGT,
a la cuota. En efecto, la nueva norma distingue entre obligacion trilpriadgal, que se identifi-
ca con la cuota (arts. 19y 58.1 de la LGT), y obligaciones tributari@soriasque alcanzan a los
intereses y recargos (art. 25). Por tanto, cuando no se limitan por un adjetibligasiones tri-
butariasparece que deben alcanzar tanto a la cuota como al resto de cohdeptods, pongamos
como ejemplo la responsabilidad del liquidador o de la administracién corseiisabbligacio-
nes tributarias devengadas y liquidadas con anterioridad a dichas situaciones; en estos casos, se re
ponde por deudas ya exigibles y no parece tener sentido que en una responsabilidad derivada de u
proceso de recaudacion no se responda de las obligaciones accesorias.

Con relacién a las sanciones, y poniendo fin a la polémica que se suscité desde 1995 por la
redaccion del articulo 37.3 por la Ley 25/1995, en el que se excluian las sanciones, se sefiala que e
aquellos casos donde la presente norma lo disponga o en otra ley asi lo ordene alcanzara la respot
sabilidad a las sanciones. En este sentido, el articulo 182 establece que la responsabilidad en lo

2 Con la nueva LGT @eca GonzALEZ (2003, pag. 31) y &as VALDES (2003, pags. 28 y 29) mantienen que de la redac-
cion del articulo 41.3 se deriva que no se responde de los intereses del deudor principal. Sin eozbharde,dRs
advierte que a su juicio la responsabilidad tributaria si se extiende a los recargos por presentacién extemporanea

3 Con independencia de lo sefialado, cuando en dichos preceptos se hace mencién a la respposaaiitaitacio-
nes tributarias creemos que su finalidad es limitarlas a un determinado gobl&s Obligaciones contraidas del ante-
rior titular, opor lasdevengadas con anterioridad al cegapolasrelativas a tributos que deban repercutirse o retener-
se) mas que con el objeto de limitar su extension a ciertos conceptos de la deuda.
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casos del articulo 42.1 a), colaborar y causar en las infracciones tributarias, del articulo 42.1 c), suce-
sion de empresa, y en los del articulo 43.1 a), responsabilidad de los administradores negligentes,
alcanza al pago de las sanciones, provengan o no de deudas tributarias. Es decir, se limita a recoge
los supuestos de responsabilidad de la LGT donde se responde de las sanciones pero no deja abie
ta una puerta, como a nuestro juicio exige el articulo 41.4, a otros supuestos de responsabilidad er
las sanciones regulados en otras leyes. En efecto, la autolimitacion que el articulo 182 hace nos pare
ce incorrecta y su contenido deberia ser general, para todos los supuestos, como parece exigir un
Ley General Tributaria.

En cualquier caso, creemos que la actual normativa ha puesto fin a las discusiones con rela-
cion a la responsabilidad de aquellos que han colaborado en la comisién de ilicitos. El haber cola-
borado en una infraccion, si la ley no lo dispone expresamente, no alcanzara a las sanciones. De est
manera, por ejemplo, en el caso de la responsabilidad tributaria por alzamiento de bienes o incluso
con relacion a los administradores de hecho que hayan cesado en sus actividades, donde entend:
mos que se exige una conducta al menos culposa de los mismos, no se respondera de las sancion
porque la norma no lo ha establecido de forma expresa. Por tanto, se rompe con la relacion consis:
tente en actitud ilicita y responsabilidad por la sancion de tal manera que no toda conducta contra-
ria a derecho conlleva responsabilidad por las sanciones, con los problemas que desde el punto d
vista de la igualdad se plantean.

Ademas, se solventan las dudas sobre si los responsables tributarios cuya actuacion proven-
ga de una actitud ilicita respondian administrativamente por su propia conducta, cuestion esta que
se ha habia planteado sobre todo con relacién al articulo 38.1 de la LGT 230/1963. La sancién de
los que realicen una conducta antijuridica es la responsalitiiblairia por el total de la deuda y
las sanciones. Responsabilidad sobre la que tendran un derecho de regreso frente al deudor princi
pal o el sujeto infractor. No obstante, y dejando al margen esta responsabilidad, si su comportamiento
esta tipificado como infraccion simple si respondera de la misma. En concreto, nos referimos a los
responsables por actuaciones ilegales en el ambito del embargo.

3. Responsabilidad solidariasersus responsabilidad subsidiaria.

La LGT 58/2003, como sucedia anteriormente, distingue entre responsables tributarios soli-
darios y subsidiarios. Las diferencias entre ambos tipos de responsabilidad residen en el procedi-
miento, ya que mientras que en un caso se exige la declaracién de fallido del deudor principal y res-
ponsables solidarios, para la responsabilidad solidaria sélo se exige la falta4l¥ pagcisamente,
el procedimiento ha justificado la opinién de que la responsabilidad subsidiaria presentaba notas
menos negativas para el responsable. Sin embargo, ese diferente procedimiento tienen otras conse

4 RozasVALDEs (2003, pag. 31) sefiala que en la actual norma parece descubrirse un criterio que distingue entre los supues-
tos de responsables tributarios solidarios y subsidiarios. La ley tiende a catalogar como solidarios aquellos en los que el
llamado a responder ha asumido una posicion en el entramado de relaciones tributarias que justifica que vengan a ocupal
una posicién pareja al contribuyente. En la responsabilidad subsidiaria se incurre en posiciones de pasividad, en un segun-
do plano, lo que justifica que su posicién se asimile a la de avalista.
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cuencias, a parte del momento en que operan, que hace que la responsabilidad solidaria ofrezca algt
na ventaja en comparacion con la subsidiaria. Asi, la prescripcion comienza a computarse, como
veremos, en momentos distintos, lo que supondra que en aquellos casos donde la Administracién
califique como un supuesto de responsabilidad subsidiaria algo que tenia que ser solidaria (en con-
creto nos referimos a los administradores) la accién de la Administracién puede haber prescrito.
Ademas, en el caso de los responsables subsidiarios, esa lejania en el tiempo va a implicar una mermr
de sus medios de defensa buscando, por ejemplo, otros responsables solidarios o pruebas que ate
tiglien que la liquidacién girada al deudor principal o la sancién eran incorrectas y, por ultimo, que
tenga menos medios de asegurarse un derecho de reembolso frente al deudor principal.

La diferencia de procedimiento puede suponer, ademas, una causa de exoneracion de respon
sabilidad para los responsables subsidiarios cuando exista un responsable solidario. Y esto, a nues
tro parecer, es una las cuestiones mas criticables de la normativa. Asi, en caso de sucesién de empr
sa donde existan sanciones, resulta que respondera primero el nuevo adquirente y no el administradc
de la entidad transmitente, que es quien ha podido actuar de forma negligente, sin que ni siquiera
exista la posibilidad de compartir la carga en caso de que no pueda hacerse efectivo el derecho di
reembolso frente al deudor principal. Y lo mismo sucede, por ejemplo, con los asesores fiscales que
hayan colaborado y los administradores que hayan actuado de forma activa. Cuando el deudor prin-
cipal no pueda finalmente satisfacer el derecho de reembolso la responsabilidad solidaria supondré
gue no se pueda actuar frente al resto de responsables subsidiarios y cabe preguntarse si tiene o 1
razon de ser.

4. El acto de derivacion y el procedimiento de derivacion de responsabilidad.

La LGT 58/2003 no ha introducido aparentemente ninguna novedad en el procedimiento de
declaracion de responsabilidad, salvo la legalizacién del procedimiento de derivacion (arts. 174 a 176)
y su inclusién dentro del procedimiento de recaudacion en una seccion distinta del procedimiento
de apremio del deudor principal, lo que parece responder a la idea de que nos encontramos ante u
procedimiento recaudatorio diferente del seguido contra el deudor prindgpatualquier caso, es
necesario sefialar las siguientes cuestiones.

(i) Desde un punto de vista técnico resaltar que mientras que el articulo 37.4 de la LGT 230/1963
hacia mencion a quen todo casera necesario un acto de derivacion de responsabilidad en el articu-
lo 41.5 se dispone que «Salvo que una norma con rango de ley disponga otra cosa» sera preceptiv
el acto de derivacion. Este matiz trae causa del articulo 9.3 del Real Decreto Legislativo 5/2004 del
Impuesto de no Residentes, donde expresamente se excluye la necesidad de dictar un acto de del
vacién de responsabilidad para los pagadores de rendimientos devengados sin mediacién de este
blecimiento permanente, y que, por tanto, entraba en contradiccion con la exigenciardtodae
casoera necesario el mismo. No obstante, el profesardn vy TELLA (2003c, pags. 6y 7) ha cri-

S Sobre la naturaleza del procedimiento destinado a exigir la deuda al respuitgapler todos, Greia Novoa (2002,
pags. 32y ss.).
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ticado esta solucidn, en la medida en que en la derivacién no deberia obviarse en supuestos de vel
dadera responsabilidad, y el articulo 9.3 de la Ley del Impuesto de no Residentes no se puede cali-
ficar como responsabilidad sino como sustitucién.

(i) Con relacion al responsable solidario se matiza que la responsabilidad sélo podra deri-
varse en un momento posterior a la practica de la liquidacion y se sigue disociando la posibilidad de
dictar el acto de declaracion de responsabilidad y el de requerimiento del pago, aunque no parece
gue sea una medida ni operativa ni conveniente desde el punto de vista de la economia procesal, ¢
margen de los problemas que acarrea con relacion a la prescripcién. Sin embargo, en la responsabi
lidad subsidiaria, y a pesar de que se habia mantenido que era posible realizar la declaracion de res
ponsabilidad desde el momento en que se practica la liquidacién al sujeto pasivo, y, desde luego, cor
anterioridad a la declaracién de fallido, creemos que la nueva norma ha cerrado esta posibilidad al
determinarse en el articulo 176 quacetb de declaracién de responsabilidexige la declaracién
de fallido del obligado principal y los responsables solidarios, de tal manera que en un Unico acto
debe contenerse el presupuesto de la responsabilidad mas la exigencia del pago.

En cualquier caso, ese distinto procedimiento supone que los érganos que intervienen tam-
bién lo puedan ser (art. 174.2). En el caso de los responsables subsidiarios sé6lo pueden derivar l¢
responsabilidad los érganos de recaudacion, mientras que para los responsables solidarios tanto lo
de Inspeccion (art. 71 del RGIT), si la declaracion es anterior al vencimiento del periodo volunta-
rio, como los de recaudacién, si es posterior, son competentes. De hecho, a nuestro juicio, el articu-
lo 174.2, ubicado en el procedimiento comun para ambos supuestos de responsabilidad, deberie
haberse incluido dentro del articulo 175, referido exclusivamente a los responsables solidarios.

(iii) El articulo 174 hace mencién a la audiencia al interesado y al derecho que, ademas, tiene
a formular las alegaciones que estime pertinentes y a aportar la documentacion que sea necesari
con anterioridad a dicho tramite. A nuestro parecer, el procedimiento de declaracion de responsa-
bilidad en la actual LGT dista de tener todas las garantias necesarias y deberia haber sido mas pre
ciso. En efecto, se deberia notificar al responsable el inicio del expediente de declaracion de res-
ponsabilidad con referencia a cual seria el presupuesto de hecho de su responsabilidad y las deudz
por las que en su caso deberia responder. Y que a partir de ese instante pueda aportar la documel
tacién necesaria y preparar su defensa. Y sélo después entraria en juego la audiencia al interesadc
En este momento, y a pesar que no se haya establecido de una forma taxativa, creemos que el re:
ponsable deberia poder ver el expediente completo, incluida la propuesta concreta de liquidacion
y el presupuesto de hecho de su responsabilidad convenientemente motivados. Sélo teniendo esto
datos sera posible ejercer un derecho efectivo a la defensa y encontrarnos ante un verdadero tra
mite de audiencia.

(iv) En cualquier caso, ya sea para los responsables tributarios solidarios o subsidiarios,
cuando el presupuesto de hecho sea la comisién de una infraccién tributaria a nuestro juicio sera
requisito imprescindible para que la responsabilidad sea efectiva que la sancién sea firme en via
administrativa. Es decir, para derivar la responsabilidad no es requisito suficiente ni la termina-
cion del procedimiento sancionador estableciendo que hay sanciones, ni, tampoco, la declara-
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cion de fallido. Es necesario que la infraccion en via administrativa sea firme, lo que ocurrird
desde el momento en que, si se ha impugnado, falle el Tribunal Econémico-Administrativo
Regional o, en su caso, el Central.

Ahora bien, una vez fijada esta idea hay dos posibles interpretaciones. La primera, entender que
es posible derivar la responsabilidad pero su ejecutividad queda suspendida hasta que la sancién se
firme, de la misma manera que sucede en el articulo 212.3 a) respecto de las sanciones. La segund
gue no es posible derivar la responsabilidad hasta que la sancion sea firme. Y a nuestro parecer, la segu
da interpretacion es mas acorde a derecho, pues el fundamento constitucional de la no ejecutividad s
basa en los principios de tutela judicial efectiva y de presuncion de inocencia, por lo que nos parece que
ningun efecto negativo para terceros debe producirse antes de que la sancion sea ejecutiva.

(v) Aunque expresamente no se sefiale entendemos que el procedimiento para derivar la res-
ponsabilidad estd sometido al plazo general de seis meses (art. 104.1 de la LGT). En efecto, y comc
hemos sefialado, el procedimiento de declaracion de responsabilidad esta ubicado en una seccié
distinta del procedimiento de apremio, por lo que entendemos que no le es aplicable la falta de un
periodo para terminar el procedimiento, como sucede con el apremio (arinfive]l

(vi) Especial referencia merecen las vias de defensa que tiene en su poder el responsable. Ei
primer lugar, puede impugnar el presupuesto de hecho de su responsabilidad. Y a estos efectos un
de las cuestiones que entendemos que se deberia haber manifestado explicitamente, a parte de
referencia general del articulo 103.3, es la obligatoriedad de la motivacion del acuerdo de respon-
sabilidad, lo que exige que el presupuesto de hecho de la responsabilidad quede perfectamente acr
ditado para que el responsable tributario pueda realizar su defensa (por ejemplo, esto sera especia
mente importante en el caso de los administradores de hecho).

En segundo lugar, y aunque no se establezca de una forma expresa, cuando se responda de |
sanciones sin haber cometido una conducta ilicita (Iéase responsabilidad por sucesion de emprese
o cuando el presupuesto de hecho de la responsabilidad sea la comisién de una infraccion por el suje
to pasivo y la colaboracion del responsable [art. 42.1 a)] o una falta de diligencia por parte del admi-
nistrador [art. 43.1 a)] entendemos que podra impugnar el acto de imposicién de sanciones al suje-
to pasivo tanto para desvirtuar su responsabilidad como para disminuir la extensién de su posible
responsabilidad.

Y especialmente importante es lo referente a la impugnacion de la liquidacion. La anterior
normativa sefialaba que se le conferian al respongatie los derechos del deudor principal
(art. 37.4 de la Ley 230/1963). Dicha expresion se ha suprimido en la actual regulacion. Pero, sin
embargo, se ha manifestado de forma expresa que el responsable puede impugnar la liquidacion de
sujeto pasivo, sea esta firme o no, lo cual era una cuestién que habia suscitado alguna duda en |
jurisprudencia al afirmar que si la liquidacion era firme, porque no se habia impugnado por el suje-
to pasivo, no procedia abrir un nuevo plazo para la impugnacién (STSJ de Andalucia de 13 de sep-
tiembre de 2002\ lormacef FiscalNFJ013678). Pero, ademas, afecta al deudor principal. En efec-
to, el precepto parece incidir en que si la liquidacion del deudor principal es firme las quitas que
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consiga el responsable no se extienden a aquellos, de tal manera que se cierra la posibilidad de inter
tar ejercitar procedimientos especiales de revigitio obstante, la norma se limita a las liquida-
ciones que han adquirido firmeza. Para el resto de casos, cuando el recurso del deudor principal sigu:
vivo, no se ha resuelto si la Administracion de oficio deberia restablecer la situacién. A estos efec-
tos, el articulo 219.1 dispone que se pueden revocar actos cuando circunstancias juridicas sobreve
nidas afecten a una situacion juridica particular que ponga de manifiesto la improcedencia del acto.

Pero, sobre todo, el articulo 174.5 se limita a las liquidaciones, pero nada dice con relacion a la
imposicion de sanciones que hayan ganado firmeza para el deudor principal y que el responsable al recu
rrir vea revocadas o disminuidas las mismas, por lo que cabria plantear si es posible 0 no su revocacién

Por altimo, e incidiendo en los derechos, en el caso de los responsables subsidiarios se les
debera poner de manifiesto el procedimiento ejecutivo seguido contra los deudores principales, de
tal manera que entendemos que también podran impugnar cuestiones referentes al periodo ejecuti
vo. Ademas, y con relacién a los posibles responsables solidarios, creemos que debe haber en €
expediente una conducta activa con relacion a su busqueda.

(vii) En cualquier caso, si la liquidacion ha sido recurrida, el camino de la derivacion de res-
ponsabilidad puede presentar problemas procedimentales. Asi, imaginemos que una vez derivada
responsabilidad, y habiendo recurrido el responsable, un Tribunal estima en parte las pretensiones
del deudor principal. Es mas, el propio sujeto pasivo recurre ante una instancia superior para que la
estimacion sea mayor. En dicho caso ¢,debe la administracion anular la anterior derivacion y dictar
una nueva? ¢si se dicta una nuevay el responsable desiste del primer recurso, se podria entender g
s6lo puede recurrir por cuestiones nuevas suscitadas en la Ultima liquidacion? (art. 111 del RPREA)
¢,Si no es asi, y pudiera plantear todas las cuestiones, tiene sentido demorar el acceso a la justici
durante varios afios mas? ¢,como afectaria a la responsabilidad, con relacion a la prescripcion, si e
tribunal hubiera declarado la nulidad absoluta? Y siguiendo con el ejemplo, si la instancia superior a
la que ha acudido el deudor principal estima mas cuestiones ¢,qué deberia pasar? Lo cierto es que hab
casos donde un mismo supuesto dé lugar a varios actos con varios sujetos y en fase de recurso.

(viii) Por ultimo, es necesario examinar la posibilidad de adoptar medidas cautelares antes de
la declaracion de responsabilidad. La ley parece aceptarlo expresamente en el articulo 41.5 perc
habria que preguntarse si respeta la seguridad juridica que no se haya declarado la responsabilida
e imponer medidas cautelares. En cualquier caso, las medidas cautelares que se pueden acordar, cue
tibn esta que no estaba expresamente contemplada con la anterior normativa, son las generales dt
articulo 81, con las importantes limitaciones temporales de dicho precepto. Por otro lado, en la impo-
sicién de las medidas cautelares se hace referencia a la necesidad de que exista al menos una pr
puesta de liquidacién cuando no se trate de deudas por cantidades retenidas o repercutidas a terct
ros. Parece que esa propuesta de liquidacidn se refiere al deudor principal. Sefalar que, por dltimo,
con la nueva ley las medidas cautelares operan no sélo para el responsable subsidiario, como apa
recia con la anterior normativa, sino también con los solidarios.

6 Esta prevision ha sido criticada pasNBcLocHE (2003, pag. 12) y &zAs VALDES (2003, pag. 36).
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Al margen de lo hasta ahora sefialado queremos incidir en algunas ideas relacionadas con e
procedimiento. En primer lugar, hay que determinar qué sucede en aquellos casos donde se ha cole
borado activamente en la comisida parte de la infracciarsi, la infraccién por dejar de ingre-
sar (art. 191.1) da lugar a una sola liquidacién, pero que puede estar formada por multiples incum-
plimientos. Pensemos en una inspeccion de IVA de una empresa donde se liquida por facturas falsa:
Yy, @ su vez, por no regularizacion de bienes de inversion, siendo esta Ultima conducta no culpable.
El que ha entregado la factura falsa ¢ responde por la totalidad de la deuda, incluida la parte de regu
larizacion de bienes de inversién? A mi juicio la respuesta es negativa. Se debe responder solo de I
sancion correspondiente a la factura falsa y de la deuda tributaria que afecta a esa factura. Deben st
actos separados y separables. Pues bien, en estos casos, la liquidacién que le han practicado al de
dor principal sera por el total, pero la que se le debe comunicar al responsable sélo es aquella que
dé lugar a sancién. Partiendo de la base de que hay que comunicar al responsable la liquidacion prac
ticada al deudor principal, la cuestion es si la Administracion puede dictar o no ahora dos liquida-
ciones distintas para aquel deudor principal. No hay que olvidar que el articulo 101.4 b) de la Ley
58/2003 sefiala que es posible formular distintas propuestas de liquidacion en relacién con una misme
obligacion tributaria, pero ¢lo puede hacer el 6rgano de recaudacion en este estadio?

Al hilo de la anterior idea es necesario plantearse si una sola liquidacién puede dar lugar a una
responsabilidad solidaria y a otra subsidiaria. En efecto si, por ejemplo, por el concepto de Impuesto
sobre Sociedades de un afio el administrador ha colaborado activamente en ciertos hechos y en ¢
resto sélo ha actuado de forma negligente cabria preguntarse si se pueden derivar dos responsabil
dades distintas, con los efectos que en materia de prescripcion tendria.

Por ultimo, advertir que a nuestro juicio resulta criticable que no exista, como sucede con el
deudor principal, la posibilidad de que en aquellos casos donde la responsabilidad alcance a las san
ciones pueda haber una reduccién de las mismasopformidad Ya es grave desde el punto de
vista de personalidad de la pena que se responda de sanciones ajenas, pero que, ademas, el impo
de la sancion dependa de si, por ejemplo, se ha dado conformidad al acta por el deudor principal es
algo criticable. A nuestro parecer, la responsabilidad de la sancién se deberia reducir siempre en ur
30 por 100 y, como mal menor, permitir al responsable la posibilidad de reducir el importe de su res-
ponsabilidad por sancién. De hecho, en el caso de los administradores, es posible que les interes
dar conformidad al acta precisamente para que la responsabilidad que se les pueda derivar sea menc
Pero esa conformidad puede suponer un perjuicio para la sociedad y los socios.

5. La responsabilidad solidaria entre responsables tributarios.

La anterior LGT expresamente sefialaba que cuando hubiera varios responsables tributarios
se podria exigir integramente a cualquiera de ellos (art. 37.6 de la Ley 230/1963). En la nueva ley
es necesario acudir al precepto general del articulo 35.6 donde se establece que en caso de que cc
curran varios obligados tributarios en un mismo presupuesto de hecho de una obligacion éstos que:
daran solidariamente obligados frente a la Administracién al cumplimiento de todas las prestacio-
nes, salvo que la ley disponga otra cosa.
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De esta manera, y a diferencia de lo que sucedia con el articulo 34 de la Ley 230/1963 que
sélo cubria la cotitularidad en la realizaciel hecho imponiblesl precepto general del articu-
lo 35.6 dacabida a los distintos supuestos donde se concurra en una obligacion; entre sujetos pasi-
VOS, ya sea porgue realizan el hecho imponible o sea otra la causa, como parte de la doctrina man
tiene respecto de la unidad familiar, ya sea entre responsables tributarios del articulo 41, ya sea entrt
retenedores o sucesores del articulo 39 6 40.

Pero la regulacién de la solidaridad en la LGT ha supuesto una modificacion profunda de algu-
nos de los perfiles tradicionales de la solidaridad civil que se habian aplicado en el Derecho tributa-
rio, siguiendo la falla que la Ley de Enjuiciamiento Civil habia abierto en el aiid.20IQel dlti-
mo parrafo del articulo 35.6 dispone que en el caso de que se pida la division de la deuda se debe
notificar a cada uno su parte. Y aunque quizas el supuesto de division esté pensado para casos divi
sibles (dominio o derechos trasmitidos) y no para responsables, donde no es posible determinar comc
reparten la deuda entre ellos, creemos que también en el caso de la responsabilidad se debe liquid:
a cada uno su parte, por aplicacion de un principio de igualdad, y sélo cuando en periodo volunta-
rio no se satisfaga la deuda por algin responsable se podra acudir frente a los demas.

Aun cuando no se compartan las anteriores afirmaciones creemos que, en cualquier caso, si
son varios los responsables —imaginemos que se trata de un consejo de administracién—, se debe del
var la responsabilidad contra todos ellos ya que el articulo 46.6 dispone que la representacion se pre
sume otorgada, salvo que se produzca manifestacion en contrario, y, ademas, que es necesario not
ficar la liquidacién a todos los obligados. Es més, se ha afirmado que la responsabilidad del conjunto
debe estar determinada en un mismo actr{W JmeNez, 2000, pag. 210). Y esta precision tiene
sentido ponerla en relacion con la obligacion que tienen los responsables de repartir la deuda entre
ellos. Si la Administracion no ha derivado la responsabilidad contra todos, aquel que haya soporta-
do finalmente la deuda tendria problemas en via civil en la medida que carece de un titulo acredita-
do para ejercer dicha accion de regreso, lo que no parece acorde con los principios de justicia.

Por otro lado, se plantean problemas en aquellos casos donde un mismo supuesto de hecho d
lugar a responsabilidades de distinto cufio. Pongamos el caso de la responsabilidad solidaria por
sucesion de empresa y por causar y colaborar activamente en la realizacion de infracciones. De lg
misma manera que sefialamos anteriormente, y teniendo en consideracion que es factible que la deud
tributaria la tengan que soportar finalmente los responsables, ser4 necesario para ejercer las accio
nes de regreso que se haya nombrado responsables a todos los que cumplan con los requisitos.

Si se mantiene que la Administracién puede exigir la integridad de la deuda a todos ellos de
forma integra los problemas de procedimiento no son escasos. Asi, se ha llegado a manifestar que
una vez derivada la responsabilidad a los diversos responsables, y dejando al margen que el pago d
uno beneficia al resto, se da origen a procedimientos autbnomos, donde cada uno tendria que avala
la deuda de forma individual, donde el apremio podria ser exigido a cada uno de los responsables y

7 Como hemos sefialado, este estudio es una versién extendida de una parte del comentario que sobre los obligados tribu
tarios hemos realizado en una obra conjunta dirigida por el profesor D. GanosIRBoADA. Remitimos al mismo para
un estudio detallado de las novedades en la solidaridad tributaria.
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donde la anulacién del acto de derivacion a uno no debe implicar la de los de@asL(AsYy

FELTRER, 2002, pags. 63 a 66 y Resolucion del TEAC de 24 de mayo de 2001, Rs 6908/1999). A
nuestro juicio, esta postura no es correcta; se es responsable de una deuda tributaria, con indepel
dencia de que existan varios actos administrativos de derivacion. Una vez suspendida y garantizad:
la totalidad de la deuda por uno de los obligados debe ser suspendida para el resto. Y, desde luegc
los efectos favorables ganados por uno son extensibles al resto. En caso de recurso, entiendo qu
deberia ser aplicable la acumulacion [art. 230.1 b)].

6. El derecho de reembolso frente al deudor principal.

Bajo la anterior normativa una de las cuestiones que mas extrafiaban era la ausencia de cualquie
mencién al derecho de reembolso del responsable. Este derecho, que tiene su causa en el principio ¢
capacidad econoémica, pues soélo debe soportar la carga del tributo aquel que ha realizado el hecho impc
nible, y también en el principio de enriquecimiento sin causa, que expresamente se recoge en la nuev
LGT. Ahora bien, en muchos casos el responsable no podra ejercitar con éxito el reembolso porque, pre
cisamente, la otra parte es insolvente. En cualquier caso, en el Informe de Expertos de 2001 se pedia qu
al responsable se le dotara de medios mas contundentes para poder solicitar el reembolso, tales con
multas coercitivas o incluso que fuera la propia Administracién quien tramitara el cobro de la deuda.

El ejercicio del derecho de reembolso se hara en via civil donde, naturalmente, cabe exigir los
intereses desde que se pago la deuda hasta que se reembolse. Es mas, en el caso de que el pre
puesto de hecho de la responsabilidad traiga causa de una conducta infractora y se responda de
sanciones, se tiene derecho de regreso por dicho concepto. Esto no es 6bice para que el deudor pril
cipal entable un juicio civil de responsabilidad contra, por ejemplo, el asesor fiscal o el administra-
dor para que se le indemnice por los efectos patrimoniales negativos derivados de sus actuaciones

En cualquier caso, sefialar que en aquellos casos donde el responsable no pueda hacer efect
vo su derecho de reembolso, y el presupuesto de hecho de su responsabilidad provengan del ejerc
cio de una actividad empresarial, entendemos tendra derecho a dotarse como gasto fiscalmente dedt
cible el importe por el que ha respondido. Pensemos en los sucesores de empresa, 0 en las person
juridicas administradoras de otras, o de asesores fiscales. En todos estos casos pensamos que el ri
ponsable tendra derecho a dotar la provisién por insolvencia del deudor (art. 12.2 del RDLeg. 4/2004
del IS), por lo que la pérdida real si el responsable tuviera beneficios seria de hasta un 35 por 10C
menor en el Impuesto sobre Sociedades o hasta un 45 por 100 en el IRPF. Es mas, incluso cuand
el responsable sea una persona fisica no empresaria creemos que nos encontrariamos ante una p
dida de patrimonio compensable.

Si estamos en lo cierto, hay que pensar que se deja una via abierta al fraude. En efecto, pen
semos en un administrador persona juridica de una entidad que se vacia patrimonialmente. Si es:i
entidad defrauda 100 y se le impone una sancién de 50 el responsable hubiera respondido por 15C
Una deduccidn al 35 por 100 sobre una base de 150 supone una deuda final de 97,5. Es decir, el efer
to final es incluso menor. Y lo mismo puede decirse de las sucesiones de empresa.
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7. Prescripcion de la accion del responsable tributario.

La anterior normativa no hacia ninguna referencia a la prescripcion de la accién de la
Administracién para derivar la responsabilidad y era objeto de controversia si la obligacion del res-
ponsable prescribia de forma autbnoma y, en ese caso, desde cuando empezaba su cémputo y con
se interrumpia la prescripcion. Esto hizo que existiera un debate jurisprudencial y doctrinal donde
los principios de seguridad juridica y capacidad econdmica eran objeto de &nalisis

En el articulo 67.2 de la actual LGT se reguldie$ a qugara «exigir la obligacion de pago»
a los responsables. En primer lugar, sefialar que la mencion al téxiginoque es también el que
se emplea en los articulos 175y 176 de la LGT al ubicarse el procedimiento de derivacion de res-
ponsabilidad en sede de recaudacion, puede llevar al equivoco de pensar que se esta regulando
prescripcion de la accién recaudatoria del propio responsable cuando realmente se estd determinan
do eldies a quara dictar el acto de derivacion de responsabilidad (que contiene el acto liquidado
y que ahora se exige) pues la prescripcion del periodo ejecutivo entendemos que es la general par.
todos los obligados tributarios (cuando acaba el periodo voluntario para sasisfaopia deuda).
En cualquier caso, es necesario distinguir entre la responsabilidad solidaria y la subsidiaria. Con rela-
cion a la primera, el articulo 67.2 dispone que empezara a contarse «desde el dia siguiente a la fina
lizacién del plazo de pago en periodo voluntario del deudor principal», lo que plantea, a nuestro jui-
cio, dos problemas. El primero, si el criterio que se ha adoptado es ektie lzata(art. 1.699 del
Cadigo Civil), parece cuanto menos extrafio que la Administracion pueda derivar la responsabilidad
con anterioridad a que empiece el periodo de prescripcion, ya que, como se dispone en el articu-
lo 175.1 a), la responsabilidad podra derivarse con anterioridad al vencimiento del periodo volunta-
rio de pago para el obligado tributario. A nuestro parecer, para el responsable soliiesia gjuo
deberia computarse desde el momento en que se dicta la liquidacion o se presenta la autoliquidacion
pues es el momento a partir del cual se tiene la potestad para derivar la responsabilidad (art. 174.1)
El segundo de los problemas apuntados aparece cuando la responsabilidad solidaria traiga causa d
la comisién de una infraccién. En estos casos, y como ya vimos anteriormente al estudiar el proce-
dimiento de derivacién de responsabilidad, creemos que hasta que la sancién no sea firme en vie
administrativa, que es cuando se podra ejecutar, no se deberia poder derivar la responsabilidad.

Para los responsables subsidiarios el plazo comienza a computarse «desde la notificacion de
la ultima actuacion recaudatoria practicada al deudor principal o a cualquiera de los responsables
solidarios» (art. 67.2), Ultima accion recaudatoria que en teoria debe ser la notificacion de la decla-
racion de falencia [art. 173.1 b)]. Sin embargo, el concepto de Ultima accién recaudatoria creemos
gue no es acertado, pues es posible que se haya declarado la falencia del deudor principal y que pos
teriormente se tenga conocimiento de la existencia de bienes del mismo (art. 173.2). A nuestro jui-
cio, al menos en una interpretacion literal, el hecho de proceder, que seria obligatorio hacerlo por
parte de la Administracion, contra esos bienes aparecidos asaidia recaudatoria practicada al
deudor principal que ademas sera la Ultima por ser posterior a la declaraciéon de falencia.

8 Sobre la prescripcion de la potestad para dictar el acto de derivacion de responsabilidad pueden verse los estudios mono-
gréficos de BAzQuEz Lipoy (1996, pags. 53y ss.)18NS0GONzALEZ y DURAN SINDREU (1999, pags. 417 y SS.)UERRA
REGUERA (1999, pags. 1y ss.) WEEON Y TELLA (2001, pag. 5y ss.). Con relacion a la jurisprudencia, cfr., por todas, la
STSJ de Valencia de 9 de julio de 2002 y su voto partidNtanfacef FiscalNFJ013847).
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En cualquier caso, si la fijacién daies a quacoincide con la declaracion de falencia
(art. 176)parece respetarse el principio general @el@ nataen la medida en que el plazo comien-
za desde que se puede ejercitar la accidén contra él. No obstante, esta formulacion presenta algin prc
blema. En primer lugar, no parece acertada cuando la causa de la responsabilidad subsidiaria esta €
la comision de una infraccion tributaria. Nos referimos especialmente a la responsabilidad del admi-
nistrador negligente, ya que la derivacion de responsabilidad, como hemos visto al estudiar el pro-
cedimiento de declaracién de responsabilidad, entendemos que sélo se puede realizar cuando la sai
cién sea firme en via administrativa, lo que puede ocurrir posteriormente a la declaracion de falencia.
Y, en segundo lugar, la declaracién de falencia puede presentar problemas en supuestos de entid:
des disueltas y liquidadas. En estos casos parece que primero sera necesario haber actuado cont
los participes y s6lo cuando hayan pagado su parte correspondiente o se les haya declarado fallido
por la misma podra actuarse contra el responsable.

Una vez fijado que la prescripcidn del responsable opera de forma autbnoma, es necesa-
rio analizar la interrupcién de la accién contra el responsable y su interrelacion con el deudor
principal. El articulo 68.7 sefiala que interrumpido el plazo de prescripcidn para un obligado tri-
butario dicho efecto se extiende a todos los demas obligadhsdos los responsableSe trata
de un precepto que a nuestro juicio debe ser interpretado correctamente. Con relacion a los res:
ponsables solidarios, que es el caso mas problemético, si todas las actuaciones frente al deuda
principal interrumpen la prescripcién del responsable solidario, incluso antes del acuerdo de deri-
vacion de responsabilidad, la referencia a la prescripcién de forma auténoma del responsable
careceria de sentido ¢ qué efectos tendria fijaliesia qu@ara la prescripcién del responsable
si cualquier actuacion efectuada frente al obligado principal, incluso antes de la propia declara-
cion de responsabilidad, interrumpe la prescripcion de aquél? Creemos, por consiguiente, que la
extension a los responsables opera una vez que ya han sido declarados formalmente respons:
bles, pues hasta dicho instante no es responsable y no puede, por tanto, satisfacer la deuda. Es
tesis creemos que es respetuosa con el principio de seguridad juridica y exige una conducta dili-
gente de la Administracién, que es el fundamento para que opere la interrupcion de la prescrip-
cion. A estos efectos entendemos que es necesario distinguir el hecho de que el responsable It
sea porque la ley lo ha establecido asi (art. 41.1 de la LGT) del expediente que debe efectuar la
Administracion y que es donde realmente se declara la responsabilidad.

Con relacion a la responsabilidad solidaria el articulo 67.2 establece una excepcioén a la regla
general en el caso de los supuestos regulados en el articulo 42.2, donde el plazo de prescripcion s
iniciard en el momento en que ocurran los hechos que den lugar a su responsabilidad. El articu-
lo 42.2 presenta como peculiaridad que el presupuesto de hecho se produce en fase de recaudacio
una vez que ya se ha dictado la liquidacién, que es precisamente cuando conforme al articulo 174.1
se puede derivar la responsabilidad. De esta maneliasedl quase pospone, lo que implicara que
el plazo de los cuatro afios comienza a computarse mas tarde. No obstante, hay a nuestro juicio un
excepciodn y es la constituida por la responsabilidad de aquellos que ocultan o colaboran en el levan-
tamiento de bienes o derechos sobre los que se hubiera constituido la medida cautelar, pues en dich
caso el presupuesto de hecho no se ubica en recaudacion, sino incluso antes de que la deuda sea €
gible. Anuestro juicio, este supuesto tenia que haber seguido la regla general establecida en el articu
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lo 67.2 péarrafo 1. Sin embargo, la aplicacion del parrafo segundo va a hacer, a nuestro parecer, que
el plazo de prescripcion se acorte, ya que la responsabilidad so6lo se podra derivar desde el dia siguier
te a la finalizacién del plazo de pago voluntario mientras qdiegkl quasera anterior.

En el caso de los responsables subsidiarios, y al ser necesario el acto de declaracion de falli-
do del deudor principal y de los responsables solidarios, los Unicos actos posteriores que se pueder
realizar frente al deudor principal o responsables solidarios son los del articulo 173.2 cuando se tenga
conocimiento de que el deudor tiene algun bien adicional. Pero precisamente en este caso es nece
sario plantearse si el procedimiento seguido contra el responsable interrumpe la prescripcion del
obligado principal para la baja definitiva por insolvencia (art. 76), porque, precisamente, si es claro
que la prescripcién de la accién contra el responsable no se extiende al deudor principal deberia
entenderse, por tanto, que las acciones contra aquél no impiden la baja definitiva por insolvencia.

Quizés el problema del articulo 68.2 se encuentre con referencia a las relaciones entre res-
ponsables. A nuestro juicio, para que las acciones seguidas contra uno de los responsables interrumpa
la prescripcion del resto es necesario que, precisamente, se haya declarado la responsabilidad d
éstos, aunque no se inicie el procedimiento. Es decir, lo que no parece posible es derivar a un res
ponsable y cuando éste no haya podido satisfacer la deuda buscar e imputar a otro y que las actue
ciones contra el primero interrumpan frente al que todavia no ha sido declarado.

PARTE Il. SUPUESTOS ESPECIFICOS DE RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA SOLI-
DARIA

1. Responsabilidad de los que causen o colaboren activamente en la comision de infracciones
tributarias [art. 42.1 a)].

El presente precepto no ha sufrido, practicamente, ninguna modificacion en la redaccion res-
pecto del articulo 38.1 de la LGT 230/196Se introduce el térmirectivamentgunto con la accion
de causar o colaborar. Esto supone, a nuestro parecer, poner fin a algunas tesis que habian manter
do que los términos causar o colaborar podian dar cabida también a las conductas como la induc-
cion o el encubrimiento (@&RRA REGUERA, 1997, pag. 132). Si se entiende que es inductor aquel
gue de manera intencional hace surgir en otro la idea de cometer un delito llegando a ser éste pues
to en ejecucion creemos que el térmanbvamentexige algo mas que sagerenciaPor otro lado,
la expresioractivamententendemos que incide en la necesidad de que el causante o colaborador
incurre en una conducta cuanto menos culposa. Pero, sobre todo, parece exculpar pasgiuctas
vas consistentes a nuestro parecer en obviar los deberes que corresponden al garante. En efecto, he
que pensar que el articulo 38.1 ha sido escasamente empleado por Administracion por lo que la inclu-

9 Con relacion al articulo 38.1 de la LGT 230/1968;, por todos, IHRRERAMOLINA (1997, pags. 695 y ss.) YOBRIGUEZ
MARQUEZ (1998, pags. 11y ss.).
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sion del términ@ctivamentesupondria una nueva traba que haria todavia mas dificil su aplicacion.
Sin embargo, creemos que la entrada de este significante esta pensado en los administradores ¢
hecho o de derecho que parece que sera el campo donde la Administracién hara uso del mismo d
una manera habitual. En efecto, no hay que olvidar que el articulo 43.1 a) dispone que los adminis-
tradores podréan incurrir no solo en el supuesto general de la responsabilidad sino también en el de
colaborar o causar de forma activa. Con independencia de que remitimos al estudio de la responsa
bilidad de los administradores para las relaciones entre ambos preceptos estimamos que con la mer
cién a colaborar o causactivamentese esta tratando de evitar un exceso de responsabilidad de los
administradores, que responden por cutpdgilanda De esta manera, ni los administradores que

no sean competentes en la materia o ni aquellos que siéndolo se limitan a funciones de control, comc
ocurre cuando hay un consejero delegado, podran responder de forma solidaria. Lo cierto, no obs-
tante, es que habra zonas grises donde el concepto de conductas activas y pasivas sean dificiles «
deslindar.

Otra de las maodificaciones afecta al alcance de la responsabilidad. El articulo 38.1 de la LGT
230/1963 disponia que la responsabilidad era deblagaciones tributariaso que habia dado pie
para sostener que la responsabilidad solo alcanzaba a la cuota tributaria. Con la nueva norma se re:
ponde de laleuda tributariay, ademas, el articulo 182.1 dispone que se responderéa de las sancio-
nes,derivadas o no de una deuda tributarigsta Gltima mencién pone fin ademas a aquellas tesis
gue entendian que el supuesto de responsabilidad del articulo 38.1 exigia que la infraccidn en que
se colaborase fuese grave y diese lugar a una cuota a ingresar. El que colabora o causa en una infra
cién leve respondera también por las correspondientes sanciones.

En cualquier caso, creemos que la nueva ley ha puesto fin a las polémicas doctrinales sobre
como operaba el articulo 38.1 de la LGT 230/1963 con relacion a los propios sujetos infractores que
cometian un ilicito. Con la actual normativa se trata de un supuesto de respondabilithadh,
incluso por la parte correspondiente a las sanciones. El responsable puede ser llamado a satisface
las sanciones de un tercero, con la reprobacion que esta postura supone desde el punto de vista ¢
personalidad de la pena, y tendra un derecho de regreso catdtalel principalya que no hay
que olvidar que el articulo 181.2 sefiala que los sujetos infractores tienen la considerdeién de
dor principal Naturalmente, el derecho de reembolso operara sin perjuicio de la responsabilidad por
dafios y perjuicios que, en su caso, el deudor principal pueda tener en via civil con el responsable
por su conducta. Pero el que causa o colabora en la comision de unilicito no es imputable en el ambi:
to administrativo sancionador y no responde de sus propias sanciones.

2. Responsabilidad de los cotitulares o coparticipes de las entidades sin personalidad juridica
[art. 42.1 b)].

El régimen de las entidades sin personalidad juridica ha sufrido pocos cambios. El propio ente
sin personalidad es obligado a satisfacer la deuda. A su vez, los participes o cotitulares son respon
sables tributarios solidarios y civiimente mancomunados [art. 42.1 b)]. Esta construcciéon como res-
ponsabilidadributaria, donde los participes se sitljamto a supone reconocer de una manera a
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nuestro juicio definitiva la capacidad de los entes sin personalidad de ser obligados a satisfacer can-
tidades materiales y dejar de lado aquellas teorias que identificaban capacidad con personalidad juri-
dica donde un ente sin personalidad no podia satisfacer deudas tributarias y eran los participes quie
nes lo hacian.

Pero dejando al margen esta idea, el articulo 42.1 b) merece a nuestro parecer tres criticas
generales. La primera, que se ha establecido una responsabilidad tributaria solidaria y civilmente
mancomunada, alejandose del régimen que en la Teoria General se aplica bien a las sociedade
irregulares bien a las sociedades civiles. En efecto, en el caso de las sociedades irregulares lo:
socios responden en segunda instancia y por el total de la deuda, mientras que en el caso de la
sociedades civiles se haria mancomunadamente y, en principio, de forma subsidiaria. Por tanto,
lo que cabe plantearse es por qué se establece un régimen de franquicia con relacién al régimer
general para las sociedades colectivas. La autonomia del Derecho financiero sélo deberia funcio-
nar cuando haya justificaciéon suficiente para alejarse de las construcciones de otras ramas. Y la
justificacion es todavia méas dudosa si la ruptura se produce para conceder un régimen de privile-
gio en el aseguramiento de la dedda

La segunda de las criticas tiene que ver con la calificacién de este supuesto tesao de
ponsabilidad tributaria En efecto, de la misma manera que una sociedad civil o colectiva no se
habla de responsabilidadbutaria tampoco deberia haberse hecho en el caso de las entidades sin
personalidad, pues el problema que se presenta es de no limitacién de la responsabilidad y en le
necesidad de que en Ultima instancia respondan, conforme a los canones de la Teoria General d
la responsabilidad civil, los participes. De esta manera, la calificacion juridica de responsabilidad
tributaria va a suponer un beneficio adicional en tanto que remite al régimen juridico de la res-
ponsabilidad tributaria, con todos los derechos regulados en los articulos 41 y 174 y siguientes
para todos los participes. En cambio, si se trata de responsabilidad de los socios de la colectiva
los medios de defensa que en via tributaria pueden plantear suscitan mas dudas. Por tanto, es nec
sario matizar que nuestra critica no es que se les conceda a los participes todos los derechos de¢
sujeto pasivo mediante la calificacion de responsable tributario, sino que el régimen sea distinto
del resto de entidades con personalidad.

La tercera atafie al alcance de la responsabilidad. El articulo 42.1 b) excluye las sanciones
de la responsabilidad, lo que es, a nuestro juicio, incongruente con la Ley General de Subvenciones,
Ley 38/2003. El articulo 69.1 de esta norma establece que: «Resposaladariamentede la
sancion pecuniaria los miembros, participes o cotitulares de las entidades a que se refiere el apar:
tado 3 del articulo 11 en proporcién a sus respectivas participaciones, cuando se trate de comu-
nidades de bienes o cualquier otro tipo de unidad econémica o patrimonio separado». Es decir,
en el ambito de las subvenciones, que no es sino la otra cara de la moneda de la tributacion, s
responden los miembros de las entidades sin personalidad de las sanciones, lo que carece, a nue
tro parecer, de légica.

10 La responsabilidattibutaria de los participes entendemos que esté limitada para las entidades sin personalidad de base
asociativa y, como veremos al analizar la sucesion de personas juridicas, no es aplicable a la herencia yacente.
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Por otro lado, el juego de la responsabilidad plantea problemas cuando alguno de los partici-
pes ha salido de la comunidad societaria. En efecto, en las sociedades civiles y en las colectivas s
ha planteado la posibilidad de que alguno de los socios se excluya de la sociedad o bien incluso st
habla de disolucién parcial fARICIO CARRILLO, 2003, pags. 99 a 101). Y esto deberia ser aplicable
a las comunidades de bienes. A nuestro juicio, el juego de la responsahibhidizdia, que exige
gue la deuda esté liquidada, hace que sélo se pueda exigir por la Administracion la deuda a los que
sean participes en dicho momento, sin perjuicio de las acciones civiles que en su caso se puedan eje
citar entre los miembros.

Sefialar, por dltimo, que el hecho de que respondan de forma mancomunada va a suponer que
las actuaciones realizadas con uno de los participes no interrumpira la prescripcién del resto de coti-
tulares (art. 68.7 de la LGT).

3. Responsabilidad del adquirente de explotaciones econémicas [art. 42.1 c)].

La responsabilidad del adquirente de explotaciones econémicas era uno de los supuestos cuy:
reforma resultaba acuciante ante la incorrecta regulacion del articulo 72 de la LGT de 1963y la inter-
pretacién administrativa y jurisprudencial que de la sucesién se habia dado. Las cuestiones que estz
ban pendientes eran varias. Sin embargo, adelantamos que los términos de la reforma no han sid
satisfactorios, en muchos casos porque el contenido del articulo 13 del Reglamento General del
Recaudacion se ha legalizado, y, ademas, porque en la base de la regulacion se mezcla, por un lad
una consideracion patoldgica de los supuestos de transmision de empresa, y por otro, una respons
bilidad objetiva donde quien responde realmente es la empresa y no el empresario

En efecto, uno de los grandes temores de la Administracion es el fraude en sede de recauda
cién. La Administracién es consciente de que en muchos de los casos donde la entidad que trans
mitia los activos y pasivos no respondia de la deuda tenia su causa en que esta entidad declaraba
debido, evitando asi la responsabilidad del administrador del articulo 40 de la Ley 230/1963 y actual
43.1 b), y vaciaba patrimonialmente la entidad haciendo una transmision de hecho de los factores
de producciényide, por todas, Resolucién del TEAC de 10 de octubre de 1997, JT 1997\1528). Y
de manera especial ocurre en las empresas de servicios. Naturalmente, ese fraude también se in
trumentaba a través de transmisiones mediante actos juridicos licitos con la misma finalidad. Se tra-
taba de un fraude de acreedores, donde el sujeto pasivo se aseguraba que, como maximo, su re
ponsabilidad fuera subsidiaria y limitada al principal de la deuda. Ante estas trasnusidae®
la Administracién tiene pocos instrumentos tributarios de defensa, puesto que las figuras especifi-
cas de simulaciones o conflictos en aplicacion de la norma solo estan pensadas para la determina
cion de la deuda pero no para una aplicacion en via de recaudacion. La Unica via tributaria es la suce
sion de empresa. Y al margen, las generales del derecho, como acudir a la teoria del levantamientc
del velo yidela STS de 19 de abril 2008prmacef FiscalNFJ014307), o bien acudir a la norma-

11 sobre la responsabilidad por sucesion de emprigapor todos, RIBAL PEREIRA (1997), Giico DE LA CAMARA (1997),
LozaNO SERRANO (1998) y QNABATE CLAu (1999).
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tiva privada sobre fraudes de acreedores (accién pauliana del art. 1.111 del Cédigo Civil) o simula-
cion. Y quizas, dicho sea de paso, eran las que realmente se deberian haber empleado y no extend:
sin limitaciones los supuestos de responsabilidad.

Para luchar contra estos fraudes la LGT ofrece a la Administracién una responsabilidad soli-
daria del nuevo adquirente que alcanza incluso hasta las sanciones. La critica fundamental esta el
que el remedio se aplica tanto para estas conductas patoldgicas como para las fisiologicas, debido i
gue en estas Ultimas se tiene la conviccidn de que se ven salvadas por la certificacién expedida con
forme al articulo 175.2. Ahora bien, entendemos que, como ha sefalado el TC en su sentencia
194/2000, una cosa es aprobar medidas para luchar contra el fraude y otra muy distinta que coma
consecuencia de las mismas se vean vulnerados principios constitucionales, en concreto el de capa
cidad econdmica. Hacer responder en todo caso al adquirente de una explotacion creemos que exce
de de lo que el deber de contribuir permite.

Con independencia de lo dicho, en la nueva regulacion es necesario resefiar algunas de las
modificaciones del precepto.

(i) En primer lugar, la responsabilidad del adquirente se califica legalmente como un supues-
to deresponsabilidad tributariadejando zanjada la polémica que la Administracion habia suscita-
do sobre si nos encontrdbamos o no antesucesioro que incluso habia ido mas alla calificando
al nuevo adquirente como sujeto pasivo. Y precisamente por eso ha cambiado su antigua ubicacion
junto con las garantias para incluirse dentro de los supuestos de responsabilidad.

Naturalmente, la consideracién de responsabilidad tributaria tiene pleno sentido con relacién
a lastransmisiones inter vivage empresas, donde no era posible hablar de sucesion porque el ante-
rior titular no desaparecia de la relacion tributaria. Y, de hecho, en el parrafo tercero del articu-
lo 42.1 c) se excluye de este régimen a la sucesidn por causa de muerte, cuya regulacion se estable
ce en el articulo 39. Ahora bien, la regulacién actual de esta responsabilidad merece alguna matizaciér
porque vuelve a incidir en problemas pasados.

La primera mencion se refiere a la adquisicién de empresas por un legatario donde, ademas,
estan los herederos. En este caso, y bajo la anterior normativa, al legatario si le era aplicable la res
ponsabilidad del sucesor de empresa. Con la nueva norma se trata de un supuesto de adquisicion pe
causa de muerte por lo que se excluye de esta responsabilidad. Por tanto, los herederos si respondkt
de las deudas de la empresa, si no han aceptado a beneficio de inventario.

La segunda de las cuestiones es que el articulo 42.1 c) no ha excluido expresamente los supues
tos de disolucién de entidades con personalidad juridica. Sobre todo, en aquellos casos que dan luga
a la cesion global y activos y pasivos o de fusién donde desaparece la entidad. En estos casos no s
puede hablar de un supuesto de responsabilidad tributaria donde el adquirentgiatositizeterior
titular, sino que el nuevo propietariodecedesn las actividades econémicas y conforme a la norma-
tiva mercantil se produce una subrogacion en todas las obligaciones, entre las que se encuentran las tr
butarias (art. 90 del RDLeg. 4/2004 del IS); por tanto, la declaracién de responsabilidad carece de sen-
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tido y no es posible tampoco hablar de un derecho de reembolso [STS de 24 de septiembre de 199
(Normacef FiscalNFJ008276)]. A nuestro parecer, en estos casos no es aplicable el articulo 42.1 c)
de la Ley 58/2003 y se deberia haber excluido expresamente de su régimen para evitar confusiones.

Sin embargo, esta exclusion no creemos que sea un defecto de técnica sino algo buscado. Ei
efecto, el supuesto de hecho que realmente va a plantear problentisatsdadn con liquidacion
donde el socio o los socios continden cosjeiciciode la actividad empresarial. En este caso, la
regla general del articulo 40.1 es que la responsabilidad de los socios se limita al valor de la cuota
de liquidacion. Sin embargo, si se aplica el articulo 42.1 c), que hace mencion a la sucesion de empre
sapor cualquier conceptao existira tal limitacion de responsabilidad, ni siquiera por las sancio-
nes. De esta manera, nos parece que la intencién del articulo 42.1 ¢) es mezclar un supuesto de re
ponsabilidad con otro de sucesion.

En cualquier caso, la mencién que se hace en el preceocefaorde explotaciones en el
articulo 42.1 c) habra que entenderla no en sentido técnico-juridico sino de continuacién en la empre-
sa por un nuevo empresario que le sucede en el ejercicio de dicha actividad, de la misma manera qu
ocurre con la legislacion laboral (art. 44 del Estatuto de los Trabajadores).

(i) En segundo lugar, en la anterior ley se hacia referencia a que la sucesioén tenia que reali-
zarse conforme a un titulo juridico determinado, si bien en el articulo 13.1 del RGR se contemplaba
gue la sucesion lo era ereggrcicio de tal manera que tanto en via administrativa como también por
parte de la jurisprudencia se reconocié que el articulo 72 daba cabida a las sucesionesititicas (
SAN de 16 de octubre de 2001, JT 2001\1926). En la nueva LGT se da carta de naturaleza a las trans
misiones de hecho al introducirse que la sucesion lo es en la titulagjadiocio. Ahora bien, la
mencién al ejercicio creemos que tiene una consecuencia inmediata; el nuevo endetesaeguir
en la misma actividad que el anteridrdiferencia de lo que sucedia con la anterior ley, limitada a
la titularidad, no es suficiente conque los activos y pasivos se transmitan, es necesario ademas qu
se continde con la misma actividad. Al margen de que va a resultar necesario determinar cuales sor
los elementos para que exista esta solucion de continuidad (tiempo, elementos, etc.), el efecto inme:
diato seria que, por ejemplo, al arrendamiento de negocio, donde lo que se transmite es el derecho
explotar un negocio de otro, dé lugar a un supuesto de sucesion de empresa, lo que a mi juicio resul
ta ciertamente criticable. Pero, sobre todo, va a tener consecuencias negativas para la Administracior
cuando el nuevo empresario que adquiera con justo titulo no realice una actividad idéntica, o sim-
plemente no realice ninguna, ya que entendemos que no serd aplicable la sucesion de empresa.

(iii) En tercer lugar, la Ley 58/2003 sefiala que la responsabilidad lo es por las obligaciones
tributariasderivadas del ejercicidel anterior titular. La limitacion a deudderivadas del ejercicio
de las explotaciones econdmicas habia suscitado algunas dudas sobre su alcance con la anterior nc
mativa. De hecho, en la STS de 15 de julio de 2B@dnfacef FiscalNFJ009395) se sefial6 expre-
samente que la responsabilidad no alcanzaba a las obligaciones derivadas por falta de ingreso de le
retenciones o ingresos a cuenta. La nueva redaccion incluye expresamente este Ultimo supuesto. Si
embargo, la mencién a las deudas derivadas del ejercicio podria plantear problemas con relacién ¢
otros supuestos @zano SERRANO, 1998, pags. 82 y ss.).
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Por otro lado, el propio significante diligaciones tributarias contraidgmor el anterior titu-
lar plantea algunas dudas. Asi, y aunque expresamente no se sefiale, como si se hace en el RGR, es
obligaciones tributarias deben incluir tanto las deudas liquidadas como las pendientes de liquidar.
De hecho, se responde por las sanciones impuesgtas guedan imponerskeo que en cualquier
caso entendemos que estan excluidas son las obligaciones tributarias formales (art. 29) y las de infor-
macion (art. 93), pues entendemos que son personalisimas.

Otra cuestion que habia suscitado dudas era si la responsabilidad por las obligaciones del pri-
mer titular alcanzaban no so6lo al primer adquirente, sino también a los sucesivos, de tal manera que
todos los que habian sido los titulares garantizaban la deuda. El articulo 42.1 c), y a diferencia del
articulo 72 de la LGT 230/1963 que se limitaba a hacer referencia a las deudas derivadas de explota:
ciones econdmicas, menciona las «obligaciones tributarias contraidateder titulary derivadas
de su ejercicio. A nuestro parecer, con la nueva norma el segundo y sucesivos titulares no respon-
deran de las deudas del primer responsable. La responsabilidad del primer sucesor no se puede ider
tificar con una obligacion tributaria del anterior titular, ya que de forma expresa se establece en el
articulo 41.1 que se consideran deudores principales exclusivamente los enumerados en el articu:
lo 35.2, donde no estan mencionados los responsables (que estan identificados en el articulo 35.5)
Ahora bien, para aquellos que ven en la sucesion de empresa una via de fraude en sede de recaudacic
el no poder derivar la responsabilidad a terceros adquirentes abre un resquicio a los defraudadores.

(iv) Con relacion ahlcancede las obligaciones tributarias contraidas se incluyen expresa-
mente las sanciones. A nuestro parecer, si el fundamento de la responsabilidad tributaria descans:
en esa intencién de atajar el fraude en recaudacion es cuanto menos sorprendente que no se respa
da de los recargos e intereses del periodo ejecutivo, pues no hay que olvidar que desde que el suje
to pasivo no pague hasta que el érgano de recaudacion pueda demostrar la sucesion de facto pasa
un periodo de tiempo no despreciable. Y, sobre todo, resulta contradictorio que el adquirente res-
ponda de las sanciones, incluso cuando no deriven de una deuda tributaria y no lo haga de los recar
gos e intereses.

Con relacion a las sanciones cabe resefar que no parece acorde con el principio de persona
lidad de la pena hacer responder de las sanciones a aquellos que no han participado en la comisio
de un ilicito, ni siquiera en un supuesto de responsabilidad tributaria donde hipotéticamente quepa
el derecho de reembolso. De hecho, es el Unico supuesto de responsabilidad de las sanciones bas
do en un presupuesto licito, la mera transmision, donde se puede llegar al absurdo de que ni siquie:
ra los bienes adquiridos fueran suficientes para satisfacer las sanciones del tercero y el adquirente
respondiera con su patrimonio no empresarial. La razon de esta responsabilidad parece residir er
una presuncion de transmision fraudulenta, ya que no se ha solicitado el certificado, y en el juicio
presuntivo de que quien responde es la empresa y no el empresario.

En segundo lugar, la referencia a las sanciones no parece casar bien con lo sefialado del frau
de en sede de recaudacion. Cuando existan infracciones de la entidad titular de la entidad el admi-
nistrador, incluso el de hecho, habra incurrido en un supuesto de responsabilidad subsidiaria o inclu-
so solidaria por causar o colaborar, y no parece que sea conforme a derecho acudir primero contre
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el sucesor y posteriormente contra el administrador. Es mas, imaginemos que el adquirente respon
de de las sanciones ¢tiene un derecho de regreso frente al administrador negligente? En cualquie
caso, esta situacién pone de manifiesto la inconsistencia de que el adquirente de la empresa respot
da solidariamente. La responsabilidad deberia haber sido, en todo caso, subsidiaria.

Por ultimo, resulta cuanto menos extrafio que un supuesto de sucesion de empresa, en senti
do técnico del término, por fallecimiento del titular de la entidad no responda de las sanciones, 0 en
el caso de entidades disueltas y liquidadas se responda solo hasta el valor de la cuota de liquidacior
Y precisamente habria que analizar qué sucede si un socio tiene como cuota de liquidacion una uni-
dad econémica susceptible de ser explotada autbnomamente ¢ responderia de las sanciones sin lirr
tes? A nuestro parecer el articulo 40.5 lo impide. Desde luego, si ho parece tolerable que cualquier
adquirente responda de las sanciones, lo que no resulta sostenible es que esa responsabilidad por |
sanciones no se vea limitada hasta el valor de la empresa adquirida y el adquirente responda con s
propio patrimonio.

Por otro lado, resefiar que el hecho de que la responsabilidad del nuevo adquirente no se limi-
te al patrimonio neto adquirido y pueda alcanzar incluso a su patrimonio previo resulta criticable
precisamente porque la Administracion lo que trata de evitar son situaciones de fraude y siempre se
ha entendido que la responsabilidad era realmenteaedegdeesaEsto va a suponer que el adqui-
rente siempre lo haga mediante una entidad juridica caebldag para limitar su responsabilidad,

y que, ademas, cuando el motivo de la adquisicién sea realmente con criterios econémicos, esta res
ponsabilidad por encima de lo que adquiere suponga un elemento muy negativo que puede impedir
gue se realice el negocio.

(v) Como sucedia en la LGT 230/1963 se regula un supuesto de limitacion de la responsabi-
lidad para el caso en que se solicite una certificacion de las deudas, sanciones y responsabilidade
tributarias. Al margen de que la ubicacion de la certificacion se regula en el articulo 175 de la ley,
precepto regulado en el procedimiento, lo que no acabamos de comprender, la Unica modificacion
interesante es la ampliacidn del plazo de dos meses a tres para dictar la certificacién, y la mencién
de que el plazo se computara desde la solicitud. Estd ampliacién parece criticable en tanto que esti
en desacuerdo con la rapidez del trafico juridico y con la necesidad de que entren nuevos titulares,
a parte de que el avance informatico lo que parece demandar es una reduccién del plazo y no ur
aumento (@Lvo ORTEGA, 2003, pag. 42). Y a mi juicio, todavia es mas criticable si se compara con
el limite de tres dias que se ha establecido para la emision de certificaciones de estar al corriente di
obligaciones tributarias en el caso de responsabilidad por contratacion o subcontratacién. Por otro
lado, algunas de las consideraciones reguladas en el RGR, como la referente a si la certificacion s¢
ha de solicitar a todas las Administraciones o es suficiente con hacerlo a una, no se han recogido.

En cualquier caso la certificacién presenta dos problemas. El primero, de caracter material,
en tanto que el hecho de solicitar la misma supondra que la responsabilidad se limite a lo certifica-
do por la Administracion. Por el resto de deudas, y fundamentalmente hablamos de las ocultas, se
produce una exoneracion de la responsabilidad tributaria. De esta manera se puede producir un frau
de en fase de recaudacion por el sencillo expediente de transmitir la empresa al poco tiempo de rea
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lizar la ocultacién de tal manera que las Administraciones no tengan tiempo para detectarlas. En teo-
ria, la garantia en estos casos de la Hacienda se encuentra en la responsabilidad de los administr:
dores o colaboradores, garantia que se puede ver soslayada si se regulariza la situacion, sin ingrese
una vez transmitida la empresa. El segundo de los problemas es de caracter técnico, no se regula gt
sucede en el caso de que la empresa que se transmite esté sometida a una comprobacion o inspe
cion tributaria.

(vi) Con relacién a lo que deletenderse por explotaciones o actividades econdmicas la LGT
sigue, como ya sucedia con la anterior normativa, sin entrar a definir cuando se producia una suce-
sion de la misma, aunque la jurisprudencia sefialaba que era necesaria una transmisién en la univer
salidad de la empresa y que subsistiera la misma actividad. Con la nueva regulacion se da entrada
siguiendo lo establecido por el articulo 13.3 del RGR, a la adquisicédardentos aisladagie, rea-
lizados por una o varias personas o entidades, permitan la continuacion de la explotacion o actividad.
Pero no hay que olvidar que mediante la posibilidad de elementos aislados la Administracién habia
encontrado un verdadero asidero no para evitar aquellas transmisiones parciales que trataban de ocu
tar la transmision del todo, sino que se limitaba a comprobar que ciertos elementos se transmitian y
seguian en funcionamiento para soslayar mas investigaciones sobre la empresa como unidad.

A nuestro juicio, la LGT tenia que haber entrado, para apuntalar la seguridad juridica y evitar
la discrecionalidad, por lo menos a intentar definir un concepto de explotacion o actividad econé-
mica, tal y como sucede en el Estatuto de los Trabajadores (art. 44) o bien en la propia Ley Concursal
(arts. 100 y 149). Por ejemplo, el articulo 44.2 de la norma laboral sefiala que es necesario que la
transmision «afecte a una entidad econdmica que mantenga su identidad, entendida como conjuntc
de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica, esencial o accesoria». Es
decir, que lo que se transmite debe ser susceptible de explotacion aislada, no siendo suficiente men
cién a elementos asilados.

Pero, en cualquier caso, queda pendiente de resolver el problema de la desmenbracién de un:
empresa en otras varias. Es decir, cuando una empresa con diversos centros de trabajo o ramas (
actividad desaparece y se transmite por partes y da lugar a varias empresas diferenciadas. En estc
casos ¢,quién responde y por qué conceptos? O incluso aquel supuesto en que una empresa, sin de:
parecer, transmite solo una parte de la misma que puede funcionar de forma autbnoma, caso ést
donde lo transmitido suele ser la parte que da beneficios. A estos efectos, el articulo 90 de la LIS
sefiala que en aquellos casos donde los procesos de reestructuracion empresarial (fusién, escisié
etc.) no sean a titulo universal, la transmisién de las obligaciones tributarias se produciran «Unica-
mente respecto de los derechos y obligaciones tributarias que se refieran a los bienes y derecho:
transmitidos». La cuestién es si es posible o no aplicar este precepto al caso de la responsabilidac
del adquirente de empresa cuando la causa de la transmision es otra. Si la respuesta es afirmativa, |
situacion en que queda la Administracion es compleja, en la medida en que tiene que investigar qué
deudas tienen origen en cada actividad.

(vii) Por ultimo, en la nueva LGT se establece que no responderan los adquirentes de explota-
ciones econdmicas pertenecientes a un deudor concursado cuando la adquisicién tenga lugar en un pr¢
cedimiento concursal. Esta modificacion habia sido ya introducida por la Ley Concursal, Ley 22/2003,
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aunque con otra redaccion, y el fundamento de la norma parece residir en la necesidad de garanti
zar la pervivencia y viabilidad de las empresas y evitar los efectos distorsionadores que se podrian
ocasionar de aplicar el régimen general de la sucesién de empresas. De hecho, en la legislacion comt
nitaria en materia de derechos de los trabajadores en traspaso de empresas, mediante la Directiv
98/50/CE, este tipo de medidas ya estan previstas.

Ahora bien, en caso de adquisicién como consecuencia de un procedimiento concursal es nece:
sario plantearse si la exencion de responsabilidad tributaria s6lo opera en aquellos en que la empre
sa se liquida y se adjudica mediante subasta a un tevisart. 149 de la Ley Concursal) o tam-
bién cuando la enajenacion se lleva a cabo en la fase de convenio (art. 100), ya que en este caso
articulo 100.2 sefiala que el nuevo adquirente, aparte de la continuidad de la empresa, asumira el cré
dito de los acreedores en los términos expresados en la propuesta de convenio. En el primero de lo
casos entiendo que no se responde ni por las deudas anteriores ni por las devengadas por la mas
En el segundo, sin embargo, creo que es necesario interpretarlo en el sentido de que de las deud:
tributarias explicitadas de la masa si responde la empresa, pues no hay que olvidar que el crédito tri
butario es indisponible. De lo que no responderia seria de las deudas pendientes de liquidar y que
posteriormente puedan aparecer.

Por otro lado, advertir que esta situacion puede derivar en fraudes, pues la Administracion ya
habia conocido sucesiones de empresas donde la causa de la adquisicion era una subasta publica
la que el adquirente se hacia titular para posteriormente proceder a entregar los bienes al titular pri-
mitivo (Resolucion del TEAC de 22 de noviembre de 1996, JT 1996\1723).

4. Responsables en el procedimiento de embargo (art. 42.2).

La anterior normativa regulaba la responsabilidad de quienes ayudaban a evitar el pago de una
deuda dentro del procedimiento de recaudacion (art. 131.5 de la LGT y arts. 116, 118, y 138 del
RGR) y, al margen de su incorrecta ubicacion, no parecia que fuera una regulacién clara y precisa.
Es méas, la semejanza que presentaban las causas de responsabilidad del articulo 131.5 hacia que pi
una misma situacién se emplearan indistintamente cualesquiera de los supuestos sin que los tribu
nales manifestaran repa®

Con la nueva LGT, a nuestro juicio, la confusidn no sélo no ha disminuido sino que ahora es
mayor. Creemos que, con independencia de que se haya ubicado donde realmente le correspond
como un supuesto mas de responsabilidad, la regulacién material ha sido deficiente en la medida de
gue las dudas principales no solo subsisten sino que aparecen nuevas. A esto hay que afiadir que qt
zas hubiera sido deseable que el legislador hubiera establecido la delimitacién de procedimientos
cuando las conductas del articulo 131.5 fueran constitutivas de delito.

12 Con relaci6n a la responsabilidad solidaria en el procedimiento de embargo puede verse el trabajn desp FELTRER
(2002, pags. 147 a 182).
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Con relacion al primero de los supuestos, causar o colaborayaitécionmaliciosa de bie-
nes [art. 135.1 a) de la anterior LGT], cabe sefalar que en la nueva norma [art. 42.2 a)] se ha afiadi-
do la de causar o colaborar etrésmisiénde tal manera que se aleja cualquier duda sobre si el tér-
mino ocultar daba cabida a las sustracciones de bienes. Se trata de recoger el elenco de conductas
las que alcanza el delito de alzamiento de bienes. En segundo lugar, se ha suprimido ehéérmino
ciosq lo que no nos parece que en el ambito administrativo tenga mayor efecto en tanto que las con-
ductas de causar o colaborar en la ocultacién o transmisién seran conductas activas que, en todo cas
exigiran cuanto menos culpa, pues la base de esta responsabilidad se encuentra en un comportz
miento ilicito. Por dltimo, en la anterior normativa se hacia referencteadéa concepto que pare-
cia identificarse con la aprehension fisica de los bienes mientras que el ambito de aplicacion de este
supuesto de responsabilidad opera, precisamente, antes de que se comience el embargo. Con la actt
redaccion, y para evitar problemas de interpretacion, se hace mencion a «impedir la actuacion por
la Administracion tributaria».

En cualquier caso, creemos que el articulo 42.2 a) opera en fase ejecutiva pero con anteriori-
dad a que se tenga conocimiento del embargo y, una vez que se ha iniciado el procedimiento de
embargo, entran el resto de supuestos de hecho. Con relacién al incumplimiento de 6rdenes de embai
gos [art. 131.5 b) de la anterior LGT y art. 43.2 b) de la nueva] no se ha producido ninguna nove-
dad, al margen de que se sigue haciendo mencién a inclasgidenes de embargoando en el
procedimiento de recaudacion no se emplea tal término, sino que se hace reféasntiégan-
cias de embarggart. 170), lo que a nuestro juicio es criticable.

Por su parte, el articulo 131.5 c) de la anterior LGT establecia que responderian los que con
conocimientadel embargo colaboraran o consintieran en el levantamiento de bienes. Con relacion
a este precepto se habia entendido que operabdgpasitariomombrados por la Administracion
que custodiaban los bienes embargadasvt@ ez OrTiz, 2002, pags. 141 y 142) mientras que el
articulo 131.5 b) alcanzaba al depositario de bienes del deudor que recibia la orden de embargo. Cor
la nueva norma, el articulo 43.2 c) tiene una redaccion similar al anterior articulo 131.5 c), dejando
al margen la inclusion de las medidas cautelares o garantias. Pero la Ley 58/2002 afiade un supues
to, en el articulo 43.2 d), que incluye la responsabilidad diejossitariosque, una vez recibida la
notificacién del embargo, colaboren o consientan en el levantamiento de aquéllos.

Nos parece que la regulacién y la operativa de las letras b), ¢) y d) dista de ser clara y cree-
mos que se deberia haber delimitado de una forma precisa cuando y como operan los distintos supues
tos de responsabilidad. Si a esto unimos el poco acervo doctrinal y jurisprudencial que sobre esta
materia hay pensamos que nos vamos a encontrar ante una regulacion que va a dar pie a numerost
problemas de interpretacion.

Asi, es necesario determinar si incumplir una orden de embargo, por culpa o negligencia, no
incluye en su predicado las actuaciones de colaborar o consentir en el levantamiento de bienes cor
conocimiento del embargo. Es decir, si todo supuesto de la letra ¢) no estaria incluido en la letra b),
de tal manera que aquel fuera superfluo. A nuestro juicio existe una diféaegnp@al La letra c)
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hace referencia a tenssnocimiento del embargto que parece incidir en que se tenga conocimiento
material pero no formal3. Pero una vez que el tercero tiene la diligencia de embargo, cualquier
actuacion que por culpa o negligencia suponga el no embargo, incluido el colaborar o causar en el
levantamiento de los bienes, supondra responsabilidad.

Por su parte, el articulo 43.2 d) referido a las entidades depositarias que, una vez recibida la
notificacién del embargo, consientan o colaboren en el levantamiento de bienes, es necesario dis-
tinguirlo del articulo 43.2 b) referido al incumplimiento de las 6rdenes de embargo. Y a nuestro jui-
cio, tal y como se puede ver de la interpretacién de los articulos 116.1y 2y 118.1 del RGR, el dis-
tinto tratamiento es de dificil justificacion. Se podria entender en el sentido de que exclusivamente
a las entidadesepositariasse les ha concedido una franquicia en el comportamiento; si incumplen
la orden de embargo por negligencia o culpa no seran responsables. Si lo seran en caso de que col
boren o consintieren en el levantamiento de bienes. De esta manera se entenderia que la respons
bilidad del depositario se regulase como algo distinto, en un punto aparte, del general sobre el cum-
plimiento de las érdenes de embargo. Sin embargo, no parece conforme a Derecho conceder un trat
de beneficio a los depositarios frente a otras personas o entidades.

En caso deliepositariola distincion entre la letra c), los que con conocimiento del embargo
colaboren o consientan el levantamiento, y la d), los depositarios que una vez recibida la notifica-
cién colaboren o consientan el levantamiento, estariatienglg en el supuesto de la letra d) seria
necesaria la notificacién pero no para el supuesto del ¢), que seria en un momento anterior.

Si la interpretacion que hemos dado es correcta creemos que el depositario nombrado por la
Administracién de los bienes ya embargados (art. 138.3) no tiene cabida ni en la letra d) ni en la c)
gue regulan situaciones anteriores a la traba. Por tanto, el articulo 138.3 seria un supuesto de res
ponsabilidadlegal [arts 8 c) y 41.1].

Mencién especial merece el nuevo supuesto de responsabilidad del articulo 43.2 c) referido a
guienes consientan o colaboren al levantamiento de bienes o derechos sobre los que se hubiera
constituido las medidas cautelares o garantias. A nuestro juicio, este supuesto opera antes de que |
deuda sea exigible al deudor principal, pues una vez que sea exigible entendemos que seré aplice
ble el articulo 43.2 a), que es el precepto general para todos aquellos que sean causantes o colab
ren en la ocultacion o transmisién de bienes y derechos del obligado al pago. Ahora bien, creemos
gue la responsabilidad no se podria derivar desde el momento en que se haya colaborado en el leval
tamiento de los bienes, sino desde que exista la deuda ya exigible, pues no hay que olvidar que e
responsable es quien se sitla junto cateatory las medidas cautelares son de caracter provisio-
nal. Si esto es asi, la operativa de la prescripcion, que segun el articulo 67.2 parrafo 2 empieza pari
los supuestos del articulo 43.2 desde el momento que ocurran los hechos de la responsabilidad, supc
ne que etlies a quaomienza incluso antes de que la deuda sea exigible, de tal manera que de facto
se convierte en un plazo de prescripcion menor.

13 Afavor se manifiestasBaLa RODRIGUEZFORNOS(1999, pag. 64) y en contr&RAUELLESY FELTRER (2002, pags. 147 a 182).
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Al margen de lo sefialado, creemos necesario hacer tres comentarios adicionales. Asi, con rela-
cion a que la responsabilidad se limita hasta el importe del valor de los bienes que se hubieran podi-
do embargar, se ha cuestionado cual debe ser el momento de su valoracion. A nuestro parecer, deb
ser el momento en que se cumple el supuesto de hecho de la responsabilidad, que es donde comiel
za eldies a quapara determinar la prescripcion. En segundo lugar, se habia sefialado que en este
supuesto de responsabilidad se es responsable por cantidades y no por conceptos tributarios, de t:
manera que no tiene la facultad para impugnar las liquidaciones originales ni los actos sucesivos del
procedimiento seguido contra el deudor principad®@eLLESy FELTRER, 2002, pags. 162 a 164 y
180). A nuestro parecer, el articulo 174.5 exige que en todos los supuestos de responsabilidad tribu-
taria se puedan impugnar las liquidaciones a que alcanza dicho presupuesto. Por dltimo, en estos
casos de responsabilidad se puede incurrir ademas en una infraccién simple de la LGT lo que cier-
tamente supone un cierto contrasentido con relacién al resto de supuestos de responsabilidad dond
la sancidn por su actitud ilicita es, precisamente, incurrir en responsabilidad tributaria solidaria.

PARTE lll. SUPUESTOS ESPECIFICOS DE RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA SUBSI-
DIARIA

1. Responsabilidad de los administradores por la comision de infracciones de la persona juri-
dica [arts. 43.1 a) y 42.1 a)].

La responsabilidad de los administradores ha sufrido tres modificaciones importantes. La pri-
mera, se hace mencion al térmatbministrador de hechd.a segunda, la responsabilidad se extien-
de, ahora, sin dudas, a las sanciones. Y, por Ultimo, el administrador puede incurrir en responsabili-
dad solidaria en aquellos casos donde cause o colabore activamente en la realizaciéon de una infraccio
tributaria.

a) El concepto de «administrador» de personas juridicas.

El articulo 43.1 a) y b) hace referencia a los «administradores de... las personas juridicas»,
como ya sucedia con la anterior LGT, y que sigue incidiendo en una falta de precisién que entiendo
puede causar problemas. En efecto, se limita a sefialaadniisistradoresle personas juridicas
cuando no todos los que representan a las personas juridicas son administradores. El término admi
nistrador se emplea en el ambito de las sociedades mercantiles, pero no, por ejemplo en las funda
ciones o en las asociaciones. En estos casos, el responsable es el patronato o el 6rgano de gobierr
gue normalmente sera una Junta Directiva. Y este matiz aparece con claridad incluso en el articu-
lo 45.2 de la propia LGT donde hace mencién a que por las personas juridicas actuaran las persona
que ostenten la titularidad de los érganos a quien corresponda su representacion. Y también en otra:
leyes. Asi, el articulo 69.2 de la Ley General del Subvenciones, Ley 38/2003, dispone que «Responderar
subsidiariamente de la sancién pecuniaria los administradores de las sociedades mereapuiges,
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llos que ostenten la representacion legal de otras personas jursdi€Casno puede observarse, la
redaccion de la Ley General de Subvenciones es més precisa a la hora de imputar la responsabilida
y distingue entre ser administrador de una sociedad y ser el representante de otra entidad.

Esto hace preguntarnos si, por ejemplo, los patronos de una fundacién pueden o no responde!
subsidiariamente de las deudas de la fundacién. Y no es una cuestion que, a nuestro juicio, este clare
De hecho, cuando se tramitaba la Ley 49/2002, del Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines
Lucrativos, en un borrador manejado por la Administracién expresamente se abordaba la responsa:
bilidad de los patronos y se establecié que «Los patronos, representantes estatutarios, miembros de
organo de gobierno y administradores de hecho o de derecho de las entidades sin fines lucrativos
tendran la responsabilidad establecida en las leyes tributarias para los administradores de las persc
nas juridicas» (Borrador del Anteproyecto de 7 de noviembre de 2001). Esta disposicion no salié
adelante, pues las fundaciones alegaban de que nadie seria patrono si ademas de exigir gratuidad
debiera responder. Pero a nuestro parecer dejaba a las claras que la Administracién entendia que
articulo 40 de la Ley 230/1963 no era de aplicacion a los patronos.

En el ambito penal, el articulo 31.1 (redaccion dada por LO 15/2003) sefiala que respondera
personalmente «el que actie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica», |
gue coincide con la LGT 58/2003. Sin embargo, el articulo 31.1 del Cédigo Penal afiade que también
respondera quien represente legalmente a otro, lo que supone, a mi juicio un precepto de cierre.

El principio de igualdad parece exigir dar un trato igual a todos los representantes de perso-
nas juridicas. Sin embargo, nos encontramos ante una norma con cierto caracter sancionador lo qu
a nuestro parecer impide acudir a una interpretacion extensiva. Un administrador no es lo mismo
que un representante legal y, por tanto, a todo aquel que adrseastradomo le sera aplicable la
responsabilidad subsidiaria de los administradores del articulo 43.1 a), sin perjuicio de que puedan
ser causantes o colaboradores en las infracciones y su responsabilidad pueda venir de la mano dt
articulo 42.1 a).

La segunda de las cuestiones con relacion a los administradores tiene que ver con las entida:
des sin personalidad juridica de caracter empresarial. En efecto, como hemos visto, la responsabili-
dad subsidiaria se limita a la responsabilidad de los administradopessdeas juridicasio que
excluye, como ya sucedia con la anterior normativa, a las comunidades externas. De esta manere
resulta que los gestores de las comunidades societarias no responden subsidiariamesae-de las
ciones a diferencia de los administradores de las personas juridicas.

b) Conductas que dan lugar a responsabilidad.

Con la nueva LGT las conductas que dan lugar al presupuesto de hecho de la responsabilidac
no ha cambiado. Se sigue exigiendo que la persona juridica representada haya cometido una infrac
cion y la conducta del administrador cubre desde la ejecucién material a la denominada responsabi-
lidadin vigilanda Esta norma, de naturaleza draconiana, deriva en que cualquier infraccion come-
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tida por una persona juridica lleva aparejada la aplicabilidad de dicho precepto; se trata de una suer-
te de responsabilidad objetiva donde toda infraccién de la persona juridica tiene como causa, al
menos, un incumplimiento del deber de vigilancia por parte del Administrador. De hecho, en la
Resolucion del TEAC de 30 de octubre de 200@rkhacef FiscagINFJ013751) se sefiala que la
«necesaria relacion que tiene presente la Ley Fiscal, siguiendo la pauta marcada por el articulo 1.104
del Cddigo Civil, entre la conducta de los administradores y el contenido Idgico de su funcién, hace
gue disminuya la importancia del elemento intencional y se centre en lo que debe entenderse por
"dejacién de funciones"». Y en la SAN de 23 de diciembre de 2002 (JT 2002\1869) se llega a un
final de camino donde se concluye que si existe infraccion por parte de la entidad, queda expedita
la via para la derivacion de responsabilidad de los administradores pasivos o negligentes, de tal mane
ra que «al responsable subsidiario corresponde acreditar que actu6 con la debida diligencia, coma
le exige el art. 127 de la LSA»; es decir, una vez que hay infraccién de la persona juridica se presu-
me que se ha actuado negligentemente y serd el administrador quien deba acreditar que su actuacid
fue diligentel4.

Por tanto, la actual normativa no ha cambiado las conductas que originan la responsabilidad,
que son amplisimas y que derivan en una responsabilidad automética, lo que implica que sobre los
administradores pesa una espada de Damocles permanente. Pero esta controversia, de hecho, exc
de del &mbito tributario para incidir en el ambito mercantil, donde existen voces que sefalan que se
ha producidain error de exceso de responsabilidaat negligencia en la responsabilidad de los
administradores @@-ARes 2003, pags. 85y ss9. De hecho, este exceso de responsabilidad,
aparte ddas consecuencias negativas que tiene en la gestion empresarial, estd suponiendo precisa
mente la huida hacia los administradores de hecho o, en el Derecho tributario, a situaciones como
las de la sucesion de empresa, donde el administrador prefiere declarar aunque la entidad no teng
dinero y luego montar de hecho la misma empresa para seguir funcionando. A nuestro juicio, ese
error de exceso es, precisamente, o que es necesario mitigar en el ambito tributario, donde nos encon
tramos ante una Administracion tributaria que es juez y parte y donde, precisamente, no creemos que
seanperitoscualificados para verificar la actitud diligente o no de los administraéforiés mas,
partiendo de la base de que finalmente el administrador respondera de la deuda tributaria, al ser decla
rada insolvente la sociedad, nos preguntamos qué sucederia si la sociedad demandara civilmente ¢

14 Ciertamente, gran parte de la doctrina y muchos tribunales vienen exigiendo que se concrete cudl ha sido la accién u omi-
sién y que se pruebe de un modo concluyente la participacion del adminisitdgaefientemente, STSJ de Murcia de
16 de septiembre de 2008drmacef FiscaNFJ013519) y Avarez MARTINEZ (2003, pags. 16 a 18)]. A mi juicio, en
cuanto se pruebe la infraccion de la persona juridica, la participacion del administrador es casi automatica, como se ha
sefialado de hecho por parte de la propia doctrina mercantilista. Basta alegar el incumplimiento del administrador para
gue se produzca una inversion de la carga de prueba y que sea el administrador, que es quien dispone de los medios nect
sarios, quien deba probar su diligencia (sobre esta situadia descripcion deA2-ARres 2003, pag. 92).

15 Sefiala Rz-ARES(2003, pag. 86) que desde la reforma mercantil de 1989 se ha suprimido la franquicia por culpa leve, se
ha consagrado la inversion de la carga de la prueba, extensién de la responsabilidad solidaria, eliminacion de la posibili-
dad de excluir la responsabilidad mediante autorizacion o ratificacion por la junta del acto lesivo y definicion estricta de
los estandares de diligencia.

16 Esta situacién puede compararse a lo que sucede en la Ley General Presupuestaria. El articulo 176 de la Ley 47/2003
sefiala que la responsabilidad de las autoridades y demas personal sélo opera en caso de dolo o culpa grave. Es decir, cua
do la Administracion trata con terceros los estandares de diligencia tienen que ser maximos, y si no, se responde. Cuando
se trata de algo interno esa responsabilidad se relaja.
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administrador con el Unico fin de que un juez imparcial y especialista en la materia se pronunciara
sobre si ha actuado o no negligentemente. Hay que pensar que nada pierde el administrador y soli
tiene que ganar; si se determinara que ha actuado de forma diligente ¢,qué sucederia en el ambito tr
butario?

Anuestro juicio, la nueva LGT deberia haber solventado normativamente, debido a la impor-
tancia real de esta figura, por los menos las siguientes cuestiones: (i) Fijar la carga de la prueba d¢
una forma que no deje lugar a dudas en la Administracion; (ii) Convenir los supuestos de exencion
de responsabilidad de los administradores; cuando han actuado con la suficiente diligencia para
excluir su responsabilidad o cudl es la diligencia debida para ciertasifaf@gsn tercer lugar,
determinar cuando sean varios los posibles responsables, quiénes son los que deben incurrir en re:
ponsabilidad en funcién de la propia estructura y de la distribucion de las competencias (relaciones
entre consejeros delegados y el consejo, entre el director general y el administrador, entre adminis-
tradores con diferentes parcelas, etc.), pues no hay que olvidar que en las empresas rige el principit
de la division del trabajo y que los administradores en muchos casos tienen muy poca informacion
e incluso falta de conocimientos técnicos de las decisiones que estan tomando.

También es importante resefiar que el hecho de que se responda de la sancién puede llevar
mi juicio a una actuacion condicionada por parte del administrador a la hora de actuar en los proce-
dimientos inspectores. En efecto, en este caso se produce un conflicto de intereses entre los de |
entidad y los del administrador, y pudiera pasar que en un procedimiento inspector se lleguen a
ciertos acuerdos que pueden ser perjudiciales para la entidad y beneficiosos para el administrado
(art. 127 ter de la LSA). Me estoy refiriendo, por ejemplo, a la reduccion de la sancion por conformi-
dad con el acta. En efecto, si se parte de la base de que el responsable puede impugnar las liquidaci
nes de la propia entidad y sabe que la entidad mercantil carece de recursos econémicos para impugne
quizas le interese dar su conformidad al acta para reducir al menos en un 30 por 100 su sancién.

Por ultimo, los fraudes en via de recaudacion no se cubren. Bastara al administrador declarar
la cantidad debida, aunque no tenga recursos, para evitar su responsabilidad. Y esto es realmente |
gue sucede en muchos de los casos y que se ha tratado de evitar mediante el expediente de la suc
sion de empresa.

c) La responsabilidad del administrador por causar o colaborar en infracciones tributarias.

El articulo 43.1 a) de la LGT dispone que la responsabilidad del administrador sera subsidia-
ria «sin perjuicio de lo dispuesto en la letra a) del apartado 1 del articulo 42 de esta ley». Es decir,
el administrador puede responder solidariamente si causa o caabeaaenteen la realizacion
de una infraccion tributaria. Ya bajo la anterior ley la Administracién habia derivado la responsabi-
lidad tributaria de los administradores no bajo el cauce normal del articulo 40, sino aplicando el

17 Asi, ALvarez MARTINEZ (2003, pags. 23 y 24) advierte la diferencia a la hora de salvar la responsabilidad de los compo-
nentes de un consejo de administracion entre el articulo 133.2 de la LSAYy el articulo 77.4 de la LGT 230/1963.
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articulo 38.1 de la Ley 230/1963, que establecia que responderian solidariamente los que fueran cau
santes o colaboradores. No obstante, la mayoria de los tribunales y la doctrina habian sefalado qu
existia un principio de especialidad para los administradores y que, por tanto, el articulo 38.1 no
debia operanvide ARGUELLESY FELTRER, 2002, pags. 142 y ss.). Con la actual ley, sin embargo, los
administradores estan sometidos tanto al régimen general como al especial, siendo aplicable este
ultimo en caso de conductas activas y reservandose el general pargiMas o no diligentes

Esta responsabilidad solidaria, si bien va a permitir a la Administracion asegurar la deuda tri-
butaria en mayor medida, tiene también un anverso y es que la Administracion, a mi juickdi-esta
gadaa aplicarla. Es decir, debe buscar a aquellos administradores que han colaborado o causado l¢
infraccién y dejar en un segundo estadio a los que sdlo hayan actuado de forma negligente. Asi, cabe
preguntarse sila conducta de causar y colaborar activamente es 0 no un supuesto distinto de los recc
gidos en el articulo 43.1 a). Y a mi parecer, la respuesta es negativa. La enumeracién de actuacione:
de este ultimo precepto (haber consentido, no haber realizado actos necesarios para cumplir o habe
adoptado acuerdo que posibilite) da cobijo al ser causante o colaborador. No son actuaciones dis-
tintas y, de hecho, se ha reconocido por la doctrina la dificultad de disociar y distinguir entre las dis-
tintas conductas del actual articulo 43.1 a&rélAcHIRIcA, 2000, pag. 151). Y esto implica que la
Inspeccion tributaria tenga una doble via para calificar la misma conducta; o responsabilidad subsi-
diaria o solidaria. A nuestro parecer, si queda probado que el administrador, de hecho o derecho ha
causado o colaboradativamentesn la comision de la infraccion la responsabilidad solo puede ser
solidaria. La Administracion no puede discrecionalmente elegir el tipo de responsabilidad. Y esto
tiene dos efectos fundamentales.

En primer lugar, supone una posible exclusién de la responsabilidad tributaria del resto de
administradores que no han colaborado o actuado, ya que serd necesario declarar la falencia de estc
administradores activos. Es decir, se esta reconociendo que aquellos gestores que no hayan partici
pado directamente no responderan, ni siquiera por gulggilandq si el administrador causante
tiene patrimonio para satisfacer la deuda. De esta manera, a los administradores no competentes e
materia tributaria se les abre una nueva via de exoneracion; si prueban que no era competencia suy
el &mbito financiero o fiscal, no se les podra derivar la responsabilidad tributaria subsidiaria en tanto
que no se declare la falencia de los administradores causantes o que colaboren en las actuaciones tt
butarias. Piénsese, por ejemplo, en el caso de los consejeros delegados, donde la Resolucion de
TEAC de 30 de octubre de 20020fmacef FiscalNFJ013751) sefiala que el resto de administra-
dores tienen un deber de vigilancia sobre el consejero delegado y, por tanto, cumplen con el presu-
puesto de la responsabilidad tributaria.

Por otro lado, esta disociacion de la responsabilidad de los administradores creemos que va a
plantear ciertos problemas desde el punto de vista civil. En efecto, conforme a la LSAtodos los admi-
nistradores responden por su actitud negligente, y responden de forma solidaria. De esta manera, s
no se puede ejercer el derecho de reembolso frente a la sociedad, en teoria deberian soportar los efe
tos negativos entre todos. Sin embargo, el administrador responsable tendra problemas para ejerci
tar en via civil su derecho de regreso, pues no se trata de un supuesto del articulo 1.145 del Codigc
Civil.
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El segundo de los efectos tiene que ver con la prescripcion. Con relacién a administradores
gue han causado o colaborado, el plazo de prescripcion para derivar la responsabilidad comienze
desde el dia siguiente a la finalizacion del plazo en periodo voluntario del deudor principal. Si la
Administracién esperara a la declaracion de fallido y a que la infraccion sea firme la responsabili-
dad podria haber prescrito. Por otro lado, entendemos que la calificacion como responsable subsi-
diario de alguien que tiene que ser solidario supondria la nulidad absoluta del acto de derivacion,
por lo que no existiria interrupcién de la prescripcion.

Por dltimo, resefiar que la actual regulacion es incoherente con la Ley General de Subvenciones.
En efecto, el articulo 40.3 de la Ley General del Subvenciones, Ley 38/2003, dispone que la res-
ponsabilidad de los administradores sera en todo caso subsidiaria. Y, ciertamente, no hay que olvi-
dar que el pago de impuestos y el reintegro de subvenciones son dos caras de la misma moneda. .
nuestro parecer, el régimen tenia que haber sido el mismo en ambos supuestos.

d) El administrador de hecho.

El articulo 43.1 a) hace referencia a los «administradores de hecho o de derecho de las per-
sonas juridicas», lo que supone, como novedad, la inclusién expresa del concepto administrador
de hecho como persona que puede ser responsable, superandose a priori el formalismo que exis
tia y que se habia denunciado por parte de la doctrina tributaria. Esta introduccion viene a jun-
tarse, ademas, con la misma mencion en la Ley Concursal (arts. 48, 164 y 172 de la Ley 22/2003)
pero, sobre todo, con la incorporacion en la propia LSA, donde se establece en su articulo 133.2,
redaccién dada por la Ley 26/2003, que «el que actie como administealdechale la socie-
dad responderéa personalmente frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los acree
dores del dafio que cause por actos contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incum
pliendo los deberes que esta ley impone a quienes formalmente ostenten con arreglo a ésta Iz
condicién de administrador».

Desde luego, la incorporacién a nuestra legislacién de la figura del administrador de hecho,
dejando de lado acercamientos formales y dando entrada a la realidad del trafico juridico y econo-
mico parece que, en un primer momento, debe elogiarse. La dureza de la responsabilidad de los admi
nistradores en el sistema juridico ha hecho que se produjeran de manera habitual fraudes donde api
rece la figura de administrador formal ausente y del administrador de hecho oculto. Y en esas
situaciones no parece conforme a Derecho que el responsable real desaparezca de las vias de re
ponsabilidad. Sin embargo, y como veremos, creemos que las cafias se tornan lanzas, pues un prt
blema tan difuso como la realidad que intenta abarcar la figura de los administradores de hecho no
es posible dejarlo sin regulacion. El legislador tributario deberia haber avanzado un paso y haber
configurado un estatuto juridico donde se hubiera perfilado su régimen en pos de la seguridad juri-
dica. La opcion de la LGT, que es por la desregulacion, ha dejado en manos de una Administracién
gue es juez y parte, donde las dependencias de inspeccién y recaudacion son todopoderosas, un arr
gue pueden emplear sin control y con total discrecionalidad, convirtiéndose en una técnica facil y
ligera para nuestra avida Administracion.
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A nuestro juicio, las cuestiones a resolver sobre el administrador de hecho en el &mbito tribu-
tario son las siguientes: (i) quiénes pueden ser administradores de hecho; (ii) si responden por con-
ductas que suponga una vulneracién del debeigilandg (iii) los problemas de prueba y proce-
dimiento; (iv) cémo opera la responsabilidad junto con los administradores fggales

(i) El primer problema que aparece es lo referente a quiénes pueden ser administradores de
hecho. La LGT, lejos de aproximar una definicion, como hubiera sido deseable, so6lo apunta la res-
ponsabilidad de éstos pero sin delimitar quiénes son. Sin embargo, creemos que el término admi-
nistrador de hecho no tiene una concepcion univoca en las diversas ramas del Derecho ni, dentro dt
cada una de ellas, se han delimitado sus contornos. En efecto, la mencion al administrador de hechc
ha tenido su ambito de aplicacién propio en el Derecho administrativo econdémico y en el Derecho
penal a los efectos de imputar conductas que sean ilicitas. Pero en otros ambitos, como el mercan
til, la mencién al administrador de hecho no tenia como finalidad inmediata depurar esas responsa-
bilidades sino determinar la validez de sus actuaciones o la responsabilidad civil, lo que hacia que
el concepto de administrador de hecho en el ambito sancionador no pudiera generalizarse al ambitc
civil. En la nueva LGT el administrador de hecho no responde de las sanciones por él cometidas ni
tampoco tiene que ver con la validez de las decisiones adoptadas (de hecho no se le menciona &
regular la representacién en el articulo 45), sino que se trata de satisfacer una deuda en caso de qt
el sujeto infractor no la afronte, por lo que el propio concepto de administrador de hecho empleado
en la LGT tiene unas connotaciones distintas a las penales y a las mercantiles.

En teoria, por administrador de hecho se puede hacer mencién a las siguientes realidades:
(a) Alos administradores con cargo caducado, a aquellos que han renunciado al cargo dejando a le
entidad sin érgano de administracion, o bien a administradores que actian con un nombramiento
viciado. Esta aproximacion al administrador de hecho es de caracter formal. (b) Entidades que care-
cen formalmente de administradores, como es el caso de un administrador fallecido o que han revo-
cado a los anteriores administradores. Y lo mismo sucede con las entidades que nhombran adminis-
tradores a personas que no tienen conciencia de esta realidad. (c) A los directores o personas qu
desarrollen puestos de alta direccién con autonomia de decision [art. 89.3 de la LSA, arts. 95.1, 105
y 106 de la Ley del Mercado de Valores, arts. 15 y 40.1 a) de la Ley de Ordenacion y Supervision
de los Seguros Privados, art. 1.1V de la Ley de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito
Extranjeras en Espafia]. En este caso, ademas, hay que distinguir entre dos tipos de directores o apc
derados generales; aquellos que realmente son los titulares de la empresa y aquellos que son cor
tratados para ejercer dichas tareas. En efecto, no hay que olvidar que en el trafico juridico empresa-
rios gue operan mediante personas juridicas nombran como administrador a un tercero y se reserval
para ellos el cargo de director plenipotenciario y, de esta manera, presentan frente a los acreedore
no el verdadero administrador de hecho sino el de derecho. (d) Aquellos que sin titulo formal de

18 Nosotros nos hemos ocupado detalladamente de los administradores de hecho en la monografia sobre los grupos de socie
dades y sobre cémo la sociedad matriz o los administradores de la misma respondian por deudas de las entidad filiales pol
sanciones (BizQUEz Lipov, 1999, pags. 319 y ss.). Alli se puede consultar bibliografia de otras ramas del Derecho sobre
la materia. Mas recientemenide, Garcia CAvERO (1999), IsTEMENCIA (2000, pags. 441y ss.)A2 ECHEGARAY (2002),

GIRARDO (2002), RRrRDICESHUETO (2002, pags. 277 y ss.zRARES(2003, pag. 77 y ss.) yakorRRE CHINER (2003). En el
ambito tributario pueden consultarseRRERAMOoLINA (2002, pags. 87 a 89) ywhRrEz MARTINEZ (2003, pags. 7 a 9).
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administrador se presentan frente a terceros como tal. Es lo que se conoce mercantiimente comc
administradonotorio. No obstante, en estos casos sera necesario que internamente tenga esas fun-
ciones atribuidas. (e) En los grupos de sociedades aquellos que efectivamente ejercen el poder d
direccion influyendo de forma decisiva en las decisiones de los 6rganos de administracién de las
sociedades filiales. En los grupos de empresas es necesario, ademas, pronunciarse sobre quién es
administrador de hecho, si una entidad del grupo, generalmente la matriz, o las personas fisicas qut
dirigen estas entidades. (f) En el caso de personas juridicas administradoras de otra sociedad el repre
sentante de la misma. En estos casos, la persona juridica administradora suele ser una entidad cc
un patrimonio neto minimo. Ahora bien, sera necesario determinar si el administrador de hecho es
el representante que actda o bien el érgano de administracion de la persona juridica. Y lo mismo se
puede decir cuando un apoderado sea una persona juridica. (g) Por ultimo, el accionista de contro
gue ejerce una influencia directa sobre los administradores formales. Y especialmente significativo
es el caso de las sociedades unipersonales.

Como podemos ver, la realidad de los administradores de hecho es vasta, y bajo ese paragua
se da cobijo a situaciones muy diversas. La mencién a que el administrador de hecho es aquel qut
tiene un poder de gestion efectivo comparable al del administrador formal es totalmente insuficien-
te. Ciertos casos son claros. Pero la doctrina que se ha ocupado del tema se ha encargado de adw
tir que hay posturas formalistas, que tratan de limitar los administradores de hecho a los nombrados
pero con una designacion invalida o ineficaz, o la dificultad de incardinar ciertos supuestos en la
figura del administrador de hecho, como es el caso, por ejemplo, del denominado administrador indi-
recto, figura comun en los grupos de sociedades, o el mas dificil de los apoderados generales. Po
no decir cudles son los requisitos que se deben exigir de intensidad, tiempo, independencia, etc., par
poder hablar de un administrador de hecho.

Pues bien, ni el Derecho mercantil ni en el sancionador se define qué es un administrador de
hechol®. Sin embargo, para el legislador tributario no hay duda, responde tributariaremhts-
nistrador de hechpor todas las conductas, haciendo gala de una dejacion de funciones merecedo-
ra de todas las criticas y donde supone dejar a los 6rganos de Inspeccion y recaudacion plena dis
crecionalidad para interpretar. Un apoyo para descubrir su significado podria estar en el Informe de
Expertos de 2001 donde se afirma que ademas del administrador formal se debe incluir también a
los de hecho, pero los identifica con tgsstoresy alude, ademés del Cédigo Penal, al articulo 95
de la Ley del Mercado de Valores. Pero a nuestro juicio, incluir a los gestores o directores genera-
les, cuando éstos sean persatgglendientenos parece de todo punto excesivo e incorrecto. Y en
el ambito tributario el problema real no estara en los casos claros sino sobre todo en los administra-
dores ocultos y en los grupos de sociedades. Como hemos sefialado, hay doctrina mercantil que
entiende que estas figuras deben quedar al margen si no ejercen un control absoluto. Ahora bien, est
doctrina, que no entramos a valorar en el ambito mercantil, ¢tiene sentido en un dmbito tributario
donde, por ejemplo, en las operaciones vinculadas, que es un supuesto claro de decisién Unica, esl
perfectamente tipificada? ¢ tendria sentido que la Administracion ajustase la base imponible por ope-

19 vide, por ejemplo, la definicién de administrador de hecho que apemarke (2003, pags. 150 y 151) y el concepto de
administrador de hecho restringido que sostigitetambién Daz ECHEGARAY (2002, pags. 34 a 44).
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raciones vinculadas y que eso no se extendiese al ambito de la responsabilidad? En cualquier casc
si se parte de la base de que el administrador de hecho alcanza a los grupos de sociedades los pr
blemas que aparecen son varios ¢,quién es el administrador de hecho? ¢la propia matriz? ¢.el adm
nistrador de la misma? ¢ el apoderado general? ¢todos? ¢,qué sucede si la sociedad filial tiene gra
capacidad de autonomia y la sociedad matriz se limita a establecer pautas generales (grupo centrz
lizadoversusgrupo descentralizado)? ¢ qué sucede si la direccidn del grupo la hace directamente el
accionista de control? ¢,cuando se considera que el grupo es centralizado? ¢qué sucede si la socii
dad filial desoye las indicaciones de la matriz?

A nuestro parecer, si a las dudas existentes con relacion al administrador de hecho unimos la
capacidad calificadora de una Administracion el resultado dista de ser halaguefio.

(i) intimamente relacionado con quién puede ser administrador de hecho estéa el andlisis de las
conductas que dan lugar a la responsabilidad. En efecto, en el articulo 43.1 a) son tanto la conducta acti
va, como adoptar acuerdos, como conductas pasivas, que no hubiesen realizado actos de su incumbe
cia para el cumplimiento de las obligaciones tributarias o hubiesen consentido el incumplimiento por
quienes de ellos dependen. La cuestion es si todas estas conductas pueden ser cometidas por los adr
nistradores de hecho. Parece pacato afirmar que las conductas activas si. Ahora bien, y al margen de |
muy dificil cuestion de la prueba, las conductas activas creemos que habria que ubicarlas dentro de
articulo 42.1 a) como un supuesto de responsabilidad solidaria por causar o colaborar de forma activa

El verdadero nudo gordiano estara en las conductas pasivas y sobre todo en si es posible habla
de un deber de diligencia en los administradores de hecho y en si tienen culpa in vigiayndoe
tener en consideracion que la jurisprudencia tributaria, como hemos visto, acude para justificar la res-
ponsabilidad a un concepto mercantil del débegigilandg concepto que hasta la reforma mercantil
de la Ley 26/2003 operaba sélo para los administradores formales. Ami parecer, sin embargo, con rela-
cion al deber de diligencia es necesario distinguir entre los distintos tipos de administradores de hecho.
La culpain vigilandg como ha sefialado la doctrina mercantil, seria atribuible a los administradores
con cargo caducado, o con nombramiento viciado, y también a los administradores notorios o que se
presentan como tales ante terceros (siempre y cuando tengan capacidad de gestion efectiva). El verd:
dero problema estara en los administradores ocultos o en la sombra y los directores generales y apa
derados. Con relacién a estos ultimos, directores y apoderados, nos parece claro que en ningun cas
estaran sometidos a responsabilidad cuando sean trabajadores de la sociedad y exista realmente ui
relacién jerarquica con los administradores, pues mercantiimente esta posibilidad es, a dia de hoy, invia-
ble. El administrador real tiene un deber de control sobre los directores generales, con independencie
de que en la vida empresarial ni se lleve a cabo o, incluso, ni se tengan conocimientos para hacerlo. E
problema estara cuando el director general sea, a su vez, el accionista mayoritario de la entidad y e
administrador formal una figura sin poder. En ese caso, entendemos que si es exigible el deber de dili-
gencia y la culp@n vigilandoen tanto son administradores y se les debe exigir el mismo comporta-
miento que a los de derecho. Con relacién a los administradores ocultos, cuando los administradores
formales operan con autonomia y aquéllos se limitan a impartir las directrices generales o especificas
(pensemos en socios mayoritarios en grupos de sociedades) creemos que no es posible exigir esa vig
lancia, y por tanto, sélo responderian por conductas activas.
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Por tanto, la mayor controversia se encuentra en los administradores ocultos con ejercicio real
y efectivo de toda la gestién. A nuestro parecer, si hay el mas minimo resquicio para una adminis-
tracién autbnoma del administrador formal no sera posible exigirle la responsahilizithinda
Sélo en los casos donde el administrador sea un testaferro cabra exigirle al administrador de hechc
el mismo deber de diligencia que al administrador formal.

De lo dicho creemos que se desprende una conclusion; la inclusion de los administradores de
hecho como responsables subsidiarios va a tener un alcance mas limitado de lo que parece en tant
gue las conductas mas peligrosas, las de los administradores en la sombra que toman las decisione
donde el administrador formal goce de cierto grado de maniobra, no estan cubiertas por el articulo
43.1 a). Sus conductas s6lo seran perseguibles cuando sean activas conforme al articulo 42.1 a) d
la LGT. Ahora bien, dicho precepto lo Gnico que exige es que haya participado, no que sea admi-
nistrador de hecho.

(iif) El tercero de los puntos a resefiar es el procedimiento para demostrar la existencia de
administradores de hecho. Es decir, la prueba. En efecto, en algunos casos, como el de los apoder:
dos generales (si se incluye entre los administradores de hecho), el responsable de las personas jut
dicas administradoras de otra, el administrador con cargo caducado, y, en general aquellos supues
tos que el administrador se presente de forma manifiesta frente al exterior la imputacion personal,
si bien la prueba podria incurrir en dificultades, parece posible acometerse. Pero cuando nos encon
tramos ante la figura del administradoultoel verdadero caballo de batalla de la derivacion de res-
ponsabilidad estara en la blsqueda y en la prueba del mismo. Es mas, si en el ambito penal se h
demostrado la existencia de graves dificultades a la hora de bi#catlanto mas en una sede
administrativa donde la Administracion no tiene ni la finalidad ni la estructura necesaria para poder
buscar al administrador de hectioEsto puede suponer que la imputacién de un administrador de
hecho ponga en peligro los principios constitucionales como el de eficacia, seguridad o igualdad de
trato ante la ley. Sélo hace falta ver, por ejemplo, como se determina quién es administrador de hechc
en la nueva Ley Concursal (arts. 167 y ss.) y el procedimiento contradictorio existente, lo que ase-
gura, por lo menos, el derecho a un juicio justo. Y frente a estos procesos, en el procedimiento admi-
nistrativo no existen esas garantias, pues como ha destacado el Tribunal Constitucional (Sentenci:
2/2003, de 16 de enero), resulta necesario destacar la modulacién que en los procedimientos san
cionadores hay de la imparcialidad, que no opera de la misma manera que en los 6rganos judiciales

Por otro lado, para que el administrador de hecho sea responsable debe ejercer como tal
en el momento en que se cometa la infraccion, lo que exigira que se acredite que en dicho momen:
to participaba de una manera efectiva en la gestion. Y, ciertamente, fijar desde cuando se es admi

20 |a Fiscalia General del Estado se pronunciaba en 1985, en torno a los delitos econdmicos, de la siguiente forma: «Encontrai
hechos aislados punibles en la marafia de una empresa multinacional rodeada de empresas satélites y concertadas cc
otras de su misma talla en infinitas vias de contratos o de simples acuerdos ejecutivos entre directores o gerentes no e:
tarea facil» (citado por BscARDOY RamiLo, 1996, pag. 61).

21 No hay que olvidar que el articulo 38.1 de la LGT 230/1963, que exigia probar a la Administracién que un tercero habia
causado o colaborado, se utiliz6 escasamente, por lo que no parece que los procedimientos donde se requiera una cor
ducta probatoria e indagatoria de la Inspeccion o Recaudacién vaya a tener mucho éxito.
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nistrador de hecho no sera tarea tampoco facil en muchos casos. Pongamos el ejemplo de ur
grupo centralizado donde la sociedad filial tiene que declarar el Impuesto sobre Sociedades, en
el que se comete un ilicito, y un mes antes del plazo de declaracion los administradores de la
sociedad matriz cambian.

En cualquier caso, y como se ha sefialado por la jurisprudencia, se habra de acudir en muchos
casos a la prueba indiciaria del articulo 108.2 de la LGT con las dificultades inherentes a las mis-
mas. Y, por supuesto, es importante recordar que en toda derivacion de responsabilidad sera nece
sario fundamentar las razones de la responsabilidad. Pues bien, en el caso del administrador de hechi
y como expresamente se reconoce en la Ley Concursal, la motivacién adquiere mayor importancia;
sera necesario acreditar la atribucion de la condicion de administrador de hecho y aportar las prue-
bas al procedimiento, siendo la garantia que tendran éstos para articular su defensa.

(iv) Otra cuestion pasa por determinar como debe operar la Administracién cuando un admi-
nistrador de hecho y de derecho incurrieran en el supuesto de la responsabilidad. Una primera opciér
es entender que el fundamento de la inclusion del administrador de hecho es una medida de asegt
ramiento adicional por lo que la responsabilidad se podria derivar a ambos. Es mas, hay que partir
de la base de que, en muchos casos, la busqueda del administrador de hecho tendra su causa en ¢
el administrador de derecho es una persona insolvente. Asi, en el ambito civil, por ejemplo, se ha
reconocido que la responsabilidad del administrador de hecho no exime la del administrador de dere-
cho (bsTEMENCIA, 2000, pags. 445 a 448 yAR ECHEGARAY, 2002, pag. 189). Es mas, en el ambi-
to mercantil ni siquiera cuando la junta general haya adoptado o aprobado el acto se exime de res-
ponsabilidad al administrador (art. 133.4 de la LSA). Si responden todos seria necesario determinar
cémo se reparte finalmente la deuda entre ellos, pues no hay que olvidar que en la responsabilidac
subsidiaria el deudor principal habréa sido declarado fallido.

La segunda posibilidad es entender que el fundamento de la norma radica en la busqueda del
centro decisor, del verdadero causante de la infraccion, lo que nos aproxima mas al ambito sancio-
nador. En este caso, y a pesar de que se ha reconocido la posibilidad de actuar contra ambos tan
bién en el &mbito sancionadeide BLAzQuEz Lipoy, 1999, pag. 327), creemos que la derivacion
de responsabilidad sélo se podria ejercitar sobre aquel que realmente sea el competente en la mate
ria que ahora es objeto de responsabilidad, pero no sobre ambos. A estos efectos, es significativc
cémo en el caso de una sociedad mercantil que sea titularidad en su totalidad de la Administracion
General del Estado los administradores quedan exonerados de responsabilidad mercantil cuando e
Ministro imparta instrucciones (art. 179 de la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas,
Ley 33/2003). Es un caso claro de administrador de hecho para ciertas operaciones y cOmo se exo
nera la responsabilidad con relacion al resto.

A nuestro parecer, precisamente por ser el supuesto de hecho una actitud imputable al admi-
nistrador sélo se puede derivar la responsabilidad a quien le corresponda adoptar dicha conducta,
persona competente en la materia que dio lugar a la infraccion de la entidad. Esto supondra buscal
al administrador de hecho. Es lo que ocurre en el ambito del Derecho penal y en el delitadiéscal (
GARcia CavERO, 1999, pags. 122 a 128 y 193 y ss.). Es mas, en el &mbito del delito fiscal no hay
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gue olvidar la jurisprudencia que exculpa al administrador que no estaba al cargo de la administra-
cion econdémicd2. Ahora bien, si esto es asi, se incurre en el riesgo de que los administradores for-
males se intenten sustraer de esta responsabilidad cuando sea posible acudir frente al administradc
de hecho.

(v) Por dltimo, resefar que la figura del administrador de hecho no se recoge en la responsa-
bilidad de los administradores en materia de subvenciones (arts. 40.3 y 69.2 de la Ley General de
Subvenciones) lo que a nuestro parecer supone una incongruencia en la medida en que las subvet
ciones no son sino otra cara del fenémeno financiero.

A nuestro juicio, la valoracion que merece la inclusion del administrador de hecho como
responsable tributario es negativa. Resulta loable la intencion de la LGT de imputar la respon-
sabilidad a quienes realmente toman las decisiones en las entidades y que se escudan tras la def
nicién formal de administrador. Y, desde luego, puede suponer una garantia adicional en el ambi-
to de la garantia de la deuda en tanto que la ley manda un aviso a los administradores de hechi
para que actien de una forma ordenada, ganando asi un nuevo coadyuvador al control de los
deberes tributarios. Pero la regulacién que rodea a esa intencion no existe. No se ha determina
do quién y cuando es administrador de hecho, cuéles son las conductas por las que se respond:
si responde solo o con el administrador formal, etc. Se deja a la Administracion, que es juez y
parte, una capacidad de valoracion que raya la discrecionalidad y que puede vulnerar principios
constitucionales como la seguridad juridica, derecho a la tutela judicial efectiva e igualdad de
trato. Y a esto hay que afiadir la incoherencia con la nueva Ley General de Subvenciones donde
se regula la responsabilidad del Administrador.

e) El derecho de reembolso de los administradores frente a la sociedad.

Cuando un administrador responda por haber causado o colaborado o bien por haber actua-
do de forma negligente, en teoria el administrador tendra la posibilidad de ejercitar el derecho
de reembolso frente a la sociedad en los términos previstos en la legislacion civil (art. 41.6).
Dejando al margen que es dificil ejercer un derecho econémico cuando la sociedad ha sido decla-
rada fallida, lo que queremos resefiar es si es posible hablar de un derecho de reembolso por la
sanciones y por aquella parte de la deuda tributaria debida a la actuacion cuanto menos negli-
gente del administrador, pues no hay que olvidar que el articulo 289 del Cédigo de Comercio con
relacion al factor determina que respondera por la contravencion de las normas fiscales. Por tanto,
en este caso el derecho de reembolso conforme a la norma civil puede no ser por el total, sino
exclusivamente por la cuota tributaria.

22 \/ideSTS de 29 de junio de 1988drmacef FiscalNFJ000099), STS de 12 de marzo de 1992, STS de 10 de noviembre
de 1993 Normacef FiscalNFJ003189), STSJ de Extremadura de 29 de enero de 1998, SAP de Madrid de 1 de marzo de
1999, Sentencia del Juzgado de lo Penal Num. 17 de Barcelona de 28 de septiembre de 1990, SAP de Asturias de 25 d
marzo de 1999 y SAP de Valencia de 1 de febrero de 2000.
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2. Responsabilidad de los administradores por el cese de actividades [art. 43.1 b)].

El articulo 43.1 b) recoge el testigo del articulo 40.1 parrafo segundo de la LGT 230/1963
introduciendo alguna modificacién y mejora técri#it&n primer lugar, en la anterior normativa se
sefialaba que los administradores responretiaiodo casale las deudas pendientes. A pesar de la
redaccion incluso el TEAC advirtié que la exprestédrtodo casmo era un supuesto de responsa-
bilidad objetiva pura y simple sino que tenia su fundamento en una conducta al menos negligente
del administrador (Resolucion de 30 de octubre de 200&2nacef FiscalNFJ013751). El actual
articulo 43.1 b), haciendo a nuestro parecer explicita esa doctrina, precisa que el presupuesto de
hecho de la responsabilidad es que los administradores no hubieran hecho lo necesario para su pag
0 adoptado acuerdos o tomado medidas causantes del impago. Al igual que sefialdbamos con rela
cion a la conducta negligente de los administradores, el problema real estard en la interpretacién que
se haga dbacer lo necesaripara su pagé.

En segundo lugar, su responsabilidad es por obligaciones tributaviaxsgay pendientes.
La nueva norma afiade el térmaevengadaponiéndose fin a las discusiones sobre si era 0 no nece-
sario que la obligacion estuvidsguidada

En cualquier caso, sigue sin definirse qué es el cese de las actividades y cuando se produce
éste25y, sobre todo, si esta responsabilidad puede ser o no concurrente con la del articulo 43.1 a)
por la comisién de infracciones de la persona juridica. No hay que olvidar que la responsabilidad del
articulo 43.1 b) se diferencia de la del 43.1 a) en que ésta exige como presupuesto de hecho la comi
sion de infracciones tributarias por parte de la persona juridica, mientras que en cese de la actividad
la existencia de infracciones es indiferente. Por tanto, si existen infracciones de la persona juridica
en principio ambas responsabilidades pueden operar. Esto tiene importancia porque en un caso St
responde de las sanciones pero no en el otro.

Ademas, sigue sin relacionarse esta responsabilidad tributaria con la responsabilidad de los
administradores por no disolucion de la entidad cuando existan pérdidas o por imposibilidad mani-
fiesta de seguir con los fines. Asi, por poner un ejemplo, en la Ley de Sociedades de Responsabilidac
Limitada la falta de ejercicio durante tres afios es causa de disolucién [art. 104 d)]. Lo que no se ha
resuelto normativamente es si solo es posible derivar responsabilidad tributaria cuandalisosk ha
to estando obligado a ello, lo que supone una actitud negligente, o bien opera de manera indepen-
diente yide ALvarez MARTINEZ, 2003, pags. 29 y 30). Y precisamente, al hilo de esta idea, es impor-
tante hacer referencia a la inclusién de los administradores de hecho dentro de la responsabilidad po

23 Con relaci6n a la responsabilidad de los administradores en caso de cese de adtivig/guestodos, ETE ACHIRICA
(2000, pags. 155 a 170 y 201 a 204) ARIN FERNANDEZ (2002, pags. 107 y ss.).

24 No obstante, @ca GonzALEZ (2003, pags. 47 y 48) parece entender que con la nueva Ley nos encontramos ante un
supuesto de responsabilidad objetiva.

25 Esto supondréa que la jurisprudencia y la doctrina que sobre esta materia existe seguira siendo valida; el cese de activida-
des supone una situacion factica, no juridica, consistente en una situacion de hecho caracterizada por una paralizacion
material de la actividad mercantil societaria en el trafico o mercado sin que se produzca conforme a derecho la extincién
o desaparicion de la entidad, la cual conserva intacta su personalidad juridica; la desaparicion ha de ser, ademas, com-
pleta, irreversible y definitivafde, por todos, Avarez MARTINEZ, 2003, pags. 25 a 27).
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cese. En efecto, mercantiimente se ha cuestionado si es posible exigir a los administradores de hech
comportamientos que s6lo competen a los administradores formales. Asi, la conducta de convocar ls
junta general (art. 262.2) no compete a quien no tenga la condicion formal de administrador. La doc-
trina mercantil se encuentra dividida. A efectos tributarios, si se entiende que el administrador de hecho
no tiene competencia para convocar, no sera viable derivarle la responsabilidad

3. La responsabilidad del gestor en los procedimientos de disolucién, liquidacion y concursa-
les [art. 43. 1 ¢)].

De la misma manera que la LGT 230/1963 la nueva Ley 58/2003 recoge un supuesto de respon-
sabilidad subsidiaria de la administracion concursal y los liquidadores. La nueva regulacion es continuista
con la anterior y solventa algunos de los problemas que con la normativa previa habian aparecido.

a) Administracion concursal.

En primer lugar, se ha adaptado la terminologia a la empleada en la nueva Ley Concursal danda
entrada como responsables a los integrantes de la administracion concursal. En principio, los integrante:
de la administracion concursal se limitan a los administradores concursales (art. 27 de la Ley 22/2003) y
excluye a los auxiliares delegados (art. 32), lo que puede ser criticable en la medida en que estos Ultimo
tienen las mismas responsabilidades que los administradores concursales (arts. 32.3 y 36 de la Ley 22/200:

En segundo lugar, bajo la anterior normativa se exigia para derivar la responsabilidad que no
se hubieran realizado las gestiones necesarias y se hubiera actua€egligemcia o mala feCon
la nueva norma la negligencia o mala fe se ha suprimido, lo que podria indicar que nos encontramos
en un supuesto de responsabilidad objetiv&E(E GonzALEZ, 2003, pag. 49). A nuestro juicio, sin
embargo, sera necesario que los administradores concursales, tal y como se les exige por el artict
lo 36.1 de la Ley Concursal, hayan realizado actos contrarios a la ley o realizados sin la debida dili-
gencia y, ademas, es posible que algiin administrador concursal salve su responsabilidad. Cuestidl
distinta es que, como en muchos casos se interpreta por la Administracién, cualquier infraccion de
una norma tributaria se considere que ha sido por no actuar diligentemente. Por otro lado, en los
casos de intervencién, donde el deudor conserva la administracién de su patrimonio (arts. 40.1, 44.2
y 48) creemos que se deberia haber precisado la responsabilidad de la administracion concursal, pue
no hay que olvidar que caben delegaciones generales hasta cierta cantidad.

Con relacion al alcance de la responsabilidad se excluyen, como se desprende ya de una mane
ra inequivoca del parrafo segundo del articulo 43.1 c), las sanciones, dando fin a la polémica que
con la anterior normativa existia sobre si la responsabilidad alcanzaba o no a las sanciones.

26 JusTEMENCIA (2000, pag. 455) entiende que el administrador de hecho no puede convocar la junta. Por stopate, L
(2003, pags. 190 y ss.) pone de manifiesto como hay otra postura, que no le parece desacertada, que entiende que est:
competencias también se pueden exigir al administrador de hecho.
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Pero, ademas, la LGT deslinda dos momentos para la responsabilidad. Con relacién al pri-
mero, se sefiala que los administradores concursales o liquidadores responden de las obligacione
tributarias devengadas canterioridad a dichas situacione¥ el segundo de los momentos hace
referencia a que las obligaciones tributarias y sancipostigrioresa dichas situaciones responde-
ran comoadministradoresuando tengan atribuid&snciones de administracioha redaccion de
este segundo supuesto, que es una novedad que incorpora la norma, nos parece confusa. Los proc
dimientos concursales tienen un antes, un durante y a veces un después. Parece que la redaccic
quiere abarcar @lurantey supone remitir al precepto general de la responsabilidad del articu-
lo 43.1 a) de la LGT. Aunque si fuera asi quizéas lo deberia haber expresado de una forma inequivo-
ca. En cualquier caso, esta regulacion plantea diversos problemas. En efecto, en las obligaciones tri:
butarias devengadas canterioridadla responsabilidad tipica de los administradores concursales
son las deudas devengadasgiblesy conocidas con anterioridad a la declaracién del concurso. Se
sabe que existen y que hay que pagarlas, de tal manera que nos encontramos en un problema c
recaudacion. Pero dejando al margen esta situacién el resto de supuestos de hecho, que a nuestro ju
cio se deberian haber solventado normativamente, se presentan con cierta oscuridad. Asi, con rela
cion a las deudas devengadas pero todavimuidadas parece que no se respondera nunca de las
sanciones. Pero no se ha solventado cual debe ser el comportamiento de la administracion judicial
y de su responsabilidad cuando descubra deudas que se debian haber liquidado previamente (exis
tencia de infracciones) pero que sin embargo no se han hecho, lo que plantea dudas. Sin embargc
si se trata de deudas devengas y exigibles dentro del concurso [son los llamados créditos contra le
masa (art. 84)] si se responde de las sanciones como administradores siempre y cuando se trate de u
conducta que dé lugar a una infraccion de la persona juridica, tal y como exige el articul8’43.1(a)
Pero si esto es asi, resulta que si deuda devengada y exigible con posterioridad se declara pero no s
actla de forma diligente a la hora de pagar parece que no existiria responsabilidad, lo que resulta
extrafio pues si se responde en caso de las obligaciones liquidadas con anterioridad.

Al margen de lo sefialado creemos que la actual la mencién a situgmstaresal con-

curso donde tenga atribuidas funcionesdministradorpuede plantear algin problema adicional

por la propia regulacién concursal. Asi, si la mencién a funciones de administrador supone una remi-
sion al articulo 43.1 a), limitado a las personas juridicas, quedarian exentos los administradores con-
cursales de personas fisicas o las herencias yacentes (art. 40.5 de la Ley Concursal). Y, en segund
lugar, no hay que olvidar que los administradores concursales cesan en sus cargos desde el momer
to en que el convenio tiene eficacia. Pero a partir de ese instante, es posible que todos o alguno d«
los miembros de la administracién concursal puedan ser designados para el cumplimiento de las
tareas que aseguren el cumplimiento del convenio (art. 133.2 de la Ley Coréursal)

27 Esta interpretacion esta avalada por la Ley Concursal en tanto que los administradores asuman la mismas funciones, debe
res y diligencia que los administradores mercantiles (arts. 35.1 y 36.1 de la Ley 22/2003). Sin embargo, en caso de que
la administracion concursal se limite a funciones de intervencion, el juego de la responsabilidad plantea algin problema
adicional ¢ Son responsables los administradores formales y los concursales? ¢ So6lo los concursales, en tanto que son lo
que tienen la Ultima palabra?¢ Sélo los formales si la intervencién no alcanza a dichas actuaciones?

28 sefalabamos anteriormente que el articulo 43.1 c) deberfa haber sido més preciso a la hora de determinar qué se respor
dia por deudaanterioresy por deudaposterioresa la situacion concursal pero no precisaba soloherehte Y el articu-
lo 133.2 es un ejemplo claro de cémo los administradores puedenpastsiormentel concurso y no durante.
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En cualquier caso, y como ha advertido el profes@oMa (2000, pag. 357), resulta critica-
ble derivar la responsabilidad a los administradores concursales debido a las dificultades de gestior
y conocimiento que en muchos casos existiran. Es mas, a nuestro juicio, no son comparables los
estandares de diligencia que a estos efectos se le puede pedir a un administrador social que a ur
concursal, de tal manera deberian tener una via para eximir su responsabilidad en el caso de que ¢
comportamiento haya sido el adecuado.

b) Liquidadores.

Con relacién a los liquidadores se ha producido una novedad importante. Con la anterior LGT
era necesaria negligencia o mala fe, siendo el estandar debido coincidente con el de la LSA (art. 270)
Con la nueva norma, sin embargo, la conducta sera sancionable si existe una conducta al menos negl|
gente. A nuestro juicio, la actual modificacion es censurable. Tiene sentido con relacion a la admi-
nistracién concursal, en tanto que la diligencia exigida se equipara a la mercantil, pero no parece que
haya justificacién para alejarse de los canones mercantiles con relacion al liquidador, con indepen-
dencia de que éstos sean o no critica¥Sleor otro lado, la responsabilidad es por las obligaciones
tributarias, lo que excluye las sanciones devengadaasnterioridada la apertura de la liquidacién
sean o no sean exigibles en dicho momento. De esta manera, su responsabilidad se limita a la deuc
tributaria incluso en el caso de que incurra en una infraccién grave por las deudas devengadas cot
anterioridad pero que ahora se tienen que liquidar, salvo que sea aplicable el articulo 42.1 a).

Con relacion a las deudas devengadas y exigibles durante el proceso de liquidacién el parra-
fo segundo del articulo 43.1 c) sefiala que responderanadmiaistradorecuando tengan atri-
buidas funciones de administracién. Y hay que recordar que la posicion de los liquidadores es sus-
tantivamente igual a la del administrador pero en el marco de una sociedad en extiogidén (M
PEREZ 2001, pags. 126 y 127) lo que hace que su responsabilidad sea la del articulo 43.1 a), de la
responsabilidad de los administradores. Esto supone responder también de las sanciones. No obs
tante, a nuestro parecer la remision al régimen de la responsabilidad de los administradores es incom
pleta. En el articulo 43.1 a), con base en la LSA, se responde por simple negligencia o por cualquier
omisién, pero la propia LSA excluye dicha responsabilidad para los liquidadores. Por tanto, cree-
mos que los liquidadores sdélo responderan de la deuda tributaria y de las sanciones en tanto qut
hayan actuado con fraude o negligencia grave en el desempefio de su cargo (art. 279.1 de la LSA).

Por ultimo, queremos dejar sefialadas algunas ideas. En primer lugar, que el articulo 164.1 de
la Ley Concursal hace referencia también didpsdadores de hechdigura que no se ha recogido
en la LGTy que, a nuestro juicio si deberia haberse introducido, por un principio de coherencia, ya
gue en muchos casos los propios administradores son nombrados liquidadores y es perfectament
posible la figura de liquidadores de hecho. Con la nueva norma estaran exentos de responsabilidac
pues en una figura de un caracter netamente sancionador no caben interpretaciones extensivas 1

29 Murioz PEREZ (2001, pag. 131) sefiala que este privilegio de responsabilidad para los liquidadores esta injustificado en el
ambito mercantil si se compara con la diligencia exigida a los administradores.
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analogias. En segundo, también en la Ley Concursal, se sefiala que los administradores cesan con

apertura de la fase de liquidacion, y los administradores concursales asumen las funciones de los
liquidadores. En tercer lugar, resefiar que a nuestro parecer, la LGT deberia haber delimitado los
limites entre el supuesto del articulo 43.1 b), que regula el cese de actividad, y el supuesto de liqui-
dacidn, de tal manera que la entrada de la fase de liquidacion deberia impedir la responsabilidad del
articulo 43.1 b) por cese de actividad.

4. La responsabilidad de los adquirentes de bienes afectos al pago de la deuda tributaria
[art. 43.1 d)].

La naturaleza juridica del adquirente de bienes afectos al pago de la deuda tributaria era una
cuestién controvertida, donde se cuestionaba si estabamos ante una responsabilidad tributaria, ant
una garantia real o bien ante posiciones intermé@li&n cualquier caso, parecia que la doctrina
mas adecuada era alejarse de la responsabilidad, pues el adquirente no respondia con todos sus bi
nesy, ademas, la transmisién del bien suponia liberar la responsabilidad. De hecho, en el articulo 41
de la LGT 230/1963 se producia una derivacion de la accion tributaria contra el adquirente de bie-
nes tributarios pero sin declararlo como responsable tributario y, ademas, el régimen juridico que se
arbitraba anteriormente era distinto con relacién al procedimied®aft. 37 del RGR).

La LGT 58/2003 ha calificado al adquirente de bienes comesponsable subsidiaripero
limitando su responsabilidad al propio bien.(@®). Y, como consecuencia, la afeccion de los bie-
nes inmuebles para la cuota del IBI ha sido modificada por la Ley 62/2003, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, para calificarlo como un supuesto de responsabilidad tributaria
(art. 64, RDLeg. 2/2004, del Texto Refundido de las Haciendas Locales).

A nuestro parecer, la calificacidon de este supuesto como responsabilidad subsidiaria no es
desacertada. Y su acierto no tiene nada que ver con su naturaleza juridica, que entendemos que ¢
asemeja mas a una garantia real, sino con el régimen juridico al que se le remite. En efecto, siempre
gue la Administracién no entienda que el ser responsable implica que incluso la transmision del bien
a un tercero no le exime de responsabilidad, la aplicacion del régimen juridico de la responsabilidad
nos parece una garantia adicional para el adquirente, que dispondra de una normativa clara (alcan
ce, procedimiento, derechos) a la que acudir y con la que defenderse.

5. Responsabilidad de los agentes y comisionistas de aduanas [art. 43.1 e)].

Se trata de una de las propuestas del Informe de Expertos de 2001, ya que el Cédigo Aduanerc
Comun sélo reconoce la figura del deudor, que es declarante (art. 201.3 del Cédigo Aduanero Comun).
De esta manera, se hacia necesario recoger como un supuesto de responsabilidad tributaria la figur
de los agentes y comisionistas de Aduanas cuando actien en nombre y por cuenta de sus comitente

30 Sobre la afeccién de bienes al pago de devidaspor todos, BLGADO GARGiA (2000).
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6. La responsabilidad del contratista o subcontratista [art. 43.1 f)].

La responsabilidad tributaria por contratar o subcontratar es la principal novedad, no exenta
de polémica, de la nueva LGT en materia de responsabilidad. Se trata de una regulacién que trae
causa de una consideracion patolégica de ciertas actividades y que la ley ha decidido generalizal
para todas, con los consiguientes problemas que una opcién de este tipo lleva aparejada.

La contratacién o subcontratacion, que también se denomina en estos casos externalizacion ¢
descentralizacion productivabatsoursinges un fendmeno cada vez mas generalizado en el mundo
empresarial. Y dentro del ambito juridico, especial mencién merece la consideracion que en el Derecho
del trabajo se le ha dado, precisamente porque es consciente de los peligros que esa externalizacic
tiene para los derechos de los trabajadores. Desde un punto de vista empresarial el fundamento s
puede encontrar no solo en la conveniencia de transformar costes fijos en variables, lo que implica-
ra una mayor flexibilidad y una posibilidad de reducir costes (reducir el inmovilizado material y el
riesgo), sino ademas en el hecho de aumentar la capacidad de adaptacion, la especializacion, dirigi
el esfuerzo inversor al verdadero nicleo de su negocio, lo que redundara en la calidad de su productt
y en la competitividad, y dejar las funciones secundarias en manos de terceros que, ademas, estaré
mas especializados en las mismas. Sin embargo, la contratacion o subcontratacion también preser
ta zonas peligrosas donde el contratista o subcontratista se conforman como entidades sin patrimo
nio y carecen de recursos para hacer frente a sus riesgos y responsabilidades. Asi, por ejemplo, n
es infrecuente la aparicion de grupos de sociedades donde en aras de la pretendida flexibilidad real
mente se tratan de crear cotos aislados de responsabilidad para evitar que los riesgos se expandan
resto. Es decir, el fraude de la subcontratacion se produce en via de recaudacién, cuando sociedads
privadas de sustrato patrimonial tienen que afrontar responsabilidades y obligaciones.

En nuestra disciplina, el Informe de Expertos de 2003 ya sefialaba que ciertos supuestos de
subcontratacidn o contratacion, sin indicar cuales, sélo se hacian por motivos fiscales. Es mas, er
las Directrices Generales del Plan General de Control Tributario para 2004 una de las areas de aten
cion prioritaria es el sector inmobiliario y dabcontratacién en la construcciéf nuestro juicio,
el fraude que el legislador tributario ha querido atajar creemos que gira en torno a la siguiente idea;
el beneficio de la operacion se deja en sede del contratante, y el contratista 0 subcontratista, que e
guien realmente presta el servicio o ejecuta la obra, se quedan con el IVArepercutido o con las reten-
ciones practicadas no para ingresarlas en Hacienda, sino para pagar sus deudas. Y también cabe
operacion en sentido contrario. Que una entidad despatrimonalizada sea la que preste el servicio i
un tercero y que subcontrate con una entidad vinculada, quedando el beneficio a buen recaudo et
esta Ultima. Pero en estos casos las entidades suelen declarar las deudas tributarias, para evitar la re
ponsabilidad de los administradores, pero no las ingresan porque carecen de recursos, de tal form
gue el fraude se ubica en via de recaudacion.

Sin embargo, la regulacién concreta que la LGT ha disefiado no parece que pueda ser un vehicu
lo adecuado para atajar estas conductas. En efecto, al eximir de responsabilidad durante un afio si ¢
ha hecho uso de la certificacion el verdadero fundamento de la norma parece que sea evitar que la
empresas contraten con empresarios incumplidores; es decir, sanear el mercado de la subcontrat:
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cion. No parece tener sentido que una certificacion pasada exonere de deudas futuras si el objeto nt
es, precisamente, el desincentivar trabajar con empresarios morosos y tratar de evitar el fraude er
via de recaudacién. La cuestion, desde la perspectiva tributaria, samstidnpor contratar con
empresarios morosos debe ser hacerles responsables de sus deudas tributarias.

Al margen de cuestiones generales es necesario estudiar la concreta regulacion del articu-
lo 43.1 f) de una forma detallada.

(i) En primer lugar, el presupuesto de hecho de la responsabilidad es que contraten o subcon-
traten aspectos correspondientes actividad econémica principal, precisamente, como se ha
puesto de manifiesto en el Derecho del trabajo con relacion a lo quer@gidaactividad la inter-
pretacién dexctividad econémica principalo es un asunto pacafo De hecho, en la tramitacién de
la LGT si bien primeramente se hacia referencia al conceptojia actividad econémi¢aiguien-
do la estela laboral, se sustituyd potividad econdmica principalo que supone limitar el presu-
puesto de la responsabilidad, exclusivamente, dentroplesa actividada laactividad principal
Sefialar que, en cualquier caso, la sala de lo laboral del Tribunal Supremo ha establecido que el con:
cepto de actividad propia no debe interpretarse de forma amplia sino restrictiva, de tal manera que sélc
la actividadnherenteal ciclo productivo de la empresa estaria cubierta. No alcanzaria, por el contra-
rio, al criterio de landispensabilidadque supone que de no haberse concertado la contratacion las
obras y servicios deberian realizarse por el propio empresario comitente so pena de perjudicar sensi
blemente su actividad empresarial). No obstante, el Tribunal Supremo si incluye como actividades
propias las actividades complementarias siempre que sean absolutamente esenciales 8nucleares

Con relacion a la actividad econémjméncipal del articulo 43.1 f) resefiar que en ningun sitio
se define a qué alcanza esa activigl@akipal, por lo que un primer punto de desencuentro que se va
a plantear es el concepto de qué es una actividad principal y qué una actividad accesoria. Por ejemplo
en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, y para los contratos de gestion de servicios
publicos, solo se permite a los concesionarios recurrir a la subcontratacion para las prestaeiones
sorias(art. 170). Y en otras leyes tributarias, como en el IVA, se hacen también distinciones entre lo
gue son actividades principales y secundarias a la hora de definir los llamados sectores diferenciados
[art. 9.Uno c)P3. Pero es que, ademas, es posible que en un contrato existan varias actividades princi-

31 Un andlisis de la responsabilidad laboral por contratas o subcontratas puede vevseszrMRRTINEZ (2002, pags. 146
y ss.) y en @vio GAsCON (2002, pags. 17 a 131).

32 o que en cualquier caso se excluyen son las contrataciones o subcontrataciones de las funciones administrativas, de ase
soramiento y consultoria, de informatica, de comunicacién o distribucion, de asistencia financiera, de investigacion y
desarrollo, y otras de caracter variado (seguridad, limpieza, mantenimiento de equipos). Precisamente, tal y como se ha
puesto de manifiesto por la doctrina laboral, quedan faltos de cobertura aquellos donde mayor grado de proteccién se
necesita porque es donde mayor riesgo de insolvencia existe.

33 O también se puede ver el analisis del Abogado GengesaRlen sus conclusiones de 12 de septiembre de 2002 (Asunto
EMD, C-77/01) sobre el concepto de operaciones accesorias empleado en el articulo 19.2 de la Sexta Directiva. En pri-
mer lugar se define en sentido negativo: cuando no sea una prolongacion directa permanente y necesaria de una activi-
dad sujeta al impuesto (Sentencia de 11 de julio de 1996, Asunto Régie Dauphinoise). En segundo lugar, el término acce-
sorio, desde un punto de vista literal significa lo que acompafia o sucede a lo principal o lo que esta subordinado a lo
esencial. Y aplicado a la VI Directiva accesorias significaria que las operaciones de que se trata no estan directamente
incluidas en la actividad econémica principal de sujeto pasivo pero que tienen una estrecha relacion con ella, y que no
debe ser mas importante que la actividad principal. Es decir, tiene que cumplir dos requisitos acumulativos; de caracter
cualitativo, como la existencia de cierta relacion con la actividad principal y de caracter cuantitativo, que dichas opera-
ciones no sean mas importantes que aquéllas.
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pales (ver, por ejemplo, el art. 36.3 del Reglamento General de la Ley de Contratos) o también que so6lc
parte de la actividad principal se realice por el contratante y parte por el contidtdts @rts. 115 de

la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y 29 de la Ley General de Subvenciones que limi-
tan la cantidad a subcontratar al 50 por 100 de la cantidad concedida).

(i) Por otro lado, el articulo 43.1 f) establece como requisito necesario para el presupuesto de
hecho de la responsabilidad que nos encontremos ant®mntnataciéon o subcontrataciguara la
ejecucion de obras o prestacion de servicRasro no hace mencién a qué tipo de contratos o sub-
contratos, o los requisitos que deben tener para que cumplan con los presupuestos de la responsat
lidad. Es mas, en el ambito laboral, uno de los grandes problemas a la hora de interpretar el articu-
lo 42 del Estatuto de los Trabajadores es que hace mencion al concepttral@o subcontrata
gue carecen de definicién en el mundo juridico y que parecen provenir del lenguaje real lo que ha
supuesto que los negocios cubiertos por dichos conceptos se vean limitados de una manera impor
tante. Asi, se ha seflalado que su ambito de aplicacién idéneo sera el de ejecucion de obra materia
y que, sin embargo, sera de mas dificil aplicacién para los de obra inmaterial y para los de arrenda-
miento de servicios s6lo en aquellos casos en que se trate de un encargo especifico, pero no cuanc
sea de caracter genérico. De esta manera, se advierte que los negocios cuyo objetdfacesea un
especifico sino udareo los negocios vinculados a la distribucion quedarian fuera del ambito de las
contratas o subcontratagde GoerLicH, 2002, pags. 105y ss.).

(i) En cualquier caso, el presupuesto de hecho de la responsabilidad se ha configurado como
algo objetivo; debe existir una contratacién o subcontratacién y debe ser de la actividad econémica
principal. Esto puede hacer que incluso en aquellos supuestos donde el contratante y el contratist:
actlen de forma totalmente independiente, en igualdad de condiciones, opere la responsabilidad po
deudas de otro. Y esto, ciertamente, no parece aceptable, pues en estos casos la entidad contratis
habréa tenido su propio beneficio y asumido sus riesgos por lo que deberia solamente responder d¢
sus deudas. A nuestro juicio, el presupuesto de hecho de la responsabilidad, teniendo en cuenta qu
el fraude detectado estaba en la utilizacion de entidades vinculadas carentes de patrimonio, deberi:
haber sido la existencia de subordinacion de la entidad contratista a la contratante. Hubiera sido nece
sario que existiera una parte principal, el contratante, y otra dependiente, donde hubiera existido un
poder de disposicién sobre la organizacién de la empresa contratista o subcontratista. Pero instru-
mentar un supuesto objetivo para atajar ciertas conductas va mas alla de lo que parece permisible.

(iv) Entrando ya en concreto en el alcance de la responsabilidad, la norma sélo hace mencion a
aquellos tributos que deban repercutirse y a las retenciones a trabajadores y profesionales u empresaric

La referencia a los tributos que deban repercutirse por el contratista o el subcontratista por las
obras o servicios objeto de subcontratacion puede verse desde dos perspectivas. En primer lugar, e
aquellos casos donde el contratante encarga al contratista que haga una obra o servicio, el Gnico I\V/
repercutido deberia ser, precisamente, el correspondiente a las facturas del contratista al contratan
te. Es decir, sélo hay una relacion de IVA derivada del propio negocio de contratacién y el fraude
gue se quiere evitar es que el contratista se quede con el IVAy no lo ingrese. La situacion donde el
contratante soporta el IVA ha sido analizada por el profes@oR vy TELLA (2003a, pags. 5y ss.)
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llegando a la conclusion de que es contrario a la Sexta Directiva, ademas de probablemente incons:
titucional por arbitraria y desproporcionada, hacer responder por el IVA no ingresado por el contra-
tista en la medida en que supondria, de hecho, limitarle el derecho a la deduccién. Naturalmente,
esto es cierto en el caso de que el contratante haya soportado el IVA. Sin embargo, es posible que
existan otras variantes donde no se soporta el IVA. Asi, que el contratante no pague el IVA que se le
repercute (pensemos el caso de que no sea deducible para él). O incluso que no se le repercuta IVA
debiéndose haber hecho, ya que en caso de que sea una conducta sancionable la LIVA impide qui
se repercuta (art. 89.Tres). O también cuando caduca el derecho a repercutir en un afio (art. 88.Cuatr
de la LIVA). En estos casos, el contratante no habré soportado el IVA'y la declaracién de responsa-
bilidad tendria el mismo efecto que haber soportado el IVA. Ahora bien, el problema es que no seria
deducible, por lo que, realmente, se le estaria cercenando el derecho a la deduccion, lo que, siguien
do al profesor KL.con Y TELLA no parece tolerable.

La segunda de las perspectivas a las que haciamos mencidn opera, justamente, en direccior
contraria; es el contratante quien vende o presta un servicio al contratista para que éste, a su vez, I
preste a terceros. Pensemos, por ejemplo, en los contratos de entrega de productos defectuosos
cdmo mediante la interposicién de una entidad se trata de salvar el patrimonio de la entidad matriz.
Y llevando este caso al IVA, es el contratante quien le entrega la mercancia al contratista y éste la
vende a terceros. Y el fraude estara precisamente, en la venta a terceros, donde la entidad que venc
esta infrapatrimonializada y se queda con el IVA repercutido para pagar sus deudas. Pensemos en €
caso de que una entidad sin patrimonio que se crea para hacer una obra o servicio. Esta entidad €
la que va a cobrar del cliente. Asu vez, contrata a una entidad del grupo para que sea ella la que real
mente realice la obra. El fraude en el IVA no estara en las relaciones entre las sociedades del grupo
ya que el contratante pagara el IVAy la otra sociedad lo ingresara. El fraude estaria en el hecho de
que el contratista cobre el IVA del tercero y se lo quede. Esta situacion, que a mi juicio es tanto o
mas peligrosa que la anterior, tiene mas problemas de incardinacién en el &mbito del articulo 43.1 1),
porque en estos casos no es sencillo identificar al contratante y al contratista. En efecto, si se entien-
de que el responsable tributario es el contratante, que es quien cometeria el fraude, y no el contra:
tista, que es quien obtiene el beneficio y cuyo patrimonio quedaria a salvo, no seria aplicable el articu-
lo 43.1f). Si por el contrario, se mantiene que quien realmente contrata es el tercero aunque lo hace
a través de una entidad interpuesta, si creemos que seria posible aplicar la responsabilidad. Es ma
es cuando realmente tendria sentido hacer referencia a un supuesto de responsabilidad en sentid
técnico donde el juego del IVA soportado y la Sexta Directiva no tendrian incidencia. El tercero res-
ponde por el IVA a ingresar de otra entidad, sin que el mismo esté derivada su relacion bilateral.

(v) El precepto también extiende la responsabilidad a las obligaciones tributarias por las can-
tidades que deban retenerse a trabajadores, profesionales u otros empresarios. Al igual que con rele
cion al IVA, el profesor K.cON Y TELLA (2003b, pags. 5 y ss.) ha puesto en entredicho la validez
constitucional de esta responsabilidad, en tanto que se hace responder a un tercero de una oblige
cion a cuenta del trabajador o profesional. Asi, esta el problema de que el responsable deberia tene
una accién de regreso, no recogida en la norma, frente al trabajador o profesional, al que no le une
ninguna vinculacién. E incluso en aquellos casos donde no se haya retenido al trabajador y este nc
se lo deduzca, como establece la norma, la retencién correspondiente producira supuestos de dobl
tributacion.
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Por otro lado, entendemos que la responsabilidad no alcanza a los supuestos de retencione
de no residentes que actlen sin mediacion de establecimiento permanente, en la medida en que €
€S0S casos No nos encontramos, realmente, ante una retencion a cuenta de las definidas en el artic
lo 23 de la LGT sino ante retencion definitiva (arts. 30 y 31 del RDLeg. 5/2004 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes).

(vi) El supuesto de hecho de la responsabilidad se limita a la parte que corresponda a las obras
0 servicios objeto de contratacion o subcontratacion, lo que exige que sean identificables, lo cual no
es sencillo. Asi, en muchos casos, un contratista puede contratar entregas o servicios que afecten
varios contratantes, o que los trabajadores estén afectos a varias obras a la vez. En estas circunsta
cias, si es posible que el fraude en retenciones e IVA repercutido sea so6lo por una parte ¢ quién res
ponde? ¢a qué obra y contratante corresponden los IVAy retenciones dejadas de ingresar? Por otr
lado, el responsable tendra problemas de prueba, pues es muy posible que para verificar alguno:
datos necesite conocer informacion interna del sujeto pasivo principal a la que no tiene derecho a
acceder. Y esta limitacién puede causar indefension.

Desde luego este problema no existe en aquellos casos donde el contratista o subcontratista trabe
je en exclusiva para un contratante, que parece que es el supuesto en el que esta pensando el legislad

(vii) Una de las cuestiones que a nuestro juicio es necesario analizar es la responsabilidad en
caso de encadenamiento de contratas; es decir, hay una contrata y una posterior subcontrata, y a
sucesivament@&t. En estos casos, el servicio se presta en un eslabon de la cadena alejado del que
realmente es el contratista. La cuestion es si este tltimo también debe responder tributariamente po
las deudas de aquel que realmente hizo el trabajo o la responsabilidad sélo es exigible a quien real
mente le contratd. A nuestro parecer, la respuesta es negativa; no todos los eslabones del proceso (
contratacion/subcontratacion responden. La responsabilidad s6lo opera con caracter bilateral entre
dos partes. Asi, la certificacion que exime de responsabilidad sélo exige al siguiente de la cadena, y
no a un tercero, de tal manera que el contratante original no podria enervar su responsabilidad. Y, er
segundo lugar, como ya dijimos para el caso de la sucesidn de empresas, el responsable, tal y com
esta regulado en el articulo 41 sélo se sitGa junto cdeuelor principaly sélo tiene esta conside-
racion el que realiza efectivamente el servicio, mientras que el que le contrata a él sera el responsa
ble. Si esto es asi, la cadena de subcontratas abre una puerta a quienes quieran defraudar.

(viii) Por ultimo es necesario examinar qué sucede cuando el contratista o subcontratista desa-
parece porque un tercero adquiere los derechos de la contrata. Es decir, cuando alguien se subrog
en la posicién del contratista o subcontratista sin que esta situacién pueda calificarse como sucesior
de empresa. A nuestro juicio, el contratista o subcontratista deja de ser responsable por las deuda
devengadas a partir de dicho instante y para las deudas futuras sera responsable el nuevo adquire
te. En efecto, el articulo 43.1 f) limita la responsabilidad a las derivadas de las obras o servicios obje-
to de contratacidn o subcontratacion y desde el momento en que se produce una transmision de li
contrata el objeto del contrato inicial pierde su razén de ser.

34 Sobre la responsabilidad solidaria en Derecho del trabajo en caso de encadenamiento de contratas y stileontratas
por todos, LANO SANCHEZ (2000).
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Al margen de las cuestiones materiales sefialadas merece una especial consideracion lo refe:
rente a la certificacion. En teoria, o que se exige para eximir la responsabilidad es que se haya com-
probado la solvencia del contratista o subcontratista.

(i) Con relacién a su ubicacion resefiar que creemos que no parece congruente que en el cast
de sucesion de empresa la certificacion se regule en el articulo 175.2 y que para las contratas o sub
contratas se haga en el propio articulo 43.1 f).

(i) En segundo lugar, entendemos que para que opere la responsabilidad no es necesario que
el contratista o subcontratistporteun certificado, bastara con que lo tenga en su poder, con inde-
pendencia de que lo aporte o no. De hecho, el periodo de tiempo para computar los doce meses €
desde la emisién del certificado. Sin embargo, lo que se exige es que se tenga el certificado, de tal
manera que entendemos que el silencio negativo no opera, aunque también se ha entendido que del
operar el silencio positivo por analogia a lo que sucede con la sucesion de enmUesORTEGA,

2003, pag. 47). En efecto, el plazo para emitir o denegar la certificacién es de tres dias habiles desde
la solicitud, pero nada se dice sobre el hipotético caso de que la Administracion no contestase en
dicho plazo, y si opera el silencio negativo o positivo. En teoria, por aplicacion del articulo 104.3
deberia ser aplicable el silencio positivo. Sin embargo, al obligar gu®deun certificado cree-

mos que el no resolver el plazo carece de efectos. Por otro lado, advertir que con relacién al plazo
de tres dias se hace referencia a la emisién y no a la notificacién.

En cualquier caso, el hecho de reducir a tres dias la emision del certificado supone que las
tareas que puedan hacerse en el departamento de gestidn se limiten a una mera comprobacion fol
mal de que se han presentado declaraciones y se han ingresado las deudas liquidadas. De esta mar
ra, lo que realmente se quiere atajar, como hemos sefialado, es que se contrate con entidades mor
sas, que no pueden pagar, evitando asi un posible fraude en via de recaudacién.

Por otro lado, seria conveniente que el certificado se regulase via reglamento para poder sol-
ventarse los supuestos dudosos, como si es posible emitir una certificacion positiva en caso de acto:
recurridos cuya ejecucién esta suspendida y garantizada por retenciones y por IVA. En este sentido
puede verse el articulo 13 del Reglamento General de la Ley de Contratos.

(iii) En tercer lugar, al hacer mencion de la existencia de un certificado especifico creemos
que el certificado debe limitarse a estar al corriente de pago en materia de retenciones e IVA, y no
del resto de obligaciones tributarias. Es decir, el no estar al corriente de otras obligaciones tributa-
rias no impide la operativa de la exencion. Pero, por otro lado, si se tiene un certificado general de
estar al corriente de pago de todas las obligaciones, que es por ejemplo el que se solicita a efecto
de subvenciones o de contratos publicos, creemos que deberia ser suficiente con el mismo para exi
mir de responsabilidad.

(iv) La exencion de la responsabilidad opera durante doce meses posteriores a su emision y
s6lo con relacion glagode cada de cadactura Desde un punto de vista econdmico, esta situa-
cién presenta algun problema para los contratos de méas de un afio. En efecto, se puede pensar en
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siguiente caso; se contrata una obra o servicio que dura dos afios, y cuando se pide el certificado d
estar al corriente de pago para los segundos doce meses, la empresa no lo puede aportar porque tie
deudas pendientes. En este caso ¢ qué se supone que debe hacer el contratante? ¢ .cancelar un cor
to que lleva ya un afo funcionando y que esta a medio hacer? ¢retener cantidades como garanti
hasta que regularice su situacion? Es mas, la posibilidad de cancelar un contrato asi quizas supong
para un contratista independiente un riesgo empresarial que no podria asumir y que, de hecho, podri.
llevarle a adoptar conductas ilicitas. Mas en concreto, irse a economia sumergida para obtener cer
tificados limpios.

Pero entrando en cuestiones técnicas, es necesario resefiar que se hace mencién al término fa
tura cuando los trabajadores dependientes no emiten facturas. Y al margen de esto, es important
advertir que el deber de retener a trabajadores y a profesionales nace, cuando se trata de retrasos,
el momento debago(art. 73.1 del RIRPF), lo que hace que si un empresario necesitara un certifi-
cado limpio, y dejando al margen el pago en dinero negro, pudiera retrasar el pago a los propios
empleados, con lo que la ley estaria colaborando al no pago a terceros.

Y con relacién al IVA, la mencioén se refiere, tal y como se sefialé en la enmienda 325 del
Congreso, a los importes quepsgueral contratista o subcontratista. Recordar que en el IVAreper-
cutido el devengo se produce con la prestacién del servicio, y no con el pago, salvo cuando se trate
de pagos anticipados. Por tanto, el pago anticipado puede salvar la responsabilidad cuando es el cor
tratante a quien se le repercute.

(v) Por otro lado, una cuestidon que se puede plantear es que el corfitdaifgtaeel certifi-
cado. En este caso, y partiendo de la base de que el contratante ha actuado de una forma diligent
creemos gque no es posible derivar la responsabilidad. En efecto, esta responsabilidad se configur:
como una especie danciénpara aquel que no ha actuado de forma diligente. Si ha obtenido un
certificado y no tenia conocimiento 0 no se tenian por qué plantear dudas sobre su veracidad debe
excluirse la responsabilidad.

(vi) Con relacion a la posibilidad de solicitar el certificado con ocasién de la presentacién del

IRPF o del Impuesto sobre Sociedades se nos escapa la razén dltima. Podria ser que al tratarse ¢
presentaciones que se hacen cada doce meses, dejando al margen en qué momento del periodo volt
tario se presente, se estaria dando una facilidad para solicitar la certificacion una vez al afio, siem-
pre por las mismas fechas, limitando los costes indirectos (art. 3.1 de la LGT). La verdad, sin embar-
go, es que en un sistema como el nuestro donde los costes indirectos son ciertamente importantes n
creemos que sea de ninguna ayuda. Es mas, presenta el inconveniente de su tramitacion y, sobre tod
se amplia el plazo para determinar cuando se tiene que estar al corriente de obligaciones pues desc
la fecha de la solicitud hasta la fecha de emisién no van a pasar, desde luego, tres dias.

Por ultimo, al margen de lo sefialado es necesario recoger que en otros lugares de la norme
se hace referencia también a las contratas o subcontratas. En el articulo 81.3 d) se regula uni
medida cautelar que consiste, precisamente, en la retencién de un porcentaje de los pagos qu
las empresas que contraten o subcontnaaiicena los contratistas o subcontratistas. Es decir,
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al margen de la responsabilidad subsidiaria se regula un derecho de retencién. Por otro lado, en
la disposicién transitoria primera apartado tercero se sefiala que no se aplicara a las obras o pres
taciones de servicios contratadas o subcontratadas y cuya ejecucion o prestacion se haya inicia:
do antes de 1 de julio de 2004.

PARTE IV. LA SUCESION DE PERSONAS FiSICAS Y PERSONAS JURIDICAS

1. La sucesion de personas fisicas (arts. 39, 177.1y 182.3).

La LGT 58/2003 regula en los articulos 39 y 177.1 los supuestos de sucesion de las obliga-
ciones tributarias cuando el causante es una persona fisica. Al margen de que se ha corregido la incc
rrecta ubicacién de la sucesién en la LGT 230/1963, la regulacién se configura como un supuesto
de remisién a la norma civil, pues el fundamento de la responsabilidad esta precisamente en la ley
civil y no en la tributari&s. Asi, se puede heredar pura y simplemente, de tal manera que se produ-
ce una responsabilidadtra vires o a beneficio de inventario, limitando la responsabilidad al patri-
monio del causante. Quizas la mayor critica que se le puede hacer a la nueva norma es que no s
haya limitado la responsabilidad incluso en el caso de aceptacion pura y simple a los bienes del cau-
sante, pues el hecho de que el sucesor tenga que responder con su patrimonio por deudas ajenas pa
ce casar mal, en primer lugar, con el principio de capacidad econémica pues no hay que olvidar que
si el causante estuviera vivo ese hubiera sido el limite de la responsabilidad y, en segundo, con el
hecho de que la figura del sucesor no tiene por qué suponer un aumento de la responsabilidad.

Dejando al margen esta cuestién se pueden hacer los siguientes comentarios de la nueva regu
lacion:

(i) Expresamente se recoge la figura del legatario, sefialando que las obligaciones tributarias
se transmitiran en las mismas condiciones que las establecidas para los herederos cuando la herel
cia se distribuya a través de legados y en los supuestos en que se instituyan legados de parte alicuc
ta. A nuestro juicio, la expresion «las mismas condiciones que las establecidas para los heredeross
supone, en primer lugar, remitir al Codigo Civil, de tal manera que la responsabilidad sera la que
establezca el testador, y si no hubiera dispuesto nada, en proporcién a sus cuotas y limitadas al valo
de lo legado, ademas de responder solidariamente entr&elfpen segundo, implica que, como
veremos posteriormente, el legatario también debe cumplir con las obligaciones tributarias forma-
les y tiene derecho a la devolucién de ingresos indebidos.

35 Con relacién a la sucesidride, por todos, GNZALEZ SANCHEZ (1993) y RuiBAL PEREIRA (1997).

36 El legatario de parte alicuota se entiende vulgarmente cuando se tiene un cuota abstracta sobre la herencia y, como tal, n¢
viene definido en el Cédigo Civil. Sin embargo, si esta regulado expresamente en la Legislacién Navarra (Compilacion
del Derecho civil foral, Leyes 219, 330 y 337) y Catalana (art. 305 del Codigo de Sucesiones de Catalufia).
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En cualquier caso, y al margen del supuesto anterior, un legatario no es un sucesor sino un
adquirente de bienes, por lo que no tiene cabida en el articulo 39. De esta manera, podra responde
tributariamente por otras razones, como seria el caso de la afeccidn de bienes [art. 43.1 d)] o por le
sucesién de empresa por medio de legado [art. 42.1 a)]. Pero en estos casos la responsabilidad del
limitarse al activo en que consiste ese legado, no pudiéndose ir contra el patrimonio personal del
legatario que, como establece el Cadigo Civil, no puede acogerse al beneficio de inventario.

(i) También es necesario resefiar que la sucesion, en la medida que supone subentrar en
posicién de otro, se produce no solo respecto del sujeto pasivo sino de cualquier otra situacion en le
gue se pueda suceder. De esta manera, el articulo 39.1 de la LGT hace mencion a la categoria gen
rica deobligados tributariosde tal manera se puede ser sucesor de un retenedor, de un sustituto o
de un responsable. Y precisamente con relacién al responsable la LGT ha sefialado que no se trans
mitira la obligacion del responsable si el acuerdo de derivacion de responsabilidad no se hubiera
notificado antes del fallecimiento, lo que a juicio ded®dN vy TELLA (2003c, pag. 6) se justifica en
razones de seguridad juridica y de evitar la indefension del sucesor en cuanto no estara en condi
ciones de demostrar la inexistencia del presupuesto de hecho de la responsabilidad.

(iii) Con relacion al objeto de la sustitucion tributaria la LGT se limita a hacer referencia a
gue las obligaciones tributarias pendientes se transmitiran a los herederos. A esto hay que afadir qu
el articulo 177.2 se refiere al pago de la deuda tributaria y de las costas pendientes del causante. ®
se excluyen en todo caso las sanciones. El sucesor debe responder de lo mismo que responda el suc
dido. Si el causante era sujeto pasivo la responsabilidad es por toda deuda tributaria (art. 58.2) €
incluso por las costas, pero si era un responsable tributario no respondera del recargo de apremio de
sujeto pasivo. En cualquier caso, se responde de las deudas con independencia de que estén o |
liquidadas.

Con relacion a las sanciones expresamente se sefiala que no se sucede en las mismas (art. 182.
A nuestro juicio, lo referente a las sanciones presenta algunas dudas. En efecto, el articulo 6 del
Reglamento del Régimen Sancionador Tributario dispone que el cobro de las sanciones liquidadas
y notificadas con anterioridad a la muerte del sujeto infractor se suspendera y la deuda se declarar:
extinta. En los casos donde la sancién no sea firme no hay duda. Pero si la sancion es firme si se nc
plantea algun problema. En efecto, a partir de ese momento el sujeto puede, por ejemplo, recurrir y
pagar o no pagar. Si antes de la sentencia fallece resulta que en un caso su patrimonio hubiera pag:
do la sancion y no en el otro, lo que a nuestro juicio plantea alguna duda.

Por otro lado, la mencién a las obligaciones tributarias pendientes parece limitar la sucesion
a obligaciones de pago. Sin embargo, tal y como se puede verificar en el articulo 39.2 también se
pueden suceder en obligaciones tributarias formales (art. 29.1) y, desde luego, en derechos, comc
expresamente se reconoce en el articulo 32.

(iv) Relacionado con las obligaciones tributarias formales esté el procedimiento. Si la deuda
no estuviera liquidada, el articulo 39.3 dispone que las actuaciones de la Administracion se enten-
deran con cualquiera de los sucesores, debiéndose notificar la liquidacion a todos ellos. Esta regu-
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lacion parece entrar en contradiccion con en el articulo 46.6, al establecer este que en caso de obli
gados solidarios —los sucesores lo son— se presumira concedida la representacion salvo que se prc
duzca manifestacién expresa en contrario. Si convenimos que el fundamento del articulo 46.6 se
encuentra en un maximo respeto de los principios de audiencia y contradiccion la excepcion del

articulo 39.3 parece de dificil justificaciéh

De una forma expresa se reconoce que en caso de que la deuda esté en fase de recaudacid
serd suficiente el requerimiento de pago a cualquiera de los sucesores tras notificarles (art. 177.2).
La referencia a la notificacion supone a nuestro juicio que se les concede un periodo voluntario de

pago.

Pero, a nuestro parecer, el supuesto que mas dudas presenta es cuando el sucesor esta oblig
do a autoliquidar un tributo del causante, como es el caso del IRPF del fallecido, y no cumple con
el mismo. En concreto, si es responsable por las sanciones o no o por el resto de obligaciones acce
sorias. A nuestro parecer, son conductas a él imputables, siempre que le hayan concedido un tiem:
po suficiente, y, por tanto, debe responder de ellas. Sin embargo, creemos que expresamente se |
deberia dar un tiempo adicional para presentar las autoliquidaciones cuando el causante hubiera falle
cido pocos dias antes de la finalizacion del periodo voluntario de pago.

(v) Por ultimo, y dentro del procedimiento de recaudacion, es preciso hacer referencia al articu-
lo 177.1 parrafo 2. En efecto, la recaudacion con el heredero se suspende cuando alegue haber hect
uso del derecho a deliberar (30 dias desde la finalizacion del inventario). Ahora bien, el derecho a
deliberar implica que la herencia esta yacente al menos en esa parte y, por tanto, parece que el prc
cedimiento de recaudacion no podra seguir tampoco con la herencia yacente, lo que supone ung
excepcion al parrafo 3 del propio articulo 177.2. Anuestro juicio, la actual redaccion puede dar lugar
a equivocos.

Y, en segundo lugar, se sefiala que el heredero podra solicitar de la Administracion la relacién
de las deudas tributarias pendientes del causante, con efectos meramente informativos. Esta solici
tud se desvincula, en contra de lo que estipula del articulo 15.2 del RGR, de la certificacion detalla-
da de las deudas para el caso de sucesién de empresa (art. 175.2) y, como consecuencia, limita st
efectos a los de mera informacion y se evita asi que se pudiera entender que habia una limitacion de
la responsabilidad al contenido de la certificacion. Lo que no se regula es ni el plazo de la certifica-
cion ni los efectos si ésta se emite después de que haya pasado el tiempo de deliberar, lo que resu
ta a nuestro juicio contradictorio con lo que se ha hecho en las certificaciones de la sucesién de
empresa 0 en caso de contratacion y subcontratacion. Este tipo de situaciones se hubieran evitado ¢
la LGT se hubiera disefiado mas como una Ley General y menos como una Ley reglamentaria.

37 Anuestro parecer, la nueva regulacién de la solidaridad tributaria supone exigir la figura del litisconsorcio pasivo nece-
sario y su correspondiente fundamento en los principios de audiencia y contradiccién, siguiendo la estela de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Como hemos sefialado, este estudio es una version extendida de una parte del comentario que sobre
los obligados tributarios hemos realizado en una obra conjunta dirigida por el profesor D ACasl38#0ADA. Remitimos
al mismo para un estudio detallado de las novedades en la solidaridad tributaria.
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a) La herencia yacente.

Mencién especial merece la herencia yacente. Juridicamente, la herencia yacente se caracte
riza por una situacién de pendencia o indeterminacion del heredero. Con independencia de cuéles
sean las causas de esta situacion transitoria lo Unico cierto es que no existe un titular y s6lo cuandt
se acepte la herencia se retrotraen los efectos a la fecha de fallecimiento. Pero, mientras tanto, l:
herencia yacente seguira siendo titular de derechos y obligaciones.

El régimen de esta institucion era solventado en la LGT 230/1963 equiparando su régimen
juridico al de las entidades sin personalidad de base asociativa, a pesar de que las situaciones no st
comparables. En la Ley 58/2003 se ha seguido con el mismo sistema aunque se ha introducido algui
precepto especifico para este supuesto.

Entrando en el analisis concreto, se puede sefalar que ni el régimen de responsabilidad ni el
de sucesién, ni el de representacion disefiado para las entidades del articulo 35.4 es aplicable a |
herencia yacente. El articulo 43.1 b) dispone que los participes o cotitulares de las entidades del
articulo 35.4 seramsponsables tributarios solidarioe las deudas tributarias. Pues bien, si la heren-
cia yacente no tuviera patrimonio para satisfacer la deuda no se podria en ningun caso derivar la res
ponsabilidad a nadie porque, precisamente, no exisgartitipesni cotitulares Y con relacion al
articulo 40.4, que sefiala que las obligaciones tributarias pendientes se transmitiran a los participes
o cotitulares de las entidades sin personalidad, hay que recordar que no es posible hablar de suce
sion. Precisamente la herencia yacente es un estado de indeterminacion del titular, y la cesacion ser
por aceptacién, en cuyo caso, los efectos se retrotraen a la fecha del fallecimiento, por desaparicior
del activo hereditario o por herencia vacante. Es decir, no es posible hablar de disolucién de la heren-
cia yacente y transmision de sus deudas.

Mencioén especial merece la figura del representante. El régimen general de los entes sin perso-
nalidad, donde es representante el que aparentemente ejerza la gestion o cualquiera de los miembros, |
parece aplicable (art. 45.3). Y precisamente una de las modificaciones de la nueva ley ha consistido er
precisar, como no podia ser de otra manera, que los procedimientos tributarios y el cumplimiento de las
obligaciones deberan realizarse paeptesentante o administradde la herencia yacente (arts. 39.3
y 177.1). Se trata de una remision al Derecho civil. Y un problema en el Derecho civil esta en la identi-
ficacién de ese representante. No debe haber duda cuando se ha nombrado un administrador o bien cua
do haya un albacea testamentariarkiNDEZ, 1995, pags. 140 y 141). Pero si la hay en el resto de
casos. El Cadigo Civil sefiala que el llamado a la herencia podra realizar los actos de mera conservaciol
o de administracién provisional sin que impliquen aceptacién. Por tanto, sera el heredero o la comuni-
dad de herederos quienes sean representamt@siftbez, 1995, pag. 160). En cualquier caso, y como
hemos sefialado, el administrador no podr& incurrir en la responsabilidad tributaria subsidiaria del articu-
lo 43, pues dicho supuesto se refiere exclusivamente al administrador de personas juridicas.

Quizas lo méas problematico sea el régimen sancionador. En concreto, si la herencia yacente
puede o no ser sujeto infractor, teniendo en cuenta que nos encontramos ante un supuesto de pel
dencia donde existe un representante legal. La LGT sefiala que el sujeto infractor es la entidad sin
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personalidad y sélo lo es el representante legal para aquellos supuestos donde no existe capacida
de obrar en el orden tributario (art. 181). La herencia yacente tiene un patrimonio auténomo y res-
ponde de sus incumplimientos. El problema a nuestro juicio esta cuando cesa la herencia y si una
vez aceptada la herencia deben responder los herederos de las infracciones que durante el perioc
de gestién de la herencia yacente se hayan podido cometer. Si el representante es el llamado a |
herencia habria que entender que los actos de administracion se realizé en cosa propia por la efica
cia retroactiva de la aceptacion (art. 899 del Codigo Civil) y, por tanto, entendemos que respondera
de las sanciones cometidas durante la administracion. Sin embargo, cuando el administrador o alba-
cea no coincide con el llamado a la herencia la solucién puede ser distinta, debido precisamente a
que el administrador no representa al llamado a la hereregNbeEz, 1995, pags. 145 y 146).

En estos casos entendemos que responder de las sanciones seria responder por un hecho ajeno,
que impide el principio de personalidad de la pena.

2. Latransmision de deudas en caso de extincion de personas juridicas (arts. 40, 177.2 'y 182.3).

a) La sucesion tributaria en caso de disolucion con liquidacion de entidades.

La disolucién con liquidacion de entidades era en la LGT 230/1963 (art. 89.4) un precepto
sometido a criticas. Dejando al margen su incorrecta ubicacion con las infracciones, corregida con
la nueva norma, la regulacion es continuista con la anterior. En concreto, lo que se habia planteadc
es si realmente nos encontrabamos ante un supuesto de sucesion y sobre si era 0 no correcto exig
la responsabilidad a los socios y no a los liquidad@res

Con relacién a su naturaleza la doctrina mercantil se habia planteado que para la extincion de
una sociedad no era suficiente la cancelacion registral, concepto formal de extincién, sino que era
necesario acudir al significado sustancial de liquidacion, lo que exigia que no existiera ninguna deuda
pendiente de la sociedad. De esta manera, se entendia que no era posible desafectar el patrimoni
social mientras que existieran relaciones con terceros. Esto, llevado al &mbito tributario, ha supues-
to que no se pudiera hablar de sucesién sino de responsabilidad. Pero parece que desde la reforrr
de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (art.123) es posible convenir la desaparicién
de la sociedad, pues si los acreedores eventualmente insatisfechos encuentran un via de tutela ad:
cuada tras la cancelacién carece de toda légica pretender que la sociedad no esté extinguida. En efes
to, en el articulo 123.2 se dispone que los socios responderan solidariamente de las deudas no satis
fechas hasta el limite de lo que se hubiera repartido como cuota de responsabilidad. Se establece d
esta manera una accion directa frente a los socios.

38 Con relacién a la sucesion tributaria de los socios en caso de liquidacion y diseitdeifor todos, RIBAL PEREIRA
(1997, pags. 253 a 260). Sobre la nueva LGT 58/2008FALcON Y TELLA (2003d y 2003e). La responsabilidad de los
socios en Derecho mercantil una vez extinguida la sociedad ha sido estudiada recientemesiezpBerdz (2002,
péags. 551 a 663).
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Por tanto, es posible hablar slecesionentendida ésta en el sentido de que el deudor princi-

pal desaparece de la relacion juridica, y de hecho es una doctrina que ha sido tradicional en el ambi
to mercantil. Aunque desde luego también se ha planteado que en el articulo 123.2 de la LSRL, que
es del mismo tenor que el de la LGT, no alcanza a explicarse adecuadamente mediante su asocic
cion a otras categorias del ordenamiento y tiene perfiles propios; se afirmasqcierebd queda
obligado, sino que es taiota de liquidacioma que queda gravada, vinculaslalegea la satisfac-

cion del acreedor. Es decir, se ha establecido que en caso de pasivos sobrevenidos se instaura ul
especie de carga en tanto que el patrimonio sigue afectado al vinculo social.

Con relacion a la necesidad de que la Administracién actle contra los liquidadores antes que
con los socios resefiar que es necesario distinguir en cualquier caso entre las deudas conocidas y i
desconocidas. Si se ha liquidado con conocimiento de la existencia de deudas no debe ser valida |
liquidacion y deberia procederse a su nulidad, de tal manera que los socios estan obligados a devol
ver las cuotas indebidamente distribuidas y el liquidador subsiste igualmente tras la cancelacion. Es
decir, no podria haber extincion de la sociedad. La LGT 58/2003, en lugar de emplear el sistema de
la nulidad, ha instaurado un sistema de accion directa frente a los socios, como expresamente se advie
te en el articulo 177.2 cuando se dispone que el procedimiento de recaudacion se seguira con lo:
socios. Es mas, en este caso es cuando se debe cuestionar si la Administracion deberia haber actua
en primer lugar frente a los liquidadores. A nuestro juicio, sin embargo, el acudir primero frente a los
socios no parece desacertado. Ciertamente supone una barrera para actuar contra los liquidadores, q
realmente son los responsables de cerrar incorrectamente la liquidacion. Pero a nuestro parecer est
es un problema de indole privada. El patrimonio social, ahora repartido, es el que debe responder de
las deudas y no parece tampoco justo que sea el patrimonio de los liquidadores el que responda Uni
camente y en primera instancia. Los perjuicios que puedan sufrir los socios (sanciones, recargos inte:
reses y costas) se pueden proteger en via privada mediante el resarcimiento de dafios.

Pero si se ha liquidado y cancelado la sociedad sin que el liquidador tuviera conocimiento de
esas deudadesconocidata entidad debe desaparecer de forma definitiva de la vida juridica. El
liquidador no tendra ningdn tipo de responsabilidad y, ademas, es su obligacion repartir el patrimo-
nio. En estos casos, la accién directa contra los socios, de la misma manera que se regula en el artici
lo 123 de la LSRL, parece adecuada.

En cualquier caso, la redaccién del articulo 40.1, al limitar la responsabilidad a su cuota de
liquidacién deja una via de fraude abierta en sede de recaudacién. Nos referimos a qué sucede cuar
do antes de la disolucion y la liquidacion se ha procedido, por ejemplo, a repartir beneficios o inclu-
so a realizar una disminucion de capital o algun otro tipo de maniobra similar, de tal manera que la
cuota de liquidacion sea la minima. La doctrina mercantil ha sefialado que en estos casos es nece
sario reintegrar los dividendos distribuidos (art. 217 de la LSA). En la LSRL los socios responden
solidariamente en caso de reduccidn de capital con restitucion total o parcial de aportaciones duran-
te los cinco afios siguientes a contar desde la fecha en que la reduccion fuera oponible a tercero:
(art. 80.1). Y la Ley de Cooperativas dispone que si el socio causa baja en la cooperativa responde-
ra durante los cinco afios siguientes hasta el importe reembolsado de sus aportaciones (art. 15.4
Pero desde el punto de vista tributario lo Unico cierto es que el articulo 40.1 se limita a la cuota de
liquidacién y cualquier otra accion debe ejercitarse ante la jurisdiccion privada.
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Con relacion a la cuota de liquidacion es necesario realizar alguna precision adicional. Asi, en
los casos en que se haya producido una distribucién de bienes creemos que la responsabilidad ser
por el valor de la cuota de liquidacién que se le dio en dicho instante. Y, en segundo lugar, entende-
mos que esa cuota de liquidacion no se debe actualizar con los frutos e intereses percibidos, aunqu
mercantilmente se haya propuesto por algun autor.

La LGT regula de forma expresadacesioren caso de sociedades personalistas, que no
limitan la responsabilidad de los socios, la horma sefiala que las obligaciones tributeaies se
mitirdn a los socios, que quedaran obligados solidariamente a su cumplimiento. En Derecho pri-
vado, y por aplicacién analégica del inciso final de articulo 405 del Cédigo Civil («conservaran
igualmente su fuerza no obstante la division, los derechos personales que pertenezcan a un ter
cero contra la sociedad»), una vez que se ha disuelto la sociedad sin haber cancelado todas la
deudas se interpreta que persiste la preferencia de los acreedores sociales sobre los acreedort
particulares para hacer efectivos los créditos sobre los bienes procedentes delrépaciaal-
quier caso, es importante resefar que la responsabilidad en las sociedades mercantiles es siern
pre solidaria. Sin embargo, con relacién a las sociedades civiles hay que recordar que la respon-
sabilidad de los socios por deudas sociales es subsidiaria (art. 1.698 del C6digo Civil) y de forma
mancomunadav{de CAPiLLA RONCERQ 1995, pag. 6266 yTorres 2003, pags. 88 a 92). Por
tanto, parece que el legislador tributario ha desoido la normativa civil y en lugar de establecer
un sistema de responsabilidad mancomunada para las sociedades civiles lo ha hecho por la soli-
daridad entre ellos, lo que a nuestro juicio resulta criticable.

Con relacién al procedimiento el articulo 177.2 dispone que una vez disuelta y liquidada
una sociedad @rocedimiento de recaudaci&eguira con los socios, una vez constatada la extin-
cion de la sociedad y la responsabilidad alcanzard incluso a las costas. Ciertamente, si la socie-
dad estéd inmersa en un procedimiento de recaudacién no acabamos de comprender cOmo se puec
disolver y liquidar la sociedad. Se trataria de una liquidacién nula donde, ademas, habria res-
ponsabilidad de los liquidadores de una forma inmediata. Pero, si aun asi, se reparten los activos
y derechos, cabe plantearse cuales son los derechos del sucesor. M&s en concreto, si tiene der
cho a recurrir la liquidacion original de la que trae causa el procedimiento de recaudacién, como
ocurre con losesponsables tributario#\ nuestro parecer, la mencion a que se producé ams:
misiénde la deuda y que plocedimiento de recaudaci&@gue con los socios nos hace pensar
gue no se puede impugnar la liquidacion. La calificacion tributaria soecesoisupone que el
socio sesubrogaen la posicidn del deudor principal, lo que a nuestro juicio impide que los dere-
chos del responsable se le transmitan.

Por su parte, el articulo 40.2 ha introducido, como novedad, que en caso de que la deuda tri-
butaria no estuviera liquidada al producirse la extincion de la personalidad juridica las actuaciones
se podran entender conalquierade lossocios lo que han planteado dudas en la medida en que

39 Por su parte &£coN v TELLA (2003d, pag. 7) advierte que con relacién a los socios comanditarios debe también enten-
derse que su responsabilidad se limita a su cuota de liquidacion.
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quizas las actuaciones deberian realizarse frente al liquitfadonuestro juicio, sin embargo, el

hecho de que las actuaciones se mantengan con el accionista puede no resultar tan negativo. En efe
to, si el liquidador es un tercero no socio y ha actuado de forma diligente no tendra ningun interés
directo en el procedimiento, de tal manera que puede no defender los intereses de los socios. Lo gu
no parece tolerable es que las actuaciones realizadas por uno puedan vincular a todos, y mas cuai
do el articulo 46.6 dispone que se presume que la representacion la tiene cualquiera de ellos salv
gue se produzca una manifestacion en contrario. En cualquier caso, la liquidacién se debe notificar
a todos los socios o participes, con los efectos consecuentes que en el ambito de la solidaridad s
producen (art. 46.6). Ahora bien, en el caso de que posteriormente se derivara responsabilidad a
administrador negligente o al liquidador y éstos, en su calidad de responsables, obtuvieran respues
tas positivas de los tribunales, la limitacién del articulo 174.5 donde se indica que las liquidaciones
firmes del sujeto pasivo no son revisables deberia ser sometida a revision.

En cualquier caso es necesario recordar que el hecho de ser sucesor en la deuda de una ent
dad tendra efectos en el Impuesto de la Renta y de Sociedades, pues el socio ha sufrido una pérdic
patrimonial derivada de la participacion en el capital social que es compensable.

b) Disolucién de fundaciones.

La nueva LGT incorpora un precepto que hace referencia a las fundaciones y a las entidades
sin personalidad. Este ultimo supuesto lo hemos estudiado en el andlisis del régimen de los entes sii
personalidad. Pero para las fundaciones se ha establecido que endissloiciénde fundaciones
las obligaciones tributarias pendientes se transmitiran a los destinatarios de los bienes y derechos d
las fundaciones. Se trata de una referencia que a nuestro juicio resulta criticable. Desde una pers
pectiva meramente técnica hay que resefiar, primeramente, que en la Ley de Fundaciones, Ley 50/200:
el términodisolucionno se emplea. En segundo lugar, en el articulo 40.4 no se precisa que se trata
de un supuesto dBsolucion con liquidacidicuando parece que es el supuesto que se quiere regu-
lar. En este sentido, el articulo 177.2 dispone que undiseeltay liquidadala fundacion el pro-
cedimiento de recaudacion continuara con los destinatarios de sus bienes y derechos. Por tanto, |
responsabilidad tributaria en el régimen de fusiliso{ucion sin liquidaciépseguira el mismo régi-
men que para el resto de deudas y responsabilidades privadas.

Pero dejando al margen estas cuestiones lo mas sorprendente de la regulacion es que no s
limita la responsabilidad al valor de los bienes adquiridos, lo que implica un exceso de responsabi-
lidad sin ningun tipo de justificacién. De hecho, incluso en las sociedades mercantiles que limitan

40 FaLcon v TELLA (2003d, pag. 6) entiende que la liquidacion de las obligaciones tributarias debe practicarse y notificarse
a los liguidadores y resulta especialmente criticable cuando estas actuaciones se hagan con socios minoritarios o con cual
quiera que no haya participado en la gestién. Y ciertamente en la LSRL el articulo 123 sefiala que si una vez ha desapa-
recido la sociedad aparecen activos sera el liquidador el que deba otorgar la escritura de adjudicacién. Y de la misma
manera, una vez cancelada la sociedad los antiguos liquidadores podran formular actos juridicos en nombre de la socie-
dad extinguida. Y a esto hay que afiadir que es posible que el liquidador sea el que tenga los libros y la documentacién
porque no los haya depositado en el Registro Mercantil (art. 247.5).
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la responsabilidad los socios sélo responden hasta el valor de la cuota de liquidacion (art. 40.1). Las
fundaciones son patrimonios adscritos a fines, donde no hay participes en el capital, de tal manera
que el destino de los bienes y derechos de la liquidaciértramsanision gratuita un tercero sin

animo de lucro o entidad publica (art. 33 de la Ley de Fundaciones). En aquellos casos donde el des:
tinatario de los bienes y derechos sea otra fundacion el articulo 22 de la Ley 50/2002 dispone que la
aceptacion de herencias por las fundaciones se entendera hecha slEmpfieia de inventarig

los patronos seran responsables frente a la fundacion de la pérdida del beneficio de inventario por
los actos a que se refiere el articulo 1.024 del Cédigo Civil. Y de la misma manera, la aceptacién de
legados con cargas, donde la responsabilidad se limita al valor de lo donado (art. 858 del Cédigo
Civil), ser4 comunicada por el patronato al Protectorado pudiendo éste ejercer las acciones de res-
ponsabilidad que correspondan contra los patronos, si los actos del Patronato fueran lesivos para I
fundacion, en los términos previstos en esta Ley. Es decir, la Ley 50/2002 exige, por un lado, que la
Fundacion no renuncie a ninguna via de financiacion y, por otro, impide que las fundaciones asu-
man cargas ajenas que excedan del valor de los bienes.

Pero es que esto no es s6lo asi si el destinatario es una fundacién. En efecto, la Ley 50/2002
sefiala que los beneficiarios del patrimonio también pueden ser Entidades Publicas de naturaleza nc
fundacional (art. 33.3). Y en estos casos no hay que olvidar que la Ley de Patrimonio de las
Administraciones del Estado (Ley 33/2003) dispone que las herencias se entenderan hechas siem
pre a beneficio de inventario (art. 20.1) y que en caso de legados o donaciones sélo se pueden acey
tar si el valor del gravamen impuesto no excede del valor de lo que se adquiere (art. 20.3).

Por tanto, el régimen de la LGT entra a nuestro parecer en contradiccion con la Ley de Fundaciones
y con la Ley de Patrimonio y creemos que es necesario realizar una interpretacion correctiva. Desde
el momento en que la liquidacion del patrimonio se puede calificar como una donacion el Cédigo
Civil exige que el valor de lo donado sea superior a la carga (arts. 619 y 858), aunque la LGT debe-
ria haberlo expresado de forma inequivoca. Otra solucién no sélo atentaria contra el Derecho civil
sino que, ademas, puede hacer que los patronos no acepten donaciones por posibles responsabilid
des. De esta manera, una interpretacion literal del articulo 40.4 tendria un efecto negativo en la finan-
ciacion de las fundaciones que no parece acorde con la finalidad ultima de dicha norma.

Es mas, a nuestro parecer no es procedente calificar este supuesto cemuesidapues
estamos antdonatariosque adquieren bienes con carga. Aunque tampoco se trata de una carga real
en tanto que la transmision de los bienes por parte del adquirente no le exime de responsabilidad.
En cualquier caso, cabe preguntarse si con el tenor del articulo 40.4 es preceptivo comunicar al
Protectorado de la fundacién adquirente la aceptacion de bienes procedentes de una fundacién liqui-
dada (art. 22.2). El problema sera como se reparten internamente estas deudas.

Por otro lado, y aun cuando la responsabilidad tenga como limite el valor de los bienes adqui-
ridos, la LGT no regula la forma de responder cuando sean varios los destinatarios. En efecto, si fue-
ran varias fundaciones las beneficiarias parece que, en aplicacién del articulo 35.6, responderan soli-
dariamente entre ellos hasta el limite del valor de lo adquirido y si uno solo de los destinatarios
pudiera hacer frente a la deuda ahora exigida deberia tener derecho de reembolso frente al resto d
entidades beneficiarias (art. 1.145 del Cadigo Civil).
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Por dltimo, es necesario hacer mencién a cuestiones de caracter procedimental. El articulo 177.2
sefiala que el procedimiento @eaudaciorcontinuaré con las entidades destinatarias de los bienes.
Como sefialamos con relacion a las sociedades, una liquidacién con deudas pendientes debe ser nul
Y en el caso de las fundaciones, donde el protectorado debe ejercer un control y donde los patronos n
tienen intereses directos, resulta complejo que se pueda cerrar una liquidacién con deudas pendiente
Si la deuda no estuviera liquidada no se sefiala con quien se seguiran las actuaciones, por lo qu
cabrian dos posibilidades. O bien con el patronato, como liquidador, o bien aplicar analégicamente el
articulo 40.2 que remite a los propios sucesores. A nuestro parecer, deberia procederse en todo cas
con el patronato, pues no hay ninguna razén que avale la posibilidad de actuar con los adquirentes.

¢) La disolucién de entidades sin personalidad.

La regulacion de la sucesion en las entidades sin personalidad es una de las incorporaciones
de lanueva LGT. En caso de disolucién de la entidad las obligaciones tributarias pendientes se trans:
mitiran a los participes o cotitulares de dichas entidades (art. 40.4). Nada se dice, sin embargo, sobrt
si responden de forma solidaria 0 mancomunada. Tedricamente podria ser aplicable el articulo 35.6
en la medida en que dispone que los obligados tributarios, entre los que estan los sucesores, que col
curran en un mismo presupuesto de hecho responden de forma solidaria. Y, ademas, en el caso d
las sociedades colectivas y civiles también se responde de forma solidaria (art. 40.1). Sin embargo,
lo Unico cierto es que no parece tener sentido que se responda mancomunadamente, sélo por su part
en caso de responsabilidad tributaria y solidariamente, por todos, en caso de que la entidad se hay
disuelto. Sobre todo porque es posible que la disolucién de la comunidad societaria venga de la manc
de la deuda tributaria, de tal manera que la causa de una disolucién no puede suponer que en un ca:
se responda de forma mancomunada y en otra solidaria

d) Alcance de la responsabilidad en caso de disolucion con liquidacién; obligaciones tribu-
tarias y sanciones.

El articulo 40.1 dispone quetsansmitiranlas obligaciones tributarias pendientes de las enti-
dades. Asu vez, el articulo 40.5 establece que también las sancionesiggiesa los sucesores.
Con la anterior normativa la LGT hacia referencia a las obligaciones tributarias pendientes y el RGR
(art. 15.1) mencionaba que la responsabilidad lo era por la deuda tributaria, intereses y costas, lo que
debido a su imprecisién planteaba dudas con relacion al alcance. En la LGT 58/2003 la responsabi-
lidad es por laebligaciones tributarias pendientg®ste concepto no se limita, como se habia inter-
pretado con la pretérita LGT, a la cuota. En efecto, la nueva norma distingue entre obligacion tribu-
tariaprincipal, que se identifica con la cuota (arts. 19 y 58.1 de la LGT), y obligaciones tributarias
accesoriagart. 25). Por tanto, cuando no se limitandbigaciones tributariaparece que deben
alcanzar tanto a la cuota como al resto de conceptos. A esto hay que afadir que si se responde de i
sanciones parece légico que se responda del resto de conceptos.

41 Este supuesto entendemos que esta limitado para las entidades sin personalidad de base asociativa y no resulta a la here
cia yacente donde no cabe hablar de extincion sino de retroaccion de efectos al momento del fallecimiento en caso de
aceptacion.
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Apesar de la redaccion del articulo 40, el articulo 177.2 afiade que a los socios o participes se
les podré requerir el pago de la deuda tributaria y las costas pendientes, de tal manera que se ampli
el alcance de la responsabilidad de una manera que legislativamente creemos deja mucho que dese:
En cualquier caso, no se entiende bien la mencion a las costas del procedimiento, las cuales por cier
to, no deberian existir, pues como hemos sefialado no es posible liquidar la sociedad si existe cual-
quier tipo de deuda pendiente. Y una vez que se ha extinguido la sociedad no caben ni recargos n
costas de las mismas.

En la nueva ley, y dejando de lado las polémicas que con la anterior norma existian, se ha esta-
blecido que la responsabilidad alcanza a las sanciones. Con independencia de que su ubicacion cree
MOS que no es correcta es significativo que la ley evite el tétramgamitiry se sustituya por el de
exigir (art. 40.5). En cualquier caso, lo que la ley instaura es una responsabilidad de la cuota de liqui-
dacién por la sancién para cualquier tipo de entidad. Se trata de que sea el patrimonio de la sociedac
ahora distribuido quien responda de la sancién. Esta tesis, sin embargo, presenta algin matiz en e
caso de sociedades donde no se limita la responsabilidad. En efecto, en estos casos la responsabil
dad también se limita al valor de cuota de liquidacién, parece que en cumplimiento de personalidad
de la pena. Ahora bien, entendemos que si hay responsabilidad por obligaciones tributarias y por san-
ciones la cuota de liquidacion estara afecta por entero a las sanciones, mientras que por el resto d
conceptos responderda el socio con su patrimonio. Sin embargo, en la Ley General de Subvenciones
no se limita la responsabilidad hasta la cuota de liquidacién. En efecto, el articulo 69.4 dispone que
en el caso de «sociedades o entidades disueltas y liquidadas en las que la Ley no limita la responsg
bilidad patrimonial de los socios, participes o cotitulares, las sanciones pendientes se transmitiran a
éstos, que quedaran obligados solidariamente a su cumplimiento». Esta doble regulacion carece de
justificacién, aunque parece que es la de la LGT la que respeta el principio de personalidad de la pena

e) Cuota de liquidacion y la responsabilidad por sucesion de empresa.

Mencion especial merecen aquellos casos donde la cuota de liquidacion implica la trans-
misién de elementos que permitan la continuacion de la actividad. Como hemos visto al estudiar
el articulo 42.1 c), la responsabilidad por sucesién de empresa no excluye los supuestos de suce
sion por extincién de la persona juridica. De esta manera, por tanto, es posible que el socio sea
sucesor en la actividad econémica, de tal manera que su responsabilidad no se limitara a la cuote
de liguidacion sino que se extendera a todo su patrimonio. En caso de que existan sanciones
entendemos que el articulo 40.5 impide que se responda de las sanciones mas alla de la cuota d
liquidacion.

f) La disolucion sin liquidacion de personas juridicas.

Mencion aparte merece la disolucion sin liquidacion y la cesion global o total de activos, regu-
lacién que se presenta como una novedad respecto de la LGT 230/1963 y que, fundamentalmente
viene a remitir a la norma mercantil. Sin embargo, merece algiin comentario adicional, al margen de
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gue no parece procedente la limitacion atasedades mercantilesn tanto que la reestructuracion
empresarial cabe también en otro tipo de entidades, como por ejemplo las fundaciones, y su ambitc
deberia haber sido general.

Cuando una entidad se disuelve es necesario distinguir dos supuestos. El primero, aquel donde
se produce unsucesion universglor otro nuevo empresario. Son los supuestos de fusion y cesion
global de activos y pasivés Conforme a la normativa mercantil se produce una subrogacion en todos
los derechos y obligaciones, entre los que se encuentran los tributarios, por lo que la mencion del articu
lo 40.3 resulta innecesaria. Pero el supuesto mas problematico, y el que se deberia haber solventad:
es el de la escision de sociedades. Si se trata de una escision total, donde la escindida desaparece y
crean varias sociedades nuevas, la cuestion parece compleja. A nuestro juicio, y pesar de que la Le'
del Impuesto sobre Sociedades parece identificar la sucesién universal con un sélo adquirente
(art. 90.1 del RDLeg. 4/2004 del 1S) se produce una sucesién universal donde la LGT no ha regulado
la forma de responder. En teoria, todas las sociedades son sucesoras y, como tales, responderan sc
dariamente sin ningdn limite (art. 35.6 de la LGT). Sin embargo, el articulo 259 de la LSA constrifie
esta responsabilidad; sélo la entidad que ha asumido las respectivas obligaciones responde con tod
su patrimonio (hay que tener en consideracion que la nueva sociedad no sélo tiene que tener el activ
trasmitido por la entidad que desaparece) mientras que el resto lo hardn hasta el importe del activc
neto atribuido. A nuestro juicio, y ante la indeterminacién de la ley debe operar el limite de la LSA.

Pero el caso mas complejo y que no se ha abordado por la LGT es el de la escisién parcial, donde
la entidad no desparece, pero, sin embargo, tampoco es la titular de las acciones o participaciones d
las nuevas entidades creadas ya que son los socios los titulares. En estos casos, la LIS se refiere au
trasmisiénque se producira inicamente respecto de los derechos y obligaciones tributarias que se refie-
ran a los bienes y derechiognsmitidos(art. 90.2 del RDLeg. 4/2004 del IS). Es decir, partiendo de
gue la LGT cuando habla tiansmisionde obligaciones lo identifica condacesiérel hecho de no
haberlo introducido en el articulo 40 de la LGT es, cuanto menos, extrafio. A esto hay que afiadir que
si el sujeto pasivo no desaparece el transmitir deudas vulnera el articulo 17.4 de la LGT en tanto que
los elementos de la obligacién tributaria no pueden ser alterados por los particulares. A nuestro pare-
cer, la falta de inclusion de la escision parcial en el articulo 40 supone la imposibilidad de transmitir
las obligaciones tributarias, a pesar de lo que se sefiala en el articulo 253.2 de la LSA. Es mas, cree
mos que la LGT ha considerado esta situacion como un supuesto de responsabilidad tributaria solida-
ria del articulo 42.1 c) de la LGT, que regulalaesiorde empresa, en tanto que la parte del patri-
monio que se segregue debe ser una unidad economica (art. 253.1 de la LSA). Si la deuda se puec
identificar como proveniente de una unidad econémica parece que soélo la entidad que se escinde y [
gue recibe dicha unidad econémica deberan responder tributariamente, lo que supone una excepcio
al articulo 259 de la LSA. El problema esta cuando la causa de la deuda no es identificable.

42 Sefiala GsTrRoMIL (1993, pag. 424) que la cesién global de activos y pasivos del articulo 266 se limita a aquellos casos
donde solo existe un accionista al que se le transmite la totalidad de la empresa, produciéndose una sucesién universal
Este procedimiento es diferente al de la fusién impropia (art. 250 de la LSA), en la medida en que es mas econémico tanto
en tiempo de ejecucién como en tramites y en los costes directos e indirectos de los mismos. En el ambito tributario pode-
mos ver las sentencias del TS de 26 de mayo de Bi@#hécef FiscalNFJ003374) y 24 de septiembre de 19@8rhacef
Fiscal, NFJ008276), referidas a la sucesion de empresa.
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Con relacién al alcance de la responsabilidad es necesario resefiar que el articulo 40.3 hace
mencién a las obligaciones tributarias pendientes. A nuestro juicio, sin embargo, en un supuesto de
sucesion universal se responde no sélo de las obligaciones tributarias, entendidas en su sentido mé
amplio, sino también, por ejemplo, de cualquier otra deuda que tenga que ver con la aplicacion de
los tributos como por ejemplo las costas, y las obligaciones tributarias formales.

Y mencién especial merecen las sanciones. El articulo 40.5 sefiala que las sanciones seran exi
gibles a los sucesores hasta el limite del valor dedta de liquidacionSin embargo, en estos casos
no existe cuota de liquidacion pues, precisamente, se trata de un supuesto de disolucién sin liquida-
cién. Parece, en cualquier caso, que si deben responder de las mismas hasta el limite de lo aportad:
conjugandose de esta manera el principio de personalidad de la pena con el de subrogacién en tode
las obligaciones (art. 233.1 de la LSA). Ahora bien, el problema esta en la operativa de esta responsa
bilidad. En efecto, dejando al margen los problemas de valoracién, la cuestién es determinar como
opera la responsabilidad con relacién a la obligacion principal y a las sanciones cuando la suma de
ambas es mayor al patrimonio neto aportado. A nuestro juicio, y de la misma manera que en las socie-
dades que no limitan la responsabilidad, el patrimonio adquirido respondera primero de las sanciones
y lo que quede ird a enjugar las obligaciones tributarias pendientes. De esta manera, la parte de obli
gaciones tributarias no cubiertas con dicho patrimonio sera satisfecha por la sociedad adquirente.

Por otro lado, y con relacion a las sanciones, no podemos dejar de mencionar que el articu-
lo 42.1 c), referido a la sucesién de empresa, hace responder al adquirente de las sanciones sil
limites. Se produce asi una contradiccion entre el articulo 40.5 y el 42.1 c¢) que hay que resolver
a favor del primero.
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I Extracto:

AnNALsis del articulo 7, 1.°a) de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, donde el legislador declara como ope-
racién no sujeta a este tributo la transmision de la empresa cuando el
adquirente contintde con su explotacién.

A modo de valoracién general concluyen los autores que el tratamien-
to tributario dispensado a la transmisién inter vivos de la empresa por
la normativa vigente no es el mds adecuado. Discrepan con la califica-
cién de la operacién en la LIVA, con alguno de los requisitos exigidos
para contemplar la falta de gravamen (la transmisién de la totalidad
del patrimonio o la imposibilidad de desafectar bienes después de la
operaci6n) y con la posibilidad de declarar sujeta a TPO la transmisién
de los inmuebles.
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I. INTRODUCCION

El articulo 38 de la Constitucion Espafiola reconoce la libertad de empresa y requiere a los
poderes publicos para que garanticen y salvaguarden su ejercicio, asi como la defensa de su pra
ductividad de acuerdo con las exigencias de la economia general.

Una manifestacion de este mandato de nuestra Carta Magna lo encontramos en el articu-
lo 7.1.°a) de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en ade-
lante, LIVA), donde el legislador declara como operacién no sujeta a este tributo la transmision
de la empresa cuando el adquirente continlie con su explotacion. Se trata de proteger, de est;
manera, la continuidad del negocio, a través del establecimiento de un beneficio fiscal como es
la ausencia de gravamen.

Sin embargo, esta realidad juridica presenta notables incertidumbres; la regulacién dista mucho
de la claridad y coherencia deseadas. De ahi nuestro interés por el estudio del tema.

El debate acerca del régimen fiscal de estas transmisiones ha de efectuarse desde una per:
pectiva amplia, pues esta claro que nuestro legislador ha mantenido la preocupacion de separar €
tratamiento tributario de los dos tipos de trafico de bienes existentes: el mercantil y el privado. Por
ello, también vamos a plantearnos si esta operacion, como materia imponible, podria quedar dentrc
de la drbita de aplicacidn no sélo del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante, IVA) sino tam-
bién de algun otro tributo; concretamente nos referimos a la modalidad Transmisiones Patrimoniales
Onerosas (en adelante, TPO) del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (en adelante, ITPAJD). Desde ahora advertimos que aunque la solucién parezca evi
dente no esté bien delimitada.

1. NORMATIVA BASICA

Comenzaremos el trabajo por exponer las normas juridicas reguladoras del supuesto, en la
esfera comunitaria e interior. Al andlisis de este marco juridico y al de sus implicaciones destinare-
mos las paginas que siguen.
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1. Normativa comunitaria.

El IVA es un tributo armonizado en el ambito de la Union Europea; de ahi que los ordena-
mientos internos de los Estados miembros deban seguir lo establecido en las directivas comunita-
rias. En este sentido, y en relacion a nuestra materia de estudio, es especialmente relevante el artict
lo 5.8 de la Directiva de 17 de mayo de 1977, 77/388/CEE, mas conocida como Sexta Djrectiva
que dispone:

«Los Estados miembros quedan facultados para considerar que la transmisién, a titu-
lo oneroso o gratuito o bajo la forma de aportacién a una sociedad, de una universa-

lidad total o parcial de bienes no supone la realizacién de una entrega de bienes y que
el beneficiario continda la personalidad del cedente. Llegado el caso, los Estados miem-
bros podran adoptar las medidas necesarias para evitar distorsiones de la competen-
cia siempre que el beneficiario no sea sujeto pasivo total».

Como se desprende del tenor literal de este precepto, los Estados integrantes de la Union
Europea tienen la posibilidad de instaurar un régimen juridico especial para las transmisiones glo-
bales del patrimonio empresarial en su hormativa del IVA.

2. Normativa espafiola.

El Estado espafiol ha aprovechado esta facultad. En la legislacion anterior, Ley 30/1985, de 2 de
agosto (en adelante, antigua LIVA), el articulo 5.1.° preceptuaba que quedaba no sujeta akimpuesto

«La transmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional del sujeto
pasivo, realizada a favor de uno o varios adquirentes, cuando éstos continden el ejer-
cicio de las mismas actividades empresariales del transmitente.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera de aplicacion cuando se trate de transmi-
siones realizadas por actaster vivossi el patrimonio se transmite por partes a dis-
tintos adquirentes.

En todo caso quedaran sujetas al impuesto las transmisiones de los bienes o derechos
que se desafecten de aquellas actividades empresariales o profesionales que determi-
nen la no sujecién de dichas transmisiones».

1 publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas 145/1977, de 23 de junio de 1977, serie L (1977/80129).

2 La Memoria del Proyecto de la Ley 30/1985 justificaba este supuesto de no sujecién por la necesidad de «evitar pertur-
baciones en las empresas transmitidas», ya que tendrian que adelantar la cuota del IVAy financiarla hasta que pudieran
recuperar tales cuotas por la via de las deducciones y, en su caso, de las devoluciones.
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Esta disposicion ha sufrido alteraciones con la aprobacion de la vigente LIVA. Segln consta
en la propia Exposicion de Motivos de este Ultimo textoregulacion de este beneficio en la legis-
lacién anterior no estaba suficientemente armonizada con la Sexta Diredineeste sentido, el
articulo 7.1.° a) de la LIVA define como supuesto de no sujecién:

«La transmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional del sujeto
pasivo realizada en favor de un solo adquirente, cuando éste continle el ejercicio de
las mismas actividades empresariales o profesionales del transmiténte».

No existe un desarrollo reglamentario de esta norma legal, aun cuando parece que hubiera sidc
conveniente para despejar las importantes dudas que siembra.

Tal y como advertimos en la introduccidn, es el analisis de este supuesto el que centrara nues-
tra atencion en las paginas posteriores.

3. Principales diferencias entre ambas normativas vigentes.

Para dar por concluido este apartado es conveniente efectuar una somera comparacion entr
el tenor literal de ambas normas (art. 5.8 de la Sexta Directiva y art. 7.1.° a) de la LIVA). Fruto de
ello se obtiene que ambos textos califican de modo expreso la operacién como un caso de no suje
cion, aunque aparecen los siguientes puntos discordantes:

DIFERENCIAS ENTRE LA SEXTADIRECTIVAY LA LIVA

Articulo 5.8 Sexta Directiva Articulo 7.1.° a) LIVA

«... la transmision... no supone la realizacion de una<No estaran sujetas...»
entrega de bienes...»

«... universalidad total o parcial de bienes...» tetalidad del patrimonio empresarial o profe-
sional del sujeto pasivo...»

«... el beneficiario continta la personalidad del «... adquirente, cuando éste continte el ejercicig de
cedente...» las mismas actividades empresariales o profesio-
nales del transmitente»

- «... en favor de un solo adquirente...»

3 No estamos ante una redaccién original del legislador de 1992. La letra de la norma vigente transcrita procede de las modi-
ficaciones introducidas a la antigua LIVA por el articulo 35 del Real Decreto-Ley 7/1989, de 29 de diciembre, sobre
Medidas Urgentes en materia Presupuestaria, Financiera y Tributaria.
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Sobre la base de las diferencias anteriores, resulta patente que la LIVA es mas estricta que la
Sexta Directiva.

ll. IDENTIFICACION DE PROBLEMAS Y METODOLOGIA

Tras la lectura del precepto que nos incumbe, hemos identificado varios problemas. A efectos
sistematicos, en este apartado vamos sélo a ponerlos de manifiesto, reflexionando individualmente
y de forma pormenorizada sobre los mismos en los epigrafes sucesivos.

Los principales conflictos detectados con relacién a la regulacion de la transmesigivos
de la empresa en la LIVA son los siguientes:

« ¢Es un supuesto de no sujecién o de exencion al impuesto?

« ¢Como debe entenderse la expresibansmision de la totalidad del patrimonio
empresarial o profesional del sujeto pasi?o

¢ ¢ Qué significa en favor de un solo adquirente, cuando éste continte el ejercicio|de
las mismas actividades empresariales o profesionales del transmRente

¢ ¢Implica la falta de gravamen de la transmision de la empresa en el IVA una sujecion
a la modalidad TPO del ITPAJD?

El ultimo problema citado no se deriva de manera directa del articulo que estamos analizando;
sin embargo, dada su estrecha relacion con el tema, creemos oportuno proceder a su observacion.

Antes de dar inicio al estudio de cada una de las dificultades sefialadas, debemos efectuar ung
advertencia metodoldgica. El esquema que nos hemos propuesto seguir para tratar las cuestione
controvertidas es el siguiente: partiendo de la normativa vigente, tomaremos en consideracién la
interpretacion defendida por los érganos jurisdiccionales y administrativos, asi como por la Direccion
General de Tributos (en adelante, DGT); a continuacion, tendremos en cuenta la postura de la doc-
trina cientifica, y, tras todo ello, efectuaremos una valoracion global.

* Normativa vigente

e Jurisprudencia y doctrina de la DGT
¢ Doctrina cientifica

¢ Valoracion final

Una vez localizados los problemas fundamentales y definidos los parametros de orden meto-
dolégico que vamos a seguir, comencemos.
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IV. PRIMER PROBLEMA: (ES REALMENTE UN SUPUESTO DE NO SUJECION AL IVA
O ESTAMOS MAS BIEN ANTE UN CASO DE EXENCION?

Para poder contestar a la pregunta formulada, debemos dedicar unas primeras lineas a intenta
eshozar de forma breve las diferencias entre un supuesto de no sujecion y un supuesto de exencion.

1. Diferencia entre no sujecion y exencion.

El articulo 20 de la nueva Ley General Tributadefine el hecho imponible comekpre-
supuesto fijado por la Ley para configurar cada tributo y cuya realizacion origina el nacimiento de
la obligacion tributaria principal>®. De esta definicion podemos extraer dos consecuencias funda-
mentales; en primer lugar, el hecho imponible es el presupuesto que hace nacer la obligacion tribu-
taria principal o pago de la cudteen segundo término, el hecho imponible también permite clasi-
ficar objetivamente los tributos, distinguiendo unos de otros.

Sin embargo, no siempre la verificacién del hecho imponible determina el devengo de la men-
cionada obligacion. Como dispone la nueva ley en su articulo 22, puede realizarse el presupuesto
factico sin surgir la obligacion; en ese caso estaremos ante un supuesto de éxencion

La exencién constituye una regla especial en la configuracién del hecho imponible, cuyo efec-
to inmediato va a ser el impedir que se origine la obligacion tributaria principal, a pesar de su con-
sumacion. Esta excepcion a la generalidad de las normas siempre ha de estar justificada por la con
currencia de circunstancias previstas por el legislador; en todo caso, el establecimiento de exencione:
tributarias debe asentarse en principios constitucionales y, precisamente, para garantizar ese funda
mento, su creacion esta reservada a la ley en virtud de los articulos 133.3 de la Constitucion y 8.d)
de la nueva Ley General Tributafia

4 | ey 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, publicada en el BOE ntmero 302 de 18 de diciembre de 2003. A
pesar de que este texto no entrara en vigor hasta el 1 de julio de 2004, todas las referencias que efectuemos en este tr:
bajo de investigacion estaran enlazadas con esta nueva Ley, sin perjuicio de traer a colacién en nota al pie algin comen-
tario sobre la Ley de 1963 (Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria).

5 Poco ha variado esta definicién con respecto a lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley de 1963; simplemente se ha supri-
mido la controvertida expresion «de naturaleza juridica o econémica», afiadiéndose la coletilla final de que la obligacion
gue nace por la realizacion del hecho imponible es la «principal», que consiste, segun preceptia el articulo 19 de la nueva
Ley, en «el pago de la cuota tributaria».

6 El articulo 19 de la nueva Ley General Tributaria establece: «La obligacién tributaria principal tiene por objeto el pago
de la cuota tributaria».

7 Lanueva Ley General Tributaria no deja lugar a dudas cuando, por primera vez, en su articulo 21.1 sefiala que el «deven-
go es el momento en que se entiende realizado el hecho imponible y en el que se produce el nacimiento de la obligacién
tributaria principal».

8 Articulo 22 de la nueva Ley General Tributaria: «Son supuestos de exencién aquellos en que, a pesar de realizarse el hech
imponible, la Ley exime del cumplimiento de la obligacion tributaria principal».

9 El tema de las exenciones tributarias ha sido ampliamente tratado por la doctrina. Al margen de los manuales generales
de la asignatura de Derecho Financiero y Tributario, que obviamente dedican epigrafes especificos a esta cuestion, tam-
bién contamos con numerosas aportaciones cientificas de los autores, entre las que desaBaEnBSIANDA, F.,
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Los supuestos de exencion deben diferenciarse de los casos de no sujecion. La no sujecién
tampoco ocasiona el nacimiento de la obligacion tributaria principal, pero por razones totalmente
distintas'o. En estos supuestos la obligacion tributaria no surge porque el hecho imponible nunca se
llega a consumar. El articulo 20.2 de la nueva Ley General Tributaria, en términos muy similares al

articulo 29 de la antigua ley, dispone queléy odra completar la delimitacion del hecho impo-
nible mediante la mencién de supuestos de no sujecion

COMPARACION ENTRE NO SUJECION Y EXENCION

HECHO IMPONIBLE

Nace la obligacion
tributaria principal

Realizacion No realizacion
Supuesto dSUJECION Supuesto d&lO
SUJECION
REGLA GENERAL REGLA ESPECIAL

La ley exime del
cumplimiento de
la obligacion tributaria
principal

No nace la obligacion
tributaria principal

Supuesto dEXENCION

10

_78 -

«Teoria juridica de la exencion tributaria» Hatienda y Derechovolumen Ill, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1963, paginas 428-430nkARTE ALVAREZ, J., «Impuesto de Lujo. Efectos del incumplimiento de un plazo reglamentario
de solicitud de exencion», @rénica Tributaria nimero 8, 1974, paginas 247-2561@ ORTEGA, R., «Las exencio-

nes tributarias en la jurisprudencia»,@nitas Revista Espafiola de Derecho Financierdmero 3, 1974; WRTINEZ
LAFUENTE, A., «El tipo cero y las exenciones tributarias»tHenienda Publica Espafiolaimero 84, 1983, paginas 65-
82; MarTIN QUERALT, J., «Las exenciones de tributos locales y los fines de politica econémiCasitamRevista Espafiola

de Derecho Financiermumero 6, 1985, paginas 247-26@zkNo SERRANO, C.,Exenciones tributarias y derechos adqui-
ridos, Tecnos, Madrid, 1988;dRT CLEMENTE, J. F.,.La exencion tributaria (Analisis juridico general con especial apli-
cacion al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y al B#grsa, Madrid, 1986; ##RERAMOLINA, P.,La exen-

cion tributaria, Colex, Madrid, 1990.

Las leyes tributarias espafiolas, sefi@dRREIROL APATZA, «utilizan tradicionalmente y con frecuencia la técnica de deter-

minar de modo expreso supuestos concretos de no sujecion, con el fin de aclarar los casos dudosos y de perfilar mejor,
por via de ejemplo, los contornos del hecho imponible, sin que hasta ahora la diferenciacién de estos supuestos de no suje
cion respecto a las exenciones hubiese planteado graves problemas practicos, aunque si los haya planteado a nivel teori

co» («Delimitacion normativa del IVA en Espafia y su conexién con las Directrices comunitari@viteenRevista
Espariola de Derecho Financiemimero 49, 1986, pagina 13).
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A la vista de estas genéricas diferencias, ¢.es realmente un supuesto de no sujecion al IVA la
operacion contemplada en el articulo 7.1.° a)? ¢ Es la calificacion dada por el legislador acertada?

2. ¢ Es correcta la calificacion efectuada por la LIVA de la operacién como no sujeta?

2.1. Normativa.

Siguiendo la metodologia apuntada, veamos en primer lugar qué dicen las normas. Dentro de
la Sexta Directiva encontramos dos razones que avalan la calificacidn del supuesto como una no
sujecion. Por una parte, hay una lista comdn de exenciones establecida en el Titulo X (arts. 13 a 16
y en ella no se incluye el supuesto que estamos anali¥anadransmision global del patrimonio
empresarial estd contemplada en el Titulo V, en sede del hecho imponible. Asi pues, si atendemos i
lo dispuesto en la propia horma comunitaria, queda claro que no estamos ante una exencion, sinc
ante un caso que afecta a la propia definicién del hecho imponible: un supuesto de no sujecién.

En segundo lugar, de la literalidad del propio articulo 5.8 de la Directiva se extrae que nos encon-
tramos ante una inequivoca no sujecion. Dicho precepto ofrece a los Estados miembros la facultad de
optar entre la sujecién de la operacién al IVA o considerar que la transmisién global del patrimonio
empresarial ko supone la realizacion de una entrega de bienes y que el beneficiario continta la per-
sonalidad del cedernte En este Ultimo caso, segun el tenor literal de la propia Directiva, la transmi-
sion del patrimonio empresarial o profesional no supone una entrega de bienes, siendo palmario que
nos encontramos ante una no sujecion al faltar uno de los requisitos para que surja el hecho imponible

En resumen, segun la Directiva, estaremos ante una operacién no sujeta a efectos del IVA, ya
gue al no realizarse con plenitud el hecho imponible del tributo no puede quedar sujeta al impuesto,
ni tampoco, en consecuencia, exenta.

La normativa estatal espafiola, por su parte, lo considera de modo expreso como una no suje-
cion. No hay mas que observar la rabrica del articulo 7 de la LI@eraciones no sujetas al
Impueste. Sin embargo, a pesar de la aparente simplicidad con que esta calificacion se lleva a cabo,
surgen serias dudas si ponemos la figura en conexion con la definicion del hecho imponible conte-
nida en el articulo 4 de la LIVA. Atendiendo a este Ultimo precepto, la transmision podria estar suje-
ta al impuesto, por concurrir todos los elementos que configuran el presupuesto de hecho genéricc
del IVA. La polémica parece estar servida: el articulo 7 establece una no sujecion, aunque se cum-
plen todos los requisitos del articulo 4 para declarar una sujecion. Estudiemos qué dice la jurispru-
dencia, la DGT y la doctrina cientifica al respecto, antes de adoptar una posicion personal.

11 Entre los objetivos de la Sexta Directiva figura el conseguir la armonizacién comunitaria; para ello, uno de sus fines
es «establecer una lista comun de exenciones, con objeto de que los recursos propios de las Comunidades puedan pe
cibirse de modo uniforme en todos los Estados miembros» (Considerando undécimo). Al respecto, conviene consultar
a GarBAJo Vasco, D., «Los supuestos de no sujecion en el IVAsRevista de Derecho Financiero y Hacienda Puhlica
ndmero 175, 1985, paginas 13-38.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 255 -79 -



IVA: TRANSMISION INTER VIVOS DE LA EMPRESA | Ménica Arribas Leon y Montserrat Hermosin Alvarez

CALIFICACION
SEXTA DIRECTIVA LIVA

Literalidad articu- Ubicacion articu- Rubrica articu- Cumplimiento

lo 5.80 No hay lo 5.8 O En lo 70 No suje- requisitos articu-

una entrega d¢ Titulo Vy no en cion lo 40 Sujecion

bienes el Titulo X
A / \— 4

YT YT
Calificacion: Calificacion:
NO SUJECION DUDOSA NO SUJECION

2.2. Jurisprudencia y doctrina de la DGT.

Ninguna sentencia judicial ni resolucién administrativa se ha cuestionado la calificacion dada
por la LIVA a esta operacion. Todos los pronunciamientos analizados la dan por buena, sin plantearse
siquiera la posibilidad de que estuviéramos ante una exéAciqoesar de ello, algunos fallos moti-
van esta no sujecion; la principal argumentacion aducida es la siguiente:

12 Buena muestra de este proceder lo constituyen las Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 1996 (Fundament
de Derecho 5.\ormacef FiscalNFJ003497), 11 de noviembre de 1996 (Fundamento de Derecho 3.°, RJ 1996/8466),
23 de junio de 2001 (Fundamento de Derecho 3.2, RJ 2001/7088) y 22 de octubre de 2002 (Fundamento de Derecho 1.°,
Normacef FiscalNFJ013178). De igual forma pueden observarse las Sentencias de la Audiencia Nacional de 30 de abril
de 1998 (Fundamento de Derecho Sdtmacef FiscalNFJ006524), 11 de enero de 2002 (Fundamento de Derecho 2.°,
Normacef FiscalNFJ014062), 22 de marzo de 2002 (Fundamento de DereciNme®acef FiscalNFJ013158) y
19 de abril de 2002 (Fundamento de Derecho 11.°, JT 2003/856). También encontramos ejemplos entre los Tribunales
Superiores de Justicia de varias Comunidades Autdbnomas, como el de Castilla-La Mancha, en la Sentencia de 22 de mayc
de 2000 (Fundamento de DerechoNé&trmacef FiscalNFJ009487), o Baleares, en la Sentencia de 24 de junio de 2002
(Fundamento de Derecho 3.°, JT 2002/909). El Tribunal Econémico-Administrativo Central asimismo sigue esta linea en
las Resoluciones de 22 de julio de 1993 (Consideranddofrhacef FiscgINFJ003061), 5 de abril de 1995 (Considerando
3.9,JT1995/711), 21 de septiembre de 1995 (Considerando 3 Rgingcef FiscgINFJ003812), 4 de octubre de 1995
(Considerando 3.2, JT 1995/1518), 29 de enero de 1998 (Fundamento de Derdbbronaéef FiscalNFJ015422),
27 de febrero de 1998 (Fundamento de Derecho 2.°, JT 1998/568), 29 de mayo de 1998 (Fundamento de Derecho 4.°,
Normacef FiscalNFJ010420), 24 de junio de 1998 (Fundamento de Derecho 2.°, JT 1999/1499), 12 de febrero de 1999
(Fundamento de Derecho 2Mormacef FiscalNFJ007835) y 28 de enero de 2000 (Fundamento de Derecho 2.°,
JT 2000/731). Finalmente cabria citar las Resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Andalucia,
sede de Sevilla, de 27 de marzo de 2003 (Fundamento de Derecho 4.°) y 24 de julio de 2003 (Fundamento de Derecho 5.°)
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«En la transmisién en bloque de una empresa, cuya actividad seréa continuada por
el adquirente, no se crea como se ha dicho valor afladido, y por eso no esta sujeta
al IVA» 13,

Tampoco la DGT examina la cuestion; todas las contestaciones encontradas ratifican, sin mas,
la calificacion del articulo 7 de la LIVA.

2.3. Doctrina cientifica.

La doctrina ha discutido si estamos ante una no sujecién en sentido propio o, mas bien, ante
una exencion tributaria. Aunque las consecuencias juridicas sean similares, al no quedar en Gltima
instancia sometida a gravamen la operacion, el presupuesto de hecho, como se ha concretado cc
anterioridad, es distinto: mientras la no sujecion se caracteriza por la falta de realizacion del hecho
imponible, la nota basica de la exencién es precisamente el cumplimiento de todas las condiciones
exigidas por la norma que define el hecho imponible.

Podemos apreciar dos corrientes enfrentadas. Un primer sector acepta la calificacion de no
sujecion contenida en la LIVA; tras dejar constancia de que, en principio, estas operaciones tran-
saccionales integran el hecho imponible del impuesto, al verificarse todos los requisitos exigidos por
el articulo 4 del texto regulador de este tributo, concluyen volviendo la mirada hacia la ley, que juzga
el supuesto de forma explicita como de no sujeéion

13 sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 1996 (Fundamento de Derébronaef Fiscal NFJ003497).

Este razonamiento es transcrito posteriormente por el propio Tribunal Supremo en las Sentencias de 23 de junio de 2001
(Fundamento de Derecho 3.°, RJ 2001/7088) y 22 de octubre de 2002 (Fundamento de Dekmineate} Fiscal
NFJ013178) asi como por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn en la Sentencia de 19 de junio de 2001
(Fundamento de Derecho 2Nprmacef FiscalNFJ011166).

14 Consultas nimero 0525/97, de 19 de marzo de 1997; nimero 1280/98, de 15 de julio de 1998; niimero 1281/98, de 15 de
julio de 1998; nimero 1964/98, de 16 de diciembre de 1998; nimero 0329/99, de 16 de marzo de 1999; nimero 0444/99,
de 31 de marzo de 1999¢rmacef FiscalNFC009186); nimero 1900/2000, de 25 de octubre de 2000; nimero 0642/02,
de 29 de abril de 2002; V0025/03, de 12 de marzo de 20@¥8@acef FiscgINFC017491); nimero 0490/03, de 4 de
abril de 2003 lormacef FiscalNFC017572).

15 AgeLLA PoBLET, E. y Rozo LoPEZ J.,Manual del IVAEI consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgadasirid, 1986,
paginas 75-76; BuAcLOCHE PEREZ J., «lImpuesto sobre el Valor Afiadido», en la obra coleCivaentarios a las Leyes
Tributarias y FinancierasTomo X, Edersa, Madrid, 1990, pagina 62pRERA FERNANDEZ, J. M.,Guia del Impuesto
sobre el Valor Afiadido7.2 edicion, CISS, Valencia, 2002, pagina 446330 VAasco, D., «Transmision y sucesion en la
empresa. Algunas cuestiones fiscales»Cemica Tributarig nimero 70, 1994, pagina 67:EeA GoNzALEzZ, C., IVA:

Supuestos de no sujecién y exenciones en operaciones intefiaesadi, Pamplona, 1998, pagina 18r®ANDEZ
SeviLLANO, M. S., «Tributacién de la transmision del patrimonio empresarialActralidad Tributaria nimero 48,
1993-1994, pagina 899;4&ciA GIL, J. L. y G\Rcia GIL, F. J.,Tratado del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales

y Actos Juridicos Documentados. Relaciones con el IVA. Jurisprudencia. Casos practiedgion, Dijusa, Madrid,
2001, pagina 335;MENEz BLANCO, J. I., «El IVA'y el ITP en la transmisién de la empresa tras la Ley 29/1991 de ade-
cuacion a las Directivas CEE», Moticias CEE nimero 96, 1993, paginas 92 y 94.
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El otro blogue de autores se decanta de modo expreso por sostener que el supuesto del articu
lo 7.1.° a) de la LIVA no es un caso de no sujecion sino que nos encontramos ante una exencion téc-
nica 6, definida por ABINANA como aquella que no constituye una excepcion al régimen general
del correspondiente tributo, sino que instrumenta la racionalidad del sigtema

2.4. Valoracion final.

En principio, el apoyo mas simple y obvio para sostener la designacion de operacién no suje-
ta la encontramos en la literalidad de los preceptos especificos que regulan el tema: articulo 5.8 de
la Sexta Directiva y articulo 7.1.° a) de la LIVA. Considerando la estricta letra de ambas normas, lle-
gamos a la conclusién de que nos encontramos ante un supuesto de no sujecion.

Sin embargo, parafraseando erRRERAMOLINA, «resulta indiferente que la Ley califique una
hipétesis como "no sujeta” o "exenta”, lo decisivo es determinar si la obligacion tributaria naceria
de no existir el precepto que se anakiz&

¢ Quedaria o no sujeta al Impuesto la transmision de no existir el articulo 7.1.° a)? Para dar una
respuesta debemos observar si concurren los requisitos exigidos en el articulo 4 de la LIVA, relati-
vo al hecho imponible del tributo, especialmente si nos encontramos ante una entrega de bienes rea
lizada por un empresario en el ejercicio de su actividad econémica.

Segln nuestro parecer, los principales problemas a abordar son dos: si estamos ante una entre
ga de bienes y si cabe reputar la operacién como realizada en el ejercicio de la actividad econémica.

16 DELGADO GONZALEZ, A. F., <El ITPy AJD y el IVA», erlcabala Revista de Hacienda Publica de Andaluaianero 2,

1989, pagina 180;A4ecoN Y TELLA, R., «La compatibilidad del IVA con transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados», @mpuestostomo I, 1993, pagina 1163; AdTiN FERNANDEZ, J., «L0os supuestos de no sujecion en el
Impuesto sobre el Valor Afiadido (A propdsito de la Ley 37/1992, de 28 de diciembriiotji@as CEE nimero 107,

pagina 88; Grcia-HERRERABLANCO, C., «La transmisién de la totalidad del patrimonio empresarial y el Impuesto sobre

el Valor Afnadido (A propésito de la sentencia del TS de 1 de octubre de 199@wineena Fiscalnimero 13, 1997,

paginas 43-44.

Junto a los autores anteriores, destaca la opinidnst&te ALvarez, para quien el precepto «esta inoportunamente ubi-

cado en una relacién de operaciones no sujetas»; segun este autor, estamos mas bien ante casos de exencion, que si t
nen el amparo de las autorizaciones de la Directiva («El hecho imponible de las operaciones interiores del Impuesto sobre
el Valor Afladido. Analisis de la Ley 37/1992 en relacién con la Sexta Directivdomrografias de la Asociacion
Espafiola de Asesores Fiscalagmero 14, julio 1999, paginas 207-208).

17 ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C.,Sistema tributario espafiol y compara@c edicion, Tecnos, Madrid, 1992, pagina 86.

Segln Brez DE AvaLA, «se dice que es exencion técnica la que obedece al propésito de lograr una mejor perfeccion en
el sistema fiscal y, en particular, al eliminar o atender los problemas de doble imposicién» («El concepto de exencion téc-
nica en la Orden de 19 de octubre de 1976Reaista de Derecho Financiero y Hacienda Publimamero 127, 1977,

pagina 122). También##rRERAMOLINA trata este concepto de exencién técnica; seglin este autor, se caracteriza por ser
formalmente, es decir, desde el punto de vista de la técnica legislativa, un caso de exencion, aunque substancialmente, Ic
sea de no sujecién («La exencion.op, cit, paginas 43-44).

18 Este autor pone de relieve las incertidumbres que rodean a ciertos supuestos de no sujecién recogidos expresamente pc
las leyes fiscales. «En los casos claros, las normas de no sujecion seran superfluas. En cambio, cuando las dudas esté
sélidamente fundadas, resultara dificil determinar si estamos ante un mero precepto didactico o se trata de una verdade-
ra exencion. Pensamos en el articulo 5.1 de la Ley 30/1985...» («La exen@pncit;,pagina 38).
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Por cuanto hace a la primera cuestion, dada la definicion contenida en el articulo 8 de la LIVA,
«transmisién del poder de disposicién sobre bienes corporaferece que si estamos ante una
entrega de bienes. Es verdad que podria objetarse que la empresa no es un bien corporal; pero en 1
caso, cuando la transmision fuese en favor de varios adquirentes, tampoco habria una sujecion a
impuestol?; por tanto, a pesar de las dudas que pueda suscitar la apreciacion de la empresa comc
bien corporal, es incuestionable que existe una entrega de bienes. En caso contrario, la no sujecioi
deberia predicarse para toda transmision de empresa, sean cuales fueran las condiciones particul:
res concurrentes, el numero de adquirentes...

El otro extremo polémico aparece a la hora de considerar la transmisién como una operacion rea-
lizada en el ejercicio de la actividad empresarial o profesional. Aqui es donde tradicionalmente se ha
situado el nucleo del problema, porque la jurisprudencia vertida sobre la base de la antigua LIVA dis-
ponia que estas operaciones no podian reputarse efectuadas en el desarrollo de k. 8iivatabar-
go, tras la publicacion de la LIVA actual, el problema ha sido despejado, al disponer el articulo 4.Dos:

«Se entenderan, en todo caso, realizadas en el desarrollo de una actividad empresarial
o profesional: a) Las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por las
sociedades mercantiles. b) Las transmisiones o cesiones de uso a terceros de la totali-
dad o parte de cualesquiera de los bienes o derechos que integren el patrimonio empre-
sarial o profesional de los sujetos pasivos, incluso las efectuadas con ocasion del cese
en el ejercicio de las actividades econdmicas que determinan la sujecion al impuesto».

A nuestro juicio, se dan todos los requisitos exigidos por la LIVA para la existencia de una
operacion sujeta. En consecuencia, desde nuestro punto de vista, la opcion seguida por el legislada
al calificar la transmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional como una opera-
cion no sujeta al IVA, si bien es acorde con la normativa comunitaria, choca con la propia definicion
del hecho imponible de nuestra normativa interna; desde una perspectiva formalista, estariamos antt
un caso de exencién, ya que la transmisién retine todos los requisitos que configuran el hecho impo-
nible del IVA.

Pensamos que es un supuesto de exencion, aunque no puede calificarse como voluntaria y
libremente otorgada por el legislador por razones de politica fiscal; es una exoneracion de carga
impositiva reconocida en razén de la propia l6gica del tributo; destaca la ausencia de principios de
justicia que justifiquen la no tributacion de esta transmisién. A raiz de ello, en puridad, nos encon-
tramos ante un supuesto de exencidn por razones técnicas, del funcionamiento y finalidad del impues:
to y no ante una no sujecion. En resumen, estamos ante una exencién técnica: se realiza el hech
imponible aunque la operacion debe entenderse fuera de su alcance como consecuencia de la prop
finalidad y sistematica del tributo, no por la presencia de principios de justicia.

19 Asi lo recoge la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 22 de mayo de 2000 (Fundamento
de Derecho 2.0\ormacef FiscglINFJ09487).

20 sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 1996 (Fundamento de Derdianacef FiscalNFJ003497) y
de 23 de abril de 1996 (Fundamento de Derechdlérfnacef FiscalNFJ007670).
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Al inicio de nuestro estudio ya acotamos el concepto de exencién tributaria, tratdndolo de des-
lindar de la figura de la no sujecion. A pesar de que esa labor delimitadora carezca de excesivo inte-
rés, porque la consecuencia juridica sera muy similar, debemos recordar que ambas técnicas no pue
den ser utilizadas de manera indiferente al arbitrio del legislador. No alcanzamos a comprender por
gué toda la doctrina que argumenta que nos hallamos ante un supuesto de no sujecion sefiala tod
un elenco de principios 0 motivos para justificarla. Los supuestos de no sujecion no han de perse-
guir fines de justicia tributaria; simplemente no existe una realizacion del hecho imponible; por eso,
estas normas no tienen otro mandato juridico que el de perfilar la 6rbita de este presupuesto de hechc
En cambio, la exencion tributaria, al enervar los efectos derivados de la realizacion del hecho impo-
nible, si debe estar basada en principios de justicia, tales como la continuidad de la empresa.

¢Es el supuesto del articulo 7.1.° a) LIVA un caso de NO SUJECION?

NO. Argumento: se dan todos los requisitos contenidos en el articulo 4 de la LIVA|

Conclusién: si la operacion no se somete a gravamen es porgue lo que se esta estableciendo es
unaEXENCION, aunque no basada en principios de justicia sino en razones técnicas

V. SEGUNDO PROBLEMA: ;{QUE SE ENTIENDE POR «TRANSMISION DE LA TOTALI-
DAD DEL PATRIMONIO EMPRESARIAL O PROFESIONAL DEL SUJETO PASIVG?

El andlisis de este segundo problema puede dividirse en dos partes; por una, el significado
atribuible a la palabratransmisiom, esto es, el modo en que debe llevarse a cabo la operacion; de
otra, el sentido de la expresidintalidad del patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasi-
vo», es decir, el objeto de la transaccion.

Veamoslos por separado.

1. El sentido del término legal «transmision».

El vocablo «ansmisiém® no suscita grandes dudas. En teoria, es una accion predicalifeganto
vivoscomomortis causadado el absoluto mutismo guardado al respecto por el articulo 7.1.° a) de la LIVA.
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Sin embargo, hay que poner este mandato en contacto con el subyacente en el apartado c) de
mismo precepto, que regula expresamente las transmisionts causay ademas en términos mas
amplios que el articulo 7.1.° a):

«c) La transmision "mortis causa” de la totalidad o parte del patrimonio empresarial
o profesional del sujeto pasivo, realizada en favor de aquellos adquirentes que con-
tinden el ejercicio de las mismas actividades empresariales o profesionales del trans-
mitente».

De ahi que, al existir una norma especifica para las transmigiongs causanuestro estu-
dio se cifia a lamiter vivos

Tampoco genera demasiadas controversias el hecho de si la operacion debe efectuarse a titu
lo gratuito u oneroso. Nuevamente el silencio de la norma nos permite encuadrar dentro del articu-
lo 7.1.° a) ambos tipos de transmisiotles

SENTIDO DEL TERMINO LEGAL « TRANSMISION»

Articulo 7.1.° a) LIVA Articulo 7.1.° c) LIVA
«transmisiom «transmisiénmortis causa»

Objeto de nuestro estudio

» Transmisiorinter vivos
» Transmision a titulo oneroso o gratuito

21 podria cuestionarse que cuando la operacion es realizada a titulo gratuito exista una sujecién al impuesto, al faltar una de
las condiciones exigidas por el articulo 4 de la LIVA: la onerosidad. Sin embargo, tal y como la doctrina ha precisado de
manera casi unanime, éste no es un requisito efectivo; no hay mas que acudir al articulo 9 del propio texto legal, donde
se enumeran una serie de operaciones sin contraprestacién asimiladas a las entregas de bienes sujetas al tributo, entre ell
la «transmision del poder de disposicion sobre bienes corporales que integren el patrimonio empresarial o profesional del
sujeto pasivo».
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2. El objeto de la transmisién: «totalidad del patrimonio empresarial o profesional del sujeto
pasivo».

El profesor lasarTE ALVAREZ realiza un estudio detallado de este problema en su articulo «
transmision de la totalidad del patrimonio empresarial como requisito de no sujecién al Impuesto
sobre el Valor Afadida Nos remitimos a lo alli expuesto de manera pormenorizada. No obstante,
dado el caracter general de nuestro trabajo, no podemos dejar de esbozar las lineas fundamentale
que caracterizan a este probletha

El punto de arranque en el tratamiento de esta cuestién debe situarse en el concepto de patri-
monio empresarial. Segun reconoce el propio Tribunal Econémico-Administrativo Cesitcah«
cepto de patrimonio puede ser expresado como una diferencia aritmética que resulta de entre, por
un lado, la valoracion de los distintos bienes y derechos que integran el activo y, por otro lado, de
los débitos y obligaciones frente a terceros que conforman el pasivo de la endpresa

Después de esta aproximacién al concepto de patrimonio, debemos centrarnos en el aspectc
que realmente presenta las dificultades: ¢ debe transmitirse todo?

2.1. Normativa.

El articulo 7.1.° a) de la LIVA preceptia que la operacion debe afeddatiotedidad del patri-
monio empresarial o profesional del sujeto pasivo¢Cudl es el alcance imputable a esta expre-
sion legal? Ninguna norma juridica lo aclara.

2.2. Jurisprudencia y doctrina de la DGT.

La jurisprudencia ha reiterado que no es imprescindible la transmisién de todos los bienes y
derechos afectos; es suficiente con que la operaciéon comprenda aquellos elementos indispensable
para la continuidad de la misma actividad econdmica que venia desarrolR#ndose

22 pyplicado en I®evista de Contabilidad y TributaciéBEF, nimero 254 (mayo 2004).

23 Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 29 de enero de 1998 (Fundamento de DexerhmBet
Fiscal, NFJ015422). Con posterioridad, las Resoluciones del mismo Tribunal de fecha 29 de mayo de 1998 (Fundamento
de Derecho 3.Normacef FiscalNFJ010420) y 28 de enero de 2000 (Fundamento de Derecho 2.°, JT 2000/731) consi-
deran de manera coincidente que por patrimonio debe entenderse «el conjunto de bienes o derechos que integran el patri
monio empresarial o profesional del sujeto pasivo en el momento de la transmisién», lo cual tampoco aporta excesiva luz,
al ser una definicion tautoldgica.

24 sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de marzo de 2002 (Fundamento de Derdonmackf FiscalNFJ013158),
Sentencia de la Audiencia Nacional de 11 de enero de 2002 (Fundamento de Defdohm&c®f FiscalNFJ014062).
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En cambio, el Tribunal Econdmico-Administrativo Central ha evolucionado en su linea dis-
cursiva. En un primer momento, tomando como referencia la antigua LIVA, defendia que para la
entrada en juego de la no sujecién era indispensable que se transmitiese la integridad del patrimo:
nio afecto a todos los negocios titularidad del sujeto pasivo, aun cuando fueran actividades perfec-
tamente diferenciablé8. Con la entrada en vigor de la nueva LIVA cambia su discurso, matizando
gue no es un obstaculo para que se entienda que ha habido una transmision de la totalidad del patr
monio empresarial el hecho de que el vendedor retenga la tesoreria y determinadas cuentas a cobr:i
y a pagaes.

La DGT, por su parte, ha interpretado que debe transmitirse todo el activo y pasivo empresa-
rial de todas las actividades realizadas por el sujeto transnfitelRero no se trata de una regla sin
salvedades. La propia DGT ha admitido el hecho de que el transmitente retenga, a pesar de esta
afectos, €l dinero en caja y bancessin que eso altere la posibilidad de aplicar la no sujégion
De igual manera, ha establecido que la no sujec&suka aplicable con independencia de que el
adquirente se subrogue o no en las deudas que tenga contraidas la Sociedad consultante ("présta-
mos", "proveedores y acreedores?). De aqui se extrae que la propia doctrina administrativa reco-
noce ciertas excepciones al hecho de que tengan que transmitirse todos y cada uno de los bienes
derechos que integren el patrimonio.

2.3. Doctrina cientifica.

¢ Cual es la postura de la doctrina cientifica? Los autores, de modo mayoritario, han interpre-
tado literalmente el precepto de la LIVA, de tal modo que el objeto transmitido ha de ser la totalidad
del patrimonio empresarial, sin excepciones, con todo su activo y pasivo, y no sélo de #a parte

25 |a Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 21 de septiembre de 1995 niega la no sujecién al IVAen
un caso de venta de una farmacia porque el transmitente era ademas propietario de un laboratorio que no fue objeto de trans
mision, lo que implica que ésta no habia tenido por objeto la totalidad del patrimonio (Considerandos\&fryatef
Fiscal, NFJ003812). En similar sentido se expresa la Resolucion de 4 de octubre de 1995 (Considerando 3.°, JT 1995/1518).

26 Resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 29 de mayo de 1998 (Fundamento de Derecho 4.°,
Normacef FiscalNFJ010420) y de 28 de enero de 2000 (Fundamento de Derecho 2.°, JT 2000/731).

27 Consulta nimero 0444, de 31 de marzo de 1888ngacef FiscaINFC009186). Por su parte, la Consulta de 13 de sep-
tiembre de 1996 indica que, a pesar de haberse transmitido «practicamente la totalidad del activo», es claro que «no se
transmite la totalidad del patrimonio empresarial... lo cual excluye la aplicacion del articulo 7.1.a) de la Ley 37/1992»
(CISS JC003034).

28 Resolucién vinculante de la DGT nimero 25/2003, de 12 de mdarmécef FiscalNFC017491). En idénticos térmi-
nos se expresan las Consultas de 28 de mayo deN8&88dcef FiscalNFC001484); nimero 0329-99, de 16 de marzo
de 1999; nimero 0444-99, de 31 de marzo de 1986(acef FiscalNFC009186); nimero 0642-02, de 29 de abril de
2002; nimero 0490-03, de 4 de abril de 200&@hacef FiscalNFC017572).

29 Consulta nimero 0444-99, de 31 de marzo de 1968acef FiscaNFC009186).

30 BanacLocHE PEREZ, J., «Impuesto sobre el Valor Afiadido.op, cit, pagina 62; ENCERRADOMILLAN, E., La tributa-
cion del patrimonio empresarial y profesional de la persona fisitzacial Pons, Madrid, 1995, paginas 194-198¢
GonzALEzZ, C., «IVA: Supuestos de no sujecion.ap, cit, pagina 15; @rcia GiL, J. L. y G\Rrcia GIL, F. J., «Tratado del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimonialesop. cit.pagina 336; MRTIN FERNANDEZ, J., «Los supuestos de no suje-
cién...»,op. cit, pagina 88; RviRez GOMEZ, S.,Impuesto sobre el Valor AfiadidGivitas, Madrid, 1999, pagina 60;
VICTORIA SANCHEZ, A., «Las transmisiones globales del patrimonio empresarial y su tratamiento en el Impuesto sobre el
Valor Afiadido» Revista de Contabilidad y Tributaci6@EF, nimero 21, 2002, paginas 34-35.
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De hecho, se manifiesta que quedarian sujetos al IVA los supuestos en que el transmitente realizast
dos actividades y sélo transmitiese el patrimonio afecto a una délellasoperacion tiene que

englobar a todos los bienes, derechos, cargas, obligaciones y deudas afectas a cualquier negoci
desarrollado por el sujeto pasivo.

Existen, no obstante, opiniones divergentes a las anteriores, destacando la defenditspor Z
Ruiz-AvUcaRr, quien no comparteskcriterio restrictivo de la diversidad de explotaciones o de nego-
cios de que un mismo sujeto transmitente pueda ser titular, ni el hecho de que excluir el patrimonio
"exterior" elimine también la condicién de la totalida®.

OBJETO DE LA TRANSMISION

LIVA JURISPRUDENCIAY DOCTRINA DOCTRINA
ADMINISTRATIVA CIENTIFICA
Y Y Y
Totalidad del Interpretacion algo» flexible: Opinién mayoritaria:
patrimonio afecto se admiten salvedades Todo

2.4. Valoracion final.

Compartimos plenamente las conclusiones expuestas por el ProfeserdALvaREZ en el
estudio citado al comienzo de este epigrafe. La exégesis literal y aislada de la norma, del articulo
7.1.° a) de la LIVA, presenta algunos puntos oscuros. El articulo 12.1 de la nueva Ley General
Tributaria remite de modo expreso a las pautas interpretativas del articulo 3.1 del Cédigo Civil donde,
ademas de la literalidad, se recogen otros criterios hermenéuticos; jusémtidea propio de sus

palabras>, habra que estar al contexto en que se insertan, a los antecedentes histdrico-legislativos,
a su finalidad, etc.

31 CaBrRERAFERNANDEZ, J.M., «Guia del Impuesto..op. cit, pagina 47; @Lvo VERGEZ, J., «Algunas precisiones sobre el
IVAy el ITP transmision de empresa: en torno a la S.T.S. de 23 de junio de 20®Re¥iga de Derecho Financiero y
Hacienda Publicanimero 265, julio-septiembre 2002, pagina 658NMNER PEDROSA J., «Transmision de la totali-
dad del patrimonio empresarial», @arta Tributaria Monografiasnimero 135, 1991, pagina 3.

32 7urpo Ruiz-AYUCAR, J., Tratado sobre el IVA (Comentarios a la Ley 37/1992 y al RD 1624/1RB82studios Financieros,
Madrid, 1993, pagina 62.
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Tomando como referencia el trabajo antedicho, encontramos tres razones fundamentales en
aras a afirmar que no es necesario transmitir todo el patrimonio empresarial o profesional, todo el
activo y todo el pasivo, para que pueda contemplarse este supuesto legal. Esos motivos son: 1. L:
normativa comunitaria; 2. La finalidad del supuesto; 3. La interpretacion conjunta, y no inconexa,
del mandato de la LIVA con otros preceptos tributarios, fundamentalmente con el articulo 72 de la
Ley General Tributaria de 1963, actual articulo 42.1.c) de la nueva Ley aprobada el 17 de diciem-
bre de 2003.

1. Por cuanto hace a la normativa comunitaria, no puede perderse de vista, en ningiin momen-
to, que el origen de esta hipotesis especifica se encuentra en el articulo 5.8 de la Sexta Directiva, qu
otorga a los Estados miembros la opcion de considerar que las transmid@uora wniversalidad
total o parcial de bienes, no supone la realizacion de una entrega de bienes y que el beneficiario
contintia la personalidad del cedenteéSe habla de universalidad de bienes, en ningun caso de la
totalidad del patrimonio empresarial o profesional. Ambas expresiones no pueden ser equiparadas;
la «wniversalidad de bienesno debe ser entendida como fatalidad del patrimonie del trans-
mitente afecto a esa actividad, porque en tal caso reduciriamos al absurdo este precepto comunita
rio en cuanto habla al mismo tiempo demiversalidad parciat. Desde el plano de la normativa
comunitaria, lo esencial es el mantenimiento de la empresa como unidad econdmicay no el dato fac-
tico de que se transmitan todos y cada uno de los elementos afectos al ejercicio de la actividad. Segu
la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal de las Comunidades Europeas de 27 de noviembre de
2003, por universalidad debe entendetaecesion de un conjunto coherente de activos que pudie-
ran permitir el desarrollo de una actividad econénsiég no se exige, por lo tanto, la transmision
efectiva de todos los elementos integrantes del patrimonio empresarial o profesional.

2. Por su parte, una interpretacion teleolégica del mandato legislativo nos conduce a observar
el motivo, la causa o razén que fundamenta esta medida especial. La finalidad del mandato legal nc
es otra que preservar la pervivencia o continuidad de las actividades empresariales, mediante la libe
racion de la carga fiscal derivada del I#APor esto, el énfasis no debe ponerse en si se transmite

33 Numero 27. En el niimero 40 vuelve sobre esta idea, considerando que la transmisién debe comprender «un estable-
cimiento mercantil o una parte autbnoma de una empresa, con elementos corporales y, en su caso, incorporales, que
conjuntamente, constituyen una empresa o una parte de una empresa capaz de desarrollar una actividad econémici
autonoma.

34 segunrecoge la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de noviembre
de 2003, en el Asunto C-497/0ddrmacef FiscalNFJ015629), la «Comisién de las Comunidades Europeas sefiala...
gue el articulo 5, apartado 8, de la Sexta Directiva tiene sélo una finalidad de simplificacién administrativa y de protec-
cién de la tesoreria de las sujetos pasivos» (nimero 24); méas adelante, en el nimero 39, se recoge la opinién del propic
Tribunal, que sostiene que esta disposicion «esta encaminada a permitir a los Estados miembros facilitar las transmisio-
nes de empresas o0 partes de empresas simplificandolas y evitando sobrecargar la tesoreria del beneficiario».

El Tribunal Supremo, por su parte, justifica la ausencia de gravamen en la falta de valor afiadido, lo que conlleva la ausen-
cia del sustrato basico del hecho imponible. Entre otras, pueden consultarse las Sentencias de 1 de octubre de 199¢
(Fundamento de Derecho S¥prmacef FiscalNFJ003497), 23 de junio de 2001 (Fundamento de Derecho 3.°, RJ
2001/7088) y 22 de octubre de 2002 (Fundamento de Derechimihfacef FiscalNFJ013178).

Los argumentos esgrimidos por la doctrina son de lo méas variado: el mantenimiento de la vida de la evnpresa (G
SANCHEZ, M., Impuesto sobre el Valor Afiadido. Operaciones sujetas. Comentarios a la nugisalneadi, Pamplona,

1993, pagina 84; @\zALEz SANCHEZ, M., «Entrega de bienes», en la obra colectiva dirigida porcCORTEGA, R., El
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todo, sino en si se transmitelo lo necesaripara entender que se continda la actividad economi-

ca, independientemente de que algunos elementos aislados no imprescindibles para el desarrollo di
la actividad queden en poder del transmitente. La Memoria del Proyecto de la antigua LIVA justifi-
caba este supuesto por la necesidacesligax perturbaciones en las empresas transmitidaper-

mitir su continuidad, ya que de otro modo tendrian que adelantar la cuota del IVAy financiarla hasta
gue pudieran recuperar tales cuotas por la via de las deducciones y, en su caso de las devolucione
En resumen, a través del criterio finalistico se llega a la conclusion de que el objeto a transmitir debe
ser una unidad de explotacion, una empresa o negocio en funcionamiento, en tales condiciones que
sea posible la continuidad de la misma actividad por quien la adquiere.

3. Finalmente, hay que traer a colacién el articulo 72 de la Ley General Tributaria de 1963,
que analiza qué sucede con los débitos pendientes cuando se produce una transmision de la emprt
sa. El mandato tributario declara la obligacion de responder de quien suceda en la titularidad de la
actividad, sin que sea un requisito, para considerar responsable de esas prestaciones pendientes
adquirente, el hecho de que éste haya recibido todos y cada uno de los elementos integrantes de |
explotacidon econémica; basta con que adquiera los elementos precisos para poder continuar con e
negocio. Es palmario el articulo 13.2 del Reglamento General de Recaudacion, dictado en desarro-
llo del precepto legal aludido:

«Esta responsabilidad no es exigible a los adquirentes de elementos aislados de las
empresas respectivas, salvo que las adquisiciones aisladas... permitan la continuacion
de la explotacion o actividad».

Luego, si para declarar sucesor en las deudas a un sujeto no es imprescindible probar que st
ha ocasionado una transmisioén en la totalidad del patrimonio empresarial, sino que es suficiente con
gque adquiera elementos puntuales de trascendencia notable, no juzgamos que deba interpretarse ¢
ese sentido la condicion de la LIVA. Si para reputar sucesor en las deudas no atendidas por el deu-
dor originario no se requiere que el adquirente suceda en todo, tampoco para declarar la ausencia d
gravamen en el IVA deberia exigirse esa condicion.

Sobre la base de los argumentos anteriores, mas detalladamente tratados por el /resor L
Awvarez en el mencionado articulo, consideramos que el objeto de la transmision, a efectos de apre-
ciar el supuesto del articulo 7.1.° a) de la LIVA, debe ser la empresainorasitasde elementos
patrimoniales que permitan la pervivencia del negocio, independientemente de que no alcance a la
totalidad del patrimonio empresarial. Basta con la transmision de los elementos basicos para conti-
nuar en el ejercicio del negocio, puesto que ahi se encuentra la condicion indispensable para estima
el supuesto: que el adquirente continde con las mismas actividades, para lo cual debe contar con lo:
elementos necesarios a tal fin.

I.V.A. en EspafiaLex Nova, Valladolid, 1987, pagina 191afBAJo VAsco, D., «Transmision y sucesion en la empre-
sa...»op. Cit, pagina 62; @vo VERGEZ J., «Algunas precisiones sobre el IVAy el ITPop,cit, pagina 654), la exis-
tencia de un proceso de reorganizacion en la explotacidn{Ruiz-AvUCAR, J., «Tratado sobre el IVA...ep. cit,
paginas 59-60), razones de mera oportunidad, para no perjudicar la tesoreria de las empresas inpiiod S (¢HEZ,

A., «Las transmisiones globales del patrimonio empresarialp.>jt, pagina 31).
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Es mas, es la propia mecénica del Impuesto la que obliga a considerar la inexistencia de un
gravamen por el IVA cuando se transmita una explotacién econémica, al no generarse un valor afia-
dido con la transaccion; y ello a pesar de concurrir todos los condicionantes establecidos en el articu-
lo 4 de la LIVA 'y de que la operacién pudiera no comprender todos los bienes y derechos integran-
tes del patrimonio empresarial sino solo los precisos.

OPINION PERSONAL SOBRE EL OBJETO DE LA TRANSMISION

Régimen sucesion

Normativa comunitaria: Finalidad de la medida empresas en LGT

«universalidach . . . i
No totalidad pervivencia actividad elementos que permitan

la continuidad

— g
TSN

ELEMENTOS BASICOS PARA LA CONTINUIDAD

VI. TERCER PROBLEMA: ; COMO INTERPRETAR EL REQUISITO DE QUE LA OPE-
RACION SE REALICE « EN FAVOR DE UN SOLO ADQUIRENTE CUANDO ESTE CON-
TINUE EL EJERCICIO DE LAS MISMAS ACTIVIDADES EMPRESARIALES O PROFE-
SIONALES DEL TRANSMITENTE»?

Bajo esta expresion pueden identificarse tres temas diferentes: 1. Quién puede ser adquirente
2. Qué se entiende pouresolo> adquirente. 3. Cual es el contenido atribuible a la continuidad.

1. Los requisitos de quién puede ser adquirente y como interpretar la expresién «un solo adqui-
rente».

Estos dos puntos no suscitan excesivas complejidades. El adquirente podra ser una person:
fisica, juridica o ente del articulo 33 de la Ley General Tributaria de3%9a8&tual art. 35.4 del
nuevo texto recientemente aprobado y que entrara en vigor el 1 de julio).

35 El articulo 84 de la LIVA contempla la posibilidad de que los entes sin personalidad puedan ser sujetos pasivos de este
Impuesto. La doctrina se ha pronunciado en este sentido; entre atnsEARGOMEZ, S., «El Impuesto sobre el Valor...»,
op. cit, pagina 61; Biroo Ruiz-AYUcAR, J., «Tratado sobre el IVA...op. cit, pAgina 62. También la DGT considera que
no estéa sujeta al IVA la transmision en bloque de todo el patrimonio de una sociedad constructora a una comunidad de
bienes constituida por los tres Unicos accionistas de aquella sociedad, que continuara en el ejercicio de la misma activi-
dad de la sociedad transmitente; en cambio, si quedara sujeta al IVA si parte se transmite a la comunidad de bienes y e
resto a los distintos accionistas (Resolucién no vinculante de 7 de octubre de 1987, expte. 858/87).
Frente a esta posicion se sitteNGERRADOMILLAN, para quien se trata de una cuestion bastante discutible: «entendemos
gue no se verifican las condiciones exigidas por la Ley si el adquirente fuese una comunidad de bienes» («La tributacion
del patrimonio...»pp. cit, pagina 196).
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En cuanto al dato de que tenga que ser gnpx basta con acudir al diccionario de la Real
Academia Espafiola para interpretarlo comaieo en su especieo «dicho de una persona: sin
compafiia. La expresion en favor de un solo adquiremtelebe entenderse como en favor de un
solo sujeto pasivo del IVA. Las dudas se centran, por lo tanto, en el tercer tema.

2. El requisito de la continuidad en el ejercicio de las mismas actividades desarrolladas por el
transmitente.

2.1. Normativa.

Para que la operacion que venimos estudiando quede sin gravar por el IVA, el precepto legal
exige el requisito de la continuidad en el ejercicio del mismo negocio empresarial o profesional del
transmitente. Sin duda alguna esta obligacion de la continuidad, junto a la exigencia de un Gnico
adquirente y el hecho de que el objeto transmitido sea el conjunto de bienes y derechos necesario:
para desarrollar idéntica actividad, son las circunstancias mas importantes para que esta transmisior
resulte exonerada por este tributo.

Al hilo de este requisito hay que indicar que el precepto legal no fija un tiempo minimo de
duracion para poder entender que la actividad tiene continuidad.

2.2. Jurisprudencia y doctrina de la DGT.

Este requisito es fundamental como expresion de la finalidad del mandato; asi lo defiende la
propia Audiencia Nacional en su Sentencia de 11 de enero de 2002:

«... la clave nos la da la propia norma al sefialar cual es la finalidad de la transmisién,
la continuidad con idéntica actividad a la que se venia realizando por la anterior titu-
lar del patrimonio...»37.

36 CaBRERA FERNANDEZ, J. M., «Guia del Impuesto...op. cit, pagina 47; @eca GonzALEz, C., «IVA: Supuestos de no
sujecion...»pp. cit, pagina 19; Grcia GiL, J. L. y Grcia GIL, F. J., «Tratado del Impuesto sobre Transmisionesp.»,
cit., pagina 337; \TORIA SANCHEZ, A., «Las transmisiones globales.op, cit, paginas 35-36.
La condicién de que haya un solo adquirente en los supuestos del apartado a) es criticat® RaunZAYUCAR, quien
no comprende «por qué no pueden ser varios y en virtud de qué no se pueden segregar a diferentes sucesores» («Tratac
sobre IVA...»0p. cit, pagina 60). Este mismo autor, junto a su hermanemsngz REYNA, puso un claro ejemplo ilus-
trativo, al afirmar que si un padre cede su negocio a sus hijos, ya no es aplicable la exoneracién («Aplicacion del IVA en
la transmision del patrimonio empresarial y en los servicios de estudios en el extrémjuestostomo |, 1990, pagi-
na 191).

37 Fundamento de Derecho 2Nprmacef FiscalNFJ014062.
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Su importancia también ha sido apreciada por el Tribunal Supremo. En la Sentencia de 5 de
julio de 1995 sostiene que, aunque lo transmitido sea la totalidad del patrimonio empresarial del suje-
to pasivo, como no se contindia en el ejercicio de la actividad, no es posible considerar la no suje-
cion al IVA 38, Por su parte, en la Sentencia de 23 de abril de 1996, asevera que, como el objeto de
la transmisién es la conclusion de la actividad que venia desarrollandose, en ninglin caso es posible
apreciar una no sujecidh Ala misma conclusién llegan el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europead0y el Tribunal Econdmico-Administrativo Centrél

Un indicio més de la trascendencia de este requisito para que no opere gravamen alguno lo
constituye la doctrina mantenida por la DGT. Asi, a titulo de ejemplo, baste recordar que en la
Resolucién no vinculante de 7 de abril de 1988 declaré como sujeta al impuesto la transmisién de
una embarcacién arrendada pues, aunque dicha embarcacion constituye la totalidad del patrimonic
empresarial del transmitente, el arrendatario iba a seguir utilizando por si mismo la embarcacion, en
lugar de destinarla al arrendamiento.

Ahora bien, esta relevancia del condicionante puesta de manifiesto por la jurisprudencia y
doctrina administrativa no se corresponde con una definicion de qué debe entenderse por continui-
dad, ni de cudl debe ser el plazo minimo de permanencia para considerar cumplido el requisito. Sélo
la Resolucion de la DGT de 7 de enero de 1988 entiende que el transmitente no continla en el ejer-
cicio de la misma actividad del adquirente cuando el escaso tiempo de dedicacion a dicha actividad
ponga de manifiesto que dicho adquirente no pretendia realmente continuar el ejercicio de la misma.
La Administracion, por lo tanto, ha respetado la opcién del legislador y no ha entrado a pronunciar-
se sobre cual deba considerarse tiempo minimo de permanencia.

2.3. Doctrina cientifica.

FERNANDEZ SevILLANO ha destacado el caracter esencial de la continuidad, de tal forma que
sostiene que lo determinante no es tanto la transmision de la totalidad del patrimonio empresarial
como el detalle de la persistencia de la misma actividad por el adgé#ente

38 Fundamento de Derecho 6.2, RJ 1995/5791. En idéntico sentido se expresa la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Aragoén de 2 de febrero de 1991 (Fundamento de Derecho 6.°, recogida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
marzo de 1995, RJ 1995/2547) y las Resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 12 de febrero de
1999 (Fundamento de Derecho Rl®rmacef FiscalNFJ007835) y 27 de febrero de 1998 (Fundamento de Derecho 2.°,

JT 1998/568).

39 Fundamento de Derecho S\ormacef FiscalNFJ007670.

40 El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas entiende que el beneficio de la no sujecién recogido en el articulo
5.8 de la Sexta Directiva se refiere a las transmisiones «cuyo beneficiario tiene la intencion de explotar el establecimien-
to mercantil o la parte de la empresa transmitida y no simplemente de liquidar de inmediato la actividad en cuestién»
(Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de noviembre de 2003, en e
asunto C-497/01, nimero 44 y #&rmacef FiscalNFJ015629).

41 Resolucién de 5 de abril de 1995 (Considerando 3.2, JT 1995/711).

42 «Tributacién de la transmision..sp. cit, pagina 899.
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Con relacion al plazo de mantenimiento de la explotacion, y dado el silencio guardado por el
articulo 7.1.° a) de la LIVA, se ha argumentado que el criterio de la continuidad debe seguir las reglas
de la propia l6gicé3. Esta ausencia de un limite legal temporal minimo es objeto de criticas por un
sector de la doctrina, sobre la base de un razonamiento basico: esta indeterminacion podria dar luga
a maniobras fraudulentas, cuando se llevase a cabo una cadena de compras y ventas de empres:
provocando la no sujecién al tributo de todas ellas; por este motivo, se propugna la introduccion de
un limite minimo de permanenci4a Sin embargo, esa posicion no es unanime; otros autores son
conscientes de que una formula legal tan abierta generaria inseguridad juridica para los empresarios
pues éstos albergarian dudas de si la Administraciéon compartird sus criterios en cuanto al requisito
de la continuidad en la actividad por parte del adquirente; pero se muestran contrarios a la posibili-
dad de insertar ese limite en su opinién, las mencionadas incertidumbres siempre se podran des-
pejar recurriendo a la consulta tributaria prevista en el articulo 107 de la Ley General Thbutaria

2.4. Valoracion final.

Existe en este extremo una importante divergencia entre la normativa comunitaria y la LIVA.
El mandato del articulo 5.8. de la Sexta Directiva habla de euzereficiario continde la perso-
nalidad del cedentg la Comision de las Comunidades Europeas considera al respectanque «
interpretacion que exija que la actividad ejercida por €stsionariosea exactamente la misma
gue la ejercida por el cedente seria muy restrictitfaasi pues, no parece necesario que la utiliza-
cion del patrimonio transmitido deba ser idéntica; es mas, el propio Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ha manifestado quediatinuacion no constituye un requisito para la apli-
cacion de éstfart. 5.8)sino una mera consecuencia del hecho de considerar gue no ha tenido lugar
ninguna entrega de biene4s. Mientras, el articulo 7.1.° a) de la LIVA si reclama de manera direc-
ta que el adquirentecentinle el ejercicio de las mismas actividades empresariales o profesionales
del transmitente. De lo anterior se deduce que nuestra normativa interna es mas restrictiva.

43 CpBRERA FERNANDEZ, J. M., «Guia del Impuesto...op. cit, pagina 47; Grcia GIL, J. L. y Gircia GIL, F. J., «Tratado
del Impuesto...»op. cit, pagina 337.

44 MaRTIN FERNANDEZ, J., «L0S supuestos de no sujeciénape,cit, pagina 89; Grcia-HERRERABLANCO, C., «La trans-
mision de la totalidad....ep. cit, pagina 46.

45 Cawvo VERGEZ J., «Algunas precisiones sobre el IVA.ap, cit, paginas 653-654;HEcA GoNzALEZ, C., «IVA: Supuestos
de no sujecion...gp. cit, pagina 18; RvirRez GOMEZ, S., «El Impuesto sobre..op. cit, pagina 61. La explicacién mas
rotunda la dispensai®oriA SANCHEZ, quien no esta seguro de que sea «una buena idea la de fijar un limite temporal
minimo en el Reglamento ni tampoco en la Ley. En definitiva, la formulacién legal actual lo que hace es sentar un crite-
rio rector claro: el de la necesaria continuidad en la actividad, el cual debera concretarse en cada supuesto particular por
los Tribunales, lo que permitira a éstos tener en cuenta la naturaleza de la actividad desarrollada y las circunstancias con-
currentes en cada caso. La fijacion en la norma de un plazo concreto no haria méas que limitar las posibilidades de apre-
ciacion del juez, siendo asi que éste es el tipico supuesto en que tal apreciacion, referida al caso concreto, resulta esen
cial» («Las transmisiones globales del patrimonicop»cit, pagina 38).

46 V/IcToRIA SANCHEZ, A., «Las transmisiones globales del patrimonioop» cit, pagina 38.

47 Opinién recogida en la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de noviem-
bre de 2003, en el asunto C-497/01, nimero 28. En este mismo pronunciamiento, en el niUmero 42, se advierte que la Sexte
Directiva no contiene ningun requisito expreso relativo a «la utilizacién que el beneficiario debe hacer de la universali-
dad de bienes transmitidaMdqrmacef FiscalNFJ015629).

48 Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de noviembre de 2003, ntimerc
43 (Normacef FiscalNFJ015629).
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La continuidad de la misma actividad ejercida por el transmitente es una obligacién funda-
mental y expresa de nuestra hormativa interna. La falta de gravamen no se establece con caracte
general para las transmisiones globales del patrimonio empresarial, sino sélo para aquellas en que
se opere una verdadera sucesién en la explotacién y en las que, en definitiva, Ginicamente exista ul
cambio en la titularidad del negocio y no una mutacion en la actividad.

Ala vista de lo anterior, parece razonable concebir que no se prosigue con la misma actividad
cuando el escaso tiempo de dedicacion a ella por parte del adquirente ponga de manifiesto que ést
no pretendia realmente continuar su ejercicio. Deben aplicarse criterios razonables que, fundados et
las circunstancias de cada caso, permitan acreditar la intencion del adquirente de mantener la explo
tacion durante un plazo Iégico. Estamos ante una cuestién de hecho que debe apreciarse en cac
caso; no puede sefialarse un lapso temporal minimo, puesto que la LIVA no lo prevé.

En directa relacion con este tema hay que poner el siguiente mandato del articulo 7.1.° de la
LIVA:

«Cuando los bienes y derechos transmitidos se desafecten posteriormente de las acti-
vidades empresariales o profesionales que determinan la no sujeciéon prevista en las

letras a) y c) de este nimero, la referida transmision quedara sujeta al Impuesto en la

forma establecida para cada caso en esta Ley».

El legislador esta instaurando otro requisito adicional para poder considerar la operacion exo-
nerada de gravamen: la continuidad en la titularidad del mismo patrimonio empresarial. En este sen-
tido, segun el tenor literal de la norma, se producira una sujecion retroactiva de la operacion si des-
pués de la transmisién global el adquirente desafecta ciertos bienes y derechos de la actividad; est
sujecion retroactiva no resulta de aplicacién a las desafectaciones previas a la transmisién global
realizadas por el propio transmitente, quien, por ejemplo, puede desafectar un bien que es innece
sario para la continuidad de la misma actividad empresarial o profesional que llevaba a cabo sin que
guede alterada la exoneracion de gravamen.

No estamos de acuerdo con la exigencia de que los bienes no puedan desafectarse de las aci
vidades que determinan el beneficio fiscal. Ya hemos dejado constancia de que el requisito esencia
no incide sobre la continuidad del patrimonio, sino sobre la continuidad de la actividad; lo impor-
tante no es transmitir todo un patrimonio empresarial estético, sino el necesario para proseguir el
ejercicio de la actividad. De lo contrario, bastaria con que no se verificase la continuidad en la titu-
laridad del patrimonio para que la operacion quedase gravada por este tributo. A pesar de que el legis
lador exige la continuidad tanto en la actividad como en la titularidad del mismo patrimonio, nues-
tra opinién es que sélo debe requerirse que la empresa como unidad dinAmica permanezca, para |
cual no es indispensable el mantenimiento de todo el patrimonio empresarial transmitido. La Sexta
Directiva, origen de esta regla legal, confirma que el adquireateir(a la personalidad del ceden-
te», para la cual en ningun caso se precisa que se continde con la afectacion de los mismos bienes
derechos recibidos.
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LA CONTINUIDAD EN EL EJERCICIO DE LA MISMAACTIVIDAD

CARACTERISTICAS

Y

. . No hay plazo minimo de No exige la continuidad
Exigencia expresa . . .
LIVA permanencia. en la titularidad del
Aplicacion criterios logicos patrimonio

VII. CUARTO PROBLEMA: ¢ IMPLICA LA FALTA DE GRAVAMEN DE LA OPERACION
AL IVA UNA SUJECION A LA MODALIDAD TPO DEL ITPAJD?

Este cuarto problema presenta dos vertientes claramente diferenciadas. Por una parte, habr
gue observar si la operacion transaccional relativa a la totalidad del patrimonio empresarial o pro-
fesional esta sujeta a TPO. Por otra, si queda sujeta a esta modalidad, no la operacién en su conjur
to, sino solo la transmision de inmuebles integrados entre ese patrimonio.

1. La transmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional en el ITPO.

1.1. Normativa.

Como punto de arranque, a la hora de determinar si la exoneracion de gravamen por el IVA
conlleva una sujecion a la modalidad de TPO del ITPAJD, se ha de tomar en consideracion el apar-
tado 1 del articulo 33 de la Sexta Directiva:

«Sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones comunitarias... las disposicio-
nes de la presente Directiva no se oponen al mantenimiento o establecimiento por parte
de un Estado miembro... de cualquier impuesto, derecho o gravamen que no tenga carac-
ter de Impuesto sobre el Volumen de Negocios...».

La consecuencia inmediata, dado que la modalidad de TPO no puede considerarse en ningun
caso como un Impuesto sobre el Volumen de Negocios, es la compatibilidad general entre el IVAy
TPO, en base a la normativa comunitaria.
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¢, Qué establece nuestro Ordenamiento interno? El articulo 7.5 del Texto Refundido del ITPAJD
dispone:

«No estaran sujetas al concepto de "transmisiones patrimoniales onerosas", regulado
en el presente titulo, las operaciones enumeradas anteriormente, cuando sean realiza-
das por empresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad empresarial o pro-
fesional y, en cualquier caso, cuando constituyan entregas de bienes o prestaciones de
servicios sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadio»

Se contemplan dos motivos de no sujeciéon a este tributo: 1. Que la operacién sea realizada
por empresario o profesional en el ejercicio de su actividad; 2. Que la operacién constituya una entre-
ga de bienes sujeta al IVA.

La primera cuestion se centra en dilucidar si las operaciones descritas son o0 no realizadas por
empresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad. Dicho de otra forma, el debate se plan-
tea en torno a si estamos ante el Gltimo acto empresarial del transmitente o ante un acto privado. L&
solucién a esta incognita aparece de forma nitida en el articulo 4.Dos de la LIVA:

«Se entenderan, en todo caso, realizadas en el desarrollo de una actividad empresarial
o profesional: (...) b) Las transmisiones o cesiones de uso a terceros de la totalidad o
parte de cualesquiera de los bienes o derechos que integren el patrimonio empresarial
o profesional de los sujetos pasivos, incluso las efectuadas con ocasion del cese en el
ejercicio de las actividades econémicas que determinan la sujecién al impuesto».

Pero es més, ya se ha expuesto con anterioridad que la transmisién que nos ocupa queda exc
nerada de gravamen por el IVA; en concreto, hemos defendido que estamos ante una operacién suje
ta aunque exenta. De aqui se deriva, segun nuestro criterio, que también se cumple la segunda cau:
de no sujecion a TPO; hay una sujecion a IVA.

1.2. Jurisprudencia y doctrina de la DGT.

El Tribunal Supremo ha defendido que la no sujecién a IVA no determina sin mas la sujecion
a TPOS0, Sin embargo, con relacién a la operacién que nos incumbe, ha manifestado, de forma rei-
terada, que queda no sujeta a IVAaunque si a TPO, al considerar que no estamos ante una operacic
efectuada en el ambito de la actividad empresarial:

49 Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

50 Fundamento de Derecho 1.° de la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre d@fa2ef Fiscal
NFJ013178).
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«... la transmisiomnter vivosen bloque del patrimonio empresarial es "ajena a la acti-
vidad empresarial del transmitente" (y, por ello, no sujeta al IVA)... En conclusién, pues,
la transmision en bloque del patrimonio global de una empresa a un solo adquirente,
continuador de la actividad empresarial del transmitente, es una operacién no sujeta
a IVA, pero si al ITP, modalidad "Transmisiones Onerosas'»

Resulta cuanto menos chocante que el Tribunal Supremo no haya tenido en cuenta al realizar
estos pronunciamiento el articulo 4.Dos de la LIVA.

Pero la Administracion ha defendido una postura radicalmente diferente. Segun el Tribunal
Econdémico-Administrativo Centralse entenderan en todo caso realizadas en el desarrollo de una
actividad empresarial... las transmisiones... a terceros de la totalidad o parte de cualesquiera de los
bienes o derechos que integran el patrimonio empresarial de los sujetos pasiEnsconsecuencia,

«en el caso de... no sujeci@a IVA)... no procederia nunca el gravamen por la modalidad de trans-
misiones patrimoniales onerosas del impuesto de transmisiones patrimehtales

1.3. Doctrina cientifica.

La doctrina cientifica ha advertido de manera mayoritaria que cuando un empresario o profe-
sional transmite su patrimonio afecto esta actuando en el ejercicio de su aetiideatencion a este
dato, concluyen la no sujecién a TPO de la transmision de la totalidad del patrimonio empresarial
Aungue hay algun autor, comai@o VERGEZ para quien la operacioma de quedar sujeta a TPO,
ya que esa transmision en blogue no puede insertarse dentro de la actividad habitual del esgfiesario
y ello a pesar de que el empresario transmitente actie en el ejercicio de su actividad.

51 Fundamento de Derecho 3.° de la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre d@nagef Fiscal,
NFJ013178). Enigual sentido se pronuncian las Sentencias del propio Tribunal Supremo de 23 de abril de 1996 (Fundamento
de Derecho 5.\ormacef FiscalNFJO07670), 1 de octubre de 1996 (Fundamento de Derechobfiacef Fiscal
NFJ003497), 23 de junio de 2001 (Fundamento de Derecho 3.2, RJ 2001/7088).

52 Resolucién de 10 de febrero de 1994 (Considerando 3.2, JT 1994/357).

53 Resolucién de 22 de julio de 1993 (Considerandd\®Anacef FiscalNFJ003061).

54 BanacLocHE PEREZ J., «impuesto sobre el Valor..op. cit, pagina 63; BLvo VERGEZ J., «Algunas precisiones sobre
el IVA...», op. cit, pagina 650; rRBAJO VAsCOo, D., «Transmision y sucesion..op. cit, pagina 65; ENCERRADOMILLAN ,

E., «La tributacion del patrimonio..op. cit, paginas 193-194;4&cA GonzALEZ, C., «IVA: supuestos de no sujecion...»,
op. cit, pagina 26; Grcia GiL, J. L. y GRcia GIL, F. J., «Tratado del Impuesto.op, cit, pagina 335; GRcia-HERRERA
BLanco, C., «La transmision de la totalidad..op. cit, paginas 45-46; MRTiN FERNANDEZ, J., «L0s supuestos de no
sujecion...»pp. cit, pagina 94; MNTANER PEDROSA J., «Transmision de la totalidad..op. cit, pagina 6; RMIREZ
GomEz, S., «El Impuesto sobre el Valor..op. cit, pagina 60; \YCTORIA SANCHEZ, A., «Las transmisiones globales del
patrimonio...»pp. cit, pagina 53; 4RDo Ruiz-AYUCAR, |., ZURDO Ruiz-AYUCAR, J. y GMENEZ REYNA, E., «Aplicacion
del IVA...»,0p. cit, ZURDO Ruiz-AYUCAR, J., «Tratado sobre el IVA...ep. cit, pagina 190.

55 BanacLocHE PEREZ, J., «Impuesto sobre el Valor..op. cit, pagina 63; ENCERRADOMILLAN, E., «La tributacion del
patrimonio...»pp. cit, pagina 200; @eca GonzALEZ, C., «IVA: supuestos de no sujecién.ap, cit, pagina 26; A.coN
Y TELLA, R., «La compatibilidad del IVA...ap. cit, pagina 1163; MRTiIN FERNANDEZ, J., «L0OS supuestos de no suje-
cién...»,op. cit, pagina 94; \tToRIA SANCHEZ, A., «Las transmisiones globales del patrimoniocop» cit, pagina 53.

56 «Algunas precisiones sobre el IVA..op. cit, pagina 664.
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1.4. Valoracion final.

Poniendo en relacién el mandato rotundo del articulo 4.Dos de la LIVA 'y el supuesto de no
sujecién del articulo 7.5 del Texto Refundido del ITPAJD, se extrae la consecuencia inmediata de la
imposibilidad de declarar sujetas a la modalidad de TPO las transmisiones que nos ocupan; las prin-
cipales razones que nos abocan a esta conclusion son dos; por una parte, se trata de operacion

empresariales; por otra, existe una sujecién al IVA, a pesar de la falta de gravamen por razones téc
nicas de funcionamiento del tributo.

Hay, ademas, otro argumento que coadyuva a la solucion defendida. Lo encontramos al final
del articulo 7.5 del Texto Refundido del ITPAJD, donde el propio legislador, como a continuacion
se expondra, solo declara sujeta la transmision de los inmuebles afectos; de ahi que la transmisior
de la empresa, considerada como un todo, deba quedar no sujeta a TPO.

¢ESTA SUJETAA TPO LA TRANSMISION DE UNA EMPRESA?

Articulo 7.5 TR- QuedarNO SUJETASa
TPO las siguientes operaciones:

Operacion empresarial Operacion sujeta a IVA

¢Cumple la transmision de la empresa alguna de
esas condiciones?

Incuestionable Cuestionable
Articulo 4 LIVA O Si Opinién personalsi

—————

Consecuencid:A TRANSMISION DE LA EMPRESA
NO DEBE QUEDAR SUJETAATPO
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2. La transmision de inmuebles en el ITPO.

2.1. Normativa.

El articulo 7.5 del Texto Refundido del ITPAlDfine preceptla que:

«... quedaran sujetas las entregas de aquellos inmuebles que estén incluidos en la trans-
mision de la totalidad de un patrimonio empresarial, cuando por las circunstancias
concurrentes la transmision de este patrimonio no quede sujeta al Impuesto sobre el
Valor Afiadido».

El origen de esta prevision hay que situarlo en la Ley 29/1991, de 16 de diciembre, de ade-
cuacion de determinados conceptos impositivos a las Directivas y Reglamentos de las Comunidades
Europeas. Esta norma modific la redaccion originaria del articulo 7.5 del anterior Texto Refundido
del Impuesto (Real Decreto Legislativo 3050/1980, de 30 de diciembre), introduciendo el parrafo
transcrito, que se ha mantenido tras la aprobacién del nuevo texto vigente.

El legislador esta declarando sujetas a TPO las transmisiones de los inmuebles integrados en
el patrimonio empresarial.

2.2. Jurisprudencia y doctrina de la DGT.

El Tribunal Supremo se ha mantenido fiel al criterio establecido por el legislador, en cuanto
a considerar que la transmision de inmuebles debe quedar sujeta a la modalidad de TPO:

«Se trata de una asimilacién no rigurosa de las exenciones a los supuestos de no suje-
cion, porque en ambos casos, pese a la notoria diferencia conceptual, no se produce
efectivamente tributacién alguna, lo cual ha llevado al legislador, a prescindir de tec-
nicismos y a adoptar una solucion prosaica, consistente en sujetar, es decir, gravar, por
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales las entregas o arrendamientos de inmue-
bles, sujetos al IVA, pero exentos por diversas razones. Ahora bien, el caso que esta-
mos juzgando es distinto, pues se trata de un transmision no sujeta al IVA, por lo cual,
todavia, con mas razén, procede su tributacion por Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales»>7.

57 Sentencia de 1 de octubre de 1996 (Fundamento de Derecho 5.2, RJ 1996/7250).
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El Tribunal Econémico-Administrativo Central comparte esta teoria:

«... si hay transmision total, no procederia nunca el gravamen por la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales,
que sélo tiene lugar, en la transmisién de un negocio, respecto a las entregas de inmue-
bles exentos del Impuesto sobre el Valor Afiad¥o»

Y la DGT lo ha ratificado, afirmando que:

«... quedan sujetas al concepto Transmisiones Patrimoniales Onerosas... las entregas
de bienes inmuebles que estén incluidas en la transmision de la totalidad del patrimo-
nio empresarial cuando la transmisiéon no quede sujeta al Impuesto sobre el Valor
Anadido»®9.

2.3. Doctrina cientifica.

A pesar de la literalidad de la norma, la doctrina parece seguir una linea comun con respecto
al tratamiento tributario de los inmuebles integrados en el patrimonio empresarial o profesional;
apartandose de la diccion legal, considera que la transmision de los inmuebles no debe quedar suje
ta a TP, el principal argumento para justificar esta toma de posicion es desarrolladonarisk
PEDROSA quien manifiesta que esta regulaci@mata de descomponer la referida operacién en par-
tes. Es decir, partiendo de la no sujecion de la globalidad, se entiende que una porcién de la misma
(la referente a inmuebles) queda bajo la esfera de actuacion de un impuesto que afecta al trafico
privado, el ITP. Ello supondria tanto como entender que el transmitente actla en calidad de empre-
sario para todos los bienes y derechos de su industria, excepto para los inmuebles afectos al nego-
cio, con respecto a las cuales actia como particular. La dicotomia que esto supone no parece que
pueda predicarse en una operacion de estas caracteristitas

58 Considerando 4.° de la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 22 de julio deldra@scef
Fiscal, NFJ003061). Resolucién Tribunal Econémico-Administrativo Central de 10 de febrero de 1994 (Considerando
6.2, JT 1994/357).

59 Consulta nimero 0525-97, de 19 de marzo de 1997 y consulta n.° 1850-98, de 26 de noviembre de 1998.

60 CareAJO VAsCo, D., «Transmisién y sucesion..op. cit, pagina 65; Geca GonzALEzZ, C., «IVA: supuestos de no suje-
cion...»,op. cit, pagina 29; K.con Y TELLA, R., «La compatibilidad del IVA...;ap. cit, pagina 1163; &Rcia-HERRERA
BLaNcCoO, C., «La transmision de la totalidad.op, cit, paginas 44-45; NRTiIN FERNANDEZ, J., «Los supuestos de no suje-
cién...»,op. cit, pagina 94; \ToRrRIA SANCHEZ, A., «Las transmisiones globales del patrimonicop» cit, pagina 54.

61 MuUNTANER PEDROSA J., «Transmision de la totalidad. op, cit, pagina 7. Esta misma explicacién es, con posterioridad,
seguida por @vo VERGEZ J., «Algunas precisiones sobre el IVA.ap, cit, paginas 655-656.
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No obstante, algun autor, basandose en la letra de la disposicién, concluye la sujecion a esta
modalidad impositivaz.

2.4. Valoracion final.

Compartimos el razonamiento deJNfANER PEDROSA en el sentido de que no se puede dis-
gregar la unidad organica y en funcionamiento que debe ser objeto de la operacion, la empresa; meno
aln en aras a considerar de forma aislada e independiente a los inmuebles con respecto al resto ¢
bienes y derechos, simplemente para someterlos a un tributo especifico, dada la falta de gravamer
de la operacion considerada en su globalidad al IVA.

El hecho de que la transmisidn de un negocio quede exonerado del impuesto que grava el tra-
fico mercantil no habilita al legislador para considerar de manera individual los bienes inmuebles;
la transmisién efectivamente recae sobre un conjunto de bienes y derechos, pero éstos no puede
considerarse mas que como parte de una unidad: la empresa. La transmisién de un inmueble inclui-
do entre el patrimonio empresarial no debe aislarse de la realidad que conforma la empresa; es ur
elemento més de ésta. Si la enajenacion de la empresa es una operacion mercantil, la de un inmue
ble afecto a la actividad no puede dejar de considerarse también como tal; el transmitente no deja de
ser un empresario; si lo es al transmitir la totalidad del negocio, también lo serd al transmitir la fabri-
ca, el establecimiento o cualquier otro bien inmueble afecto.

En otro orden de cosas, hay que destacar que el articulo 7.5 del Texto Refundido sélo decla-
ra sujetos a TPO los inmuebles pertenecientes al patrimonio empresarial; nada se dice de los inclui-
dos en el patrimonio profesional. Es evidente la discriminacion realizada por el legislador, que resul-
ta, cuando menos, llamati¢a

Aungue por encima de todas las consideraciones anteriores debemos recalcar dos ideas basi
cas: 1. La transmision de la empresa esta sujeta pero exenta del IVA; 2. El articulo 7.5 del Texto
Refundido declara que so6lo estan sujetos a TPO los inmuebles incluidos en la transmision de un
patrimonio que no quede sujeto a IVA. Poniendo en conexién ambos extremos se extrae la conse-
cuencia de que los inmuebles integrados en el patrimonio empresarial transmitido no quedarian suje-
tos a TPO, pues hay una sujecion a IVA de la operacion.

62 CaBrERA FERNANDEZ, J. M., «Guia del Impuesto..op. cit, pagina 48; ENCERRADOMILLAN, E., «La tributacién del
patrimonio...»pp. cit, paginas 200-201.

63 Este argumento ha sido puesto de relieve p&c@ GiL, J. L. y Grcia GiL, F. J., «Tratado del Impuesto..op. cit,
pagina 338.
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¢ QUEDAN SUJETAS ATPO LAS TRANSMISIONES DE INMUEBLES
INCLUIDOS EN EL PATRIMONIO EMPRESARIAL?

Los inmuebles son un elemento més de la empresa. No deben
someterse a gravamen de forma independiente

Régimen fiscal transmision inmuebles = régimen
fiscal transmision empresa

Articulo 7.5 TR: no tributaran por

Transmisién empresa es operacion TPO si la transmisiéon empresa
mercantill] transmision inmuebles gueda sujeta a IVA.
es operacion mercantil Opinion personal: la transmision de

empresa queda sujeta a IVA

Consecuencid:A TRANSMISION DE LOS INMUEBLES
NO DEBE QUEDAR SUJETAATPO

VIIl. CONCLUSIONES

Las principales conclusiones alcanzadas han sido expuestas al hilo de la exposicién de cade
uno de los problemas analizados. No obstante, podemos sintetizarlas en estos 6 puntos:

1. La transmisién de la globalidad del patrimonio empresarial es una operacion sujeta
pero exenta, por motivos técnicos, del IVA. No estimamos acertada la calificacion
legal como un caso de no sujecion.

ol
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e

. El objeto de la transmisién debe ser la empresa entendida conmuveraitasde ele-

mentos patrimoniales que permitan la pervivencia del negocio, independientemerjte de
gue no alcance a la totalidad del patrimonio empresarial.

. El adquirente esta obligado a continuar con el desarrollo de la misma actividad que

venia desplegando el transmitente.

. Apesar de que la LIVA exige la continuidad en la titularidad de todos los biepes

y derechos recibidos, so pena de declarar la existencia de gravamen con caracter
retroactivo, en nuestra opinion este dato no debe interpretarse en sentido esfricto.
Consideramos que la desafectacion de un bien innecesario para la continuidad| en el
desarrollo de la actividad no tiene que influir en la falta de gravamen por IVA.

. Latransmisién de la totalidad de la empresa es una operacion realizada por un empre-

sario en el ejercicio de su actividad. En consecuencia, no debera quedar sujeta a la
modalidad de TPO.

. La transmision de los inmuebles integrados en el patrimonio empresarial tampoco

debe quedar sujeta a TPO.

Y a modo de valoracién general del estudio podemos afirmar que el tratamiento tributario dis-

pensado a la transmisidmter vivosde la empresa por la normativa vigente no nos parece el mas
acertado. Discrepamos con la calificacién de la operacién en la LIVA, con alguno de los requisitos
exigidos para contemplar la falta de gravamen (la transmision de la totalidad del patrimonio o la
imposibilidad de desafectar bienes después de la operacion) y con la posibilidad de declarar sujeta
a TPO la transmision de los inmuebles. En definitiva, con la transposicion que nuestro ordenamien-
to interno ha llevado a cabo de la Sexta Directiva, ya que, junto a la existencia de contradicciones
dentro de la propia normativa, no se ha respetado el espiritu de la norma comunitaria: la falta de gra-
vamen se funda en la continuidad de la empresa.

-104 -

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 255



LAAFECCION DEL BIEN INMUEBLE
COMO GARANTIA REAL DEL IBI: ANALISIS Nam.
JURIDICO DE SU NATURALEZA, ALCANCE 40/2004
Y REALIZACION

TRIBUTACION

AMANDA MARTIN RODRIGUEZ

Licenciada en Derecho. Becaria Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada

I Extracto:

EL presente trabajo propone el estudio de la institucién de la afeccién
de bienes inmuebles al pago del IBI y la problemdtica del adquirente de
bienes afectos, profundiza en el andlisis de la naturaleza juridica, alcan-
ce y ejecucién de las garantias, asi como la posicién juridico-tributaria
del tercero adquirente, a la luz de las sucesivas reformas que se han ope-
rado en la Ley Reguladora de las Haciendas Locales y la nueva Ley
General Tributaria, presentando las consecuencias que sobre su régimen
juridico despliega la transicién al nuevo marco regulador.
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1. PRESENTACION

El aseguramiento del pago de deudas mediante mecanismos de garantia adicionales a la respot
sabilidad patrimonial universal del deudor constituye un recurso habitual, particularmente presente en
el Ordenamiento Tributario, en el que son cada vez mayores los esfuerzos orientados a hacer efectivo ¢
cobro de la deuda tributaria, articuldndose instrumentos juridicos de muy diversa naturaleza y eficacia.

El objetivo del presente trabajo es profundizar en el estudio de uno de estos instrumentos de garan
tia tributaria, consistente en la afectacion del bien inmueble gravado por el Impuesto sobre Bienes
Inmuebles (en adelante, IBI) al pago de las deudas tributarias devengadas en dicho concepto impositiva

El objeto del presente estudio reviste, a nuestro juicio, su principal interés cientifico en el ana-
lisis de naturaleza juridica de dicha garantia, de la extension, operatividad practica y efectos frente
a terceros de la misma, una fértil problemétiada que se han enfrentado las recientes modifica-
ciones operadas en la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales (el
adelante, LRHL), asi como por la nueva regulacion introducida con la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria.

En efecto, la aproximacioén a la exégesis doctrinal y a la aplicacion jurisprudencial de la afec-
cion descrita, inicialmente consagrada en el articulo 73 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre (en
adelante, LGT) y ampliada posteriormente en el originario articulo 76 LRHL, lejos de mostrar una
institucién de perfiles claramente definidos, ofrece todo un abanico de fundamentos y consecuen-
cias juridicas diversas, cuyo Unico elemento comun viene constituido por las normas invocadas como
base de los razonamientos desarrollados.

Toda esta problematica ha dado un giro radical a través del nuevo régimen contenido en la nueva
LGT, que entrara en vigor el proximo 1 de julio de 2004, detras del cual se pone de manifiesto la volun-
tad del legislador de solventar las deficiencias existentes, cuyos frutos, como podra observarse, no hai
rebajado el nivel de complejidad e incluso contradictoriedad de la norma.

1 véase SNCHEZ VEIGA, Jesus A., «Afeccion real al pago de impuestos: una controversia permafiensenidencia
Tributaria Aranzadj ndm. 3/2002, en la que sintéticamente se exponen «las multiples problematicas aristas que esta con-
trovertida figura plantea», y a las que seguidamente nos proponemos lijar y pulir.
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Desde la perspectiva practica, la relevancia del trabajo propuesto resulta manifiesta, no sélo
por la importancia econémica del bien que constituye la garantia, sino por la virtualidad que la misma
puede representar para unos Entes Locales escasos de recursos, piénsese, por ejemplo, en las nun
rosas transmisiones de bienes inmuebles forzosas, en los supuestos de ejecucién hipotecaria o suba
ta judicial, en la que la transmision no se produce de comun acuerdo y, probablemente, el impago
de deudas se extienda también a las de caracter tributario.

2. ANTECEDENTES Y NORMATIVAAPLICABLE

La ausencia del tratamiento juridico uniforme anteriormente mencionado debe ser atribuida,
sin duda, a la falta de una regulacién coherente y técnicamente correcta. Iniciamos, pues, nuestrc
trabajo trayendo a colacion las normas que histéricamente han influido en su régimen juridico, sobre
cuya base podremos elaborar la construccién dogmatica de los limites y caracteristicas que identifi-
can la afeccion inmobiliaria establecida en garantia de las deudas por IBI.

La referencia normativa comienza por la Seccién 5.2 del Capitulo V del Titulo Il de la Ley
230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, dedicado a las Garantias del crédito tributario.

Dentro de dicha seccion, el articulo 73 constituia la denominada «hipoteca legal,téste»
bleciendo una preferencia absoluta a favor de la Administracion, para el cobro de los tributos que
gravan periodicamente los bienes y derechos inscribibles, correspondientes al afio natural en que st
ejercita la accién de cobro y su inmediato antéri®or su parte, el articulo 74.1 preveia un dere-
cho de afeccion de los bienes y derechos transmitidos al pago de los tributos que gravan dicha trans
mision4.

2 «En los tributos que graven periédicamente los bienes o derechos inscribibles en un registro publico, o en sus produc-
tos directos, ciertos o presuntos, el Estado, las provincias y los municipios tendran preferencia sobre cualquier otro
acreedor o adquirente, aunque éstos hayan inscrito sus derechos para el cobro de las deudas no satisfechas correspon-
dientes al afio natural en que se ejercite la accién administrativa de cobro y al inmediato anterior.»

3 Dicha figura es una garantfa tradicional de nuestro Ordenamiento. Asf el articulo 1.923.1.° del Cédigo Civil prevé que
«con relacion a determinados bienes inmuebles y derechos reales del deudor, gozan de preferencia, 1.°) Los créditos a
favor del Estado, sobre los bienes de los contribuyentes, por importe de la Gltima anualidad, vencida y no pagada, de
los impuestos que graviten sobre ellos.»

Por su parte, la Ley Hipotecaria, dentro de la Subseccion relativa a otras Hipotecas Legales, contempla en su articulo
194 que &l Estado, las Provincias o los Pueblos tendran preferencia sobre cualquier otro acreedor y sobre el tercer
adquirente, aunque hayan inscrito sus derechos en el Registro, para el cobro de la anualidad corriente y de la dltima
vencida y no satisfecha de las contribuciones o impuestos que graven a los bienes inmuebles.

A los efectos del parrafo anterior, se entendera por anualidad vencida la constituida por los cuatro trimestres del ejer-
cicio economico anterior al corriente, sea cualquiera la fecha y periodicidad de la obligacién fiscal de pago. (...)».

4 «Los bienes y derechos transmitidos quedaran afectos a la responsabilidad del pago de las cantidades, liquidadas o no,
correspondientes a los tributos que graven tales transmisiones, adquisiciones o importaciones, cualquiera que sea su
poseedor, salvo que éste resulte ser un tercero protegido por la fe publica registral o se justifique la adquisicién de los
bienes con buena fe y justo titulo o en establecimiento mercantil o industrial, en el caso de bienes muebles no inscribi-
bles.»
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No obstante, el articulo 41, en sede de la Seccion 2.2 del Capitulo Il del Titulo Il, Responsables
del Tributo, contemplaba un procedimiento de derivacién de la accién tributaria al adquirente de bie-
nes afectos, que exigia la notificaciéon de un acto administrativo, pudiendo el adquirente impugnar-
lo, hacer frente al pago o dejar que prosiga la actuacion

Sobre la base de los citados preceptos, el Reglamento General de Recaudaciofdbsa968
rrollaba el régimen juridico de dicha afeccipoonfigurando al adquirente de bienes afettasno
un responsable subsidiario, al derivar la responsabilidad por el pago de la deuda pendiente, una ve:
agotado el procedimiento de recaudacion frente al deudor principal.

En cuanto a la regulacion de la hipoteca legal tacita, el Reglamento sélo afiadio la concrecion
de las anualidades garantizadas, fijando el ejercicio de la accién administrativa de cobro en el momen-
to en que se inicia el procedimiento de recaudacion en periodo voldntario

En el marco de esta regulacion, la LRHL crea en 1988 el nuevo Impuesto sobre Bienes Inmuebles,
gue viene a sustituir a la antigua Contribucién Urbana, el cual reline todos los requisitos de los tri-
butos protegidos por la hipoteca legal tacita prevista en el articulo 73 LGT. Tratandose de un tribu-
to que grava la titularidad y no la transmision de bienes inmuebles o derechos reales sobre ellos,
escapa del ambito de la afeccién establecida en el articulo 74 LGT. No obstante, el articulo 76 LRHL
constituye un derecho especifico de afeccidn del bien inmueble al pago de deudas pendientes, en lo
supuestos de transmision de los derechos que grava dicho ¥ibuto

5 «1. Los adquirentes de bienes afectos por ley a la deuda tributaria responderan con ellos, por derivacién de la accién
tributaria, si la deuda no se paga.

2. La derivacion de la accion tributaria contra los bienes afectos exigird acto administrativo notificado reglamentaria-
mente, pudiendo el adquirente hacer el pago, dejar que prosiga la actuacién o reclamar contra la liquidacién practica-
da o contra la procedencia de dicha derivacion.

3. La derivacién sélo alcanzara el limite previsto por la ley al sefialar la afeccién.»

6 Aprobado por el Decreto 3154/1968, de 14 de noviembre.

7 Asi, el articulo 45.1 establecia qu@anstituyen garantia de caracter real a favor de la Hacienda publica los casos de
afeccién de bienes al pago de las deudas, que se establecen como supuestos de responsabilidad en el articulo 12 de esf
Reglamento

8 El articulo 8.d) disponia quelel pago de las deudas tributarias responden (...) los adquirentes de bienes afectos por
ley al pago de determinados tributos».

9 El articulo 37 tenia el siguiente tenot. €n los tributos que graven periédicamente los bienes o derechos inscribibles
en un registro, 0 sus productos directos, ciertos o presuntos, la Hacienda Publica, con arreglo a lo que disponen la Ley
y Reglamento hipotecarios, tendra preferencia sobre cualquier otro acreedor o adquirente, aunque éstos hayan inscri-
to sus derechos, para el cobro de las deudas tributarias no satisfechas correspondientes al afio natural en que se ejer-
cita la accién administrativa de cobro y al inmediato anterior.

2. Alos efectos de lo dispuesto en el nimero anterior, se entiende que se ejercita la accién administrativa de cobro cuan-
do se inicia el procedimiento de recaudacion en periodo voluntario»

10 «En los supuestos de cambio, por cualquier causa, en la titularidad de los derechos a que se refieren los articulos 61 y
65 de esta Ley, los bienes inmuebles objeto de dichos derechos quedaran afectos al pago de la totalidad de las deudas
tributarias y recargos pendientes por este impuesto, en los términos previstos en el articulo 41 de la Ley General
Tributaria.»
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El nuevo Reglamento General de Recaudacion (en adelante, !R@R)990 introduce una
nueva regulacion, inspirada en principios, en ocasiones, opuestos a los de su antecesor. Dos son lg
preceptos clave que, en principio, debemos tener presente. En relacién con la Hipoteca legal tacita,
el articulo 35 modifica las anualidades garantizadas, trasladandose a las deudas del afio en que <
haya inscrito en el Registro el derecho o efectuado la transmision de los bienes y derechos de que s
trate12,

En cuanto al adquirente de bienes afectos, éste deja de ser un obligado al pago, desapareciend
de la enumeracion y clasificacion que de los mismos se realiza en el articulo 10 del RGR. La afec-
cion de bienes se encuentra regulada exclusivamente en el Capitulo IV del Titulo | del Libro 1, bajo
la rubrica «Garantias del pago», para la que se establece un procedimiento propio en el d@Riculo 37
que dista de coincidir con la establecida en el articulo 14 para los responsables subsidiarios.

Con efectos desde el 1 de enero de 2003, la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, de reforma de
la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, proporciona una nueva redacciéon a la norma regula-
dora de la garantia inmobiliaria, la cual se traslada al articuly @Bita el alcance de la afeccion
a la cuota tributaria e impone a los notarios una obligacién de informacion de las deudas por IBI que
penden sobre el inmueble cuya transmision autorizan.

11 Aprobado por Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre.

12 «1. En los recursos de derecho publico que graven periddicamente los bienes o derechos inscribibles en un Registro
Publico o sus productos directos, ciertos o presuntos, la Hacienda Publica tendra preferencia sobre cualquier otro
acreedor o adquirente, aunque éstos hayan inscrito sus derechos, para el cobro de las deudas no satisfechas corres-
pondientes al afio natural en que se ejercita la accion administrativa de cobro y al inmediato anterior.

2. Alos efectos de lo dispuesto en el nimero anterior, se entiende que se ejercita la accion administrativa de cobro cuan-
do se inicia el procedimiento de recaudacion en periodo voluntario de los débitos correspondientes al ejercicio econé-
mico en que se haya inscrito en el Registro el derecho o efectuado la transmision de los bienes o derechos de que se
trate.

3. La garantia a que se refiere este articulo podra hacerse constar en los Registros publicos mediante anotacién pre-
ventiva de embargo, sin que la omisién de ésta modifique la preferencia establecida en el apartado 1.

4. Tanto el acreedor hipotecario como el tercero adquirente tienen derecho a exigir la segregacion de cuotas de los bie-
nes que les interesen, cuando se hallen englobadas en un solo recibo con otras del mismo contribuyente.»

13 «1. En los casos establecidos en las leyes, los bienes y derechos transmitidos quedaran afectos a la responsabilidad del
pago de las cantidades, liquidadas o no, correspondientes a los tributos y demas recursos de Derecho Publico que gra-
ven las transmisiones, adquisiciones o importaciones, cualquiera que sea su poseedor, salvo que éste resulte ser un ter-
cero protegido por la fe pablica registral o se justifique la adquisicion de bienes con buena fe y justo titulo o en esta-
blecimiento mercantil o industrial, en el caso de bienes muebles no inscribibles.

2. Sila deuda no se paga en periodo voluntario ni en via de apremio transcurrido el plazo establecido en el articulo 108
de este Reglamento se requerira al poseedor del bien afecto para que pague la deuda, excluidos recargo de apremio,
intereses y costas, en un plazo igual al establecido en el articulo 20, apartado 2 a) y b) de este Reglamento. Si no se
paga, se ejecutara el bien para satisfacer la deuda inicial, recargo de apremio, intereses y costas.»

14 «1. En los supuestos de cambio, por cualquier causa, en la titularidad de los derechos que constituyen el hecho impo-
nible de este impuesto, los bienes inmuebles objeto de dichos derechos quedaran afectos al pago de la totalidad de la
cuota tributaria en los términos previstos en el articulo 41 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria.

A estos efectos, los notarios solicitaran informacion y advertirdn a los comparecientes sobre las deudas pendientes por
el Impuesto sobre Bienes Inmuebles asociadas al inmueble que se transmite.

()
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La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, NLGT), se aparta del

régimen juridico de su antecesora, proponiendo el siguiente novedoso esquema:

a) En primer lugar crea y define el concepto de «obligado tributario», que sustituye al «obli-
gado al pago» regulado en el articulo 10 del, por el momento Unico en vigor, RGR, al que
dedica el Capitulo Il del Titulo Il. A este respecto, el articulo 35 define la categoria y desa-
rrolla ciertas precisiones sobre cada una de las clases de obligados, de entre las cuales no
interesa destacar la diferencia esencial entre «obligados principales» y los «sujetos res-
ponsables»s.

b) La Seccidn 3.2 del Capitulo es dedicada a los responsables, definiéndose en el atficulo 41
el régimen juridico de la responsabilidad tributaria, y remitiendo su exigencia al procedi-
miento administrativo especifico establecido en los articulos 174 a 176 de la NLGT.

Los dos preceptos siguientes establecen, con caracter general, una serie de responsable
solidarios y subsidiarios, recogiendo la herencia de la antigua regulacion y afiadiendo nue-
vos presupuestos de hecho que desencadenan esta responsabilidad.

Entre los nuevos responsables subsididfibemos de contar, en adelante, con los adqui-
rentes de bienes afectos por Ley al pago de la deuda tributaria, en los términos del articu-
lo 79 de la NLGT.

15

16

17

«Articulo 35.0bligados tributarios.

1. Son obligados tributarios las personas fisicas o juridicas y las entidades a las que la normativa tributaria impone el
cumplimiento de obligaciones tributarias.

2. Entre otros, son obligados tributarios:

a) Los contribuyentes.

b) Los sustitutos del contribuyente.

()

5. Tendran asimismo el caracter de obligados tributarios los responsables a los que se refiere el articulo 41 de esta Ley.»
«Articulo 41 Responsabilidad tributaria.

1. La Ley podréa configurar como responsables solidarios o subsidiarios de la deuda tributaria, junto a los deudores
principales, a otras personas o entidades. A estos efectos, se consideraran deudores principales los obligados tributa-
rios del apartado 2 del articulo 35 de esta Ley.

2. Salvo precepto legal expreso en contrario, la responsabilidad sera siempre subsidiaria.

3. La responsabilidad alcanzara a la totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo voluntario.

Cuando haya transcurrido el plazo voluntario de pago que se conceda al responsable sin realizar el ingreso, se inicia-
ra el periodo ejecutivo y se exigiran los recargos e intereses que procedan.

4. La responsabilidad no alcanzara a las sanciones, salvo las excepciones que en esta u otra Ley se establezcan.

5. Salvo que una norma con rango de Ley disponga otra cosa, la derivacion de la accion administrativa para exigir el
pago de la deuda tributaria a los responsables requerird un acto administrativo en el que, previa audiencia al interesa-
do, se declare la responsabilidad y se determine su alcance y extensién, de conformidad con lo previsto en los articulos
174 a 176 de esta Ley. Con anterioridad a esta declaracion, la Administracion competente podra adoptar medidas cau-
telares del articulo 81 de esta Ley y realizar actuaciones de investigacién con las facultades previstas en los articulos
142 y 162 de esta Ley.

La derivacion de la accion administrativa a los responsables subsidiarios requerira la previa declaracion de fallido del
deudor principal y de los responsables solidarios.

6. Los responsables tienen derecho de reembolso frente al deudor principal en los términos previstos en la legislacion civil».
«Articulo 42.1. Seran responsables subsidiarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades: (...) d) Los
adquirentes de bienes afectos por ley al pago de la deuda tributaria, en los términos del articulo 79 de esta ley».
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¢) Elarticulo 79 nos reconduce a la Seccién reguladora de las «Garantias de la Deuda Tributaria»,
de la cual hemos de destacar el mantenimiento, con alguna leve modificacién, de la hipo-
teca legal tacitd8, asi como de la afeccion de bietegjue si ha visto notablemente alte-
rado su régimen general, como seguidamente podremos comprobar.

El articulo 15 Segundo Dos de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas, fiscales, admi-
nistrativas y del orden social, vuelve a redactar el articulo 65 de la #9RpHra acomodar la afeccion
del bien inmueble al nuevo régimen de responsabilidad subsidiaria y refinar los detalles de la obligacion
de informacién impuesta a los notarios en el afio anterior. Por Gltimo, el Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales (en adelante, TRLRHL), aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo, lo traslada al articulo 64, que recoge la siguiente redaccion «definitivax:

«Articulo 64 Afeccidn real en la transmisidn y responsabilidad solidaria en la coti-
tularidad .

1. En los supuestos de cambio, por cualquier causa, en la titularidad de los derechos
que constituyen el hecho imponible de este impuesto, los bienes inmuebles objeto de
dichos derechos quedaran afectos al pago de la totalidad de la cuota tributaria, en régi-

18 «Articulo 78 Hipoteca legal tacita

En los tributos que graven periédicamente los bienes o derechos inscribibles en un registro publico o sus productos direc-
tos, ciertos o presuntos, el Estado, las Comunidades Auténomas y las entidades locales tendran preferencia sobre cual-
quier otro acreedor o adquirente, aunque éstos hayan inscrito sus derechos, para el cobro de las deudas devengadas y
no satisfechas correspondientes al afio natural en que se exija el pago y al inmediato anterior.»

19 «Articulo 79 Afeccion de bienes

1. Los adquirentes de bienes afectos por Ley al pago de la deuda tributaria responderan subsidiariamente con ellos, por
derivacion de la accion tributaria, si la deuda no se paga.

2. Los bienes y derechos transmitidos quedaran afectos a la responsabilidad del pago de las cantidades, liquidadas o
no, correspondientes a los tributos que graven tales transmisiones, adquisiciones o importaciones, cualquiera que sea
su poseedor, salvo que éste resulte ser un tercero protegido por la fe pablica registral o se justifique la adquisicion de

los bienes con buena fe y justo titulo, en establecimiento mercantil o industrial, en el caso de bienes muebles no inscri-
bibles.»

20 Articulo 65.1. €n los supuestos de cambio, por cualquier causa, en la titularidad de los derechos que constituyen el
hecho imponible de este impuesto, los bienes inmuebles objeto de dichos derechos quedaran afectos al pago de la tota-
lidad de la cuota tributaria, en régimen de responsabilidad subsidiaria, en los términos previstos en la Ley General
Tributaria. A estos efectos, los notarios solicitaran informacion y advertirdn expresamente a los comparecientes en los
documentos que autoricen sobre las deudas pendientes por el Impuesto sobre Bienes Inmuebles asociadas al inmueble
gue se transmite, sobre el plazo dentro del cual estan obligados los interesados a presentar declaracién por el impues-
to, cuando tal obligacion subsista por no haberse aportado la referencia catastral del inmueble, conforme al parrafo
tercero del articulo 54 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social,
sobre la afeccién de los bienes al pago de la cuota tributaria y, asimismo, sobre las responsabilidades en que incurran
por la falta de presentacion de declaraciones, el no efectuarlas en plazo o la presentacion de declaraciones falsas, incom-
pletas o inexactas, conforme a lo previsto en el articulo 16 de la Ley 48/2002, de 23 de diciembre, del Catastro Inmobiliario.
2. Responden solidariamente de la cuota de este impuesto, y en proporcién a sus respectivas participaciones, los copar-
ticipes o cotitulares de las entidades a que se refiere el articulo 33 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General
Tributaria, si figuran inscritos como tales en el Catastro Inmobiliario. De no figurar inscritos, la responsabilidad se exi-
gira por partes iguales en todo caso.»
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men de responsabilidad subsidiaria, en los términos previstos en la Ley General Tributaria.
A estos efectos, los notarios solicitaran informacion y advertiran expresamente a los
comparecientes en los documentos que autoricen sobre las deudas pendientes por el
Impuesto sobre Bienes Inmuebles asociadas al inmueble que se transmite, sobre el plazo
dentro del cual estan obligados los interesados a presentar declaracion por el impues-
to, cuando tal obligacion subsista por no haberse aportado la referencia catastral del
inmueble, conforme al apartado 2 del articulo 43 del Texto Refundido de la Ley del
Catastro Inmobiliario y otras normas tributarias, sobre la afeccion de los bienes al pago
de la cuota tributaria y, asimismo, sobre las responsabilidades en que incurran por la
falta de presentacion de declaraciones, el no efectuarlas en plazo o la presentacion de
declaraciones falsas, incompletas o inexactas, conforme a lo previsto en el articulo 70
del Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario y otras normas tributarias.

2. Responden solidariamente de la cuota de este impuesto, y en proporcion a sus res-
pectivas participaciones, los coparticipes o cotitulares de las entidades a que se refie-
re el articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, si figu-
ran inscritos como tales en el Catastro Inmobiliario. De no figurar inscritos, la
responsabilidad se exigira por partes iguales en todo caso.»

Este esgrosso modpel marco normativo de referencia del presente estudio, que hemos inten-
tado exponer con claridad y precision, si bien ello no resulta facil debido a la sucesién de normas
que han entrado y entraran en juégo

3. LADISCUTIDA NATURALEZA JURIDICA DE LAAFECCION DEL BIEN INMUEBLE
AL PAGO DEL IBI Y LACONSECUENTE POSICION JURIDICADELADQUIRENTE DEL
BIEN AFECTO

La cuestién de la naturaleza juridica de la afeccién objeto de estudio representa el aspecto cen:
tral del presente trabajo, en la medida en que ésta es la que determina el régimen juridico e iluming
la interpretacion de las normas que rigen la institucion, no siempre claras y precisas, como a conti-
nuacion se vera.

3.1.Alaluz de la ALGT.

A pesar de su inminente derogacion, el estudio de la ALGT resulta imprescindible en tanto que
referente inmediato de la nueva regulacién, la cual no es sino el fruto con el que el legislador ha inten-
tado resolver la fértil problematica que genera la afeccién del inmueble y la ejecucién de la misma.

21 Nos falta adn la ilustracién reglamentaria del nuevo régimen, la cual no debiera demorarse mas alla del 1 de julio de
2004, si bien el cambio de Ejecutivo puede modificar el proyecto del saliente, sin que sea posible anticipar la orienta-
cion de éste ni la premura con que sera aprobado.
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La primera fuente de problemas es, precisamente, la determinacion de su naturaleza juri-
dica, sobre la cual no ha existido acuerdo entre la doctrina ni en los tribunales. Abordamos la
cuestion sondeando las distintas posiciones mantenidas, para poder proponer nuestra propia cali
ficacion.

En este sentido, la doctrina podria ser agrupada en tres grandes sectores:

3.1.1. Posiciones minoritarias.

3.1.1.1. La obligaciopropter rem

De una parte podemos encontrar autores que conciben la afecciéon de bienes como una rela-
cion obligacional de caracter objetivo, de las denominaagter remu ob rem

En palabras de @krAL GUERRERO?Z, la afeccion constituye una situacion juridica compleja
compuesta por un derecho real de afeccion conexo con una obligagitar rema cargo del adqui-
rente de bienes afectos, distinta de la obligacion tributaria principal, pero accesoria a ella y con un
mismo contenido de la prestacién. De esta forma, cuando se cumple voluntariamente dicha obliga-
cion propter rem se hace efectivo el derecho real de afeccion.

Estas posiciones han sido acertadamente criticadas por cuanto el adquirente no adquiere res
ponsabilidad personal algunaltra vires-, ni siquiera por razon de su titularidad sobre el bien gra-
vado, sino que Unicamente ha de soportar y tolerar un derecho real de garAddeas, dicha
naturaleza juridica no se compadece con las notas caracteristicas de la afeccién, derecho real d
garantia, cuales son la rehipersecutoriedad y efieagegaomnesg4.

22 yéase @RRAL GUERRERQ Luis, «La afeccion tributaria de biene®gletin del llustre Colegio de Abogados de Le6n

nam. 2, 1972; asimismogRiTez DE LUGO Y GUILLEN, Félix,Responsabilidad tributaria; afectacion; transmision de bie-

nes inmuebledEF, 1982, quien invocaba la Sentencia de la Audiencia Territorial de Granada de 22 de junio de 1982,

para afirmar que ..) Por el contrario, el adquirente de bienes afectados —llamado por la doctrina cientifica "tercero

fiscal"— surge con una responsabilidad objetiva a virtud de una obliggxiter remque genera un crédito garanti-

zado, a modo de derecho real, sobre la cosa».

Damas ALoNso, A.J., «Afeccion de bienes y derechos»Cementarios a la LGT y lineas para su reforma. Homenaje

a Sainz de BujanddEF, 1991.

24 RoDRIGUEZ BEREIIQ Op. Cit.
En palabras del Tribunal Supremo, Sentencia de 19 de noviembre d€.1993er otro lado, los articulos 41y 74 de
la misma Ley, lejos de contener una hip6tesis de transmision de la obligacion o de configurar égtmptenoem
establecen meramente un derecho real de afeccioén, erigido sobre el bien que se transmite, en garantia del tributo que
grava dicha transmision, de modo que, si el adquirente lo transmite nuevamente, quedara liberado del tributo, que
recaera sobre el nuevo titular, en cuanto obligado a soportar la persecucién del bien, pero en todo caso, sin que desa-
parezca la obligacién personal, con todo su patrimonio, de los sujetos pasivos que, como contribuyente y sustituto, deven-
garon el tributo.(...)»

23
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Esta tesis ha sido recientemente rescatadagsar £ RODRIGUEZFORNOS?25, quien distingue
netamente el supuesto de afeccién del articulo 74 LGT del consagrado en el entonces articulo 7€
LRHL.

Segun este autor, el adquirente del bien afecto asume una obligagtar rem-el pago del
IBI pendiente al momento de la transmision del bien, por el mero hecho de ser titular del bien afec-
to—; dicha obligacién viene caracterizada por un aspecto real, representado por el derecho de perse
cucion de que es titular la Hacienda —que rmgueelegis sin necesidad de inscripcion registral—y
un aspecto obligacional o personal, que se pone de manifiesto en la necesidad de derivacién de [
accion tributaria sobre el adquirente del bien, asi como la posibilidad de enervar dicha obligacién
mediante la transmision del bien afe¢do

Dicho loable intento de ofrecer una perspectiva alternativa a las tesis tradicionales —derecho
real de garantia o responsabilidad— mediante el recurso a una institucion obligacional civil, ajena al
Derecho Tributario, no resulta acertado por cuanto que, como tal categoria obligacional privatista,
se rige por principios que determinan un régimen juridico que no se corresponde con el establecido
para la afeccion de bienes inmuebles al pago de deudas tributarias, y en concreto al I1BI.

En efecto, la obligaciépropter remse conceptid’ como aquella obligacién que genera a
cargo del obligado un auténtico deber de prestacion, si bien el sujeto pasivo se individualiza por su
posicion juridica de titular de un derecho real sobre una cosa. Quien ostenta en cada momento es
posicién es el obligado a ejecutar la prestacion.

25 7pasaLA RoDRIGUEZ-FORNOS «La afeccién de inmuebles al pago del Impuesto municipal sobre Bienes Inmuebles»,
Tribuna Fiscal,nim. 135/2002, para quierlart. 76 LRHL, por su parte, no contempla al adquirente de los bienes
como deudor sino como tercero respecto de la relacion tributaria, pero afectado por un derecho de persecucion de la
Hacienda Publica acreedora sobre un inmueble cualquiera que sea su titular o tenedor en virtud de un derecho real de
goce, de modo que la responsabilidad de éste por la deuda es determinada mediatamente por la titularidad o tenencia
del bien y se traslada con él. Se establece pues una afeccién real del inmueble en que la obligacién de pago del IBI opera
ob remo propter rem-es decir, se asume por quien es titular del bien con independencia de que sea 0 no sujeto pasivo
del impuesto-y tiene por lo tanto el caracter hibrido o mixto que suele asignarse a este tipo de obligaciones, también
denominadas "ambulatorias", pues unen elementos propios del derecho real, sin llegar a constituirlo, a elementos obli-
gaciones.»

26 «(...)Pero no asimila la afeccion real al caso del responsable del tributo como evidencia el hecho de que aquel adqui-
rente, sin perjuicio de su derecho a impugnar la liquidacién practicada o la procedencia de la derivacion, pueda hacer
el pago o "dejar que prosiga la actuacion" —actuacién determinada por la accién de cobro proyectada sobre el inmue-
ble—: esta posibilidad de desapoderamiento del bien caracteristicas de las obligazham®so propter renpropias
de las afecciones reales, pues supone que el titular o tenedor del inmueble puede exonerarse de responsabilidad por la
deuda renunciando a éste —al que como se ha dicho se vincula dicha deuda— o transmitiétaeios»RODRIGUEZ
ForNOS op. cit).

27 pceptando la existencia y utilidad de este concepto, lo que tampoco es pacifico entre la doctrina ChBlIASER,
Manuel,Derecho Civil, I, Vol. I: Parte general y derecho de propiedddsch, Barcelona, 1991, pag. 22 y 23, a pro-
pésito de situaciones en que existe conjuntamente poder directo de alguien sobre una cosa y obligacién a cargo de algu:
no, afirma que ..) conviene sefialar que practicamente carece de alcance estimar que las prestaciones debidas al titu-
lar del derecho real no son contenido de éste, sino obligaciones debigesr rempor causa de la cosa, por el duefio
o poseedor de la cosa gravada con aquél. (...) Pues la catalogacién en un grupo u otro importaria, si por tratarse de
contenido de derecho real se aplicasen normas de éstos, o por tratarse de obligacion se aplicasen las de ésta, como por
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Como consecuencia de esa individualizacion del obligado, el régimen de transmision o extincion
de la obligacion coincide con la transmision o extincién de la situacion juridica que sirve para designar
al obligado, siendo una causa de liberacion del deudor la renuncia o abandono de su titularidad real.

Ahora bien, como la propia doctrina civilisti¢®aafirma, hay que distinguir entre la obliga-
ciénpropter remen abstracto y una determinada y concreta obligacion de esta naturaleza. Efectivamente,
si se transmite el bien que designa al obligado se transmite también la obligacién —por ejemplo, el
comunero que transmite su copropiedad transmite la obligacion de contribuir a los gastos de con-
servacion de la cosa comun—; sin embargo, si antes de la transmision ya se ha devengado la deud:
ya ha nacido la obligacién, el deudor no puede liberarse de su obligacion mas que con el consenti-
miento del acreedor, es decir, la obligacion ha de transmitirse con sujecion a la doctrina general de
la transmisién de las obligaciones, pues, por su propia voluntad, el deudor no puede cambiar la per-
sona del obligado, el cumplimiento de la obligacién no puede quedar al arbitrio del obligado.

De acuerdo con lo expuesto, podemos concluir que dicho régimen juridico no se compadece
con el régimen de la obligacion tributaria, en la medida en que:

a) El sujeto pasivo del IBI no deja de ser sujeto pasivo de dicho impuesto, devengado en un
concreto ejercicio, por la transmisién del bien inmueble.

b) El adquirente del bien no puede asumir una obliggm@pter rem-las deudas por IBI deven-
gadas y pendientes de pago— por la mera titularidad juridica de dicho bien, porque, en este
caso, dicha obligacién se regiria por el régimen general de la transmisién de obligaciones, lo
cual exige el consentimiento expreso del acreedor —Hacienda— y del adquirente.

¢) El hecho de que el adquirente de un bien afecto quede desvinculado de la deuda cuyo pago
esta garantizado por la afeccion si transmite su titularidad, no puede ser equiparado ni expli-
cado desde la perspectiva de la liberaciéon del deudor por el abandono de la cosa, sencillamente
porgque abandono o renuncia no es, ni vulgar ni juridicamente, sinénimo de transmision. Sobre
esta base, hay que destacar que las obligagiarger rem una vez nacidas y vencidas —exi-

ejemplo, tiempo de duracién de las acciones, que seria distinto en un caso y en otro. Mas, por esa causa no tiene lugar
tal diferencia de regulacion, ya que puede entenderse también que, aun siendo obligacién, recibiria en ciertos puntos
las reglas de los derechos reales, por razén de su conexion con uno de éstos.
Aparte de los casos anteriores hay otros en los que alguien tiene o adquiere una obligacién hacia otro (derecho de cré-
dito para éste); pero aquél no lo es determinada persona en cuanto tal, sino quien, por ejemplo, sea propietario de cier-
ta cosa (es decir, en cuanto tiene el derecho real de propiedad de ésta, o sea su poseedor) o quien lo fuese cuando, ade:
mas, acontecio el hecho. (...) Pero ello de tal forma que la referencia al titular del derecho real sirve sélo para izdividuali
al deudor de la obligacion.
Entonces no existe situacion analoga a alguna de las antes vistas en que derecho real y obligacion aparecian de algu-
na forma ligados, sino que hay simplemente un caso en el que, siendo entre si absolutamente independientes y sustan-
cialmente desligados, sin embargo, el deudor en la obligacién viene fijado por el hecho de ostentar el caracter de titu-
lar del derecho real. Lo mismo que en otra obligacion el deudor podria haber sido fijado a través de otro dato diferente
de tener aquella titularidad. Y ya se comprende que en semejante hipétesis, entre derecho real y obligacion no hay enla-
ce alguno gque aqui importe.»

28 Diez-PicAzo, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civipl. IIl, Derecho de cosas y Derecho Inmobiliario
Registra) Tecnos, 5.2 Ed.
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gibles—, o bien se transmiten por el régimen general, con el consentimiento del acreedor y del
adquirente, lo que no se produce en el caso de la transmisién de bienes afectos, o bien el deu
dor queda liberado si renuncia o0 abandona la cosa, requisito que no se exige al adquirente par:
quedar «liberado» de la deuda cuya accion de cobro le puede ser derivada, al cual le basta le
transmision del bien para devenir tercero completamente ajeno a dicha deuda.

d) Por ultimo, consideramos oportuno recordar que no debe confundirse el concepto de carga
real?9, la cual goza de accién real sobre la finca gravada en caso de incumplimiento del deber
de pago (por ejemplo, art. 1.613 del CC), con las obligacimoeser rem en las que no
existe afeccion alguna sino sometimiento del deudor a la responsabilidad genérica del articu-
lo 1.911, es decir, respondiendo con su propio patrimonio por aguellas deudas nacidas y ven-
cidas durante el tiempo en el que ha sido titular del bien generador de la obligacion.

3.1.1.2. La sucesién o la transmisigter vivosde la deuda tributaria.

Un sector minoritari§® ha intentado encontrar en la afeccién de bienes un supuesto mas de
sucesion en la deuda tributaria o transmision de la detefavivos basandose en el hecho de que
la obligacidn tributaria, permaneciendo objetivamente inmutada, es cumplida por un nuevo sujeto,
el adquirente, quien por su relacion con el bien se convierte en sujeto pasivo sucesor en la obliga-
cion tributaria del precedente titular.

Esta tesis también ha sido descartada mayoritariamente por cuanto que no se cumplen ningu-
no de los requisitos para que pueda existir una sucesién en sentido técnico:

a) Cambio de sujeto pasivo de la obligacion tributaria, con la consiguiente exclusion o libe-
racion de su condicién de sujeto pasivo del anterior titular de la deuda tributaria, que per-
manece objetivamente inmutatio

b) El transmitente no desaparece al tiempo que el adquirente del bien no libera al transmiten-
te y asume la deuda dentro de los limites de la afeccién, no respondiendo con todo su patri-
monio, como sucede en el caso de los sucesores en la3deuda

El adquirente, pues, no desplaza de la relacién juridico-tributaria al obligado principal, que
conserva su posicién, lo que justifica la accién de repeticion que aquél ostenta frente a éste si satis:
face la deuda o si sufre la ejecucion de la gargtia

29 Segun ez Picazo, op. cit, pag. 51, se entiende por carga real un gravamen que pesa objetivamente sobre un fundo,
por el que cualquier propietario del mismo esta obligado a realizar prestaciones positivas a favor del duefio de otro
fundo o de una persona determinada».

30 véase ®NzALEZ SANCHEZ, Manuel,La sucesion en la deuda tributariéranzadi, Pamplona, 1993gREz DEAVYALA,
J.L. y GonzALEZ GARCiA, EusebioCurso de Derecho Tributarjded. De Derecho Financiero, Madrid, 1986.

31 RobriGUEZ BEREQ «Las garantias del crédito tributarjop. cit.

32 DEeLGADO GARCIA, Ana Maria, «Aspectos problematicos de la afeccion de bienes al pago de las deudas tribptavi@s>,

33 Gomez CasrERA, Cecilio, «Las garantias inmobiliarias del crédito tributario locgi»git.
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3.1.2. La responsabilidad subsidiaria.

Un primer sector de la doctrifddefiende que la LGT configura a los adquirentes de bienes

afectos al pago de deudas tributarias que les son ajenas —esto es, a los supuestos de los arts. 73 y
de la ALGT —y por ende aplicable a la garantia del antiguo articulo 76 de la LRHL, como un autén-
tico supuesto de responsabilidad, en la medida en que el articulo 41 LGT se inserta sistematicamente
dentro de la regulacion de la figura del responsable, exigiéndose un acto de derivacién notificado
reglamentariamente.

Dicha concepcién se hallaba fuertemente reforzada por el régimen juridico establecido en el

RGR de 1968, segun el cual el adquirente de los bienes afectos se configuraba como un obligado tri-
butario mas, y la ejecucidon de dicha garantia se realizaba mediante un procedimiento de derivacion
de responsabilidad, equiparable al procedimiento de derivacién de responsabilidad sussidiaria

Igualmente ha sido la que un mayor apoyo jurisprudetfdial recibido, si bien técnicamen-

te resulta mas que discutible.

34

35
36

En este sector podemos citar mokos Rica, Narciso, «Responsabilidades tributarid@@®FHP, nim. 86, 1970; Bs v

Rivas, Federico«La afeccion de bienes transmitidos al pago del Impuesto de derechos R EP, nim. 26, 1957,
Mova-ANGELER SANCHEZ, Joaquin, «Responsables Tributarios en el I.B.1., Plusvalia y Precios PuliReuista de
Contabilidad y TributacionCEF, nim. 91, 1990, el cual llega a concluir incluso que nos encontramos ante un supuesto
de responsabilidad solidaria, afirmando Con la nueva entrada en vigor del mencionado articulo 76 LHL y el articulo

78 LGT, encontramos que si el transmitente tiene débitos anteriores a la fecha de compra respondera el adquirente soli-
dariamente por los mismos si no hace cambio de titularid&heo ORTEGA, Rafael,Curso de Derecho Financiero y
Derecho TributarioCivitas, Madrid, 1997.

Entre los pronunciamientos mas recientes podemos mencionaraAREGUERA Manuel,Garantias personales del

crédito tributario,Comares, Granada, 1997 ARtiNEz GARciaA-Monco, Alfonso, El impuesto sobre Bienes Inmuebles

y los valores catastralekex Nova, Valladolid, 1993; ENENDEZ MORENQ, Alejandro y EJERIZOLOPEZ José Manuel,

«Los obligados tributarios en el ordenamiento espafiol: aspectos generales de su configRtbcidim, 11, 1995.

MARTIN JMENEZ, Francisco JEI procedimiento de derivacion de responsabilidad tributdrex Nova, Valladolid, 2000,

pag. 26, en una labor de caracterizacion de la obligacién del responsable afirha golkgacion del responsable es

una obligacién accesoria. Es posible en nuestro Derecho que personas, originariamente extrafias a la relacion crediti-
cia, accedan a ella como garantes de su cumplimiento. Tal es el caso de las garantias personales como la fianza o rea-
les como la hipoteca, la prenda o la anticresis. Incluso como consecuencia de actos u omisiones gque conllevan el incum-
plimiento o cumplimiento defectuoso de la prestacion, por negligencia, culpa o dolo. Estas situaciones constituyen una
responsabilidad afiadida o accesoria, que no puede ser confundida con la correspondiente al deudor, con independen-
cia de que pueda configurarse en el mismo plano de exigibilidad de aquél o en un plano de subsidiariedad, compren-
diendo universalmente los bienes del responsable o alguno de ellos, y en todo o en parte abriendo la posibilidad del
resarcimiento de lo pagado.

En estos términos es reconducible la situacion de los llamados "responsables tributarios", si bien con las peculiarida-
des impuestas por la naturaleza legal de la obligacion que contraen y dentro de las especiales garantias que rodean al
crédito tributario.

Estas garantias pueden considerarse personales aunque, en algunos casos, al referirse a determinados bienes, mantie-
nen una orientacion real, que ha servido de soporte al hecho imponible, como sucede con los bienes sujetos a impues-
tos que gravan su transmision, con la posibilidad de asumir la obligacion del pago a través de dichos bienes. (...)»
Véase nota num. 8. Como podremos comprobar, ésta parece ser la opcién elegida por el nuevo legislador.
Encabezando esta corriente se encuentra el Tribunal Supremo —SS de 1 de febrero de 1995, 12 de julio de 1996, 14 de
noviembre de 1996, 12 de marzo de 1997-.

En el dltimo pérrafo del F.J. 4.° de la sentencia de 20 de noviembre dé\pdd@gef FiscalNFJ 010784) queda clara-

mente sintetizado el razonamiento sobre el que se fundamenta dickatetido expuesto viene confirmado por el dato
técnico-juridico de que, aun cuando doctrinalmente ha habido tendencias interpretativas contrapuestas (que han llegado
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La tesis de la responsabilidad subsidiaria 0, cuando menos, andloga a ésta, que ha sido sosten
da preferentemente por la jurisprudencia, puede explicarse en atencion al tratamiento méas favorable y
garantista que para ese tercero adquirente proporciona, en la medida en que dicha responsabilidad s6
podra extenderse a la deuda tributaria inicial —cuota y recargos sobre bases, con exclusién de recargc
de apremio y por ingreso extemporaneo, intereses de demora o costas—, y s6lo podra ser exigida un
vez agotado el procedimiento de recaudacion frente al deudor principal, con resultado fallido.

A dicha corriente se le objeta que en los supuestos de responsabilidad tributaria se responde
personalmente oltra vires esto es, con todo el patrimonio, presente y futuro, del eventual respon-
sable. No asi en los supuestos de afeccién, en los que el adquirente del bien solo queda sujeto, cormr
cualquier otro deudor hipotecario, a la eventual ejecucion del bien de su titularidad gravado por la
afeccion, por tanto, responde Unicamémti@ vires con el importe o valor de dicho bien, cualquiera
gue sea el importe de la deuda tributafia

3.1.3. El derecho real de afeccion o garantia real.

3.1.3.1. Primera aproximacién doctrinal.

La doctrina, sin duda, mayoritaf@se agrupa en torno a la concepcion de la afeccion del bien
inmueble como un derecho real de garantia, esto es, como una garantia de caracter real de la cual
investido la Ley a determinados créditos tributarios —a nuestros efectos, los devengados por el con-
cepto de IBI-, la cual debe ser adicionada al resto de las garantias establecidas con caracter gener
en la Ley General Tributaria.

a afirmar que el tercero poseedor del bien afectado no adquiere la posicién de responsable tributario, en cuanto sélo ha
de soportar la persecutoriedad de la cosa, sin involucrar todo su patrimonio —como le ocurre a aquél-), la jurispruden-
cia de esta Seccion y Sala, a partir, especialmente, de la sentencia de 1 de febrergMeri@8&ef FiscalNFJ 004305
ha considerado que la responsabilidad por la adquisicion de bienes afectados por Ley al pago de las deudas tributarias
es subsidiaria (aunque se diferencia del régimen general de este tipo de responsabilidad por su caracter real, es decir,
porque el responsable subsidiario —el adquirente del bien— sélo responde, en tal caso, con los bienes adquiridos afectos
por la Ley al pago del tributo y sélo con ellos), pues, como se declara en la sentencia mencionada, la precisa denomina-
cién del conjunto de facultades que en favor de la Hacienda proceden del articulo 41 de la LGT, sea una hipoteca legal,
bajo cuya ribrica se encuadra el articulo 194 de la Ley Hipotecaria o una hipoteca legal tacita, como expresamente lo
califica el articulo 37 del RGR de 1990, vigente en la fecha a que se refieren los actos debatidos en el proceso, o una afec-
cion real de los bienes a unas obligaciones preexistentes a su transmisién, como sostiene la tesis mayoritaria, resulta
intrascendente en la practica, ya que lo esencial es que, para que la Hacienda pueda hacer efectivo su derecho al cobro
sobre los bienes afectos, es preciso que haya agotado sin éxito la accion recaudatoria contra los sujetos pasivos, sean sus-
titutos o contribuyentes, declarandolos fallidos, con la consecuente derivacion tributaria de la responsabilidad, y obvio
es, en el presente asunto, que ni los transmitentes de las fincas y contribuyentes del Impuesto han sido declarados tales.»

37 Véase, ABINANA GARCIA-QUINTANA, César, «Responsabilidades patrimoniales tributafessista de Derecho Privado

1951; RpRIGUEZBEREIG Alvaro, «Las garantias del crédito tributafi@REDF, nim. 30, abril-junio de 1981;#DcADO

GARCiA, Ana Maria, «Aspectos problematicos de la afeccién de bienes al pago de las deudas tribREGEBS»,

nam.213, 2000; @mez CABRERA, Cecilio, «Las garantias inmobiliarias del crédito tributario lo@i£studios sobre

fiscalidad inmobiliaria y doble imposicion intern@pmares, Granada, 2000; también_anconcurrencia del crédito

tributario: aspectos sustantivos y procedimentafeganzadi, Pamplona, 2000.

Entre otros, RDRIGUEZ BEREIQ Alvaro, op. cit; HERRERAMOLINA, P.M., «"Obligados" y "Legitimados" al pago del tri-

buto en el nuevo RGR&arta Tributaria num. 137, 1991;4tcoN v TELLA, Ramoén, «Las garantias del crédito tributa-

rio: perspectivas de reforma®DF, nim. 215, 1991; BLA RosAVARGAS, Gustavo, «Las garantias especificas del cré-

38
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Dicha calificacion técnica, que ha sido plasmada tanto administfatieeno jurispruden-

cialmentefo, tiene por base los siguientes fundamefitos

a) El adquirente no responde con su patrimonio sino con el limite de la carga real, que sigue
al bien, con independencia de su poseedor. El adquirente no asume personalmente la obli-
gacion de pago de la deuda, de tal modo que, en caso de no hacer frente al pago, la
Administracién solo podra dirigirse contra el bien afecto —no contra ningin otro bien del
adquirente—, y sélo por el importe que pueda satisfacer el valor del bien.

39

40

41

dito tributario en la transmision de bieneGsyta Tributaria ndm. 211; @saNA MERINO, F., «Las garantias del crédito

y los tributos localessRHL, nim. 75, 1995; &VEeRR| E. y LOPEZMARTINEZ, J.,Temas practicos de Derecho Financiero.

Parte GeneralComares, 4.2 EdicionERREIROLAPATZA, J.J. Curso de Derecho Financiero Espafielarcial Pons, 13.2

Edicién; LasarTE, Javier, coord Manual General de Derecho Financiei@omares, 2.2 Edicion actualizadan8HEz

GALIANA , J.A., coord.Manual de Derecho Tributaria@Comares, 2000.

La Resolucion del TEAC de 9 de julio de 198@&Kmacef FiscalNFJ 008363) afirma en su F. J. 3.° qGemo es sabi-

do y cuestion pacifica, el supuesto del que tratamos, que encaja en el articulo 41 de la LGT, no es un caso de responsa-
bilidad, sino de garantia real, como lo acredita el hecho de que el propio RGR lo sitde en el Capitulo dedicado a las
garantias, como ya hemos dicho. A diferencia de los supuestos de responsabilidad solidaria, no basta con que se haya
impagado la deuda al vencimiento del plazo de ingreso voluntario (art. 12.1 RGR); en contraposicién con los casos de
responsabilidad subsidiaria, no es necesario llegar al final del procedimiento ejecutivo y que se produzca la declara-
cion de fallido del deudor principal (art. 14.1 RGR). Por ultimo, el adquirente, a diferencia del responsable, no respon-
de del pago de la deuda tributaria "con todos sus bienes presentes y futuros” (art. 10.5 RGR), sino que "si no paga, se
ejecutara el bien para satisfacer la deuda inicial, recargo de apremio, intereses y costas" (art. 37.2 del RGR), justamente
porque, como dice la Ley, "los adquirentes de bienes ... responderan con ellos" (art. 41 LGT).

Siendo ésta pues, su naturaleza, es légico que funcione como tal garantia real, es decir, que no esta sujeta a un orden
de subsidiariedad respecto de los posibles responsables, sino que, como resulta de las normas transcritas, el Gnico requi-
sito es que el sujeto pasivo haya dejado pasar el plazo del articulo 108 R.G.R. sin pagar la deuda apremiada, que es lo
gue aqui sucedi6. En definitiva, como cualquier otra garantia real, supone una afeccion patrimonial individualizada,
de un bien concreto que es el Gnico que, llegado el caso, se ejecuta; (...)».

La STSJ de La Rioja de 7 de octubre de 1996 (FJ 2.°), famosa y tradicionalmente invocada como ejemplo paradigmati-
co: «Como establece la doctrina méas autorizada en Derecho Tributario, el régimen que establece el articulo 76 de la
LRHL (complementado por lo establecido en el articulo 41 de la LGT), se trata de un auténtico derecho real, que suje-
ta el bien transmitido a la ejecucion respecto de los tributos que gravan la transmisién, adquisicion o importacion. Esta
garantia cede ante el derecho de quienes han adquirido amparados por la fe publica registral o en establecimiento mer-
cantil con buena fe y justo titulo, lo cual cohonesta la normativa tributaria con lo establecido en el Cédigo Civil (art.
464) y en el Cédigo de Comercio (art. 85).

Aunque la Ley General Tributaria considera al adquirente del bien afecto como un responsable de los del articulo 41,
no estamos ante un auténtico supuesto de responsabilidad pues dicho adquirente no responde con todo su patrimonio,
como los auténticos responsables, sino Unicamente con el bien afecto. La derivacion de la accién contra dicho adqui-
rente tampoco es encajable en el esquema del responsable subsidiario y solidario. En el primer caso, para derivar la
accion es necesario agotar la ejecucién con declaracion de fallido del sujeto pasivo principal; en el segundo, la deri-
vacion de la accién se produce al finalizar el periodo voluntario. En el supuesto de afeccion de bienes, en cambio, la
derivacion se produce al vencer el plazo para el pago del recargo de apremio, sin esperar a que concluya la ejecucion.
A partir de ese momento, el adquirente tiene opcion entre pagar la deuda (excluido el recargo de apremio, intereses y
costas) o dejar que prosiga la accién, con embargo y subasta del bien en cuestion (ex arts. 41y 37.3 de la Ley General
Tributaria). El Reglamento General de Recaudacién no comete el error de sistematica de la Ley Marco Tributaria y saca
el derecho de afeccion del capitulo de los responsables, obligados al pago.

Pero la novedad, que por otra parte motiva la discusion del supuesto de autos, estriba en que, mientras que tanto la Ley
General Tributaria como el Reglamento General de Recaudacion se refieren a este tipo de garantia para los casos de
tributos que gravan la transmision o adquisicién o importacion de bienes, sin embargo, la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales ha introducido el derecho de afeccién con relacion a un tributo de caracter directo, como es el IBI,
en los supuestos de cambio, por cualquier causa, en la titularidad de los derechos sobre los mismos.»

Véase BLGADO GARCIiA, Ana Maria, «Aspectos problematicos de la afeccion de bienes al pago de las deudas tributa-
rias»,op. cit.
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b) El adquirente queda liberado de toda «responsabilidad» al transmitir el bien afecto al pago
o al abandonarlo, dado que ésta es la auténtica garantia y no el poseedor del bien. Una ve:
transmitido, sera el nuevo adquirente el obligado a soportar la persecucion del bien, sin que,
en ningun caso, el deudor inicial pierda su posicion dedéora

¢) Las caracteristicas del poder que concede a la Administracién sobre el bien son de natura-
leza real. Dicho cardcter real reside en que el acreedor puede realizar el valor de la cosa
quienquiera que sea el propietario o poseedor actual de ella. Aunque la cosa sea transmiti-
da a otra persona, el adquirente la recibe con la carga o gravamen representado por la exis:
tencia de la afeccion y tiene que soportar este derecho del acreedor.

Sobre la base de las anteriores premisas que, a huestro juicio, resultan incontestables, proce
demos al desarrollo del razonamiento y extraccién de las conclusiones pertinentes.

3.1.3.2. Conceptualizacion del derecho real de afeccién.

(i) Concepto civil de derecho real de garantia.

Una vez reconducida la cuestion y localizada la afeccion del bien inmueble al pago del 1Bl en
el &mbito de la tradicional categoria de los derechos r&akddnterrogante que se plantea es qué
tipo de derecho real es y cual es su contenido.

Atendiendo a la funcién econémica, la doctrina dvduele distinguir entre derechos reales
de goce y derechos de realizacién de valor, entendiendo por estos Ultimos aquellos derechos que
otorgan a su titular la facultad de enajenar la cosa afectada, mediante los tramites legales estableci
dos al efecto, para obtener el valor de la misma. Son derechos de garantia porque mediante ellos s

42 STS de 19 de noviembre de 198®(macef FiscalNFJ 003883): «.lejos de contener una hipétesis de transmision de
la obligacién o de configurar ésta compmpter remestablecen meramente un derecho real de afeccion, erigido sobre
el bien que se transmite, en garantia del tributo que grava dicha transmisién, de mgsicetadquirente lo transmi-
te nuevamente, quedara liberado del tributo, que recaera sobre el nuevo titular, en cuanto obligado a soportar la per-
secucion del bien, sin que desaparezca la obligacion personal, con todo su patrimonio, de los sujetos pasivos que, como
contribuyente y sustituto, devengaron el tributo».

43 En los términos de la STS de 25 de junio de 1986recho real que, normalmente, significa potestad de ainga
omnes sobre una cosa especifica perteneciente al mundo exterior, con la pretension deagidtasagendiea reco-
nocida y acatada por la colectividad, rechazando en su consecuencia, cualquier idea que suponga obligacion indivi-
dualizada en un tercero, porque el sujeto pasivo que entra en esta relacion juridica, es indeterminado y su papel con-
siste en un pura abstencién, debiendo limitarse, por tanto a respetar tal derecho y a no impedir su ejercicio».
En palabras de&ALADEJO, Manuel,op. cit.«el poder directo en que consiste el derecho real es aquel sefiorio juridico
que (aunque falten las facultades de goce, de disfrute y de tenencia material de la cosa) atribuye la posibilidad de ope-
rar inmediatamente sobre ésta de alguna forma (asi, para promover su venta, en el caso de la hipoteca; o para promo-
ver su adquisicion, si se trata de un derecho de retracto sobre la cosa que otro vende).»

44 véase Ez-Picazo y GULLON, op. cit, ALBALADEJO, Manuel,op. cit.
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asegura el cumplimiento de una obligacion de que es acreedor el titular del derecho real. Constrifien
al deudor a pagar para evitar la ejecucion, y, caso de incumplimiento, con el valor obtenido sera satis-
fecho el derecho del acreedér

Dentro de este grupo, el derecho real de garantia tradicionalmente asociado a los bienes inmue-
bles es la hipoteca, la cual se define como el derecho real de realizacion de valor que recae sobre
bienes inmuebles, y que asegura el cumplimiento o la satisfaccion forzosa de un crédito mediante la
concesion a su titular de la facultad de llevar a cabo la realizacion del valor de aquéllos, enajenan-
dolos y percibiendo su precio a través del procedimiento legalmente establecido y cualquiera que
sea en ese momento su poseedor o propiéfario

De conformidad con la anterior definicion, el derecho de afeccién que nos ocupa puede iden-
tificarse plenamente con el derecho tipico de hipoteca; ahora bien, atendiendo a la clasificacion que
se realiza en los articulos 137, 158 y 1944 Hbrocede determinar qué tipo de hipoteca constituye
el articulo 65 LRHL (art. 64 TRLRHL), si retne los requisitos de una hipoteca legal tacita o consti-
tuye una nueva tipologia de hipoteca, con caracteristicas particulares.

En este contexto, @ez CABRERA 48 defiende la naturaleza de hipoteca legal tacita sobre la
base de los siguientes argumentos:

a) Otorga a Hacienda un derecho de realizacion de valor sobre el bien afecto, pudiendo eje-
cutar directamente ese bien para aplicar su producto a la satisfaccion del crédito, sin nece-
sidad, por lo tanto, de seguir el orden de embargo establecido en el articulo 131 LGT.

b) Dicho derecho de realizacién goza de rehipersecutoriedad, esto es, la ejecucién puede ser
llevada a cabo cualquiera que sea el poseedor o propietario del bien.

c) La ejecucion, cuando el bien pertenece a un tercero, puede llevarse a cabo dentro del mismo
procedimiento seguido contra el deudor principal, sin necesidad de concluirlo frente a él,
dirigiendo directamente la accidn sobre el bien garantizado, en un procedimiento muy simi-
lar al establecido en la Ley Hipotecaria para la ejecucion de las hipttecas

45 véase [Ez-Picazo y GULLON, op. Git.

46 Articulos 1.876 CC y 104 LH:La hipoteca sujeta directa e inmediatamente los bienes sobre los que se impone, cual-
guiera que sea su poseedor, al cumplimiento de la obligacién para cuya seguridad fue constituida.

47 Articulo 137 LH: 4.as hipotecas son legales o voluntarias.»

Articulo 158 LH: «S6lo seran hipotecas legales las admitidas expresamente por las leyes con tal caracter.

Las personas a cuyo favor concede la Ley hipoteca legal no tendran otro derecho que el de exigir la constitucién de una
hipoteca especial suficiente para la garantia de su derecho.»

Articulo 194 LH: transcrito en la nota nim. 3.

48 Dicha naturaleza es la atribuida tanto al derecho de afeccién al pago de impuestos transmisorios, ex articulo 74 LGT,
como al IBI, ex antiguo articulo 76 LRHL. Véase pag. 109 a 113. De «La concurrencia del crédito tribuaricit..»

49 «pPara ello seré necesario: que el obligado principal no haya satisfecho la deuda dentro del plazo del articulo 108; que
se notifique al titular del bien que la deuda haya sido ingresada, siempre que, obviamente se haya dictado ya la provi-
dencia de embargo, se haga lo propio con la diligencia decretando la traba del bien afecto, que, en todo caso, debera
ser notificada ademas de al tercer poseedor a todos los titulares de cargas sobre él que figuren en la certificacién expe-
dida a tal efecto por Registrador».
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En consecuencia, concluye este autor, puede afirmarse que el derecho de afeccion tiene lg
naturaleza de una hipoteca que, por constitopgdegis sin necesidad de acto constitutivo expre-
S0, es, ademas de legal, taétta

Sin embargo, A cON Y TELLA 51 niega expresamente que se trate de una hipoteca legal por
cuanto que la afeccién no implica que se puedan utilizar los procedimientos de ejecucién hipo-
tecariasz.

Otra perspectiva ofrecedBiEz LAPLAZA 53, para quien la afeccion no constituye, siquiera, una
garantia hipotecaria sino una mera preferencia, un privilegio crediticio para el que el RGR exige su
constancia registrat.

(i) La afeccion inmobiliaria del Derecho Tributario.

Siguiendo la metodologia deductiva propuesta, a continuacién, descendemos un nivel de cate-
gorizacion juridica de la institucién, situdndonos en el plano especificamente tributario.

Abordamos dicha tarea de conceptualizacion, perfilando las caracteristicas de la afeccién inmo-
biliaria y estableciendo las relaciones y interconexiones existentes con las figuras afines, en el enten-
dimiento y la esperanza de que una respuesta satisfactoria a cada uno de dichos interrogantes nc
permitira reflejar con el rigor necesario cudl sea la naturaleza juridica de esta institucion:

En consonancia con esta tesiepRiGUEz BEREIIQ Alvaro, op. cit, define el derecho de afeccién como una garantia
real, en el sentido de que es la afeccién de una determinada cosa para el aseguramiento de una obligacién. Se con
cede al acreedor wterecho de realizacion de la cosa para la satisfaccion de su crédito, en el caso de que el deudor no
cumpla voluntariamente su obligacion. Y, en este contexto, observa que el tercero adquirente de bienes afectos al pago
de deudas tributariase encuentra en una situacién que no se diferencia en su estructura y en sus efectos de la hipote-
ca o de la prenda, tercero poseedor de bienes hipotecados, de ahi el sentido de la expresion "tercero fiscal" que a menu-
do se aplica a este supuesto».

50 |déntica equiparacion realizarAanz DE ANDRES, C., «La afeccién al pago del articulo 76 LHL: aspectos sustantivos y
procedimentaless>RDFHP, nim. 266, oct./dic. 2002.

51 FaLcon ¥ TELLA, Ramén, «Las garantias del crédito tributaruestiones tributarias practicaka Ley, 2.2 edicion.

52 En contra de lo cual, aseverangz CABRERA, Cecilio,op. cit pag. 109 queNo obstante, en mi opinién, el argumen-
to deberia ser el inverso: determinar primero la naturaleza de la afeccion y si resulta que participa de la de la hipote-
ca, defiéndase la necesidad de que se utilicen los procedimientos para ejecutarla; pero no negarle esa naturaleza sobre
la base de que el ordenamiento no prevé su realizacion a través de los cauces para ejecutar las hipotecas. La naturale-
za es la que debe condicionar el procedimiento y no viceversa. Ademas de que, a mayor abundamiento, la realizacion
de la afeccién coincide, en esencia, como hemos visto con la de la hipoteca».

53 Gomez LapLaza, Carmen, «Leyes Hipotecariaggncordancias y Notagranzadi, Pamplona, 1998.

54 preferencia que, segun esta autopacit.«obliga asi a una norma legal que la establezca para supuestos generales, a
la vez de una nota marginal que la aplique en cada caso concreto.»
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1. IDENTIDAD DEL DERECHO DE AFECCION INMOBILIARIA ESTABLECIDO EN EL ARTiCULO74 ALGT
Y EL ARTiCULO 65 LRHL (ART. 64 TRLRHL).

Tal como reconoce mayoritariamente la doct¥ain perjuicio de honrosas excepciones que
sostienen posiciones contrarféslas afecciones establecidas en los articulos 74 de la ALGT y 65
LRHL (art. 64 TRLRHL) constituyen la misma garantia del pago de deudas tributarias, si bien cada
una de ellas ampara su propio &mbito impositivo.

En efecto, del tenor literal de sendos preceptes desprende la existencia de una afeccion
de bienes y derechos al pago de tributos que graven dichas transmisiones o del IBI, afeccion que
surge en el momento en que se produce la transmision de su titularidad y que se hara efectiva a tra
vés del procedimiento establecido en el articulo 41 ALGT. Estos son pues los elementos que nos per-
miten predicar la idéntica naturaleza juridica de ambas figuras:

a) Afeccion de los bienes sobre los que recae el tributo garantizado al pago del mismo.

b) Momento en que surge la afeccion, cual es la transmision de los bienes afectos.

¢) Procedimiento de realizacion de la garantia, mediante la exigencia de un acto de deriva-
cion de la accién recaudatoria, en los términos prescritos en el articulo 41 de la ALGT.

S5 Entre otros, @sanA MERINO, F.,0p. Cit; ZABALA, LLoPisy DAGO, Recaudacion: aspectos sustantivos y procedimenta-
les. Comentarios al RD 1684/199DISS, 1993; BLcADO GARCIA, Ana Mariaop. cit; ARRANZ DE ANDRES Consuelo,
op. cit; Lopez Diaz, Antonio, «El Impuesto sobre Bienes Inmuebles. Base Imponible. Cuota. Recargos. Gestion»,
Tratado de Derecho Financiero y Tributario LocMarcial Pons-Diputacion de Barcelona, 1993.

Desde el punto de vista jurisprudencial, podemos citar, a titulo ejemplificativo, las recientes STSJ de Catalufia, de 1 de
febrero de 2001, STSJ de Galicia de 16 de febrero de 2001.

56 ZasALA RODRIGUEZ-FORNOS Arturo,op. cit, distingue netamente ambos supuestos, pues, como ya se ha expuesto, defien-
de la naturaleza de obligacipropter renmdel articulo 76 LRHL, mientras que respecto de la afeccién del articulo 74 LGT
afirma que: da de advertirse en principio que, pese a algunas dudas suscitadas por la interpretacion y alcance del articu-
lo 41 LGT, parece mas adecuado a su diccién entender que contempla de la responsabilidad por afeccién de bienes, y ello
de manera general pues no concreta los tributos ni los bienes a que se refiere: atiende a toda clase de afecciones reales
previstas por la Ley sin perjuicio de lo que en cada caso disponga ésta. Difiere asi de la garantia establecida por el articu-
lo 74 LGT, especificamente circunscrita a los tributos que gravan transmisiones, adquisiciones e importaciones y no apli-
cable a un impuesto sobre el capital como es el IBI, quedando disociado este precepto del articulo 76 LRHL».

Esta concepcion también ha encontrado su reflejo Jurisprudencial, en la STSJ de Castillay Ledn, de 20 de diciembre de
2000. (F.J. 3.°):Mo es de aplicacion al caso el articulo 74 LGT, regulador de la afeccion de bienes al pago de tributos
gue gravan transmisiones. En nuestro caso, la afeccion del bien lo es al pago del IBI, impuesto patrimonial que no grava
transmisién alguna. Estamos, pues, fuera del &mbito de aplicacion del articulo 74 LGT y dentro del &mbito de aplica-
cién del articulo 76 LHL, que establece una afeccion real del bien transmitido al pago del IBI, para el caso de que se
transmita el bien, ciertamente, pero no para el caso de que el tributo grava la transmisién, que es; supuesto de hecho
distinto, y contemplado, como decimos, en precepto diferente, el 74 LGT, del que no podemos hacer aplicacion en este
caso. No es, pues, la demandante un tercero protegido por la fe publica registral, que se beneficiaria de la exclusion de
la afeccién si estuviéramos en el ambito de aplicacién del articulo 74 LGT, que no es el caso. La demandante responde
con el bien, sin exclusion alguna, por las deudas tributarias no prescritas en concepto de IBI.»

57 Reproducidos en el Apartado que encabeza el presente trabajo.

-124 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 255



| AFECCION DE BIENES INMUEBLES AL PAGO DEL IBI | Amanda Martin Rodriguez

d) No obstante, el articulo 74 de la ALGT establece la afeccion real en garantia de los
impuestos que gravan la transmisién, mientras que el articulo 65 de la LRHL (art. 64
TRLRHL) consagra especificamente dicha garantia respecto d@l IBI

Identificada la simetria de los derechos de afeccidon contemplados en los articulos 74 ALGT
y 65 LRHL (art. 64 TRLRHL), procede analizar si estamos ante un auténtico supuesto de hipoteca

legal tacita y, en su caso, el sentido del procedimiento de derivacién establecido en el articulo 41
ALGT.

2. DERECHO DE AFECCION COMO HIPOTECA Y FUNCION DEL ARTicuL@l ALGT.

El primer obstaculo que nos impide llegar a una conclusién univoca en este extremo es la
ausencia de una teoria unanime de la propia hipoteca legal tacita, por parte de la doctrina y de le
jurisprudencia.

Dichas discordancias son puestas de manifiesto peEGCABRERA 59 quien apunta las
siguientes observaciones:

a) El articulo 73 ALGT reconoce un doble derecho plasmado en una garantia y un privilegio
para el cobro de dos anualidaéiede determinados tributés una garantia real, por cuan-
to sujeta un bien concreto al pago de dichas deudas, con independencia de quién sea su pra
pietario o poseedor; un privilegio especial y absoluto en el cobro de dicha deuda respecto
del valor de realizacion del bien afecto, cuando concurra con otros acreedores, incluso cuan-
do éstos lo sean de prenda o hipoteca. Se trata, por tanto, de una hipoteca legal, tacita y de
primer gradd®z,

58 Con ello se pone de manifiesto, segun la Sentencia del TSJ de La Rioja, de 7 de octubre de 18g6ntrae:que

tanto la LGT como el RGR se refieren a este tipo de garantia para los casos de tributos que gravan la transmisién o

adquisicién o importacion de bienes, sin embargo, la LHL ha introducido el derecho de afeccion con relacion a un tri-

buto de caracter directo, como es el IBI, en los supuestos de cambio, por cualquier causa, en la titularidad de los dere-
chos sobre los mismos».

En palabras de @1ez CABRERA, «de este modo podemos concluir que el articulo 76 LHL lo Gnico que ha hecho es exten-

der el derecho de afeccién del articulo 74 a un tributo directo y real, de devengo periédico. De ahi que, en principio, le

sean de aplicacion todas las normas, reglas y principios que han sido expuestos a propdsito>dg@quoélrrencia

del crédito tributario ...»gp. cit.,pag. 113).

En la monografia dedicada especificamente al tema, «La situacion juridica del adquirente de bienes afectos al pago del

Impuesto sobre Bienes Inmueble$sibutos Localesnim. 16, de marzo de 2002.

60 Anualidades méas que polémicas. Sobre dicha discusién nos pronunciaremos méas adelante.

61 Tributos periédicos, directos, cuyo objeto recaiga directamente sobre la titularidad del dominio o de derechos reales de
goce sobre un bien o sus productos directos, susceptibles de inscripcion registral. Caracteristicas, todas ellas, concu-
rrentes en el IBI.

62 En este sentido coincide, basicamente, aadBAcosTa Eugenio, «La hipoteca legal técita en garantia de deudas tri-
butarias»pp. cit.

59
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b) Por su parte, el —entonces— articulo 76 LRHL establece asimismo otra hipoteca legal taci-
ta, pero ésta abarca a todas las deudas pendientes de pago en el momento de la transmisiéi
y consiste Unicamente en una garantia real —afeccién directa del bien—, sin que ello impli-
gue un privilegio especial para dichos créditos, los cuales deberan seguir el orden de pre-
lacién generats,

¢) No obstante lo anterior, el procedimiento para la realizacion de las mencionadas hipotecas
legales —asi como la prevista en el art. 74 ALGT— no sera un procedimiento de ejecucién
hipotecaria, sino el previsto en el articulo 41 ALGT, establecido para regular el modo de
proceder contra los adquirentes de bienes afectos por ley a la deuda tributaria; procedi-
miento que para este autor se asemeja mucho al de ejecucién hipotecaria.

La vision que ofrece la Jurisprudencia es muy otra, explicando la exigencia del acto de deri-

vacion de la accidn recaudatoria mediante la negacion de la existencia de una hipoteca |€fjal tacita
0, cuando menos, modulando el concepto de hipoteca legal tacita en el ambito del Derecho Tributario.

Dicha modulacién pasa por rechazar aquel aspecto tipico de la categoria juridico-privatista de

todo derecho real en virtud de la cual el sujeto pasivo del mismo no es un sujeto pasivo determina-

do

0 concreto sino una colectividad obligada a soportar o a abstenerse de obstaculizar el ejercicio

del derecho por parte de su titular.

63

64

La misma concepcion reflejaranz be ANDRES, Consuelo, en «La afeccién al pago del articulo 76 LHLap»¢it.,

cuando afirma que(...) Difiere, ciertamente, la afeccién del articulo 76 LHL de la regulada en el articulo 73 LGT en

la preferencia que frente a terceros una y otra concedena (ripriresulta facil observar que la especial preferencia
atribuida por el legislador a la hipoteca legal tacita del articulo 73 LGT no resulta predicable de la afeccién del articu-

lo 76 LHL. Ahora bien, no debemos obviar que dicha preferencia no constituye propiamente un caracter esencial de las
hipotecas legales tacitas, sino que mas bien se trata de una cualidad accesoria con la que el legislador ha querido com-
plementar el concreto supuesto regulado en el articulo 73 LGT, sin que, insistimos, se trate de elemento insito a las men-
cionadas garantias hipotecarias. Como en su dia apuntara®Asg el privilegio no es un derecho autbnomo sino

una cualidad o propiedad de un derecho que puede acompafar tanto a un derecho real como a un derecho de crédito,
sea éste simple o garantizado. Por ello, no siendo esta diferencia de naturaleza, sino Gnicamente de grado o alcance,
no obsta a nuestro juicio para considerar acertada la atribucion al supuesto regulado en el articulo 76 LHL del carac-
ter de hipoteca legal tacita, sin que ello deba suponer, como en alguna ocasién se ha manifestado desde la jurispru-
dencia, la confusién entre las garantias contenidas en ambos preceptos.»

Sentencia del Tribunal Supremo, de 17 de marzo de 1978.

Mucho mas radical es, sin duda, la Sentencia del TSJ de Valencia, de 4 de julio do1®@8¢f FiscalNFJ 006935),

de la que reproducimos el siguiente fragmento (F.J. 2.°), claramente ilustrativo de la idea expuesgte la garan-

tia que venimos considerando se la denomine Hipoteca Legal y, se incluya por la Ley Hipotecaria en la subseccion quin-
ta de su titulo quinto, bajo aquel epigrafe de "De otras hipotecas legales”, realmente no es tal y no se la denomina asi
por la misma legislacién, sino por su preferencia sobre cualquier otro acreedor en cuanto al crédito a que aquélla se
refiere, en favor de las personas u organismos de que se trata. Asi vemos que utiliza esa denominacion de preferencia,
el nimero 7 del articulo 168 y los articulos 194 y 196 de la Ley Hipotecaria; asi como los nimeros 1.2y 2.° del articu-
lo 1.923 del Cédigo Civil. No estamos ante ninguna hipoteca. No existen hipotecas legales tacitas.

Estamos ante una garantia de orden mas superior incluso a la de la hipoteca, pues la preferencia estatuida por aquélla,
gueda fuera de todo convenio, de todo mecanismo de publicidad, lo cual no ocurre nunca con el derecho real de hipote-
ca. No parece en absoluto acertado alegar, para prescindir de un tramite esencial, a la naturaleza juridica de algo que no
existe, que no tiene mas que una referencia nominal, carente de contenido substantivo. Lo que si existe, ya lo hemos dicho,
es una preferencia, una preferencia privilegiada, como sefiala el articulo 41 de la LGT, para que la Hacienda Publica,
pueda hacer efectivo, frente a cualquier otro acreedor, preferentemente, su crédito tributario sobre el bien transmitido.
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Con ello se pone de manifiesto que la accion de la Administracion siempre ha de ir dirigida
contra un sujeto determinado (persona fisica, juridica o ente sin personalidad juridica pero que cons-
tituye un patrimonio separado susceptible de imposicién), mas nunca puede tener como objeto direc-
to un bien en concref§, por cuanto que, en definitiva, no existe una responsabilidad tributaria obje-
tiva sino que todo crédito tributario tiene como referencia un sujeto pasivo deterfinado

Este razonamiento es el que se encuentra en la base, a nuestro juicio, de la construccion doc
trinal del Tribunal Suprem® en cuya virtud la afeccidn del bien inmueble establecida en el anti-
guo articulo 76 LRHL constituye un derecho real administrativo de caracter especial: una garantia
de naturaleza real —rehipersecutoriedad- si, pero cuyas especificas caracteristicas desnaturalizan, ¢
cierta medida, dicho caracter real:

a) Naturaleza subsidiaria, esto es, que sélo podra ser ejecutada una vez agotada la via recau
datoria frente al sujeto pasivo o deudor inicial.

b) No es directamente ejecutiva sino previa derivacién de la accion recaudatoria.

La anterior configuracion parece traducir una cierta voluntad de limitar o atenuar la radicali-
dad de las garantias reales establecidas legalmente a favor de ciertos créditos tributarios, en el entet
dimiento de que la efectividad de los mismos no debe obtenerse a costa de la lesion del patrimonio
de personas ajenas al tributo en cuestién (a su hecho imponible y la capacidad econémica que e
mismo constituye o representa), condicionando, en consecuencia, esta eficacia real a la frustracior
de las vias «ordinarias» de recaudacion (declaracion de falencia del deudor principal).

Una vez expuestas las perspectivas desde las que ha sido enfocada la cuestion, estamos en ca
diciones de desarrollar nuestra tesis, fundamentada en un analisis critico y sincrético de las mismas.

(a) Critica de la Tesis defendida por el Tribunal Supremo.

En efecto, la interpretacion que mantiene el Tribunal Supremo no se inspira en argumentos
estrictamente normativos, sino que responde a la busqueda de una proteccion que la norma no ofre
ce®8, asi, aun admitiendo que resultase sostenible y, en cierta medida, coherente con la regulaciér
prevista en el Reglamento General de Recaudacién de 1968, hoy presenta un caracter ciertament
discordante con el articulo 37.2 del vigente Reglamento, aprobado por el Real Decreto 1684/1990.

65 STS de 12 de diciembre de 1988 (F.J. &Asimismo no puede aceptarse la tesis de la sentencia apelada, quien des-
preciando la distincién entre responsabilidad solidaria y subsidiaria, afirma que la responsabilidad de la finca es obje-
tiva, lo que es cierto, pero intrascendente a efectos fiscales, ya que no es la finca, sino su propietario —o poseedor— quien
debera hacer frente a dicha responsabilidad, solidaria o subsidiaria, problema que no s6lo no es intrascendente, sino
esencial para la resolucién del presente recurso, pese a lo afirmado por la sentencia apelada.»

66 STS de 12 de julio de 1996 (F.J. 7.9).

67 STS de 14 de noviembre de 1996 o la cisafara de 20 de noviembre de 2000.

68 En la medida en que el articulo 41 LGT nada especifica a propésito de la subsidiariedad del procedimiento de deriva-
cién de la accion recaudatoria.
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Por ultimo, debe sefialarse que la subsidiariedad afirmada por el Tribunal Supremo sélo podria
ser predicable de la afeccion cuando el bien ha sido transmitido a un tercer adquirente [caso del art. 6¢
de la LRHL (art. 64 TRLRHL), o de la hipoteca legal tacita y de la afeccion de bienes de los arts. 73 y
74 de la ALGT, respectivamente, cuando el bien afecto ya no es propiedad del sujeto pasivo de las deu:
das garantizadas con el bien] pero, en ningln caso, cuando la garantia real permanece en manos d
obligado principal (arts. 73y 74 de la ALGT, en caso de que el bien se mantenga en manos del sujeta
pasivo), pues vulnera la consistencia y unicidad de una garantia real, de una hipoteca legal tacita.

En efecto, la subsidiariedad de la garantia no puede ser atribuida en el segundo caso, porque
la misma implica una contradiccién l6gica que conduce al siguiente absurdo: el articulo 130 de la
ALGT, asi como el articulo 111 del RGR, prescriben que cuando la deuda no se paga, procedera, er
primer lugar, la ejecucién de las garantias. Por tanto, cuando el sujeto pasivo es el adquirente o
poseedor del bien afecto, procede, como primera acciéon administrativa dirigida a hacer efectivo el
cobro de la deuda impagada, la ejecucion de dicha garantia real, la cual se realizara segun el proce
dimiento establecido para la enajenacién de los bienes embargados de la misma naturaleza. Notes
gue, de esta manera, se enerva el orden de bienes embargables establecidos en el articul§9131 ALGT
Carece de todo sentido que dicha garantia tenga caracter sub&idiarficerando el procedimien-
to recaudatorio, que predica con una légica aplastante la prioridad de las garantias de una deuda e
el orden de ejecucién patrimonial.

(b) Fundamento de la Tesis defendida por el Tribunal Supremo.

No obstante lo dicho, debemos reconocer que la interpretacion jurisprudencial expuesta ven-
dria amparada por un cieffitamus bonus iurigue a continuacion intentaremos explicar:

La primera y principal perplejidad del régimen juridico de un derecho real de afeccién se sus-
cita por el propio procedimiento para hacerlo efectivo que ha establecido el articulo 41 LGT.

Con independencia de la localizacion sisteméatica de dicho pré¢gplel desarrollo regla-
mentario que del mismo se ha hecho, lo cierto es que contempla un procedimiento con caracteristi-
cas, si no netamente diversas, si cualitativamente distintas del de la ejecucion higatecaria

Hacemos referencia, con ello, a la apertura y tramitacién de un expediente de derivacion, a la
notificacién reglamentaria de un acto administrativo de derivacién de la accion de cobro y, sobre
todo, a la posibilidad del adquirente de reclamar la procedencia de la derivacion o discutir la liqui-

69 En el que, no lo olvidemos, los bienes inmuebles se encuentran en cuarto lugar, pospuestos al dinero efectivo o en cuen-
tas abiertas en entidades de crédito, créditos o valores realizables a corto plazo, y sueldos, salarios y pensiones.

70 Estariamos imponiendo la ejecucién de cualquier otro tipo de bienes, incluso otros inmuebles, antes que la del bien afec-
to especificamente al pago de la deuda que se pretende cobrar.

71 La cual no deja de ser un criterio interpretativo mas a tener en consideracion, sin perjuicio de que sea un argumento mera-
mente formal y, todo hay que decirlo, no demasiado contundente cuando del legislador tributario se trata, dada su falta
de rigor en cuanto a técnica legislativa se refiere.

72 En contra, como ya hemos expuesto y citadme CABRERA, Cecilio,op. cit.
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dacién practicada, con cardcter previo a la ejecucién de la garantia real, no predicables de un adqui
rente de bienes hipotecad@s/ que desdicen de la ejecutoriedad e inmediatga omnesle un
derecho real de garantia.

Por tanto, es la propia Ley General Tributaria la que relativiza la efe@zisomnesle las
garantias inmobiliarias, atenuando la radicalidad de su ejecucién, cuando dichas garantias han pase
do a manos de terceros ajenos a las deudas garantizadas.

Por su parte, el RGR de 1968 desarrollé el articulo 41 LGT como un supuesto de responsabi-
lidad subsidiaria, en el entendimiento de que el inciso garantista contemplado en dicho precepto que-
daba suficientemente salvaguardado a través de la equiparacion de procedimiento y alcance con i
figura del responsable subsidiario; no obstante no calibré las consecuencias de dicha calificacion,
en la medida en que ello significaba transformar una garantia de caracter real en una garantia per
sonal, lo cual, técnicamente, no era exacto por cuanto el adquirente de bienes afectos no respond
con su patrimonio —cual responsable—, sino con el bien y hasta el importe del bien.

El Real Decreto 1684/1990, por su parte, intenta corregir las deficiencias técnicas sefialadas
reiteradamente por la doctrina, comenzando por eliminar al adquirente de bienes afectos de la lista
de obligados al pago y desarrollando el procedimiento del articulo 41 LGT en un nuevo arfiulo 37
desde una perspectiva tan distinta a la de su antecesor que resulta dudoso que una misma normr
pudiera conferir cobertura legal a sendas regulacidmeglamentarias.

Como ya se ha expuesto, el articulo 37 del R&Rmina ese caracter de subsidiariedad de
la garantia al establecer en su apartado segundo que, transcurridos los plazos de ingreso en volunti
ria y ejecutiva sin que el deudor principal efectie el pago, se requerira al adquirente para que pague
la deuda, otorgandole al efecto un plazo igual al periodo de pago voluntario, al término del cual, si
no se ha pagado, se ejecutara el bien.

73 Alos que sélo se les reconoce el derecho a ser requeridos de pago en un plazo de diez dias, para asi evitar la ejecuci6t
en el caso del procedimiento sumario del articulo 131 LH; en el caso del procedimiento ordinario, podra adoptar una
actitud de oposicion a la ejecucion, lo que se traduce, simplemente, en la consideracion como parte procesal a efectos de
diligencias de embargo y venta de bienes, de conformidad con los articulos 126.3.°y 127.6.° LH.

Desde el punto de vista del procedimiento estrictamente tributario, el articulo 111.4 del RGR establece quia cuando «
garantia esta constituida por o sobre bienes o derechos de persona distinta del deudor, se le comunicara a la misma el
impago de la deuda garantizada, requiriéndole para que, en el plazo establecido en el articulo 108 de este reglamento,
ponga dichos bienes o derechos a disposicion del 6rgano de recaudacion, salvo que pague la deuda. Transcurrido dicho
plazo sin que se haya producido el pago, se procedera a enajenarlos como en el apartado anterior.»

74 sistematicamente integrado en «Las garantias del crédito tributario» y, por tanto, desvinculado, al menos formalmente,
de los supuestos de responsabilidad.

75 GomEz CaBRERA, Cecilio, no escatima esfuerzos en defender la legalidad y correccion del actual articulo @2 RGR
concurrencia del crédito.op. cit, pag. 103-108).

76 Que, si bien hace referencia literalmente a los supuestos de afeccién de bienes a los impuestos transmisorios —afeccior
del art. 74 LGT—, no debemos dudar de su plena aplicacién a la afeccion en garantia del IBI consagrada en el articulo 76
LRHL, por cuanto éste remite para su realizacion al articulo 41 LGT, cuyo desarrollo reglamentario no es otro que dicho
articulo 37 RGR.

E igual aplicacion debemos deducir respecto de la hipoteca legal tacita del articulo 73 LGT, en tanto en cuanto que dicha
hipoteca es un supuesto mas bewres afectos por la Ley al pago de deudas tributarigee entra en el ambito del
articulo 41 LGT, sin perjuicio de la existencia de un precepto especifico dedicado a la misma, el articulo 35 RGR.
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Sin embargo, una gran incorreccion respecto del alcance de la afeccidén desbarata toda la labor
de recalificacién técnica y reconduccién del régimen juridico hacia la ejecucién de una simple garan-
tia de caracter redl.

En esta version, la «modalizaciéon» del derecho real de afeccién se proyecta en el modo en el
que el tercer adquirente decida hacer frente a la deuda garantizada con el bien del que es titular: s
opta por ingresar directamente la deuda derivada, quedara exonerado de los recargos de apremic
intereses y costas. En cambio, si opta por dejar que prosiga la actuacién sobre el bien afecto, debe
ra soportar que, con el valor obtenido de su realizacion, la Administracion satisfaga no soélo la deuda
que le fue inicialmente derivada, sino también recargo de apremio, intereses y costas.

Semejante configuracidn, obviamente, da al traste con toda aspiracién de construccién cohe-
rente y compacta del derecho de afeccién como una garantia real, pues la misma no puede tener dis
tinto alcance segun se ejecute directamente sobre el bien o se satisfaga por un tercero interesado ¢
evitar la ejecucion, estableciendo, segun se mire, una suerte de incentivo para promover el pago anti-
cipado por el adquirente, o la penalizacion a éste por dar lugar a la ejecucion del bien, a través de
una mayor lesion de su patrimonio. Ello contradice el mas elemental principio de accesoriedad de
las garantias segun el cual el crédito garantizado es el que determina el importe de la garantia y nc
la garantia (o la forma en la que ésta se lleve a cabo) la que determina el importe de la deuda garan
tizada.

A menos que, tal como sostieneruNz DE ANDRES se entienda que los intereses, recargos
de apremio y costas a que hace referencia el precepto reglamentario no sean aquellos que se deve
garon con anterioridad a la transmisidn del bien inmueble afecto sino aquellos que han sido origi-
nados por el impago del propio adquirente al que le ha sido derivada la deuda trfi§@ariayo
caso el &mbito objetivo de la garantia se mantendria en los términos iniciales (cuota tributaria), pero
procederia igualmente el cobro de las cantidades que, accesoria y sobrevenidamente, se han devel
gado por la ejecucién de la garantia, al uso de cualquier ejecucién hipotecaria tipica.

7T En otras palabras, la «mala conciencia» del legislador se delata —disculpe el lector el atrevimiento (y permita la licencia)
de humanizar al legislador, como recurso gréfico al servicio del discurso— en el intento de compensar la configuracion
de la afeccién como tal garantia real, eliminando la subsidiariedad de la derivacion de la accion de cobro hacia el terce-
ro, con la exclusion expresa de los recargos, intereses y costas, elementos irremediablemente vinculados a la persona de
sujeto pasivo.

78 «A nuestro juicio, resulta improcedente la exigibilidad de estas cantidades de naturaleza eminentemente sancionatoria
a persona distinta de quien causé con su incumplimiento su devengo. Y es que si logico resulta en virtud del menciona-
do principio de personalidad de las penas que no se exija al tercero el pago de las sanciones impuestas al sujeto deu-
dor, no menos razonable resultaria mantener este mismo planteamiento respecto de aquellas figuras que, como el recar-
go de apremio o el recargo Unico, presentan caracteres que inducen a su inclusion entre las medidas de naturaleza
sancionatoria, o que, como los intereses de demora, si bien poseen naturaleza indemnizatoria se devengan como con-
secuencia de la actitud omisiva o dilatoria de la obligacién de pago correspondiente al deudor. Por todo ello, la inter-
pretacion que del articulo 37.2 RGR nos parece mas razonable seria la que cefiiria su contenido a los intereses, recar-
gos y costas que hubiesen sido devengados como consecuencia del incumplimiento del propio tercer, pues si bien no
parece oportuno exigirle la satisfaccion de las cantidades derivadas de la falta de pago por el deudor principal, total-
mente justo nos parece que deba responder de las cantidades cuyo devengo soélo a él le resulta infirrakiens (

ANDRES Consuelo, «La afeccién al pago del articulo 76 LHL aspectos sustantivos y procedimentales»).
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Anuestro juicio, dicha interpretacion adolece de una cierta artificiosidad que debilita su con-
sistencia’®, en el sentido de que si el articulo 37.2 RGR establece literalmentsejteguerira
de pago al poseedor del bien afecto para que pague la deuda, excluidos recargo de apremio, inte-
reses y costas, en un plazo (...). Si no se paga, se ejecutara el bien para satisfacer la deuda inicial,
recargo de apremio, intereses y costa®sulta un poco forzado afirmar que el legislador excluye
expresamente unos intereses de demora, recargos de apremio y costas (los anteriores a la transir
sion del inmueble) distintos de aquellos que expresamente incluye en la ejecucion del inmueble
(aquellos devengados por impago del adquirente), aunque no exprese nada al respecto de esta dift
rencia. Mas légico pareceria pensar que los intereses de demora, recargos de apremio y costas gen
ricos que se satisfaran con la ejecucion del inmueble son los que genéricamente ha mencionado co
anterioridad.

No obstante, dicha artificiosidad permite salvar la coherencia interna de la garantia real esta-
blecida, en modo tal que el bien inmueble objeto de transmisidn quedara afecto al pago de las cuo-
tas tributarias pendientes de pago al tiempo de la transmisién (deuda inicial). En caso de que, une
vez derivada la accién de cobro, en los términos establecidos en el articulo 41 de la LGT, el ter-
cer adquirente no ingrese la deuda derivada, se procedera a la ejecucion del bien, satisfaciendt
con el valor de realizacion no sélo la deuda derivada sino también los intereses de demora, recar-
go de apremio y costas que traigan su causa del procedimiento de derivacion iniciado contra dicho
adquirente.

(c) Conclusiones.

La afeccion de bienes inmuebles se configura como una garantia especial conferida para ase-
gurar determinados créditos tributarios, cuya operatividad o eficacia podriamos calificar como com-
pleja (pues varia en funcion del titular del bien), y de contenido dinamico (pues la deuda que garan-
tiza también varia en funcién del modo en que se haga efectiva):

a) Goza de plena eficacia real (poder juridico directo que sujeta el bien a la obligacién que
asegura) si el bien permanece en el patrimonio del deudor inicial (arts. 73y 74 ALGT).

b) La garantia se «modaliza» si el bien ha sido adquirido por un tercero [lo cual se produce
en el caso del art. 65 de la LRHL (art. 64 TRLRHL) o en una posterior transmisién de los
bienes afectos ex arts. 73y 74 de la ALGT]:

a. En primer lugar, serd necesaria la derivacién de la accién de cobro —procedimiento en
virtud del cual el adquirente goza de un periodo de pago voluntario y puede entrar a dis-
cutir la deuda—. En dicha fase no puede sostenerse la naturaleza real de la garantia.

79 partiendo de que el precepto reglamentario no especifica a qué intereses de demora, recargo de apremio y costas se es
refiriendo y, en consecuencia, todas las interpretaciones que se propongan no dejan de ser, precisamente por ello, inter
pretaciones vélidas.
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b. En segundo lugar, la extension de la garantia se acomoda o ajusta en funcion del modo
en que se haga efectiva: si el propio adquirente voluntariamente ingresa la deuda, la
garantia sélo alcanzara la deuda inicial —excluidos recargos de apremio, intereses y cos-
tas—. Si se ejecuta el bien, se cobrara toda la deuda pendiente —incluidos recargos de
apremio, intereses y costas—, cual supuesto de ejecucion hipotecaria.

3. STUACION DEL ADQUIRENTE DE BIENES AFECTOS CONFIGURACION COMO OBLIGADO TRIBUTARIQ

Esta cuestion resulta igualmente peliaguda, pues su régimen juridico esté trazado con rasgos
gue avalan sea una tesis afirmativa que negativa. Veamos cudles son esas tesis:

Un sector doctrinal niega la condicion de obligado al pago o deudor tributario al adquirente
de bienes afectos, como exigencia de coherencia con la tesis de una naturaleza juridica de garanti
real. Desde esta perspectiva, el adquirente es un tercero mas, obligado a soportar la ejecucion de |
carga real que pesa sobre el bien adquirido que, cual poseedor hipotecario, podra evitar dicha eje-
cucion si a su interés conviebfe

Por otra parte, ésta es la conclusién que avala el articulo 10 del RGR, en cuya enumeracion
de obligados tributarios —deudores principales y obligados al pago, personal o limitadamente— no se
encuentra el adquirente de bienes afectos.

Otro sector doctrinal defiende que, sin perjuicio de que nos hallemos ante una garantia de
caracter real y no ante un supuesto de responsabilidad, el adquirente de bienes afectos es un oblig:
do tributario, condicién que asume desde el momento en que concluye el procedimiento de deriva-
cién de la accion recaudatofia

80 Seglin &RRANZ DE ANDRES Consuelo, «La afeccién al pago del articulo 76 LHIop»cit., <El tercer poseedor de un
bien afecto al pago de una deuda no se convierte por ello en un obligado al pago propiamente dicho. En cuanto tal, es
verdad, sera requerido de pago, pero dicho requerimiento tendra como Unica finalidad la de poder evitar si asi lo desea,
la ejecucion del bien. Podra voluntariamente entonces dicho sujeto proceder al pago o permitir la ejecucién del bien
garantizado. Pero la tnica facultad de caeriorigozaria la Administracion frente a dicho sujeto se cefiiria, exclusi-
vamente, a la que pudiera actuar sobre el bien objeto de la garantia, sin posibilidad de incidir sobre el resto de su patri-
monio».

«El articulo 41 LGT no califica al adquirente de bienes afectos como responsable. Sencillamente no lo es, pues el res-
ponsable debe hacer frente a la deuda, como deudor que es, "ultra vires", es decir, con todo su patrimonio, mientras que
aquél esta sujeto inicamente a soportar la realizacién del crédito tributario sobre el bien gravado; no es deudor, sim-
plemente es titular de un bien sujeto a una carga ré@omez CABRERA, Cecilio, «Concurrencia del crédito tributario

...»,0p. Cit. pag. 105y ss.).

Véase también ERRERAMOLINA, P.M., «"Obligados" y "legitimados" al pago del tributo en el nuevo Reglamento General

de Recaudaciongarta Tributarig nam. 137, 1991.

81 «Se trata de un sujeto que adquiere y mantiene la titularidad de un bien gravado con un derecho real para garantizar
el cobro de las deudas tributarias por parte de la administracién Tributaria. En consecuencia, es un deudor no inicial,
esto es, un deudor que es llamado al pago en defecto de cumplimiento por parte del deudor inicial (el transmitente del
bien)»(DeLcADO GARciA, Ana Maria, «Aspectos probleméaticas,.op. cit.).

En el mismo sentido, véase también la obra de la misma aftoralidad de obligados al pago, RDFHP, nim. 254
DE LA HucHA CELADOR, Fernandp«Algunas consideraciones sobre la responsabilidad tributaria en el RGR de 1990»,
Cronica Tributaria,nim. 61, 1992.
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Dicha concepcién, que critica la omision del articulo 10 RGR, se fundamenta en un concep-
to mas amplio de deudor tributario u obligado al pago, incluyendo en dicha categoria a todo aquel
cuyo deber consiste en satisfacer una deuda tributaria en el procedimiento de recaudacion. Obligacior
gue puede derivarse de la realizacién de un hecho imponible o de cualquier otro presupuesto de hech
que la ley fije (como podria ser la adquisicion de un bien afecto y la posibilidad de derivar la accién
recaudatoriaj2.

En nuestra opinion, esta segunda tesis choca con dos principios basicos:

a) De acuerdo con el mas elemental Derecho de Obligaciones, el cumplimiento de la obliga-
cion no puede quedar sometido a la voluntad del deudor. En consecuencia, el adquirente
no puede ser titular de una deuda propia —la deuda garantizada con el bien afecto—, porque
de lo contrario, estaria sometiendo a su libre albedrio el cumplimiento de la obligacion,
cuando transmitiendo el bien afecto, quedara liberado de la #feuda

b) Cifiéndonos al concepto que ofrece el RGR de obligado al pago, hay que decir que el adqui-
rente de bienes afectos no reline las caracteristicas del mismo, ni siquiera de los obligados
de forma limitada contemplados en el articulo 10.5 RGR. Y ello es asi tanto desde el punto
de vista formal como sustantivo.

En primer lugar, porque contra el adquirente no se sigue un procedimiento de recaudacion
(«ordinario»). Asi, se le concede un plazo de pago —cuya extension coincide con el perio-
do de pago voluntario— pero, una vez concluido éste sin que se produzca el pago, se ini-
ciara un procedimiento ejecutivo directamente enfocado a la ejecucién del bien afecto, lo
gue significa la conclusion del procedimiento ejecutivo iniciado contra el deudor inicial.
Por tanto, no estamos ante un procedimiento de recaudacion iniciado y concluido que tiene
por sujeto obligado al adquirente, sino més bien ante una injerencia o interrupcion —si se
quiere, cualificada, por las indudables consecuencias que conlleva y por las facultades reco-
nocidas a ese tercero— en el procedimiento de recaudacion de determinadas deudas, inicia-
do frente al deudor inicial.

Desde el punto de vista sustantivo, estimamos que el hecho de que el adquirente, en
el caso de pagar la deuda, lo haga en nombre y por cuenta propia —sin perjuicio de la
accion de repeticion contra el deudor inicial—, no lo convierte en un obligado tributa-
rio; la adquisicién de un bien afecto no puede suponer el presupuesto de hecho del
nacimiento de ninguna obligacion; la existencia del procedimiento de derivacion de

82 Es, ademas, la tesis que mas se aproxima a la concepcién de la Jurisprudencia, para la que, como ya sabemos, el adqu
rente de bienes afectossta, respecto de la deuda tributaria garantizada por ellos, en una posicién subordinada al deu-
dor principal, mas préxima, aunque su situacion no sea la de un verdadero responsable del tributo, a la del responsa-
ble subsidiario que a la del solidarigSTS de 1 de febrero de 199%rmacef FiscalNFJ004305).

83 Con ello nos encontramos de nuevo con la dificultad de explicar con esquemas y estructuras obligacionales una institu-
cion de caracter real.
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la accién de cobro no lo convierte en obligado al pago de una deuda, antes bien, dicho
procedimiento se concibe como una precaucién garantista hacia un tercero, ajeno a
dicha deuda, pero interesado en su satisfaccidn, dada la repercusién que ello tendra
en su patrimonié.

4. FROTECCION DEL TERCERO HIPOTECARIO

El tratamiento del tercero hipotecario y las excepciones a los principios del Derecho Hipotecario
son la dltima gran cuestién que incumbe estudiar para finalizar esta tarea de caracterizacion de la
naturaleza juridica de la afeccién inmobiliaria, antes de pasar a analizar el alcance de la garantia y
el procedimiento de derivacion.

La figura del tercero hipotecario (art. 34 LH) esta expresamente protegida en el supuesto del
articulo 74 ALGT. En cambio, igualmente expresa es su exclusion en el de la hipoteca legal tacita
del articulo 73 ALGT. Siendo ello asi, ¢qué régimen resulta aplicable al supuesto del articulo 65
LRHL (art. 64 TRLRHL)? Analicemos cada uno de los supuestos:

a) La eficacia frente a todos de la hipoteca legal tacita constituida en el articulo 73 ALGT,
incluido el tercero hipotecario, y con preferencia absoluta a todos los demas acreedores, se
deduce del tenor literal de los articulo 73 ALGT, 35 RGR y 1949_Hor cuanto la pre-
ferencia para el cobro de la deuda en ella garantizada se establece frente a cualquier acreedo
0 adquirente, incluso con derecho inscrito (es decir, sea tercero hipotecario o no). Por tanto,
el tercero hipotecario no podra amparar su derecho en la proteccion de la fe publica regis-
tral, debiendo tolerar la realizacion del bien para sufragar el importe de la deuda garanti-
zada, que serd analizada con posterioridad.

b) Asimismo, del tenor literal del articulo 74 ALGT se desprende que la eficacia de la afec-
cién se detiene ante el «tercero protegido por la fe publica registral».

Cierto sector de la doctrit@ha sefialado la gratuidad de esta salvedad, dado que el cierre
registral establecido en el articulo 257 LH para la inscripcién de transmisiones que no ten-
gan acreditado el pago de los tributos que gravan dicha transmision impedira que un adqui-
rente pueda inscribir su derecho sin haber acreditado el pago del tributo que grava la trans-
misién ni devenir, en consecuencia, tercero hipotecario.

84 DE LA RosaVARGAS, Gustavo, «Las Garantias especificas del crédito tributario en la transmision de bier@esdl)»,
Tributaria, nim. 211, 1994, emplea el concepto de «tercero fiscal», por quien entiejuéé gue, siendo ajeno a una
relacién obligacional tributaria, resulta relacionado con la misma. Y, de manera concreta en el supuesto que nos ocupa,
quien, encontrandose con relacién a un bien, en una situacion juridica que le origina responsabilidad por la deuda tri-
butaria que corresponde a la transferencia del mismo, (...)».

85 Nos adherimos, por tanto, plenamente la opinion @les@ CABRERA, Cecilio, «La situacion juridica del adquirente de
bienes afectos...op. cit.

86 RopRIGUEZ BEREWQ Alvaro, «Las garantias ..op. cit.
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No obstante, Bs vy Rivas 87 sefiala un supuesto en el que la afeccién se detendria a favor
del titular inscrito: aquel caso en el que habiéndose producido varias transmisiones pri-
vadas sin que se hubieran satisfecho los impuestos que las gravan, el Gltimo adquiren-
te eleva a publico e inscribe, en cuyo caso, si Hacienda llegara a descubrir esas trans-
misiones intermedias, no podria ejercitar las afecciones sucesivas contra el nuevo titular
registral.

A dicho razonamiento oponed@Eez CABRERA 88 que en este supuesto el Gltimo adquiren-

te no relne los requisitos del tercero hipotecario. Para gozar de la proteccién del articulo
34 LH es necesario adquirir de persona que aparezca en el Registro con facultades para
transmitir, lo cual no se produce si el transmitente no ha inscrito su derecho.

Nuestra aportacion a la polémica parte de introducir una distincion en el supuesto planteado
que, a nuestro juicio, resulta clave: que la finca se encuentre ya inscrita en el Registro o,
por el contrario, el dltimo adquirente sea el inmatriculante de la finca.

En el primer caso, debemos agudizar la critica porque el supuesto de hecho deviene absur-
do: no es que el adquirente no goce de la proteccion del articulo 34 LH, es que ni siquiera
podra inscribir su adquisicion, por cuanto se habra roto la cadena de transmisién prescrita
en el articulo 20 LH®. En consecuencia, podemos concluir que la salvedad del tercero pro-
tegido por la fe pablica registral resulta ciertamente gratuita.

Sin embargo, ¢deberiamos mantener la misma opinién en el caso de una finca no inscrita,
que ha sido repetidamente transmitida, cuando el Gltimo adquirente procede a inmatricular
la finca?, ¢seria posible llegar a una conclusion distinta, en tanto en cuanto no aplicaria-
mos el articulo 34 LH sino el articulo 32 B# A nuestro juicio, la respuesta debe ser igual-
mente negativa por cuanto el articulo 32 LH no otorga la proteccion de la fe publica regis-
tral —sino la del tercero civil-, por lo que no podria oponerse a la ejecucién de la afeccién
pues no reune las condiciones de la excepéion.

87 Bas v Rivas, Francisco, «La afeccion de bienes transmitidos al pago del Impusto de derechosRB&lE&naum. 26,
1957.

88 Gomez CasRERA, Cecilio, «Las garantias inmobiliarias del crédito tributario loagi»cit, pag. 420 y 421.

89 Articulo 20 LH: Para inscribir o anotar titulos por los que se declaren, transmitan, graven, modifiquen o extingan el
dominio y los demas derechos reales sobre inmuebles, debera constar previamente inscrito o anotado el derecho de la
persona que otorgue o0 en cuyo nombre sean otorgados los actos referidos.

En el caso de resultar inscrito aquel derecho a favor de la persona distinta de la que otorgue la transmisién o grava-
men, los Registradores denegaran la inscripcién solicitada. (...)».

90 Articulo 32 LH: «Los titulos de dominio y de otros derechos reales sobre bienes inmuebles, que no estén debidamente
inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad no perjudican a tercero».

Reconducimos, pues, el problema a la polémica que en materia hipotecaria mantienen los defensores de un sistema monis
ta —el &mbito del art. 32 queda subsumido por el del art. 34—, o dualista —que reservan la proteccion del articulo 32 al
titular inmatriculante—.

91 véase [ LA ROSAVARGAS, Op. Cit.
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¢) El silencio que guardaba el antiguo articulo 76 LRHL, ha merecido respuestas a favor y en
contra de la excepcién al principio de proteccidn del tercero hipotecario.

Un sector doctrind2 negaba la proteccion del tercero hipotecario frente al derecho de afec-
cion conferido a la Administracion Local, fundamentando dicha excepcion a las normas
generales del Derecho Hipotecario, en primer lugar por la constiexi@gede la afec-

cién, operada la transmision del bien; en segundo lugar, por la innecesariedad de la cons-
tancia registral para su validez y eficacia frente a terceros, en la medida en que esta garan-
tia ya goza de una publicidad legal que le da cobertura frente a cualquier tercero adquirente.

De lo contrario, si la afeccidn se paralizara frente a un tercero que hubiese inscrito su adqui-
sicién con anterioridad a la anotacién de la afeccion en el Registro, estariamos eliminando
toda virtualidad practica a la garantia, en la medida en que no es extrafio que la transmi-
sion que hace surgir la afeccion del bien inmueble acceda al Registro con anterioridad al
inicio del procedimiento de derivacién de la accion recaudatoria contra el adquirente que
inscribe, lo cual se contradice con la finalidad de la propia garantia, que no es otra que la
de perseguir el bien afecto, sea cual sea su poseedor. Es por ello que debia darse prioridac
a la norma local, especial, sobre las generales y considerar el antiguo articulo 76 LRHL
como otra excepcion, en iguales términos que el articulo 73 ALGT, al principio general de
publicidad registra®3.

En contra de esta posicion, otro sector doctfretendia que la afeccién prevista en dicha
norma carecia de eficacia frente al tercero hipotecario, por cuanto que todas las excepcio-
nes a dicha proteccién —principio basilar sobre el que se erige todo nuestro sistema hipo-
tecario— deberan venir legalmente establecidas o constituir cargas legales inherentes al con-
tenido del derecho de propiedad. Por tanto, ninguna excepcion podra presumirse sino que
debe ser expresamente establecida, como sucede en el caso de la hipoteca legal tacita cons
tituida en los articulos 73 ALGTy 194 LH.

A mayor abundamiento, el originario articulo 76 LRHL remitia su exigibilidad a los tér-
minos del articulo 41 ALGT, procedimiento desarrollado en el articulo 37 RGR, en el que
se contempla expresamente su oponibilidad a cualquier tercero, salvo que éste quede pro-
tegido por la fe publica registral.

Por otra parte, si bien es cierto que la obligacién de la que deriva la responsabilidad del
adquirente goza de una publicidad superior (la que otorga el art. 9.3 de la Constitucion),
también lo es que el presupuesto que hace surgir dicha responsabilidad, el impago de dicha
de obligacion, no goza de tal publicidad.

92 Encabezado porABALA RODRIGUEZFORNOS Op. Cit.

93 STSJ de Castilla y Ledn, de 20 de diciembre de 2000, de Castilla-La Mancha, de 18 de diciembre de 2000, de Galicia
de 25 de octubre de 1997.

94 Gomez CaBRERA, Cecilio, «La situacién juridica del adquirente.op, cit.; DELGADO GARCiA, Ana M.2, «Aspectos pro-
bleméaticos de la afeccion..sp. cit.; CasaNnA MERINO, Fernando, «Las garantias del crédito y los tributos localps»,
cit.; LopezDiaz, Antonio, «El Impuesto sobre Bienes Inmueb)exp. cit.
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Segun cierta tesis intermedia defendida por algun autor, con loable voluntad integra-
dora pero escaso fundamento juridico, el primer adquirente del bien afecto no podra
oponer su condicién de tercero hipotecario, en el supuesto de la afeccién al pago de
las deudas pendientes por el IBI, en la medida en que la ausencia de la excepcidn pre-
vista en el articulo 74 de la ALGT traducia, precisamente, la voluntad del legislador
de no extender dicha proteccion, debiendo por ello soportar dicha carga. No obstante,
ello no seria predicable respecto del segundo adquirente del bien afecto, y de aquellos
sucesivos, para los cuales la ausencia de prevision expresa en contrario permite, por
contra, oponer su condiciéon de adquirente de buena fe, protegido por la fe publica
registral®s.

A nuestro juicio, la falta de virtualidad practica a que conducia la interpretacion de la ino-
ponibilidad frente al tercero hipotecario resultaba innegable. Y ello porque las precaucio-
nes registrales previstas para la afeccion de los inmuebles al pago de los impuestos trans-
misorios, que han hecho devenir superflua la proteccion del tercero hipofé¢pao

cuanto ningun adquirente podra gozar de la condicién del art. 34 LH sin haber satisfecho
previamente todas las deudas tributarias derivadas de dicha transmisién), no habian sido
previstas igualmente ni eran extensibles al IBlI.

95 Dicha tesis es sostenida porNz DE ANDRES Consuelo, «La afeccién al pago del articulo 76 LHL...», segin la cual
«Se echa de menos, no obstante, en el articulo 76 LHL la referencia —si contenida en el articulo 74— a la inoponibilidad
del derecho de afeccion frente a los posibles terceros que, de buena fe, hubieran adquirido el bien. En una primera apro-
ximacién se podria sostener que dicha prevision no resulta aplicable en este caso, pues el derecho de afeccion que esta-
blece el articulo 74 LGT rige en el &mbito de los impuestos que gravan las transmisiones, adquisiciones o importacio-
nes, entre los que no se ubica, como ya sabemos, el IBl. Siendo ademas la LHL posterior y especial respecto de la LGT,
resulta I6gico pensar que deba primar lo previsto en ella, postura que, por otra parte, podria encontrar su justificacion
en la pretension del legislador de no aplicar aqui dicha prevision.

Asi, puesto que la afeccion no es anterior a la transmisién sino que deriva precisamente de ella, I6gico puede parecer
que el primer adquirente deba pechar en todo caso con la carga que la misma suponse2sinel adquirente del

bien afecto podria liberarse de la mencionada carga alegando el cumplimiento de los requisitos previstos a tal efecto
por el articulo 34 LH, lo que vaciaria de contenido la previsién del articulo 76 LHL.

Este argumento se diluiria, sin embargo, en el supuesto de que dicho sujeto transmitiera el bien afecto. En estos casos
nos parece que, puesto que no existe prevision expresa en sentido contrario, nada deberia impedir que los subsiguien-
tes adquirentes pudieran liberarse del pago de la deuda tributaria haciendo valer su condicion de terceros de buena, y
ello por aplicacion de las reglas generales propias de la mecénica registral (art. 34 LH). Ciertamente si asi fuera, podria
objetarse a esta opinion que seria facil eludir la garantia de la Hacienda mediainterfaosicionde transmisiones
intermedias. Sin embargo, lo contrario nos resulta excesivamente duro. Por ello pensarege deeendaleberia,
expresamente preverse la posibilidad de aplicacion de esta excepcion, y ello en aras de un mayor respeto a los derechos
de terceros, cuya adecuada proteccién ha de procurar siempre el ordenamiento juridico.

Segun esto, quien adquiera de aquel a quien le transmitié el sujeto pasivo del impuesto el concreto derecho gravado,
podra exonerarse del pago de las deudas tributarias pendientesiaoausaalegandoptal como preve el art. 74 LGT,

haber adquirido con buena fe y justo titulo o encontrarse protegido por la fe publica registral.»

96 Dichas medidas son, en primer lugar el cierre registral a las transmisiones que no acrediten el pago de los impuestos que
gravan la transmisioén (art. 254 LH). En segundo lugar, la nota de afeccién que se extiende de oficio por el Registrador,
para asegurar las liquidaciones complementarias que procedan en relacion con dichos impuestos (art. 122 RITP y AJD,
art. 100 RISD).
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Pero la finalidad pragméatica no podia constituir un argumento de mayor peso juridico que
el del respeto al principio de seguridad juridica, el cual exige, rotundamente, que toda excep-
cion a la proteccidn de la fe publica registral se establezca expresamente y en virtud de
norma legal, sin que la previsién en una Ley de una garantia «hipotecaria» comporte un
régimen juridico especial, si la norma constitutiva asi no lo establece especificdmente

La incertidumbre expuesta ha sido finalmente resuelta, en dos tiempos, con la nueva redac-
cion dada al nuevo articulo 65 de la LRHL (art. 64 TRLRHL), la cual se ha decantado por consoli-
dar una nueva excepcion a la proteccion del tercero hipotecario, distinta de la proclamacion expre-
sa y directa, al estilo del articulo 73 de la ALGT, o de la indirecta prevista para los impuestos
transmisorios, mediante la nota de afeccion inscrita de oficio en el Registro y cierre registral. La
nueva modalidad del articulo 65 (art. 64 TRLRHL) consiste en la obligacion por parte de los Notarios,
de informar a los comparecientes sobre las deudas a que, en concepto de IBI, puede quedar afect
el inmueble objeto de transmision por el acto o0 negocio que se protdéotizaal modo que nin-
gun adquirente redna ya la condicién de tercero de buena fe oponible a la Administracién que diri-
ja su accién recaudatoria en el ejercicio de la citada garantia real.

3.2. Alaluz de la NLGT.

El nuevo marco legislativo podria, en un principio, haber rendido la construccién hasta ahora
expuesta y defendida en un cimulo de zarandajas juridicas que podian haber sido ahorradas al pacier
te lector que hasta aqui ha perseverado, si no fuese por el hecho de que el nuevo régimen, lejos d
salvar las contradicciones sefialadas, ahonda en ellas al configurar como un presupuesto de hech
de responsabilidad subsidiaria la adquisicién de un bien afecto al pago de deudas tributarias, ele-

97 SANcHEZ VEIGA, JesUs A., «Afeccion real al pago de impuestos: una controversia permahetgpsydencia Tributaria
Aranzadi, nim. 3/200%(...) Lo contrario, insistimos que en una perspectiva de prelacién y preferencia, supondria abrir
una importante brecha al sistema hipotecario espafiol, pues el acreedor hipotecario, que acepta en garantia un derecho
real de hipoteca sobre un determinado bien, lo hace sobre la base de que en el futuro podra llegar a ejecutarlo ate-
niéndose, de forma exclusiva (y salvo excepciones legalmente previstas, como puede ser la propia hipoteca legal tacita
del articulo 73 de la Ley General Tributaria), a la situacion de cargas y gravdmenes existentes sobre dicho bien en el
momento constitutivo y con la certeza juridica de que todas las que puedan venir con posterioridad, habran de ser sana-
das o subsanadas por la ejecucién de su propio derecho real de hipoteca, sin que afecten al “valor de afeccién”, al
“valor de ejecucion”, del bien que ha aceptado como garantia. En este sentido, por tanto, parece necesario concluir, en
un sentido mas general, que el crédito tributario protegido por derecho de afeccion, y a diferencia de una hipoteca legal
tacita, ha de ceder frente al derecho de acreedores hipotecarios preferentes por orden de prioridad temporal: “prior in
tempore, potior in iure", desplegando toda su eficacia».

98 Desde el 1 de enero de 2004, la informacién ha de ser méas detallosa, pues advertiran expresamente a los compare
cientes en los documentos que autoricen sobre las deudas pendientes por el IBl asociadas al inmueble que se trans
mite, sobre el plazo dentro del cual estan obligados los interesados a presentar declaracion por el impuesto, cuando
tal obligacién subsista por no haberse aportado la referencia catastral del inmueble, conforme al articulo 43.2 del TR
de la Ley del Catastro, sobre la afeccion de los bienes al pago de la cuota tributaria y, asimismo, sobre las respon-
sabilidades en que incurran por la falta de presentacion de declaraciones, el no efectuarlas en plazo o la presenta-
cion de declaraciones falsas, incompletas o inexactas, conforme a lo previsto en el articulo 70 del TR de la Ley del
Catastro Inmobiliario.
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vando a rango legal la confusion de una obligacion personal (la responsabilidad tributaria) con una
garantia de caracter real (afeccién de bief¥eEp por ello que hemos considerado oportuno el ana-
lisis de la situacion vigente con la Ley 230/1983 pues los conceptos, categorias y conclusiones
extraidas sobre la naturaleza juridica de la afeccion de bienes y de la situacion del adquirente han di
ser una Util referencia en el analisis del régimen juridico que se avecina.

Dicho analisis se expone utilizando la misma metodologia que hemos seguido anteriormen-
te: determinacion de la naturaleza juridica de la afeccion, caracteristicas identificativas y posicion
juridica del adquirente del bien afecto.

3.2.1. Responsabilidad subsidiaria.

Recuperando la sintesis de la nueva normativa avanzada al inicio del {f3bdgthemos
comenzar por el Capitulo IV del Titulo II: Los obligados tributarios, prestando particular atencion a
la Seccién 3.2: Responsables tributarios.

De conformidad con el articulo 43.1.d) de la NLGT, el adquirente de bienes afectos por ley al

pago de la deuda tributaria, en los términos del articulo 79 de esta ley es un responsable subsidiario d
la deuda tributaria. Las consecuencias de semejante afirmacion se contienen en el articulo 41, en el qu
se recoge el régimen basico de la responsabilidad tributaria: obligacion, junto al deudor principal, de
pago de la deuda; alcance de la responsabilidad, con caracter general, a la totalidad de la deuda exigic
en periodo voluntario y exclusion de sanciones; procedimiento de declaracion de responsabilidad, pre-
vio tramite de audiencia, que exige la declaracion de fallido del deudor principal y responsables solida-
rios, en su caso; derecho de reembolso frente a éste, en los términos previstos en la legisl&&ion civil

Sefialamos, pues, como primera hovedad, la desaparicion del articulo 41 de la ALGT, relati-
vo al régimen de los adquirentes de bienes afectos, al procedimiento de derivacion de la accion tri-
butaria y al alcance de la misma en funcion de la afeccion fijada en la ley.

99 CHEca GoNzALEZ, Clemente, «Notas sobre la nueva regulacién de los responsables tributarios en el anteproyecto de la
LGT», Jurisprudencia Tributaria Aranzadnhim. 5/2003kEn mi opinion este proceder no es acertado, y, antes bien,
deberia haberse aprovechado el cambio normativo que se avecina para no considerar este supuesto como de responsa-
bilidad, y ello de acuerdo con lo sefialado por una amplia doctrina, que ha indicado a este respecto que el mismo debe
reconducirse a un derecho de afeccion, es decir, a una garantia real del crédito tributario, no a la que supone la insti-
tucién del responsable, puesto que los bienes afectos al pago de un tributo se erigen en garantia del mismo, con inde-
pendencia de quién sea su titular y de que los mismos se hayan transmitido.

Por ello se ha hablado de que en esta situacion nos hallamos ante un supuesto de rehipersecutoriedad; pero sin que el
adquirente del bien tenga que responder con todo su patrimonio, como sucederia si fuera un responsable del tributo;
ello aparte de que el sujeto se libera de su responsabilidad transmitiendo el bien, ya que ésta es, en definitiva, la autén-
tica garantia, y no su titular dominical»

100 Y no por un aparente espiritu nostalgico ni torturador del que suscribe.

101 pe la que recomendamos una rapida «relectura.

102 | a problematica de la responsabilidad tributaria constituye un tema auténomo de estudio que excede el &mbito de este
trabajo. Por ello, sélo profundizaremos en ella, en la medida en que ello sea necesario por su relacion con la adquisicion
de bienes afectos al pago del IBI.
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De este modo se ha suprimido el elemento clave que caracterizaba la afeccién de bienes comc
un derecho especial de garantia real, reconduciéndose al &mbito de la responsabilidad subsidiaria
Ello implica, desde el punto de vista formal, la sustitucién del procedimiento de derivacién de la
accion de cobro (arts. 41 ALGT y 37 RGR) por el de la declaracién de responsabilidad, previa falen-
cia del deudor principal (arts. 174 y 176 NLGT). Pero desde un punto de vista sustantivo, ¢puede
ser el adquirente de un bien afecto un auténtico responsable tributario, que responde personalmente
ultra vires con su patrimonio presente y futuro, de la deuda a cuyo pago esta afecto el bien adqui-
rido? ¢ Es posible que la ley haya fijado la adquisicion de un bien afecto como el presupuesto de
hecho que sitta al adquirente del bien afecto, «junto a los deudores principales», como responsable
subsidiario del pago de la deuda tributaria, al mismo nivel que, por ejemplo, un «administrador de
hecho o de derecho de las personas juridicas» infractoras o que hayan cesado de hecho, etc.?

La respuesta hemos de buscarla en «los términos del articulo 79 de esta ley», a los que el articu
lo 43.1.d) remite el alcance de la responsabilidad.

3.2.2. Caracteristicas de la responsabilidad subsidiaria del adquirente.

De acuerdo con el articulo 79 de la NLGT, los adquirentes de bienes afectos por ley al pago
de la deuda tributari#?3 «responderan subsidiariamente con ellos, por derivacion de la accién tri-
butaria, si la deuda no se pagaBermitase la descomposicion por sintagmas, de cada uno de los
cuales podemos extraer una caracteristica:

a) Los adquirentesde bienes afectos por ley al pago de la deuda tributaria responderan
deberan hacer frente cual responsables que son, de la deuda tributaria a cuya satisfaccior
ha sido afecto por ley el bien adquirido. Es decir, que la responsabilidad subsidiaria del
adquirente coincide con el alcance de la afeccion fijado por la ley.

b) Los adquirentes responder&ubksidiariamente, recordemos que son responsables subsi-
diarios ex articulo 43.1.d), ysida deuda no se pagaQueda meridianamente claro, inclu-
so para la mas reticente de las metfteégjue al adquirente sélo puede exigirsele el pago
de la deuda una vez agotado el procedimiento recaudatorio frente a los deudores principa-
les y responsables solidarios, si los hubiere, con resultado fallido.

¢) Los adquirentes respondergmok derivacion de la accién tributariaque, tal como sefia-
la el articulo 41.5 NLGT, salvo que una norma con rango de ley disponga otra cosa, reque-
rira un acto administrativo en el que, previa audiencia al interesado, se declare la respon-
sabilidad y se determine su alcance y extension, de conformidad con lo previsto en los
articulos 174 a 176 de esta F8y. No obstante, con anterioridad a esta declaracién, la

103 Caso del articulo 65 de la LRHL (art. 64 TRLRHL), y de los articulos 78 y 79.2 de la NLGT, que vienen siendo los
supuestos de afeccién de referencia.

104 Este es uno de los ejemplos del afan «docente» que el legislador ha manifestado en la NLGT.

105 procedimiento reglado frente a responsables tributarios.
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Administracion competente podra adoptar medidas cautelares del articulo 81 delésta ley
y realizar actuaciones de investigacion con las facultades previstas en los articulos 142 y 162
de esta ley07.

d) Los adquirentes de bienes afectos respondedm ellos. Este va a ser, a nuestro juicio,
el elemento clave que caracterice la responsabilidad subsidiaria del adquirente, que intro-
duzca cierta l6gica en su régimen juridico, y que lo distinga netamente del resto de los
supuestos previstos en el articulo 43 de la ley.

¢ Cual es el significado que encierra la expresién «responderan con ellos»? A nuestro jui-
cio, s6lo caben dos posibles interpretaciones:

a) En el sentido de «hasta el importe del valor del bien», lo cual se traduciria en un supues-
to de responsabilidad tributaria limitatfd, en modo tal que podra derivarse la accion
tributaria por el importe de la deuda garantizada con la afeccion, salvo que ésta sea supe-
rior al valor del bien adquirido, en cuyo caso la derivacién quedara reducida al importe
de dicho valor. Pero de este importe debera responder personalmente el adquirente, con
su patrimonio personal presente y futuro, desarrolldndose contra el mismo un procedi-
miento de recaudacion integro, en los términos del Capitt¥#b Dicha interpretacion,
amén de creativet% conduce a la conclusion de que se ha creado un supuesto de res-
ponsabilidad tributaria por deuda ajena que:

i. Carece de todo fundamento, pues no existe la mas minima conexién entre el responsable
(adquirente) y el deudor principal (sujeto pasivo del tributo garantizado con la afeccion)
o la deuda tributaria que se le deriva, que pueda justificar el nacimiento de una obligacién
personal en el hecho de adquirir un bien afecto por ley al pago de una deuda tributaria.

ii. Que vacia de contenido el derecho real de afeccion establecido por ley a favor de la
Administracién, pues éste ya no consiste en la sujecion directa del bien al pago de la
deuda garantizada con la afeccién (la cual deba ser soportada por terceros adquiren-
tes), sino en la derivacion de la accion tributaria a un nuevo responsable subsidiario,
los susodichos terceros adquirerifés

106 Que podran consistir en: a) La retencion del pago de devoluciones tributarias o de otros pagos que deba realizar la
Administracion tributaria. La retencion cautelar total o parcial de una devolucién tributaria debera ser notificada al inte-
resado junto con el acuerdo de devolucién. b) El embargo preventivo de bienes y derechos, del que se practicara, en st
caso, anotacion preventiva. c) La prohibicién de enajenar, gravar o disponer de bienes o derechos. d) (...). €) Cualquier
otra legalmente prevista.

107 Facultades de la inspeccién de los tributos y de la recaudacion tributaria.

108 A estilo de la de los sucesores, que responden con el limite de la cuota de liquidacién que les correspondan o de la acep
tacién de la herencia a beneficio de inventario.

109 Actuaciones y procedimiento de recaudacién que exigirian, en caso de impago y si no se llega a un acuerdo con un order
diferente, el embargo y ejecucién del patrimonio por el orden del articulo 169.2 de la NLGT, en el que antes de los bie-
nes inmuebles se encuentran: 1.° dinero efectivo o en cuentas bancarias; 2.° créditos, efectos, valores y derechos reali
zables en el acto o a corto plazo; 3.° sueldos, salarios y pensiones.

110 g;j el legislador hubiese querido decir que responden «hasta el importe del valor del bien afecto», lo hubiese dicho.
Asimilarlo a la expresion «con ellos» es, sin duda, un exceso de interpretacién.

111 | os cuales, en caso de concurrencia por cotitularidad o por adquisiciones sucesivas, seran responsables solidariament
(art. 35.6 NLGT), como grado méaximo del paroxismo responsabilizador alcanzado.
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b) En el sentido de «Unicamente con los bienes afectos», es decir, responden por la deuda
gue determina el alcance de la afeccion, hasta el importe del valor del bien afecto, y
exclusivamente con el bien afecto. Por tanto es una responsabilidad limitada no sélo al
valor del bien sino al propio bié#?, lo cual deja fuera del procedimiento de derivacién
de la accidn tributaria y actuaciones recaudatorias que del mismo se deriven al resto del
patrimonio del adquirente, que permanecera absolutamente ajeno al mismo.

De dicha limitacién se derivan unas consecuencias juridicas esenciales:

i. Las medidas cautelares que la Administracién pueda adoptar con caracter previo a la
declaracién solo podran venir referidas al bien afecto (anotacion de embargo pre-
ventivo o prohibicion de enajenar, gravar o disponer).

ii. Por el contrario, si el adquirente transmite el bien afecto, no habra modo de hacer
efectivo el cobro de la deuda frente a dicho responsable, pues ya no se encuentra en
su patrimonio el Unico elemento susceptible de ejecucion. Dicha limitacion a las facul-
tades de la Administracién nos parece justificada y proporcionada, teniendo en cuen-
ta las amplias facultades cautelares que puede activar para evitar que el adquirente
enerve su responsabilidad por la mera transmisién del bien afecto.

Esta Ultima interpretacion es la Unica que permite dotar de una cierta coherencia interna al
nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria en que se ha situado al adquirente de bienes afecto
sin que por ello desaparezca la sensacion de desconcierto cuando se recuerda que el mismo sélo ¢
«responsable¥!3de haber adquirido un bien con una carga real.

Notese que, desde esta perspectiva, el régimen de «responsabilidad subsidiaria limitada y real»
gue hemos descrito recuerda rapidamente a aquel «derecho real administrativo especial» que predi
caba el Tribunal Supreni&* sobre el derecho de afeccién previsto en la ALGT, caracterizado por
su naturaleza subsidiaria y la exigencia de la derivacion de la accion recaudatoria segun el articulo
41 de la ALGT15,

El resultado final, a la luz de la nueva legislacion, es un sistema de garantia cétaplejo
articulado sobre un fundamento real (la afeccién de bienes al pago de deudas), que se hace efectiv
por medio de una accion personal (la responsabilidad subsidiaria). El objetivo, a nuestro juicio, no

112 Que podria ser adjetivada como una «responsabilidad real», por oposicién al resto de los supuestos de responsabilidac
tributaria, cuya naturaleza y régimen juridico es claramente personal.

113 En el sentido no juridico-tributario del término.

114 Anteriormente citadas Sentencias de 12 de julio de 1996, de 14 de noviembre de 1996, de 20 de noviembre de 2000, por
ejemplo.

115 para el TS la naturaleza juridica de la garantia era un derecho real de afeccién, contaminado con elementos de la res-
ponsabilidad subsidiaria. Para la NLGT, la garantia es un supuesto de responsabilidad subsidiaria limitada a los efectos
reales de la afeccion. Si se permite la imagen, hemos pasado del verde mar (mas verde que azul) al azul turquesa (ma:
azul que verde).

116 Aunque compuesto por dos colores, verde y azul, ¢no es, acaso, el turquesa un color por si mismo?
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ha sido el de establecer un verdadero supuesto de responsabilidad tributaria, en el sentido de que re:
ponda personalmente de una deuda a la que es absolutamente extrafio, sino el de sacar al adquire
te de bienes afectos del ambito de los titulares de bienes hipotecados o que garantizan deudas qt
no son propiad!?, para reconocerle los derechos y facultades del estatuto del responsable. Con ello,
de camino, ha eliminado un procedimiento extrafio y de contornos difusos (los arts. 41 ALGT y 37
RGR), reconduciendo al procedimiento tributario previsto frente a los responsables la ejecucion o
realizacion de la afeccion de los bienes.

3.2.3. Configuracion del adquirente como obligado tributario.

Esta discusion queda exenta de todo provecho a la luz de la NLGT, en la medida en que el
concepto de «obligado al pago» ha sido sustituido por el de «obligado tribét8rgendo éste
aquel a quien la normativa tributaria impone el cumplimiento de obligaciones tributarias, entre los
gue se encuentran, obviamente, los responsables tributarios.

3.2.4. Proteccion del tercero hipotecario.

Las reflexiones que a este respecto hemos realizado de acuerdo con la ALGT pueden ser man:
tenidas respecto de la NLGT, en la medida en que:

a) La hipoteca legal tacita prevista en el articulo 78 conserva su preferencia frente a cualquier
otro acreedor o adquirente, aunque éstos hayan inscrito sus derechos.

b) La afeccidn de los bienes y derechos transmitidos al pago de los tributos que gravan dichas
transmisiones, prevista en el articulo 79.2, opera cualquiera que sea su poseedor, salvo que
éste resulte ser un tercero protegido por la fe publica redistral

¢) El articulo 65 de la LRHL (art. 64 TRLRHL) no queda afectado por ninguna norma gene-
ral, de modo que se mantiene el mecanismo de informacién a los terceros adquirentes via
notarial, agravado desde el 1 de enero de 2004, de modo que no haya posibilidad de adqui-
rir la condicién de tercero hipotecario protegido por la fe pablica registral que pueda ener-
var una derivacion de responsabilidad por este motivo.

117 | os cuales deben soportar la realizacion directa e inmediata de su bien, sin otro derecho que el de preaviso, para frenal
la ejecucion mediante el pago por si mismos.

118 otra discusion, ajena al presente trabajo, es la utilidad hermenéutica del nuevo conceptRaReLREPATZA, Juan
J., La Nueva Ley General Tributari&d. Marcial Pons, 2004), califica como «impreciso», «in(til», «pleonastico» y
«tautolégico».

119 podriamos decir que la inscripcién en un registro plblico es una causa de exencion de responsabilidad que opera comc
la certificacion negativa de deudas o sanciones expedida por la Administracion en virtud del articulo 175.2 de la NLGT,
para evitar la responsabilidad solidaria prevista para el sucesor en la titularidad o ejercicio de una explotacién econémi-
ca, prevista en el articulo 42.1.c) de la misma.
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4. ELALCANCE DE LA GARANTIA INMOBILIARIA

En este apartado procede determinar qué deudas tributarias, devengadas en concepto de IBI
guedan garantizadas por la afeccion del bien (cuya titularidad se grava con dicho impuesto) al pago
de las mismas. Para ello es preciso distinguir las dos garantias reales que afectan a dicho impuestc
cada una de las cuales tiene un ambito objetivo diverso.

4.1. Articulo 78 LGT: hipoteca legal tacital2o,

4.1.1. Elementos de la deuda.

Cierta problemética se planteaba en la anterior normativa respecto de los elementos de la deude
tributaria a que afectaba la hipoteca legal tacita del articulo 73 de la ALGT, que establecia la prefe-
rencia absoluta de la Administraci&tt para el cobro delas deudas no satisfechaserrespon-
dientes al afio natural en que se ejercita la accion administrativa de cobro y al inmediato anterior. El
ejercicio de interpretacion se centraba en el entendimiento del término deuda como deuda tributaria
Yy, por tanto, sobre la exclusion de las costas del procedimiento que carecen de esta naturaleza; y ma
aun, en el sentido de deuda tributaria, tal como la definia el articulo 58 de la ALGT, en clara refe-
rencia a la desatinada inclusiéon de las sanciones en dicho co¥éepto

La nueva regulacion, a nuestro juicio, despeja las dudas a este respecto, por los siguientes
motivos:

a) La seccidn en que se encuadra la actual hipoteca legal tacita reg@atastias de la
deuda tributariax» por tanto, solo las deudas de naturaleza tributaria quedan protegidas por
dicha garantia.

b) La version de la hipoteca legal tacita del articulo 78 de la NLGT afiade el caradevele «
gadas»a las deudas no satisfechas correspondientes al afio natural en que se exija el pago
y al inmediato anterior, que son las deudas amparadas por esta garantia.

120 En relacion con el ambito objetivo de dicha garantia, no plantea problemas su aplicacién al IBI pues se trata de un
tributo periédico que grava los derechos inscribibles en un Registro Publico (propiedad o derechos reales de uso o
disfrute).

121 «...el Estado, las Provincias y los Municipios tendran preferencia sobre cualquier otro acreedor o adquirente, aunque
éstos hayan inscrito sus derechos, para el cobro de las deudas no satisfechas...».

122 | 3 Resolucién del TEAC de 13 de enero de 1987 excluye expresamente las costas por este motivo.

En relacién con las sanciones, la doctrina asiente unanimemente en la exclusién de éstas del ambito de la garantia, sobr:
la base del principio de personalidad de la pena, el cual resultaria indirectamente vulnerado si por imperativo legal que-
dan garantizadas con bienes de terceros las penas 0 sanciones impuestasnostsdSra, Eugenio, «La hipoteca

legal tAcita...»op. cit.).Este ha sido, asimismo, el sentir de la Jurisprudencia, para la cual el principio de personalidad

de la pena se oporeeradice a su garantia con bienes de terceros (STS de 22 de enero de 1993, STSJ de La Rioja, de 7
de octubre de 1996).
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¢, Qué novedad aporta la introduccion de este adjetivo? ¢ Qué pretende matizar el legislador
con ello? El devengo hace pensar nuevamente en el nacimiento de deudas tributarias, que-
dando excluidas, a fortiori, las costas de procedimiento y las san&idnes

Pero el matiz introducido es alin mas refinado, si se observa que deudas tributarias deven-
gadas y no satisfechas correspondientes a dos determinadas anualidades son realment
tanto la deuda principal liqguidada en periodo voluntario como los intereses de demora y
recargo de apremio devengados por el impago de la primera. Estos elementos accesorios
son deudas tributarias que han podido nacer con posterioridad a los dos afios naturales
fijados por la ley, pero que estadn «devengadas» y «corresponden» a dichos afios, pues
son accesorios de la deuda principal correspondiente a los mismos. En consecuencia, la
hipoteca legal tacita que se ejecuta frente a cualquier otro acreedor, aun hipotecario, del
deudor principal abarca las deudas liquidadas en los afios naturales seleccionados en dichc
precepto, asi como los intereses de demora y recargos de apremio devengados que trai-
gan causa de aquéllas.

¢) La anterior conclusion no puede aplicarse cuando el bien afecto ha sido adquirido por
un tercero. De acuerdo con los apartados 3 y 4 del articulo 41, la responsabilidad sub-
sidiaria de éste alcanzara la totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo volunta-
rio. Cuando haya transcurrido el plazo voluntario de pago que se conceda al responsa-
ble sin realizar el ingreso, se iniciara el periodo ejecutivo y se exigiran los recargos e
intereses que procedan. No alcanzara a las sanciones, salvo las excepciones que legal
mente se establezcan.

Por tanto, en caso de que la hipoteca legal tacita se ejercite contra un tercer adquirente,
gqueda claro que la responsabilidad subsidiaria sélo podra ser declarada por el importe
de la deuda liquidada en periodo voluntario, lo que excluye, amén de sanciones, intere-
ses de demora y recargos de apremio. En caso de impago, se iniciara el correspondien-
te procedimiento ejecutivo, en el que sélo podra realizarse el bien afecto, si bien el valor
obtenido debe satisfacer, junto con el importe de la responsabilidad derivada, los inte-
reses de demora y el recargo de apremio devengado en el curso de dicho procedimien-
to ejecutivol24

4.1.1.1. Anualidades garantizadas.

También ha sufrido una pequefia pero importante modificacién la forma de determinar las
anualidades que gozan de preferencia absoluta.

123 pe acuerdo con la nueva definicién de deuda tributaria, articulo 58.3 NLGT, las sanciones no forman parte de la deuda
tributaria, aunque se recauden por el procedimiento previsto para éstas.

124 Articulo 174.6 de la NLGT: El plazo concedido al responsable para efectuar el pago en periodo voluntario sera el esta-
blecido en el apartado 2 del articulo 62 de esta Ley.
Si el responsable no realiza el pago en dicho plazo, la deuda le sera exigida en via de apremio, extendiéndose (la res:
ponsabilidad, se entiende) al recargo del periodo ejecutivo que proceda segun el articulo 28 de esta Ley.
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La determinacion delafio natural en que se ejercite la accién administrativa de cobro y al
inmediato anteriorconstituia el aspecto mas controvertido del articulo 73 de la ALGT, habiendo
jugado la jurisprudencia un papel determinante en el desarrollo reglamentario que de dicho precep-
to se ha realizado posteriormeiie

En efecto, el articulo 37.2 del RGR de 1968 disponia quejseika la accion administrati-

va de cobro cuando se inicia el procedimiento de recaudacion en periodo voluniidba for-
mulacion, como declaracion de principios o informacién de cultura general es, sin duda, impecable.
Pero como precepto que delimitara temporal y objetivamente el contenido de la garantia real cons-
tituia una desnaturalizacién de la misma, generando una hipoteca continuada y de forma indefinida:
para cada ejercicio impositivo, naceria una nueva hipoteca legal tacita que cubriria dicho afio y el
anterior (que ya debia estar garantizado por una anterior constituida con el inicio de su correspon-
diente periodo voluntario), lo cual conducia a una situacién légicamente absurda y juridicamente
inaplicable. Pero lo cierto es que, en un tributo peridédico de cobro por recibo, la accion de cobro se
ejercita cuando se notifica dicho recibo, otorgandose un periodo de pago en voRfideidal

modo que, el precepto reglamentario se limité a aclarar el precepto legal.

Para evitar el nacimiento continuado de una nueva hipoteca, el articulo 19 de la Instruccién
General de Recaudacién y Contabilidad, aprobada por Decreto de 24 de julio de 1969, rectifico el
momento en que se ejercita la accion administrativa, el cual pasacaseda se inicia el proce-
dimiento de recaudacion en periodo voluntario de los débitos correspondientes al ejercicio econé-
mico en que se haya inscrito en el Registro el derecho o efectuado la transmision de los bienes o
derechos de que se tratda consecuencias derivadas de la introduccion de este criterio son esen-
cialmente dos:

1.° La referencia a un periodo voluntario concreto, aquel en que se inscribe o efectla la trans-
mision, constituia una muy singular interpretacion de la formulacién legaticio en que se ejer-
cita la accidon administrativa»por cuanto establecia implicitamente una condicién que no preveia
la ley para el nacimiento de la afeccion: bien la inscripcion en el registro del derecho, bien la trans-
mision del bien sobre el que recae el tributo garantizado.

En efecto, el articulo 73 LGT no prevé que la afeccién al pago de las dos anualidades nazca
cuando se transmite el bien [como en el caso del art. 65 LRHL (art. 64 TRLRHL)] o se inscriba el
derecho adquirido. La referencia al ejercicio de la accion administrativa se prevé como criterio tem-
poral para fijar las anualidades garantizadas por la hipoteca legal tacita, pero nada induce a pensa
gue condicion del nacimiento o constitucion de la misma sean hechos inciertos y ajenos a la accién
de la Administracién, como son la transmisién del bien inmueble que sera afectado o la inscripcion
en el registro del derecho adquirido.

125 véase @wmEz CABRERA, Cecilio, «La concurrencia del crédito..op, cit, pag. 87 a 89 yi86oN AcosTa Eugenio, «La
hipoteca legal tacita...»op. cit. Ambos autores sintetizan los antecedentes normativos de este precepto.

126 para los anteriores autores la accién de cobro se ejercita cuando se inicia el procedimiento ejecutivo mediante la notifi-
cacion de la providencia de apremio
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Segun dicho precepto, dos de las anualidades de ciertos tributos quedaran cubiertas por ung
hipoteca legal, tacita y de primer grado. Cudles: la correspondiente al ejercicio en que se ejercita la
accion administrativa y la inmediata anterior. Nada hace indicar que ello implique implicitamente la
transmision o la inscripcién del bien, actos ambos que quedan al arbitrio del titular del mismo.

Con ello, no solo se ha modificado el contenido objetivo de la garantia sino su virtualidad, en
la medida en que se ha introducido una condicién inexistente en la configuracién legal de la hipo-
teca legal tacita. Con dicho criterio, no se constituye una hipoteca legal tacita hasta que se transmi-
ta o inscriba el bien inmueble, mientras que con la formulacién legal la garantia existe desde que se
ejercita la acciéon administrativa, con independencia de los actos que el sujeto pasivo efectlie sobre
el bien inmueble afects”.

2.° Se trata de un criterio nuevamente confuso en tanto que ofrece una doble posibilidad tem-
poral, momento de inscripcion del derecho o momento de transmision, que en la practica pueden
diferir notablemente, sin que se especifique cual de los dos tiene prefé¥encia

Sin embargo, aun siendo claramente «innovador», fue un criterio que eliminaba el problema
de la continuidad de la hipoteca, derivada de la naturaleza periédica del tributo que garantiza, que
hallé el respaldo de la Jurisprudencia, justificando su fundamento en el hecho de que en el ejercicio
en el que el tercer adquirente protegido por la fe publica registral inscribe su derecho es aquel en el
gue entra en colisién con la garantia privilegiada establecida a favor de la Adminis&adian
aceptacion jurisprudencial, por tanto, de dicho criterio ha conducido a su definitiva consagracion en
el actual articulo 35.2 RGR.

127 ArrANZ DE ANDRES, Consuelo, ka afeccion al pago del articulo 76 LHL.censidera, por ello, queer este caso, y
aun cuando el RGR vincule la especial preferencia que se desprende de este precepto a la anualidad en que el tercero
adquiere el bien gravado o inscribe su derecho hipotecario sobre el mismo, lo cierto es que nada justifica que se res-
trinja el uso de esta garantia para los casos en que se hubiera producido la transmisién del bien o la inscripcion de una
carga hipotecaria sobre el mismo.»

128 Ello conduce nuevamente a incertidumbres sobre cuéles sean las anualidades garantizadas, por ejemplo, en el caso de
transmisién de un bien inmueble sin que el transmitente se encuentre al dia en el IBI (primer presupuesto para que se
produzca el nacimiento de la hipoteca legal tacita), mientras que el adquirente no procede a inscribir su derecho hasta
varios afios después, sin haber satisfecho tampoco las anualidades devengadas con anterioridad al acceso al Regist
(segundo presupuesto de constitucion de la hipoteca legal tacita).

129 TS de 21 de diciembre de 197Que el articulo 194 de la LH al establecer que "El Estado, las provincias y los pue-
bles tendran preferencia sobre cualquier otro acreedor y sobre el tercer adquirente, aunque haya inscrito sus derechos
en el Registro, para el cobro de la anualidad corriente y de la Ultima vencida y no satisfecha de las contribuciones o
impuestos que graven a los bienes inmuebles"”, parece esta refiriendo la expresion "anualidad corriente”, aunque no con
suficiente claridad, a aquella que transcurre en la fecha de inscripcion en el Registro de la Propiedad del derecho del
tercero, afectado por dicha preferencia, ya que de no ser asi la mencion indiferenciada que hace de "cualquier otro
acreedor" y de'el tercer adquirente” careceria de sentido, por cuanto para el “tercer adquirente del dominio" el tér-
mino "anualidad corriente" siempre habria que referirlo a la fecha de inscripcién, al ser obvio que quien deviene pro-
pietario de una finca ha de satisfacer desde el momento de su adquisicién las contribuciones e impuestos que la graven
y, en cambio, para el titular de un crédito hipotecario anualidad corriente, de aceptarse la tesis de la recurrente, podria
ser aquella en que el Estado ejercite la accion administrativa de cobro, cualesquiera fueran las anualidades transcu-
rridas desde la fecha de la inscripcidn, lo que supondria, en definitiva, diversificar el alcance del privilegio concedido
por la norma legal ante los distintos supuestos que reciben de la misma un tratamiento unitario, a lo que es de afiadir
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La formulacion del articulo 78 de la NLGT parece haber atendido a las criticas que en este
sentido formula la doctrin&0, estableciendo la garantia para las deudas devengadas y no satisfe-
chas«correspondientes al afio natural en que se exija el pago y al inmediato anteaditerali-
dad del precepto parece, pues, establecer la preferencia absoluta para el cobro de las deudas corre
pondientes al afio natural en que se exija el pago, es decir, se inicie el procedimiento ejecutivo,
mediante la notificacion de la providencia de apremio, y el inmediato aiférido obstante, sera
conveniente esperar al desarrollo reglamentario que de dicho precepto se realice antes de extrae
conclusiones axiomaticas, pues los antecedentes expuestos recomiendan prudencia antes de prc
nunciarse.

4.2, Articulo 65 LRHL (art. 64 TRLRHL): afeccion y responsabilidad subsidiaria.

De nuevo llegamos a un punto en el que el consenso no pasaba de ingenua aspiracién, tantc
en la doctrina como en la Jurisprudencia. Por lo que se refiere al alcance del antiguo articulo 76
LRHL, la polémica se centraba en dos extremos que han quedado definitivamente resueltos en la
nueva redaccion del articulo 65 (art. 64 TRLRHL), como veremos, con diverso acierto:

4.2.1. Elementos de la deuda tributaria incluidos en la garantia.

La literalidad del articulo 76 LRHL tetalidad de las deudas tributarias y los recargos pen-
dientes, producia cierta confusién en la determinacion del contenido de la afeccion, exigiendo una
labor interpretativa y argumentativa que, como tal, no puede conducir a respuestas taxativas y que
fue objeto de exégesis en muy diversos sentidos.

Cierto sector doctrindP2, apoyado por una sélida jurispruderni&interpretaba que la afec-
cion del articulo 76 LRHL se extendia exclusivamente a la cuota y recargos iniciales, quedando
excluidos, por tanto, los recargos y sanciones generados por conductas imputables al deudor inicial

gue bien se denomine el crédito garantizado a favor del Estado como simple preferencia o se le califique la hipoteca
legal tacita, representa una afeccion de los bienes inmuebles sobre los que recae y que esta afeccion en perjuicio del ter-
cero, protegido por el principio de fe publica registral, se produce en el momento en que éste inscribe su titulo, que es
cuando entra en colisién el derecho que ha tenido acceso al Registro de la Propiedad con el privilegio establecido a
favor del Estado».

130 véase notas 90 y 91.

131 Con vergiienza y humildad manifestamos la perplejidad que seguimos padeciendo a causa de la referencia al «afio natu-
ral» en que se exige el pago. Y ello porque, la deuda correspondiente al afio natural en que se exige el pago no tiene poi
gué ser la misma deuda cuyo pago se esta exigiendo en apremio. Por ejemplo, si la Administracion iniciara el procedi-
miento de apremio de la deuda de IBI"2002 en el afio 2004, la preferencia absoluta de que goza la hipoteca legal tacita,
¢se refiere a la deuda apremiada (1BI"'2002) y el inmediato anterior, o a la deuda del afio natural en que inicié el apremio
(IBI"'2004) y el inmediato anterior, aun cuando éstas no hayan sido todavia apremiadas?

132 DeLcapo GaRcia, Ana M.2, «Aspectos problematicos.op, cit.; LoPez Diaz, Antonio, «La recaudacién de deudas tri-
butarias en via de apremi®yp. cit.; CASANA MERINO, Francisco, «Las garantias del crédito y los tributospxeit;

SANCHEZ PiNo, A.J., «Problemas...ep. cit; GoMEz CABRERA, Cecilio,La concurrencia del crédito, .op. cit.
133 5STSJ de Catalufia de 10 de julio de 1997, del TS de 16 de agosto de 1998, de La Rioja de 7 de octubre de 1996.
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y no exigibles a un tercero. La expresion «deudas tributarias» no es empleada en el sentido técnicc
del articulo 58 ALGT, sino en su afeccion vulgar, como sinénimo de cuota, mientras que la expre-
sion «recargos pendientes» vendria referida Ginicamente a los recargos iniciales que se aplican sobr
cuota o base imponible, cuya naturaleza es idéntica a la de la cuota. De lo contrario, si el término
deuda tributaria hubiese sido empleado técnicamente, no hubiese sido afiadido el inciso relativo a
los recargos, los cuales, de por si, ya constituyen deuda tributaria, segin los términos del articulo 5¢
ALGT 134,

De otra parte, ciertos autor&s defendian una interpretacién mucho mas intuitiva, enten-
diendo que la desafortunada expresilantetalidad de las deudas y recargos pendientespodia
sino hacer referencia a todas aquellas cantidades que se hallaban pendientes de pago en el mome
to de la transmisién, por el concepto que fuesen, todos ellos contenidos y descritos en el articulo 58
ALGT. Se extiende, pues, a los recargos iniciales, de apremio y por ingresos extemporaneos, asi
como a los intereses de demora, salvo, claro esta, las sanciones, las cuales quedaran siempre exclt
das en virtud del principio de personalidad de la pena.

El hecho de que ciertos elementos integrantes de la deuda tributaria tengan su origen en la
conducta negligente del deudor inicial es irrelevante a efectos de determinar el alcance de la afec-
cion, en tanto que ésta constituye una garantia de caracter real cuyo contenido viene determinadc
por la ley.

La perspectiva histérica avalaba la primera de las interpretaciones y pudiera explicar el por-

qué de la literalidad del antiguo articulo 76 LRHL. En efecto, en el afio 1988, cuando se promulgo
la LRHL, el articulo 58 LGT ofrecia una definicion de deuda tributaria cualitativamente diversa.
Esta se integrabaesencialmentepor la cuota definida en el articulo 55 y liquidada al sujeto pasi-
VO Y, en su caso, también formarian parte de la deuda tributaria los recargos iniciales y los intereses
de demora. Sobre esta base, resultaba mucho més logico entender la totalidad de las deudas tributi
rias en referencia a las cuotas —deuda tributaria por antonomasia— y el inciso de los recargos —ini-
ciales, se entiende—, como expresion de la voluntad del legislador de incluir Gnicamente este ele-
mento en la afeccion, sin extenderla a los intereses de demora —los cuales también habian sidc
incluidos en esa definicion de deuda tributaria secundaria—.

La nueva definicion de deuda tributaria, operada por la Ley 25/1995, de 20 de julio, hizo que
dicha interpretacion resultase ciertamente forzada. No obstante lo anterior, ha tomado carta de natu
raleza en virtud del nuevo articulo 65 LRHL (art. 64 TRLRHL), segun el tagmbienes inmuebles
objeto de dichos derechos quedaran afectos al pago de la totalidad de la cuota tributaria en los tér-

134 picha interpretacion se conecta con las tesis que defendian la naturaleza de responsabilidad subsidiaria de la afeccién
y con las posiciones que, aun reconociendo que se trata de una garantia real, la subordinaban al agotamiento del proce
dimiento de recaudacion frente al deudor principal.

135 7aBALA RODRIGUEZ-FORNOS Arturo, «La afeccién de inmuebles al pago deb|Bip. cit.;GoMEz CABRERA, Cecilio, «La
situacion juridica del adquirente.op. cit.

Dicha posicién se encuentra igualmente avalada por abundante Jurisprudencias: SSTSJ de Murcia de 19 de enero de 199¢
de La Rioja de 28 de enero de 2000, de Castilla y Ledndierddyo de 2000, de Castillafancha de 2ile juniode 2000.
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minos previstos en el articulo 41 de la Ley 230/1963p0mlo que todas las dudas relativas al &mbi-
to de aplicacion de la afeccion han sido despejadas, quedando éste claramente determinado por u
Unico elemento tributario, la cuota tributa¥$a

El ambito objetivo de la afeccion determinado en el articulo 64 de la LRHL coincide con el
alcance de la responsabilidad subsidiaria que genéricamente se prevé en el articulo 41.3 de la NLGT
para el adquirente del bien inmueble afecto, motivo por el cual no genera ningdn tipo de friccion la
articulacion de una garantia real que se realiza por el procedimiento de responsabilidad tributaria.
En caso de que no se produzca el pago voluntario por el adquirente, el valor de realizacién del bien
afecto deberd cubrir el importe derivado, junto con los intereses de demoray recargo de apremio que
traigan causa de esta derivacion de responsabilidad.

4.2.2. Operatividad de la garantia en el supuesto de transmisién de un derecho real gravado
por el IBI.

La doctrina ha llamado la atencién sobre el posible alcance abusivo de la garantia, de confor-
midad con los términos literales del original articulo 76 LRHL, en aquellos supuestos en los que no
se transmite el derecho de propiedad sino el derecho real que se encuentra gravado por el IBI (usu
fructo, superficie o concesién administrativa).

De acuerdo con el precepto indicado, cuando se produzca el cambio en la titularidad del dere-
cho de propiedad (antiguo art. 61) o del derecho real (antiguo art. 65) que constituyen el hecho impo-
nible del impuesto, los bienes inmuebles objeto de dichos derechos quedaban afectos al pago de la
deudas pendientes.

De este modo, en el caso de la transmision de un derecho real, la afeccion del bien inmueble
afecta tanto al adquirente del derecho real como al nudo-propietario del bien inmueble, el cual cons-
tituye un tercero ajeno, no sélo a la obligacion tributaria, sino a la transmision del derecho real que
hace nacer el derecho de afeccidn. Ello implica un incremento del patrimonio que garantiza la deuda
tributaria en cuestion cuando se produce la transmision del derecho real, pues, antes de la misma, I
nuda-propiedad no respondia de dicha deuda por cuanto no se integra en el patrimonio del sujetc
pasivo o deudor inicial, esto es, del titular del derecho real (usufructo, superficie o concesion admi-
nistrativa).

En este supuesto, la doctrina defiende que la interpretacién literal en este sentido conduce a
la vulneracién del principio de que los derechos que la Administracion ejercite contra un tercero no
pueden ser nunca mas amplios que los que tuviera contra el deudor p¥iciad el contrario,

136 por otra parte, los recargos iniciales o que se aplicaban sobre las bases, que se incluian en el ambito de la afeccion, nc
s6lo han sido extraidos de la garantia, sino que, ademas, han sido eliminados en la nueva configuracion del IBI.

137 Gomez CaBRERA, Cecilio, «Concurrencia del crédito ..op. cit.
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parece mucho mas légico admitir que el legislador pretende constituir una garantia para este impues
to por medio de la afeccién del bien o derecho que se transmite y constituye el objeto de gravamen,
aunque no lo haya expresado correctamente.

Dicha interpretacién es respetuosa con los principios basicos del Ordenamiento, a la vez que
dota de contenido logico a la institucion de la afeccidn al pago de una deuda tributaria, sobre aque-
llos bienes (o derechos) cuya titularidad la gen&fan

No obstante, hay que admitir que la reforma articulada en el nuevo articulo 65 de la LRHL
(art. 64 TRLRHL) supone un importante lastre para la defensa de esta tesis, en la medida en que
conservando en este extremo la misma literalidad que la version oridittamidos supuestos de
cambio, por cualquier causa, en la titularidad de los derechos que constituyen el hecho imponi-
ble de este impuesto, los bienes inmuebles objeto de dichos derechos quedaran afectos al pago d
la totalidad de la cuota tributaria...»5e pone de manifiesto la voluntad expresa y patente del
legisladorl3® de no corregir la deficiencia denunciada reiteradamente por la doctrina y la juris-
prudencia, sin que haya modificado el objeto de la afeccion, el cual sigue siendo el bien inmue-
ble, sin matizacion alguna.

No obstante, el nuevo sistema de responsabilidad subsidiaria que se ha impuesto al adquiren-
te, segun el cualresponderan con ellos si la deuda no se pagarece condicionar el objeto de la
afeccion al derecho adquirido. Tal como se ha defendido, el adquirente de bienes afectos sdélo debe
responder con el bien adquirido y hasta su importe, sin que se extienda a su patrimonio personal.
Aunqgue el articulo 79.1 solo se refiera a los adquirentes de bienes afectos, consideramos que el mism
régimen debe aplicarse al adquirente de derechos reales sobre bienes inmuebles cuya transmisié
genera la afeccion del bien, de tal modo que al adquirente del derecho se le derive la responsabili-
dad procedente, y en caso de impago se ejecute el derecho adduirido

138 «Existe ademas otra limitacién, no contemplada expresamente por las normas vigentes, que viene exigida por la propia
naturaleza de la institucién. La preferencia del derecho de la Hacienda sobre el del tercer adquirente o titular de dere-
cho sobre el bien soélo existe en tanto en cuanto el sujeto pasivo de la deuda, a titulo de contribuyente, sea una persona
de la que su derecho trae causa. Ello es asi porque los derechos que la Administracién ejercite frente a un tercero no
pueden ser nunca méas amplios que los que tuviese contra el deudor principal. Asi, en caso de bienes gravados con usu-
fructo, el que adquiriese el nudo propietario no veria restringido su derecho por causa de las cuotas de la Contribucién
Urbana que, como se sabe, eran debidas por el usufructuaBimonN AcosTa, «La hipoteca legal tacita...op. cit.).

En este mismo sentido se manifiesta#\iz DEANDRES Consuelp«La afeccion al pago del articulo 76 LHL (op. cit.),

quien rescata las Resoluciones de la Direccion General de Registros y del Notariado, de fechas 29 de mayo de 1980 y
11 de julio de 1988, relativas al articulo 73 de la LGT, para defender que «incumplida la obligacion de pago de la cuota
del IBI por el titular del derecho de usufructo, la hipoteca legal tacita recaeria, no sobre el bien en su totalidad, sino
unicamente sobre el derecho perteneciente al sujeto pasivo del impuesto.»

139 Tres reformas sucesivas en el plazo de un afio son suficientemente ilustrativas de dicha voluntad.

140 pe lo contrario, concluimos en los siguientes absurdos: bien el adquirente del derecho real no es un responsable subsi-
diario del articulo 43.1.d) de la NLGT (en cuyo caso, ¢qué es?); bien la transmision de los derechos reales que gravan el
IBI no generan la afeccién del bien inmueble al pago de las deudas devengadas por este concepto, en clara contradicciér
con la literalidad del articulo 65 LRHL (art. 64 TRLRHL); ¢ qué condicién tiene? y ¢ qué procedimiento debe seguirse
frente al nudo-propietario, que no es ni adquirente ni transmitente de derecho alguno gravado por el IBI?
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5. EL PROCEDIMIENTO DE DERIVACION DE LAACCION TRIBUTARIA

Desde el punto de vista procedimental, la nueva regulacion si que resulta drasticamente sim-
plificadora, pues ha reconducido la ejecucion de la afeccién al procedimiento de la responsabilidad
subsidiaria, eliminando el procedimiento previsto especificamente para el adquirente de bienes afec-
tos en los articulos 41 ALGT y 37 RGR, el cual venia a s&rtinm genusa medio camino entre
la derivacion de responsabilidad y la notificacién del embargo a los terceros poseedores y acreedo-
res hipotecarios para evitar la ejecucion del bien afecto sin su conocitdlegt justifico los rios

141 partiendo del apartado segundo de los articulos 41 LGTy 37 RGR, del acto de derivacién de la accién recaudatoria pode-
mos extraer las siguientes caracteristicas:

a) Tendra lugar, con caracter obligatorio, una vez concluido el periodo de cobro ejecutivo (plazo del articulo 108 RGR)
para el deudor inicial.

Disentimos de la opinidon deeDsADo GARCIA, Ana M.2., Aspectos problematicos ...», op. alie,que la derivacion

de la accién de cobro tiene caracter potestativo para la Administracion, que podra optar por continuar con la via eje-
cutiva frente al deudor inicial. La derivacién de la accion de cobro, una vez concluido el periodo ejecutivo de pago,
tiene caracter reglado por dos razones: el articulo 37 RGR emplea un futuro imgesrejuerird»mas proxi-

mo a una forma verbal imperativa que a una condicional o perifrasis de posibilidad («podra requerir»); en segundo
lugar, el propio procedimiento ejecutivo obliga a ello pues, segin el articulo 111 dekft@Rdeuda esta garan-

tizada, se procedera en primer lugar a ejecutar la garantfor tanto, para ejecutar la garantia, habra que proceder

a la derivacion de la accion recaudatoria.

b) Se realizara mediante un acto administrativo notificado reglamentariamente.

El contenido de dicho acto deberé incluir, al menos, el fundamento de la liquidacion practicada (ex art. 65 LRHL o
ex art. 73 LGT) y el importe desglosado de la misma, que vendra constituido por las cuotas tributarias devengadas
por el concepto de IBI [en los ejercicios impositivos anteriores a la transmision, pendientes de pago y no prescritos,
en el caso del art. 65 LRHL (art. 64 TRLRHL); de la anualidad corriente y la inmediatamente anterior, en el caso de
la hipoteca legal tacita].

Dicho desglose en la liquidacién constituye una exigencia del principio de interdiccion de la arbitrariedad adminis-
trativa y de defensa del administrado, el cual no esta en disposicién de discutir lo que no conoce, es decir, una deci-
si6n administrativa sin motivacion.

¢) Una vez notificado el acto de derivacién de la accién de cobro, el adquirente dispone de un plazo equivalente al perio-
do de pago en voluntaria [art. 20.2.a y b) RGR] para hacer efectivo el ingreso de la deuda.

d) Aunque el articulo 37 RGR se olvide de ello, el adquirente podra, asimismo, recurrir dicho acto. Los motivos de
impugnacién podran venir referidos tanto a la propia liquidaciéon como a la procedencia de la derivacion.
Tedricamente, el plazo para recurrir, en tanto que no se prevé uno espddifigsseria de un mes, a contar desde la
notificacién, que es el plazo establecido con caracter general para la interposicién del recurso de reposiciéon precepti-
vo en materia local Sin embargo, dicho plazo podria verse reducido si el periodo otorgado para realizar el pago en infe-
rior, en cuyo caso debera hacerse coincidir con éste, a efectos de evitar el inicio de la ejecucion del bien inmueble.

e) Concluido el periodo de ingreso concedido sin que se produzca éste (y sin que se impugne el acto, se entiende), se
iniciara la ejecucién del inmueble, a través del procedimiento ejecutivo establecido en los articulos 124 a 130 RGR
(providencia de apremio, diligencia de embargo, anotacién preventiva de embargo, tasacion y enajenacion del bien
inmueble).

En este mismo sentidoatleoN Y TELLA, Ramoén («Derecho de afeccigenEnciclopedia juridica basigaromo |1,

Civitas, Madrid, 1995), sin embargo, entiende que con el valor de la ejecucion podran satisfacerse Gnicamente los
intereses y costas devengados desde el vencimiento del plazo concedido al poseedor, pero no los que hubiera acu-
mulado el deudor apremiado.

Ejecutado el bien inmueble, se satisfara el importe derivado al adquirente y, en caso de remanente, los elementos acce-
sorios devengados sobrevenidamente (el recargo de apremio, los intereses y las costas generadas a lo largo de todo ¢
procedimiento de derivacion).
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de tinta volcados sobre su articulacién como un procedimiento auténomo seguido frente al adqui-
rentel42 o la intervencién de éste se limitaba a una injerencia en el procedimiento seguido frente al
deudor principat4s,

Por el contrario, el procedimiento a seguir frente al adquirente del bien afecto sera el previs-
to enlos articulos 174 y 176 de la NL&%, que no presenta particulares novedades frente a la ante-

142 pestacando, en este sentido, el conjunto de garantias y requisitos de forma que requiere la formacion de una voluntad
reflejada en un acto administrativo, asi como la posibilidad de impugnacién de todo acto administrativo sustantivo y no
meramente de tramite.

DeLGADO GARCiA, Ana M.2, Aspectos problematicos de la afecciénsefiala como principales fases de dicho proce-
dimiento las siguientes:
1. Conjunto de actuaciones internas encaminadas a constatar la existencia de una transmisién que dé lugar a la afecciéi
de un bien, al pago de deudas pendientes de pago.
2. Instruccion del expediente de derivacion de la accion de cobro, en el que debe otorgarse el pertinente tramite de audien-
cia, de conformidad con el articulo 22 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes.
3. Acto administrativo de derivacion de la accion de cobro, notificado reglamentariamente (como cemdaia
nonde eficacia).
A lo anterior debemos afadir que los elementos esenciales que debera contener el acto seran, al menos, el fundament
de la derivacion y el importe de la liquidacion (debidamente motivados), con indicacion del plazo en que debera ser ingre-
sado asi como el correspondiente pie de recurso. Contenido ciertamente similar al que debe reunir el acto de derivacion
de responsabilidad subsidiaria, segun el articulo 14.2 RGR.

143 GomEez CABRERA, Cecilio, «La concurrencia del crédito..op. cit, pag. 106 a 109, para el que el articulo 41 LGT prevé
un procedimiento muy similar al de la ejecucion de las hipotecas, siendo el acto de derivacion, sencillamente, la forma
de evitar que la ejecucion se produzca sin el conocimiento del adquirente.

144 Articulo 174.Declaracién de responsabilidad

1. La responsabilidad podra ser declarada en cualquier momento posterior a la practica de la liquidacion o a la pre-
sentacion de la autoliquidacion, salvo que la Ley disponga otra cosa.

2. En el supuesto de liquidaciones administrativas, si la declaracion de responsabilidad se efecta con anterioridad al
vencimiento del periodo voluntario de pago, la competencia para dictar el acto administrativo de declaracién de res-
ponsabilidad corresponde al 6rgano competente para dictar la liquidacion. En los demés casos, dicha competencia
corresponderd al 6rgano de recaudacion.

3. El tramite de audiencia previo a los responsables no excluira el derecho que también les asiste a formular con anterio-
ridad a dicho tramite las alegaciones que estimen pertinentes y a aportar la documentacion que consideren necesaria.

4. El acto de declaracion de responsabilidad sera notificado a los responsables. El acto de notificacion tendra el siguien-
te contenido:

a) Texto integro del acuerdo de declaracion de responsabilidad, con indicacion del presupuesto de hecho habilitante y
las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto.

b) Medios de impugnacion que pueden ser ejercitados contra dicho acto, érgano ante el que hubieran de presentarse y
plazo para interponerlos.

¢) Lugar, plazo y forma en que deba ser satisfecho el importe exigido al responsable.

5. En el recurso o reclamacion contra el acuerdo de declaracién de responsabilidad podra impugnarse el presupuesto

de hecho habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto, sin que como consecuencia de la resolu-

cién de estos recursos o reclamaciones puedan revisarse las liquidaciones que hubieran adquirido firmeza sino Unica-

mente el importe de la obligacion del responsable.

6. El plazo concedido al responsable para efectuar el pago en periodo voluntario sera el establecido en el apartado 2

del articulo 62 de esta Ley.

Si el responsable no realiza el pago en dicho plazo, la deuda le sera exigida en via de apremio, extendiéndose al recar-

go del periodo ejecutivo que proceda segun el articulo 28 de esta Ley.

Articulo 176.Procedimiento para exigir la responsabilidad subsidiaria

Una vez declarados fallidos el deudor principal y, en su caso, los responsables solidarios, la Administracion tributaria

dictara acto de declaracion de responsabilidad, que se notificara al responsable subsidiario.
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rior regulaciént4s, mas alla de ciertas mejoras técnicas, que aclaran el importe a exigir al responsa-
ble subsidiarid4, el Grgano competente para realizar la declaracién de responsabilidad, o la nitida
separacion de las actuaciones que se realicen frente a éste, respecto del deudot4drincipal

6. LAPRESCRIPCION

Este problematico aspecto de la garantia inmobiliaria ha quedado, en gran medida, libre de
oscuridades gracias a la nueva configuracion de la prescripcién, que presta su atencién a la respon
sabilidad tributaria, en la que se ha reconducido el régimen del adquirente de bienes afectos.

6.1. ALGT.

En numerosas sentencid8se afirma que el antiguo articulo 76 LRHL, por oposicién al articu-
lo 73 ALGT, no establece mas limite que el de las deudas pendientes y no prescritas. Sin embargo,
¢cuales eran esas deudas no prescritas? Dicho de otra manera, ¢ existe un plazo de prescripcion aut
nomo para la derivacion de la accion recaudaté¥aEn los términos deaEcON vy TELLA 150, pro-
cede cuestionarse si el acto administrativo de derivaciéon contemplado en el articulo 41 ALGT cons-
tituye una auténtica liquidacién -manifestacion de la potestad de autotutela declarativa de la
Administracién, en virtud de la cual ejercita su derecho a determinar la deuda, sometido al plazo de
prescripcion del art. 64.a) ALGT- o, por el contrario, constituye un acto tendente al cobro de una
deuda ya liquidada —ejercicio de la autotutela ejecutiva, incardinado en la accion recaudatoria a que
hace referencia el apartado b) del art. 64 ALGT-.

145 Articulos 37 ALGTy 14 RGR.

146 En la anterior regulacién no quedaba claro, a nivel legal, cual era el alcance de la responsabilidad subsidiaria, siendo el
RGR el que entraba a precisar gue, salvo que una norma especial dispusiera otra cosa, s6lo alcanza a la deuda inicial
mente liquidada y notificada al deudor principal en periodo voluntario.

147 Que impiden que el deudor principal se beneficie del resultado de impugnaciones llevadas a cabo por el responsable.

148 5TSJ de Madrid, de 25 de febrero, STSJ de Valencia, de 13 de abril de 1999, STSJ de Catalufia, de 10 de julio de 1997,
STS de 18 de diciembre de 1998.

149 Con ello, estamos trasladando la polémica doctrinal sobre el plazo de prescripcién auténomo para el responsable a los
supuestos de derivacion de la accién recaudatoria.

FALCON TELLA, Ramdn, «La prescripcion en materia tributariawl ey 1992; loPEZMARTINEZ, Juan, «Los responsables

de las deudas tributarias y el procedimiento de gestRiBBF, nim. 74, 1992; 8icHEZ GALIANA , J.A., «El responsa-

ble (arts. 37 a 39 LGT)», op. CiIHERREROMADARIAGA, «EIl responsable tributarioop. cit.,defienden la existencia de

un plazo de prescripcién autbnomo para la derivacion de la responsabilidad, sobre la base de que la misma constituye un
acto declarativo por el que se liquida una deuda tributaria, determinandose el sujeto obligado a satisfacerla.

En contra de la existencia de dicho plazo autbnomo se manifiert&NCACERES A.F.,La prescripcion del crédito tri-

butario, Marcial Pons, Madrid, 1994; La STS de 23 de diciembre de 1991.

150 FaLcon v TELLA, Ramén, «La prescripcion de la obligacion tributaria en relacién con el responsable: un problema mal
planteado»Quincena Fiscal2001; Grcia Novoa, César, «El procedimiento de derivacion de responsabilidad de los
administradores de sociedades. Aspectos sustantivos y procedimeiRalgsta Técnica Tributarjanim. 57, abril-
junio de 2002.
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En la medida en que el procedimiento de derivacion de la accion del cobro no constituye un
procedimiento de recaudacion autébnomo sino una fase especifica de la recaudacion de ciertas deL
das garantizadas con bienes afectos, motivo por el cual el adquirente de bienes afectos no puede cot
siderarse un obligado al pago, el acto de derivacién no constituye una liquidacién en sentido estric-
to, sino un acto incardinado a hacer efectivo el cobro de una deuda determinada. Nos hallamos, pues
en el &mbito de aplicacién del plazo de prescripcion de la accién para exigir el pago de deudas liqui-
dadas establecido en el articulo 64.b) ALGT. Ello significaria que:

a) Solo podrian ser derivadas las deudas que no han prescrito, desde el momento en que fue
ron determinadas mediante la oportuna liquidacion, practicada al deudor inicial o cuya pres-
cripcién haya sido interrumpida en virtud de alguno de los actos interruptivos contempla-
dos en el articulo 66.1.a) ALGT.

b) La prescripcion del plazo para ejercitar la accién de derivacion comenzara a correr desde
el momento en que ésta debiera ejercitarse, de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 64.b) en relacion con la prescripcion de la accion recaudatoria.

¢) Si la derivacién de la accién de cobro constituye la actuacién administrativa reglada que
procede una vez concluido el plazo de ingreso ejecutivo previsto en el articulo 108 RGR,
serd éste el momento a partir del cual comience a correr el plazo de prescripcién de cuatro
afios para ejercitar la derivacion de la accion recaudatgra término del cual, no podra
hacerse efectiva la garantia real establecida a favor de la Administracion, por causa de la
propia inactividad de ésta.

d) En consecuencia, la Administracion, cuando proceda a dictar el acto de derivacién al adqui-
rente, debera hallarse en disposicion de acreditar que el importe de la deuda ha sido debi-
damente apremiad®?y que el acto de derivacion se ha dictado dentro del periodo de pres-
cripcion pertinente, esto es, dentro de los cuatro afios posteriores a la conclusion del periodo
ejecutivo de pago.

Por ultimo, sélo nos resta sefalar que el conjunto de actuaciones encaminadas a derivar
la accién de cobro, es decir, el plazo de caducidad del procedimiento de derivacion de la accion
de cobro, en defecto de uno especifico, sera el establecido, con caracter general, en el articu:

151 E| problema se plantea por el hecho de que el plazo para iniciar el procedimiento ejecutivo, mediante la notificacién de
la providencia de apremio, es precisamente el periodo de prescripcién. En consecuencia, la Administracién dispone de
un plazo de cuatro afios para iniciar el procedimiento ejecutivo y, una vez dictada la providencia de apremio y transcu-
rrido el plazo de ingreso en apremio —art. 108 RGR—, dispondra de otros cuatro afios para dictar el acto de derivacion de
la accién recaudatoria.

En defensa del principio de seguridad juridicarAnz bE ANDRES Consuelo, ka afeccion al pago del articulo 76
LHL...» op. cit, propone el establecimiento de un plazo de caducidad para la derivacién de la accion de cobro, que sal-
varia los inconvenientes derivados de las posibles interrupciones de los plazos de prescripcion.

152 A nuestro juicio, mediante la incorporacién, al expediente de derivacion de la accién de cobro, de la providencia de apre-
mio de las deudas que se pretenden derivar, asi como su notificacion fehaciente. La ausencia de ésta o las deficiencia:
en su notificacién podran constituir motivos de impugnacion para el adquirente.
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lo 23.1 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, de
seis meses, a contar desde la incoacion del procedimiento hasta que se dicte el acto adminis:
trativo 153,

6.2. NLGT.

Los articulos 66 a 70 de la NLGT dejan poco espacio para las elucubraciones doctrinales
a las que nos habiamos habituado dadas las lagunas de la ALGT. A los efectos que ahora impor-
tan 154 hemos de centrar nuestra atencion en dos aspectos: plazo y cémputo de la prescripcion
de la obligacién del adquirente-responsable, de una parte, y la interrupcién de dicha prescrip-
cion, de otra.

6.2.1. Plazo y computo de la prescripcion.

El articulo 66 de la NLGT no ha incluido entre los derechos que prescriben a los cuatro afios,
el derecho a derivar la accion tributaria a responsables tributarios, para hacer frente al pago de la
deuda tributaria, junto al deudor principal. Esta omisidn podria inducirnos a pensar que el legisla-
dor considera dicho acto o bien un ejercicio de la potestad declarativa (art. 66.a, derecho a determi-
nar la deuda mediante liquidacién), o bien de la potestad ejecutiva (art. 66.b, derecho a exigir el
pago), lo que nos reconduce a la sempiterna discusion sobre la existencia 0 no de un plazo de pres
cripcion autbnomo para el responsable, a la que anteriormente hemos hecho referencia.

Sin embargo, el articulo 67 de la NLGT, regulador del computo de los plazos de la prescrip-
cion de los derechos que en el precepto anterior ha enumerado, nos sorprende con un apartado 2, €
el que se establece el plazo de prescripcién para exigir la obligacion a los respépissdiida-
rios y subsidiarios. Tratandose de estos Ultimespkazo de prescripcibn comenzara a computar-
se desde la notificacién de la dltima actuacion recaudatoria practicada al deudor principal o a cua-
lesquiera de los responsables solidarios»

153 DeLGADO GARciA, Ana M.2, «Aspectos problematicos .op, cit.; Garcia Novoa, César, «El procedimiento de deriva-
cion de responsabilidad de los administradores de sociedagdep. cit.

154 E| analisis comparado de la institucién de la prescripcién se aparta del objeto del presente trabajo.

155 5610 anotamos cierta inconsistencia en la estructura sistematica elegida: si se considera que la exigencia de la obligacion
al responsable goza de un plazo propio, cuyo cémputo merece un apartado separado del resto de los derechos descrito
en el articulo 66, tal vez hubiese sido conveniente hacer alguna mencién en dicho precepto a la existencia de este otro
derecho de la Administracién a exigir la obligacién del responsable, para clarificar qué facultad (ejecutiva o declarati-
va) es la que se ejercita frente al responsable.

Sin perjuicio de ello, lo importante es que se ha determinado temporalmente la actuacion administrativa frente al res-
ponsable solidario y subsidiario, lo cual es un indudable aumento del grado de seguridad juridica, ...aunque sigamos sin
saber qué es lo que prescribe.
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El criterio temporal seleccionado no merece mas comentario que el de elogio de su correc-
cion y acierto, en la medida en que coordina el requisito de la subsidiariedad del responsable con el
principio de seguridad juridica que exige que todo plazo se compute a partir de un acto notificado
fehacientemente. Por ello no se ha fijado el inicio del cémputo en la declaracién de fallido del deu-
dor principal o los responsables solidarios, acto administrativo interno que, al igual que la declara-
cion de crédito incobrable, no se notifica al deudor insolvente y, por tanto, carece de efectos inte-
rruptivos de la prescripcidfs, sino en el Ultimo acto que, siendo anterior a la declaracion de falencia,
haya sido notificado reglamentariamente y del que, por tanto, existe constancia fehaciente, cerran-
do la puerta a la arbitrariedad administrat®’aEllo significa que, aun cuando no se pueda derivar
la accion tributaria al responsable subsidiario sin la previa declaracion de fallido del deudor princi-
pal y responsables solidarios (las cuales deberan constar en el expediente de declaracién de respol
sabilidad), el plazo de que dispone la Administracién para iniciar la derivacién sera de cuatro afios
a contar, no desde la citadanditio sine qua narsino desde el Ultimo acto recaudatorio (sin duda
previo a ésta), que haya sido notifica&®

6.2.2. Interrupcion de los plazos de la prescripcion.

Sobre el extenso articulo 68 de la NLGT merece la pena detenernos a realizar varias
reflexiones.

156 En sentido opuestogRez bEAvALAY BECERRIL Miguel, «La prescripcion en la nueva Ley General TributaBalgtin
del llustre Colegio de Abogados de Madifitiim. 28, 3.2 época, febrero de 200@by¥iamente, no es la notificacion de
la Gltima actuacion recaudatoria la que debe determinar el nacimiento del derecho de la Administracién a dirigirse con-
tra el responsable subsidiario, sino que debe ser la Ultima actuacion efectiva que determine que no existe bien alguno
propiedad del deudor principal, es decir, la Ultima actuacion que acredite la insolvencia del deudor principal, ya que en
caso contrario el responsable subsidiario podra facilmente exigir ese derecho de excusién obligando a la Administracién
a dirigirse contra los bienes propiedad del deudor principal. Si esto es asi, entonces esa regulacion no es correcta, ya
que entonces el plazo prescriptivo deberia comenzar a computarse desde esa declaracion de fallido que la Administracion
emita cuando constate efectivamente la insolvencia del deudor principal»

157 En contra de este parecer se manifiesERREROLAPATZA, Juan J. «La Nueva Ley General Tributariap, cit.,para
quien dicho criterio @arece de una sdlida justificacion y resulta, sin duda, desproporcionada respecto al papel de garan-
te del responsable; pues el alargamiento del plazo se hace depender de una accién administrativa con frecuencia no
demasiado diligente, y de la que el responsable puede no tener informacion alguna hasta que la accion se dirige contra
él».No obstante, se nos escapa en qué otro momento anterior (que «acorte» el plazo) esta pensando el autor, tratandos
de un responsable subsidiario, que no puede serlo sin la previa falencia del deudor principal.

158 piscrepamos por ello de la opinién d&Bz bEAYALAY BECERRIL Miguel («La prescripcion en la nueva Ley General
Tributaria», op. cit.) para quien «lo abierto y la indefiniciéon del término podréa dar lugar a actuaciones de la
Administraciéon que entiendan que la Ultima actuacion realizada es la que permite dirigirse contra el responsable sub-
sidiario, lo que, repetimos, no es correcto, ya que lo Unico que permitird a la Administracion dirigirse contra el deudor
subsidiario es la declaracién de fallido del deudor princip&bmuestro juicio, el resultado es justamente el contrario:
la anticipacion del plazo al dltimo acto notificado supone el sacrificio del plazo de actuaciéon administrativa frente al res-
ponsable subsidiario (que no podra iniciarse sin la previa declaracion de falencia) en favor del principio de seguridad
juridica a cuyo fin responde la institucion de la prescripcion.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 255 -157 -



| AFECCION DE BIENES INMUEBLES AL PAGO DEL IBI | Amanda Martin Rodriguez

6.2.2.1. Actos que interrumpen la prescripcién del responsable.

La omision de referencia alguna a la derivacién de la accion tributaria a los responsables
gue hemos criticado a proposito del articulo 66 de la NLGT se traslada al articulo 68, el cual
sefiala las causas de interrupcion por referencia a cada uno de los derechos enumerados en el citi
do articulo 66.

Esta laguna debe ser integrada, a nuestro juicio, sobre la base de la presuncion antes indicad:
de que el legislador considera que la derivacion de la accion mediante la declaracion de responsa:
bilidad tributaria queda subsumida en el derecho de la Administracién para determinar la deuda tri-
butaria mediante la oportuna liquidacion o en el derecho de exigir el pago de las deudas liquidadas
y autoliquidadas.

Asi, en la medida en que la declaracién de responsabilidad es un acto que, si no es ciertamente
constitutivo de la responsabilid&®, con caracter general si produce efectos constitutivos frente al
responsabléso, consideramos que son actos interruptivos de la prescripcion del plazo para la deri-
vacion de la accién tributaria al responsable los previstos en el articul§@1a NLGT, relati-
vos a la determinacién de la deuda mediante la oportuna declaracion, en tanto que ambas son mani
festacién de la facultad declarativa de la Administracion. De igual forma, una vez que haya sido
declarada la responsabilidad, las actuaciones que se realicen iran encaminadas a la satisfacciéon d
la obligacién derivada, trasladandonos al ambito del articulo'&8&n el que se contemplan las
causas de interrupcion del derecho de la Administracion a exigir el pago de las deudas tributarias,
entre las que se encontraria la obligacion del responsable.

159 | a excepcién a la exigencia del acto de derivacién la encontramos, por ejemplo, en el articulo 8.3 de la LIRNR, para el
pagador de rendimientos obtenidos sin mediacién de establecimiento permanente por contribuyentes del IRNR.

160 «...la derivacién de la accion tributaria a los responsables requerira un acto administrativo en el que, previa audiencia
al interesado, se declare la responsabilidad y se determine su alcance y extension...» (art. 41.5 de la NLGT).

161 A saber: a) Por cualquier accién de la Administracion tributaria, realizada con conocimiento formal del obligado tribu-
tario, conducente al reconocimiento, regularizacién, comprobacion, inspeccién, aseguramiento y liquidacién de todos o
parte de los elementos de la obligacién tributaria; b) Por la interposicién de reclamaciones o recursos de cualquier clase,
por las actuaciones realizadas con conocimiento formal del obligado tributario en el curso de dichas reclamaciones o
recursos, por la remisién del tanto de culpa a la jurisdiccién penal o por la presentacion de denuncia ante el Ministerio
Fiscal, asi como por la recepcién de la comunicacién de un érgano jurisdiccional en la que se ordene la paralizacién del
procedimiento administrativo en curso; c) Por cualquier actuacién fehaciente del obligado tributario conducente a la
liguidacion o autoliquidacion de la deuda tributaria.

Noétese, por ejemplo, que la adopcién de medidas cautelares con caracter previo a la declaracion de responsabilidad pro-
duciria, segun la interpretacion propuesta, efectos interruptivos.

162 A saber: a) Por cualquier accién de la Administracion tributaria, realizada con conocimiento formal del obligado tribu-
tario, dirigida de forma efectiva a la recaudacion de la deuda tributaria; b) Por la interposicién de reclamaciones o recur-
sos de cualquier clase, por las actuaciones realizadas con conocimiento formal del obligado en el curso de dichas recla-
maciones o recursos, por la declaracién del concurso del deudor o por el ejercicio de acciones civiles o penales dirigidas
al cobro de la deuda tributaria, asi como por la recepcién de la comunicaciéon de un 6rgano jurisdiccional en la que se
ordene la paralizacién del procedimiento administrativo en curso; c) Por cualquier actuacion fehaciente del obligado tri-
butario conducente al pago o extincién de la deuda tributaria.
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6.2.2.2. Extension de los efectos de la interrupcién de la prescripcién al resto de obligados tri-
butarios.

Particularmente destacable resulta la prevision del apartado 7 del precepto, seguméd-cual «
rrumpido el plazo de prescripcion para un obligado tributario, dicho efecto se extiende a todos los
demas obligados, incluidos los responsables. No obstante, si la obligacién es mancomunada y sélo
se reclama a uno de los obligados tributarios la parte de que corresponde, el plazo no se interrum-
pe para los demas.»

Esta desmedida extension de los efectos de la interrupcién al resto de obligados tributa-
rios, salvo en el caso de obligaciones mancomunadas, a nuestro juicio, debe ser interpretada res
trictivamente, predicandose Unicamente respecto de obligados tributarios del mismo tipo o grado,
es decir, entre obligados concurrentes en el mismo presupuesto de una obligacion, los cuales, dt
conformidad con el articulo 35.6 de la NLGT, quedan solidariamente obligados frente a la
Administraciénlé3, Lo contrario supone una extension injustificada y exorbitante de la actua-
cion de la Administracion que vulnera frontalmente la seguridad juridica del resto de obligados,
frente a los cuales no se ha llevado a cabo ninguna actuacion y cuyo plazo de prescripcion tiene
Su propio cOmputés4,

7. DESPEDIDA

Confiamos que la lectura del presente trabajo haya proporcionado una vision global y clara
de la garantia inmobiliaria instrumentada por el legislador tributario, teniendo en cuenta la transi-
cion normativa que se ha operado, en aseguramiento de las deudas pendientes de IBI. Las concl.

163 salvo que uno de los obligados solidariamente solicite la divisién de la deuda, facilitando los datos personales y el domi-
cilio de los restantes obligados al pago, asi como la proporcién en que cada uno de ellos participe en el dominio o dere-
cho transmitido. En este supuesto, pensamos, la obligacién solidaria se divide mancomunadamente, por lo que ya no se
producira la extension de los efectos interruptivos de la prescripcion al resto de obligados.

Véase, en este sentidaEON vy TELLA, Ramon, «El articulo 35.6 de la nueva LGT (ll): ¢un régimen de mancomuni-
dad con la carga de identificar a los coobligado@®incena Fiscal Aranzagdhum. 3/2004.

164 Queremos con ello decir que las actuaciones desarrolladas frente al deudor principal, una vez que ha concluido el plazo
de pago en periodo voluntario no pueden interrumpir la prescripcién frente a un responsable solidario, cuyo plazo ha
comenzado a correr al dia siguiente a la finalizacién de dicho periodo voluntario. Al igual que la declaracién de respon-
sabilidad solidaria no puede producir efecto interruptivo en el procedimiento recaudatorio que se esté desarrollando fren-
te al deudor principal.

En el caso de los responsables subsidiarios, el plazo de prescripcion comienza a correr con la notificacién de la ultima
actuacion recaudatoria practicada al deudor principal o responsables solidarios. Dicho plazo corre independientemente,
de tal modo que las actuaciones llevadas a cabo frente al responsable subsidiario no pueden interrumpir el plazo de pres
cripcion de que dispone la Administracién para reanudar el procedimiento de apremio frente a un deudor declarado falli-
do y que deviene solvente sobrevenidamente (art. 173 de la NLGT). Y viceversa, las actuaciones de investigacion sobre
la solvencia sobrevenida de un deudor principal declarado fallido no deben producir efecto alguno en el curso de la pres-
cripcién de un responsable subsidiario.
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siones formuladas, en ocasiones con rotundidad, en ocasiones tan sélo timidamente sugeridas, espt
cialmente en relacion con el huevo marco normativo, aun huérfano de proyecciones doctrinales y
jurisprudenciales, esperamos constituyan una contribucién constructiva en la labor de categoriza-
cion dogmatica de dicha institucién, como condicion prewia qua nomle su correcta y operativa
aplicacion préctica.
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Ex objetivo de este trabajo es poner de manifiesto la practica seguida por
grandes empresas espafiolas en relacién con la divulgacién de informa-
cién sobre activos intangibles. En nuestra opinién, este trabajo empirico
puede resultar de interés tanto a los emisores de normas como a los usua-

rios de la informacién contable pues permitird mostrar la actuacién de

las empresas en cuanto a estos elementos.

Con este fin, se aborda un estudio de la literatura previa relativa a la
divulgacién de informacién sobre activos intangibles; seguidamente, se
plantea la metodologia de la investigacién llevada a cabo; se presentan
los resultados obtenidos en el estudio empirico y, finalmente, se recogen
las principales conclusiones.
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1. INTRODUCCION

Actualmente, se puede afirmar que existe una honda preocupacion por el tratamiento conta-
ble de los activos intangibles. Muestra de ello, es la aparicién de numerosos trabajos, publicaciones
y comunicaciones, nacionales e internacionales, que tienen como objetivo el estudio de estos ele-
mentos. También, los emisores de normas han considerado los activos intangibles como un tema dt
especial importancia [ASB, 1997; IASC, 1998; FASB, 1999, 2001, 2001a].

La evidencia empirica, por otra parte, parece apoyar la importancia de este tipo de activos
[CHAUVIN Yy HIRSCHEY, 1993; ®UGIANNIS, 1994; LEV Yy SOUGIANNIS, 1996; &NNINGS et al, 1996;
DeNG Y LEv, 1998; ABooDY y LEv, 1998; B\RTH et al, 1998; B\RTH y CLINCH, 1998], asi como la
pérdida de relevancia de la informacién contable en los mercados de capitales en los Ultimos afios
[AMIR Y LEV, 1996; LEV Yy ZAROWIN, 1999; LEV et al, 1999].

Por otro lado, existen estudios en los que se propone la elaboracion de modelos de informa-
cién sobre activos intangibles, también llamados de forma genérica, capital intelectual, para de esta
forma, favorecer el conocimiento, la medida y la gestién adecuada de los mismes, [97;
BROOKING, 1997; BONTIS, 1998; EDROFORUM, 1998; BJENO, 1998; EBVINSSONY MALONE, 1999;
CafiBanO et al, 2002]. Estas investigaciones refuerzan la idea de pérdida de relevancia de la infor-
macién contable mostrada en los estudios basados en los mercados de capitales, mencionados pr
viamente, y constituyen una cla@fal de alarmaara la contabilidad financiera.

Si se efectla una revision de los anteriores trabajos y, en general, de la investigacion sobre
activos intangibles, se puede comprobar que se echan en falta estudios referidos a las practicas d
divulgacion por parte de las empresas. Por ello, este trabajo se centra en esta cuestion. Se trat
de una investigacion que pretende conocer, acerca de la practica seguida por grandes empresas esf
flolas en relacién con la divulgacién de informacién sobre activos intangibles, y poder sugerir asi
mecanismos de mejora en la informacion ofrecida por este tipo de empresas y la posibilidad de esta-
blecer criterios o normas de ambito mas general.

Para ello, se pretende obtener una cuantificacién de la informacion que sobre activos intangi-
bles proporcionan las empresas en sus informes anuales, para lo que nos planteamos la obtencion ¢
un indice de divulgacion.
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Tras esta introduccion el resto del trabajo queda organizado como sigue: en el epigrafe segun-
do se lleva a cabo un estudio de la literatura previa relativa a la divulgacion de informacién sobre
activos intangibles; el tercero esta destinado a explicar la metodologia de la investigacién llevada a
cabo y a comentar las caracteristicas de la muestra seleccionada; el cuarto a presentar y discutir lo
resultados del estudio empirico. Para terminar mostramos las principales conclusiones deducidas
tanto de la revision de los trabajos previos como del estudio empirico, la bibliografia empleada y un
anexo en el que, entre otras cosas, se recoge informacion relativa al cuestionario u hoja de trabajc
empleada.

2. LADIVULGACION DE INFORMACION SOBRE ACTIVOS INTANGIBLES EN LA
INVESTIGACION CONTABLE

Con la finalidad de conocer las practicas de divulgacion de activos intangibles realizadas
por las empresas, se ha procedido, en primer lugar, a un estudio de los trabajos en los que se h
revisado dicha informacion. Hay que hacer notar que apenas existen investigaciones que de un
modo exclusivo aborden esta cuestién, aunque si encontramos estudios en los que se revisa i
divulgacién de informacion sobre algln activo intangible en concreto (empleados, 1+D, etc.),
bien como objetivo Unico del trabajo, o bien, siendo el activo intangible uno de los elementos
analizados, entre otros, al valorar las préacticas de divulgacion, por lo que se han revisado ambos
tipos de investigaciones.

Los trabajos estudiados, ordenados por fecha de realizacion, pueden vetsblarl)asi
como los aspectos mas destacables de los mismos, esto es, los elementos objeto de estudio, el tam
flo de la muestra utilizada y los resultados mas relevantes. Para facilitar su revisién las investiga-
ciones han sido clasificadas como sigue:

a) Estudios de practicas de divulgacion en general, en los que se han revisado, entre otros ele-
mentos, la informacion sobre:

» Empleados [BER, 1995; laiNez et al, 1999].
» Aspectos sociales K&cia y MONTERREY, 1993].

» |+D, presencia en el mercado (ventas/categorias/mercados/clientes, cuota de mercado),
estructura accionarial y actividadesrdarketing[GINER, 1995].

» Activos intangibles [MRTiNEZ et al, 1997; FASB, 2001b;ARRAN y GINER, 2001].

b) Estudios de divulgacion sobre informacion social, que han dedicado un apartado especifi-
co a la informacién sobre empleados y a la labor social de la empses@{@ y CARRASCQ
1988; MoNEVA Yy LLENA; 1996; BEYRO, 1997].
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¢) Estudios dedicados de modo exclusivo a la divulgacion de informacion sobre:

* Empleados [BNs, 1996; $BBARAO Y ZEGHAL, 1997; MAzARRACIN, 1998].
e |+D [ARCHEL, 1999; lNTWISTLE, 1999].

e Gobierno de la empresa fMTANESY SANCHEZ, 2001].

* Fondo de comercio y activos intangibles identificablesipdly FErRcuson 1993].

» Activos intangibles [BNERMANN et al, 1999; Gnpia, 2000].

Autores

CARMONA Y
CARRASCO
[1988]

GARCIA Y
M ONTERREY
[1993]

WINES Yy
FERGUSON
[1993]

GINER [1995]

MoNEVA y
LLENA [1996]

Pons [1996]

TABLA1.

Elementos
estudiados

Empleados y
labor social

Informacion
social

Fondo de co-
mercio y otros
intangibles

I+D, emplea-

dos, presencia

en el mercado,
actividades de
marketing y
estructura
accionarial

Empleados y
labor social

Empleados
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ESTUDIOS EMPIRICOS REVISADOS

Muestra Principales resultados

61 empresas espafolas cotizadas $8 empresas informan sobre segu-

no cotizadas, 1985 ridad en el trabajo, 38 lo hacen
sobre desarrollo personal y 12 sobre
actividades filantropicas

100 empresas cotizadas en la Bols&l 43% de las empresas revela
de Madrid, excluidas banca y segu-informacion sobre este elemento
ros, 1990

150 empresas cotizadas en la Bols@&umento del nUmero de empresas
Australiana, 1985-1989 gue reconocen activos intangibles

49 empresas cotizadas en la Bols@®btiene un valor del indice de

de Valencia, excluye financieras, divulgacion para I+D: 0,47 (1989),

seguros y SIM, 1989-1991 0,55 (1990), 0,47 (1991) y para tra-
bajadores, formacion, etc.: 0,24
(1989), 0,15 (1990), 0,09 (1991)

47 empresas industriales cotizada§odas informan sobre los emplea-

en el mercado continuo de la Bolsados en la Memoria, casi un 50% en

de Madrid, 1992 el Informe de Gestion y otro tanto
en el resto de informacion

35 empresas espafiolas cotizadakl 100% de las empresas difunden
en el mercado continuo, excep-la informacion obligatoria sobre
tuando el sector financiero, 1993-empleados y el 51% publica infor-
1994 macion voluntaria
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Autores

M ARTINEZ et

al. [1997]

PEYRO [1997]

SUBBARAO Y
ZEGHAL
[1997]

M AZARRACIN
[1998]

ARCHEL
[1999]

BORNEMANN
et al.[1999]

ENTWISTLE
[1999]

LAiNEZ et al.
[1999]

GANDIA
[2000]
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Elementos
estudiados

Activos intan-

gibles, 6rganos
de gobierno y
labor social

Empleados y
labor social

Empleados

Empleados

I+D

Activos intan-
gibles

I+D

Empleados

Activos intan-
gibles

Muestra Principales resultados

Entidades de deposito espafiolasartida poco importante, desglo-

(46,23% de los bancos y 88% desada en el apartado de la Memaria

las cajas de ahorro), 1995 por el 37,77% de los bancos y por
el 13,64% de las cajas

52 empresas cotizadas en el merTodas informan en la Memoria
cado continuo de la Bolsa desobre empleados, el 53,85% en el
Madrid susceptibles de adherirse|alnforme de Gestion, el 36,54% en
sistema comunitario de gestién yInformacion adicional y el 25% en
ecoauditoria medioambiental, 1994la Carta del Presidente

120 empresas pertenecientes &o0sitemprogramas de pensiones
USA, Canada, UK, Alemania, y de beneficios son los mas divul-
Japoén y Corea del Sur, todas coti-gados

zadas, 1993 6 1994

66 empresas espafiolas en 197&y % de empresas que informan
1988; 33 en 1991y 23 en 1996 | sobre distintos aspectos de los
recursos humanos disminuye entre

1978y 1996

52 empresas espafiolas que prekl 61,5% de las empresas opta por
sentan informacién consolidada|y el tratamiento contable estableci-
pertenecientes a sectores indusdo en el PGC, en el 28,8% no se
triales, 1992-1996 conoce la opcidn aplicada paralla
contabilizacion. Insuficiente infor:
macion en el Informe de gestion

Mas de 120 empresas austriacadnexistencia de un enfoque coh-
1993-1998 sistente y explicito para la infor-
macion sobre intangibles

40 empresas en 1993; 70 en 199456lo 1% de las revelaciones sohre
y 3 en 1995, cotizadas en la Bolsa+D se hallaban en estados finan-
de Toronto cieros auditados (cuentas anuales)

30 empresas (2 de cada uno de |@8% hacen referencia a los emplea-
paises de la UE, de entre las 1@os en las cuentas anuales, princi-
empresas mas grandes en cada urmalmente en la Memoria
de los paises)

Empresas que integran el indiceEl grado de estructuracion de |la

S&P GLOBAL 100, julio 2000 informacién que ofrecen las empre-
sas sobre sus intangibles resulta
insuficiente
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Autores EIemt_antos Muestra Principales resultados
estudiados

FASB Activos intan- | 62 empresas Sbvulga informacion, aunque de
[2001b] gibles un modo general e impreciso
LARRAN y Activos intan- | Empresas cotizadas en el mercad&l 27% de las empresas presenta
GINER [2001] | gibles continuo en la Bolsa de Madrid un apartado dedicado a informa-

(144 en total), octubre y noviem- cién sobre intangibles

bre 2000
MoNTARES y | Gobiernodela| a) Empresas componentes dela) El 25% suministran informacion
SANCHEZ empresa IBEX-35, 1998 sobre las recomendaciones del
[2001] b) Cuentas anuales de las empre- co6digo del buen gobierno

sas del IBEX-35, 1996 b) Se cumplen, aunque de modo

impreciso, los minimos norma-
tivos recogidos en la nota n.° 20
de la Memoria

FUuenTe: Elaboracion propia.

2.1. Estudios de divulgacion de informacién en general.

En este apartado se han revisado trabajos de practicas de revelacién de informacién en gene
ral, en los que se ha destinado un apartado a la categoria de inmovilizado inmaterial, o a los activos
intangibles no reconocidos en los estados contables, o bien, determinados activos intangibles har
sido objeto de estudio (empleados, I+D, etc.).

De esta forma, &Rkcia y MoNTERREY[1993] con el propésito de analizar el nivel y el alcan-
ce de la revelacion voluntaria en Espafia, toman una muestra de 100 empresas cotizadas en la Bols
de Madrid, excluidos los sectores de Banca y Seguros, para el ejercicio 1990. De los resultados obte:
nidos destacamos, dado el estudio empirico que abordamos en el epigrafe 3 y siguientes, el hech
de que el 43% de las empresas divulgan informacion voluntaria de caracter social.

Por su parte, BER [1995] toma una muestra de 49 empresas cotizadas en la Bolsa de Valencia,
excluyendo financieras, seguros y SIM, con el objetivo, entre otros, de determinar qué tipo de infor-
macion facilitan las mismas, revisando la memoria, la carta del presidente, el informe de gestiéon y
el informe de auditoria. También, pretende mostrar la evolucion de la informacion durante 3 afios
(1989-1990-1991). La metodologia seguida consiste en la elaboracion de un indice de divulgacion
a partir del andlisis de 50 partidas, dentro de las cuales, destacamos los siguientes elementos (l.
numeracion utilizada para cada una de las partidas es la que la autora emple6 en su investigacién)

13. Informacién de compromisos en concepto de pensiones y obligaciones sifallards.
ce obtiene un valor, respectivamente, para cada uno de los afos de 0,5, 0,78 y 0,76.
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18. Distribucién de la cifra de ventas por categorias de actividaBeseste caso, el valor
obtenido asciende a 0,43, 0,55 y 0,66.

19. Distribucién de la cifra de ventas por mercados geografiebsalor del indice es de 0,3,
0,45y 0,79.

20. Namero de trabajadores por categori&d indice alcanza un valor de 0,65, 0,94y 0,9.

27. Actividades de investigacion y desarrollo realizadasindice alcanza un valor de 0,47,
0,55y 0,47.

30. Distribucién de la cifra de ventas por client&s valor obtenido asciende a 0,13, 0,17 y
0,17.

36. Nombres de los miembros del Consejo de Administracion. Participacion en la compafiia
El valor asciende a 0,48, 0,46 y 0,34.

37. Descripcion de la gerencia. Nombres y responsabilidagiesalor asciende a 0,37, 0,32
y 0,15.

39. Informacién sobre contratos de trabajo. Puestos eventuales yHijdsdice alcanza un
valor de 0,02, 0,06 y 0,02.

40. Principales accionistasl indice alcanza un valor de 0,3, 0,46 y 0,66.

45. Posicion competitiva de la empresa, cuota de merdaldealor obtenido asciende a 0,04,
0,18y 0,14.

47. Informacién sobre los trabajadores, formacién, absentismo, rotaciarg kbtadice alcan-
za un valor de 0,24, 0,15y 0,09.

48. Actividades en materias de publicidad realizadas y previgtiamdice obtiene un valor
de 0,03, 0,02 y 0,03.

Un trabajo destinado a la divulgacion de informacion de un sector en concreto es el realizado
por MaRTINEZ et al.[1997] quienes solicitaron a las entidades de depésito espafiolas (en concreto, a
bancos y a cajas de ahorro) el informe anual correspondiente al ejercicio 1995. La muestra obteni-
da representa algo mas del 46% de los bancos y casi el 60% de las cajas de ahorro. El objetivo de
estudio es analizar la documentacion legal (informe de auditoria, cuentas anuales y el informe de
gestidn), asi como revisar otra informacién de caracter econémico-financiero con la finalidad
de conocer las practicas habituales de divulgacion de estas entidades.

Cifiéndonos a la informacién relativa al inmovilizado inmaterial, los autores destacan que ésta
es una partida poco importante, registrandose dentro de la misma, principalmente, los gastos de cons
titucion, de primer establecimiento y los de ampliacién de capital. Figurando desglosada en la memo-
ria casi por el 38% de los bancos y por el 14% de las cajas de ahorro.
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Por otro lado, en el informe de gestidon no se encontré referencia alguna a los gastos de inves-
tigacion y desarrollo, en opinion de los autores debido a la actividad que realizan estas entidades,
aunque, segun nuestro parecer este tipo de compafiias constantemente estan innovando y presen
do nuevos productos de caracter financiero que seguramente habran requerido de un esfuerzo inves
tigador previo y posteriormente, de un esfuerzo para su aplicacion.

Respecto de la informacidn sobre 6rganos de gobierno, divulgan el 93% de las cajas 'y el 71%
de los bancos. Por su parte, el 13% de los bancos indican la participaciéon de los miembros del con-
sejo de administracion en el capital de la sociedad. Finalmente, todas informan sobre las activida-
des referentes a patrocinios de caracter social, cultural, etc.

Por otro lado, kinez et al.[1999] con el objetivo, entre otros, de conocer acerca de la divul-
gacion de informacion de empresas europeas, retinen una muestra de 30 empresas (2 de cada uno
los paises de la Union Europea, de entre las 10 mas grandes de cada uno de ellos). Presentando |
siguientes resultados relativos a las materias objeto de nuestro interés:

« EI 70% de las empresas hacen referencia a la informacion sobre empleados en las cuentas
anuales, el 68% en la memoria y el resto en otro lugar.

 El tipo de informacién publicada viene referida a retribuciones (38%), condiciones labo-
rales (casi un 7%) y absentismo (3,5%).

En el @mbito norteamericano, el documedntproving business reporting: Insights into enhan-
cing voluntary disclosures[FASB, 2001b] persigue, entre otros objetivos, determinar el tipo de
informacion que presentan 62 empresas en:

« Los informes anuales y trimestrales.
» Bolsa, prensa, libros, en las presentaciones a accionistas, analistas y potenciales inversores.

« Paginas web.

Una de las categorias estudiadas en este trabajo es la refativ@siintangibles que no han
sido reconocidos en los estados financiecasistatando que las empresas estan presentando infor-
macioén relativa a este tipo de elementos. A modo de ejemplo, se esta divulgando informacion, aun-
gue en la mayoria de los casos de un modo general e impreciso, sobre:

« Patentes y aplicaciones de las mismas.

* Principales marcas de la empresa.

1 Este trabajo viene a complementar el estudio realizado por la AICPA [1994].
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¢ Descripcion de nuevos programas de |+D.

« Detalle de cientificos, técnicos y otro personal dedicado a I+D.
« ldentificacion de los principales clientes.

¢ Inversiones para servicios de apoyo a clientes.

« Descripcion de diversos patrocinios.

« Alianzas.

» Empleados. Formacion.

» Relaciones favorables con el gobierno.

* Presencia en mercados.

* Licencias.

Por su parte, ARRAN y GINER [2001] tomando las empresas que cotizan en el mercado con-
tinuo de la Bolsa de Madrid durante octubre y noviembre de 2000, un total de 144 compafiias ana-
lizan, entre otras cosas, el uso que las empresas hacen de 3maraelvulgar informacién. Dentro
de las partidas analizadas destacamos el apartado de informacién sobre intangibles, de forma que €
27% de las empresas presentan informacion sobre este tipo de elementos en su pagina web.

2.2. Estudios de divulgacion de informacién social en general.

Los trabajos recogidos en este epigrafe tienen como objetivo analizar el grado de divulgacion
de informacion de caracter social. Estas investigaciones son objeto de nuestra atencién por el estu-
dio especifico que en ellas se lleva a cabo de la revelacion de informacion sobre recursos humanos
y sobre la labor social de la empresa.

De este modo, ARMONA y CARRASCO[1988], con una muestra de 61 empresas para el ejer-
cicio 1985, cotizadas y no cotizadas, publicas y privadas, pretenden, entre otros objetivos, conocer
acerca del volumen y calidad de informacién social recogida en las memorias anuales. Para ello,
analizan el nivel de divulgacion de siete partidas:

« Relaciones con agentes sociales.

* Recursos naturales.

2 Son numerosos los trabajos realizados recientemente, en los que se trata de mostrar si las empresas estén utilizando inte
net para la divulgacion de informacion, sefialandose, asimismo las partidas que suelen aparecer y la manera en que se llev:
a cabo esta revelacion de informacion. Pueden verse, entre otros, ademas del referido ervekrei999] y MoLERO
y SeviLLANO [1999].
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» Seguridad e higiene.
« Desarrollo personal.
* Masa salarial.

* Filantropia.

« Informaciones acerca de la composicion y evolucién del personal de la empresa.

Obteniendo los siguientes resultados:

« Las actividades filantrépicas y relaciones con agentes sociales junto con la informacion
sobre recursos naturales son las partidas que menos puntuacién obtienen y menos empre
sas han mencionado.

« Por su parte, 18 empresas hacen referencia a las actividades de seguridad e higiene en €
trabajo con una puntuacion de 39 sobre un total de 183, 31 empresas informan sobre la
masa salarial con una puntuacién de 64, 38 revelan sobre desarrollo personal con una pun-
tuacion de 73, y finalmente 46 compafiias informan sobre la composicién de la plantilla
con una puntuacién de 107 sobre el total de 183.

También, MONEvA y LLENA [1996] se plantean como objetivo, entre otros, el estudio de la
divulgacion de informacion de caracter social llevado a cabo por 47 empresas industriales cotizadas
en el mercado continuo de la Bolsa de Madrid durante el ejercicio 1992, no siendo objetivo del tra-
bajo valorar la extension ni la calidad de la informacion.

Los autores dividen la informacién de caracter social en informacion relativa al personal, sobre
la labor social de la empresa y sobre medioambiente. Aclarando que informar sobre la labor social
implica revelar datos referidos a actividades benéficas que se realizan para el entorno que rodea a |
empresa. Ademas, estudian la revelaciéon de informacion en cada uno de los apartados en los qu
dividen el informe anual: cuentas anuales, informe de gestion e informacion adicional.

Los resultados ponen de manifiesto que:

» Todas las empresas presentan informacién sobre el personal, casi el 30% sobre la labor
social de la empresa y el 70% sobre medioambiente.

« Todas informan sobre el personal en la memoria de las cuentas anuales, casi la mitad en el
informe de gestidn y otro tanto, en la informacién adicional.
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< Respecto del tipo de informacién recogida sobre el personal, se puede destacar que todas
las empresas informan sobrepdantilla, casi un 62% sobre lastividades de formacién
casi un 43% sobrseguridad e higiene en el trabajoaproximadamente, un 11% sobre
becas y ayudas sociales.

* No se revela informacién sobre la labor social en la memoria, casi un 11% revela en el
informe de gestién y algo mas de un 21% en la informacién adicional.

» Respecto del tipo de informacién divulgada sobre la labor social, un 17% informa sobre
loscursos a personas ajenas a la empressi un 13% sobitgecas concedidas a terceros
y contratos en practicaglgo mas del 19% sobeelaboraciones y patrocinios en activi-
dades culturaley casi un 6,5% sobm@@poyos econémicos a fundaciones, ferias, etc

En la misma linea que los anteriores investigadoesd1997] toma una muestra de 52
empresas susceptibles de adherirse con caracter voluntario al sistema comunitario de gestion y eco
auditoria mediambiental y, cotizadas en el mercado continuo de la Bolsa de Madrid durante el ejer-
cicio 1994. Con esta muestra se analizan, entre otros elementos, la divulgacion de informacién sobre
empleados y sobre ética. Al igual que eoN#va y LLENA [1996] tampoco es objeto de este traba-
jo valorar ni la extension de la informacion, ni la calidad de la misma.

Cuando la autora se refiere a la ética de la empresa comprende aspectos tales como integra
cion de minorias, concesion de premios y becas, mejora de accesos a personas discapacitadas, rel
ciones con clientes, practicas comerciales, politicas de inversion, etc., es decir, lo que en el trabajo
de MoNEVA Yy LLENA [1996] se denomina labor social.

Ademas, se estudia la revelacion de informacién en las cuatro partes en las que divide el infor-
me anual, esto es, cuentas anuales, informe de gestién, carta del presidente y otra informacion adi
cional, presentandose los siguientes resultados:

« Todas las empresas revelan informacién sobre empleados, con la siguiente distribucion:
100% en la memoria de las cuentas anuales, casi un 54% en el informe de gestién, casi un
37% en informacidn adicional y el 25% en la carta del presidente.

« Respecto del tipo de informacién suministrada sobre empleados, el 90% revelan datos sobre
suplantilla, el 71% sobrglanes de pensiones, 44% sobréormacion de los empleados
el 33% sobreseguridad e higiene en el trabajel 38% sobréndemnizacioneyg el 35%
sobreconvenio colectivy, generalmente, en informacién adicional.

» El 69% divulga informacién sobre ética, con la siguiente ubicacion: 67% en el informe de
gestion, 23% en la memoria, 33% informacion adicional y 56% en la carta del presidente.

» Respecto del tipo de informacion divulgada sobre ética, el 50% pragentzacion sobre
los clientegservicio de atencion telefénica, reclamaciones, etc.) y el 60% culbb®ra-
ciones con la comunidaeh la que opera, esto es, patrocinios, becas, etc.
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2.3. Estudios especificos de divulgacion de informacién sobre activos intangibles.

En este apartado, como se ha indicado previamente, se recogen trabajos dedicados de mod
exclusivo al estudio de la divulgacion de informacion sobre empleados, I+D, gobierno de la empre-
sa, fondo de comercio y activos intangibles identificables susceptibles de reconocimiento en las cuen-
tas anuales y el resto de activos intangibles reconocidos contablemente o no.

2.3.1. Empleados.

Pons[1996] toma una muestra de 35 empresas cotizadas en el mercado continuo y procede a
la revision de sus informes anuales correspondientes a los ejercicios 1993 y 1994, con la finalidad
de analizar la informacién social que sobre empleados publican las empresas, asi como su evolu:
cion. En primer término, la autora distingue entre informacion obligatoria y voluntaria y, seguida-
mente, para analizar la calidad y cantidad de informacién presentada, toma una base de 18 indica
dores (véastabla 2), resaltdndose los siguientes resultados:

TABLA 2. INDICADORES SOCIALES RECOGIDOS EN PONS (1996)

1993 1994

Indicadores . ., ., .
Informacion  Informacién | Informacion | Informacion

voluntaria = obligatoria | voluntaria = obligatoria

Ambiente laboral ...........cccoociiiiiniiii - - 1 -
Convenio colectivo .......cccceeeviiieeeeeninnnbe. 5 - 6 -
Regulaciéon de empleo ........cccccoovveeinn e 3 - 3 -
Premios jubilacion ............ccccovieninii b 1 - - -
Planes de pensiones .........ccccceeeeeniieidennn. 16 35 16 35
Parosy huelgas .......ccccooccvveeiiniienendene, 2 - 2 -
N.° medio empleados ..........cccccoviieeeeehee 18 35 18 35
Clasificacion categorias ............ccccceeveueninne 1 35 - 35
Altas laborales ...........ccccoiiiiiniiiii i 6 - 1 -
Bajas laborales ..........ccooooiiiiiiiii e 10 - 10 -
Contratacion indefinida/eventual .............. 4 - 3 -
Indemnizaciones ............cccceeeueeee. 2 - 7 -
Accidentes laborales 6 - 4 -
Variacion tecnologica .........ccccoccevevcnrenihe. - - - -
Traspaso entre empresas ........c.ccceceeeenlenee - - - -
Cursos de formacion ..........cccceeecveeeeenenn e 18 - 18 -
BECAS ....uuviiiiiiiiiiiieieieee e e 2 - 4 -
Actividades culturales ..........ccccccoviinn e 3 - 5 -

FUENTE: Pons[1996: 28].
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» Todas las empresas difunden informacion obligatoria y el 51% divulgan informacion volun-
taria.

< La informacion social divulgada de caracter voluntario se centra, principalmente, en cur-
sos de formacion, nimero medio de empleados por ejercicio econdémico y en detallar infor-
macion (no obligatoria) sobre planes de pensiones. Por el contrario, otros indicadores como
ambiente laboral, tipo de contratos, accidentes laborales, etc., practicamente no han sido
divulgados.

En un &mbito internacionalpyBsarAo y ZEGHAL [1997] analizan los informes anuales, de los
afios 1993 6 1994, de una muestra de 120 empresas cotizadas en seis paises (USA, Canada, Aleman
UK, Japon y Corea del Sur) con el objetivo, entre otros, de recoger la informacion revelada sobre
recursos humanos. Entiabla 3 se muestra la divulgacion que de los distiritemrealizan las
empresas. Asi, a modo de ejemplo, destacamos como las pgandigtasnas de beneficios y pensio-
nesson las mas divulgadas (por 98 y 91 empresas, respectivamente) mientrastadoealel valor
afiadidopresenta menos revelacion. Las siguientes partidas méas divulgacgagadecimiento a
los empleadog el nimero de empleadoBracticamente, la mitad de las empresas informan sobre
susprogramas de formaciopn sobre la existencia de departamento de recursos humanos

Por su parte, MzARRACIN [1998] tras revisar una muestra de 66 empresas espafiolas en 1978
y en 1988, 33 en 1991 y 23 en 1996, con el objetivo de establecer la informacién que sobre sus
empleados estan divulgando, asi como su evolucién en el tiempo, destaca los siguientes resultados

« En 1978, el 1,5% de las empresas proporcionan informacion sobre los gastos de seleccion
y formacion, el 38% sobre el nUmero de empleados, casi un 17% sobre cursos, cerca de
un 20% sobre participantes en los cursos, alrededor del 8% informan sobre el nimero
de horas dedicadas a formacion y el 4,5% sobre becas concedidas.

TABLA 3. REVELACION DE INFORMACION SOBRE RECURSOS
HUMANOS EN SUBBARAO Y ZEGHAL (1997)

1. Programa de fOrMaCiOn ........cc.ueiieiiiiiiiiie ettt e e e e st e e e e e enbees 62
2. Estrategia de valor afadido ...........ccoovviiiiiiiiiiiiee e 33
3. Estado de valor afadido ...........cooouiiiiiiieiiiie s 3
4. Diversidad del equipo de direCCiONn (FazZa) ......ceeeeeiveiviereeeiiiiiieeeeesiirer e e e sirreea e e 8
5. Diversidad del equipo de direCCiON (SEX0) ......cccvvvieeeiiiiirieeeeiiiiiee e e e erivere e e eeiaeeee s 40
6. Equidad del MPIEO ......ooiiiiiiiiie e 18
7. Minusvalias de 10s empleados .........cccccoviiiiiie i 20
8. Departamento de reCurs0S hUMAaNOS .........cccuvvieeiiiiiiiiee e e esire e e e e seaee s 68
9. Programas de seguridad en el emple0 ........coevieiiiiiiiii e 20
10. Actividad de SINAICAIOS ......c.vviiiiiiiiiiie ittt 9
11. NUMero de emMpleadis ........cccuviiiiiiiiiiiie et e e s e e e e 81
o
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e

12. Agradecimientos @ €MPIEAAOS ........cooiuuiiiie ittt e e e e e 82
13. Caracteristicas emMPlEAUOS .........ccceieiiiieiiiie e e s e e nnaee s 15
14. Comité de direccion de recursos NUMANOS ..........cceeieiiiieneiniieeiie e 7
15. COMPENSACION @ EJECULIVOS .....eeeeiiiieieiieesiieeeiieeesieeeessteeeateeeesneeeessaeeeaseeesnnneeesnneens 49
16. Compensacion a empleados .... 53
17. Programas de DeNefiCIOS .........cuuiiiiiiiiiiiie et e e 98
18. Programas de PENSIONES .........eiiiiiiiiiiiiee et ee e e e ettt e e e s atbe et e e e s aabeeea e s asnneeeaaeeaansbeeens 91
19. Reparto de benefiCios (ACCIONES) .....coiiiiiiiiiiieiiiiei e 34
20. Reparto de beneficios (opciones) ... 52

FUENTE: SUBBARAOY ZEGHAL (1997: 61).

« En 1996, ninguna empresa proporciona informacion sobre los gastos de seleccion y for-
macion, casi un 96% sobre el nimero de empleados, alrededor del 4% informan sobre cur-
sos, también casi un 4% sobre participantes en los cursos y el mismo porcentaje sobre horas
dedicadas a la formacién. Finalmente, el 0% sobre becas concedidas.

Con lo que el porcentaje de empresas que informan sobre distintos aspectos de sus recurso
humanos no sélo no aumenta en el tiempo sino que disminuye.

2.3.2. 1+D.

ARCHEL [1999] lleva a cabo la revisiéon de una muestra de 52 empresas pertenecientes a sec-
tores industriales, que presentan informacion consolidada en la Comision nacional del mercado de
valores para el periodo 1992-1996, con el objetivo de mostrar la revelacion que sobre I+D realizan
las mismas, obteniendo que:

» Empresas con estados financieros en los que se evidencia la existencia de actividades de
I+D, no cumplen con los requisitos hormativos al no suministrar informacién detallada ni
de los proyectos ni de los recursos comprometidos en ellos.

« En muchas ocasiones, la informacion relativa a 1+D se presenta agregada dentro de la par-
tida inmovilizado inmaterial, y la recogida en el informe de gestion resulta imprecisa.

« EI 61,5% de las empresas opta por el tratamiento contable establecido en el PGC, esto es,
capitalizar cuando se satisfacen una serie de condiciones. Casi un 30% no permite conocer
el tratamiento contable aplicado.

« Cercade un 52% no incluye informacién alguna en el informe de gestion, sélo alrededor de un
6% informa de las actividades de 1+D con indicacién de los proyectos y recursos invertidos.
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Por otro lado, en un estudio realizado en CanaddéyETLE [1999] tomando una muestra de
113 empresas (40 en 1993, 70 en 1994 y 3 en 1995) cotizadas en la Bolsa de Toronto, que habial
registrado gastos de 1+D en sus Ultimos estados financieros, lleva a cabo un andlisis de contenido d¢
la divulgacion de informacion sobre 1+D. Para ello emplea como unidad de andlisis la frase, obte-
niendo un total de 10.025 revelaciones de |+D.

Respecto de la ubicacion de la informacion, cada informe es dividido en cinco partes: cuen-
tas anuales, informe de gestion, seccion dedicada a I+D, carta del presidente y resto del informe,
obteniéndose que la mayoria de la informacion (50,8%) aparece recogida en el resto del informe, le
sigue el informe de gestién (22,7%), la carta del presidente (18,9%), la seccién dedicada a I1+D (6,6%)
y finalmente, las cuentas anuales (1%).

2.3.3. Gobierno de la empresa.

MonNTANESY SANCHEZ [2001] con su investigacion pretenden cubrir dos obijetivos:

1. Estudiar la divulgacién que sobre las recomendaciones del Cédigo del Buen Gobierno rea-
lizan las empresas componentes del IBEX 35 via internet en 1998, obteniendo que el 25%
suministre este tipo de informacion.

2. Analizar el cumplimiento de los minimos normativos recogidos en la nota n.° 20 de la
memoria. Para ello, utilizan los informes anuales individuales y consolidados de las empre-
sas del IBEX 35 al cierre de 1996, destacandose que los minimos normativos se cumplen
aunque de modo impreciso.

2.3.4. Fondo de comercio y activos intangibles identificables.

WINES Yy FERGUSON[1993], tomando una muestra de 150 empresas cotizadas en la Bolsa aus-
traliana durante el periodo 1985-1989, analizan, entre otros hechos, el reconocimiento del fondo de
comercio y de activos intangibles identificables en los estados financieros, asi como los tipos de acti-
vos identificables reconocidos, presentando los siguientes resultados:

« Mas compafiias reconocen el fondo de comercio que activos intangibles identificables. Por
otro lado, la tendencia en el reconocimiento de activos intangibles es creciente.

« Marcas, patentes, licencias, derechos y nombre del negocio son los que mas aparecen reco:
nocidos en la muestra objeto de estudio (vésda 4).
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TABLA 4. CATEGORIAS DE ACTIVOS INTANGIBLES IDENTIFICABLES
RECONOCIDOS EN WINES Y FERGUSON (1993)

IVIBIFCAS ...ttt ettt e e s e e e e e e e e s e e e emmmnnee 80.
PAENTES ..o L 2
LICENCIAS ...veeeiiiii ettt ettt et e e e 52.
Derechos (de cualqUIEr tIPO) .......oiueeeiiiie it 52
[N\ o]gal o] £=2o (=] I g T=To To T ol [ RO PRSP PTRPPTPP 29
OtroS (COMO CAEGOTA) .uveeueeitieriieetiesiee et ettt et ettt esie et e s bbeebe e bb e e beesbe e beesaneeneas 6
CADECEIAS ..o 5....
THEUIOS ettt he e bbbt ettt et e e bt e 5
Propiedad INtEIECTUAI ...........ocuiiiiie it 3
ACHVOS tECNOIOGICOS ...cuveiiiiiiiieiie ettt sttt ettt ettt e bt eeebeeneee s 3
FIaNQUICIAS ....eeeeeiiiee ettt e e e 2.
Licencias de telEVISION ...........coiiiiiiiiieiii ittt 1

FUeNTE: WINESY FERGUSON1993: 98].

2.3.5. Activos intangibles.

BoRNEMANN et al.[1999] tras revisar mas de 120 empresas austriacas en el periodo comprendi-
do entre 1993 y 1998, incluyendo las 70 compafiias que en 1998 cotizan en bolsa, sefialan que, pract
camente, sélo se encuentran descripciones verbales de areas relativas a empleados (edad media, abs
tismo, formacion, etc.) siendo éstas elaboradas de un modo asistemético, y sin dar méas datos, concluye
gue no existe un enfoque consistente y explicito para la informacion sobre activos intangibles.

Otro trabajo que también aborda la divulgacion especifica sobre activos intangibles, aunque
en esta ocasion, la realizada en internet por las empresas, es la investigacion llevada a cabo pc
GANDiA [2000], quien tiene por objetivo mostrar si las compafiias que componen eldr&liPe
Global 100estan utilizando internet para divulgar informacién acerca de sus activos intangibles, asi
como determinar la forma en que se realiza esta divulgacién. En este trabajo se procede a la elabo
racion de un indice, para lo cual, el autor elabora un cuestionario en el que analiza tres aspectos fun
damentales de las paginas web de las empresas (@bkzsB):

» Contenido: delimita los activos intangibles analizados, estructurados en los bloques de
Capacidad de innovacion y comercializacion, Recursos humanos, Clientela y Networking.

» Navegabilidad: pretende recoger los esfuerzos que llevan a cabo las empresas para facili-
tar la «navegacion» de los usuarios por la web de la empresa.

 Disefio-accesibilidad: sefala si el disefio de la pagina web resulta atractiva para el visitante
de la misma.
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Obteniendo como resultados mas relevantes:

« El grado de estructuracién de la informacion que ofrecen las empresas sobre sus intangibles
resulta insuficiente. En palabras del propio autor «mas que navegar hemos tenido que bucear».

« El 46% de las empresas ofrece informacion sobre intangibles aunque existen diferencias
significativas entre las empresas respecto a la calidad de la divulgacion.

» La divulgacion en el bloqu€apacidad de innovacion y comercializacigurede ser cali-
ficada de media, al estar la mayoria de las partidas en torno al 45%. En eRsogrsns
humanosla divulgacion se puede catalogar de media-baja al estar la mayoria de las parti-
das en torno al 30%. Por su parte, el bloglientelaes el que ha obtenido los mayores
niveles de divulgacion con una puntuacion media del 75%. Finalmente, el Nmueking
obtiene un nivel de divulgacién medio-alto con una puntuacion media del 60%.

TABLA 5. ASPECTOS ANALIZADOS EN LAS PAGINAS WEB DE LAS EMPRESAS

CONTENIDOS

Capacidad de innovacién y comercializacion 6. Planes de retribuciones a los empleados
. . .. 7. Descripcion del proceso de captacion y selecgion
1. Importe invertido en |I+D durante 1999; ejerci- peior P . P y
. . 8. Edad media de la plantilla
cios anteriores

2. Informacién sobre la «intensidad» en la invers-" Antigliedad media de la plantilla

sion en 1+D (proporcién I+D/ventas)
3. Informacion sobre productos de I+D en curso
4. Descripcion de los centros de I+D disponibles1. |nformacion sobre los productos que comercia-
5. Existencia de contratos de colaboracion con cen- |iza la compafiia

Clientela

tros de investigacion basica 2. Dimensiones y caracteristicas de la red de sucur-
6. Patentes inscritas durante 1999; ejercicios ante- ggles
riores 3. Informacidn sobre control de calidad de los pro-
7. Marcas registradas durante 1999; ejercicios ante- ductos
riores 4. Informacion sobre garantias que se ofrecen
8. Licencias de venta concedidas en 1999; ejerg: Servicio post-venta integral
cios anteriores 6. «Filosofia» de la empresa
9. Ingresos poroyaltiesdurante 1999; ejercicios
anteriores Networking
Recursos humanos 1. Informacion sobre firma de alianzas estratégicas
2. Dimension y caracteristicas de las redes de dis-

1. Numero de empleados de la compafiia

2. Proporcidn de titulados superiores dentro de ? Acuerdos de colaboracion con otras empresas

plantilia L S . para desarrollar productos o servicios
3. Proporcion de cientificos dentro de la plantllla4 Utilizacion del B2B

4. Existencia de planes de formacion para la plag-
tilla; si se da el importe anual '
5. Planes de ascenso en la compariia

tribucién

Inversiones en el desarrollo de plataformas|de
e-business
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NAVEGABILIDAD

1. Dispone de apartado especifico en el que agrUpaDispone de un servicio de «Ultimas noticias»
la informacién sobre capacidad de innovaciony sobre la evolucién de la compafiia
comercializacion 6. Se puede acceder a la informacién en otros idio-

2. Dispone de apartado especifico en el que agrupamas
informacién sobre recursos humanos 7. Se facilitan enlaces para contactar con informes

3. Dispone de apartado especifico en el que agrupade analistas o noticias sobre la compafiia en pren-
informacién sobre la clientela sa especializada

4. Dispone de apartado especifico en el que agrupa
la informacién sobreetworking

DISENO-ACCESIBILIDAD

1. Apariencia estructurada 4. Inclusion de gréaficos o imagenes de apoyo para

. Buena combinacion de color, graficos e imagenes presentar datos financieros

3. Uso de lenguajes avanzados para favorecer3a Facilita una direccion de correo electrénico para
presentacion (Java, XML) poder contactar con la compafiia

N

FUENTE: GANDIA [2000: 45].

2.4, Consideraciones acerca de la divulgacién de informacién sobre activos intangibles en la
literatura previa.

De los estudios revisados se puede destacar que:

« Las compafiias que componen las muestras, en la mayoria de los casos, son cotizadas &

menos en una Bolsa, lo cual viene a ser una sefial de que son empresas de gran tamafio.

Las muestras estan formadas por empresas pertenecientes, en la mayoria de los casos, a L
pais (Espafia, Australia, Austria, Canada, USA). S6lo en los trabajossd&& y ZEGHAL

[1997], LaiNEZ et al [1999] y Ganpia [2000] se procede a un estudio de la informacion
divulgada en varios paises.

En algunos trabajos se suelen omitir los sectores de seguros y financiea(%
MONTERREY, 1993; GNER, 1995; NS, 1996), debido a su especial normativa respecto a la
informacion a divulgar. Otros trabajos tienen por objetivo el estudio de sectores concretos;
de esta forma, WRTINEZ et al [1997] se cifien al sector de bancos y cajas de ahooragx

y LLENA [1996], FEYRO [1997] y ARCHEL [1999] se centran, principalmente, en sectores
industriales. Otras investigaciones no se basan en el estudio de sectores, sino que investi-
gan la revelacién de informacién de empresas que forman prestigiosos indices, tales como
el Standard & Poor Global 100 o el IBEX-352{®ia, 2000; MONTANESY SANCHEZ, 2001).
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» Los periodos analizados generalmente, se circunscriben a un afio, con la excepeiga de W
y FERGUSON[1993], GNER [1995], PoNs[1996], MazARRACIN [1998], ARCHEL [1999],
BORNEMANN et al.[1999] y EnTwisTLE [1999] que abarcan, respectivamente, cinco, tres,
dos, cuatro, cinco, seis y tres afios.

» Lainformacion que ha servido de soporte a los investigadores para la realizacion del estu-
dio ha sido:

— Generalmente, el informe anual publicado por las empresas, distinguiendo, en algunos
casos, la informacién divulgada en cada una de las partes componentes del informe anual,
esto es, carta del presidente, informe de gestion, cuentas anuales y resto del informe
(MoNEVA Y LLENA, 1996; BYRO, 1997; ENTWISTLE, 1999).

— En otros casos, se ha utilizado la informacion recogida en las paginas web de las empre-
sas (@npia, 2000; LARRAN y GINER, 2001).

— El total de la informacién publicada por las empresas, esto es, informes anuales vy tri-
mestrales, web de las empresas, prensa, etc. (FASB, 2001b).

< En algunos trabajos se cuantifica la informacion proporcionada, asignando una puntuacion
a cada una de las partidas objeto de estudio, obteniéndose un indice de divulgruaidie(C
y CarrRASCQ, 1988; GNER, 1995; GNDia, 2000, LaARRAN Y GINER, 2001). Sin embargo, en
la mayoria se analiza el contenido del informe de un modo cualitativo.

* Generalmente, los elementos estudiados son los relacionados con el personal, con la
labor social de la empresa y con las actividades de 1+D. Por otro lado, cuando en los
trabajos se aborda la divulgacion de informacion sobre activos intangibles, en algunos
casos, se estan refiriendo a los tradicionalmente reconocidos en contabilidad financie-
ra (WiNEsy FERGUsON 1993; MaARTINEZ et al, 1997) y en otros, se considera el térmi-
no en un sentido amplio, esto es, teniendo en cuenta tanto los reconocidos contable-
mente como los no reconocidosofBIEMANN et al., 1999; GnNDia, 2000; FASB, 2001b;

LARRAN Y GINER, 2001).

3. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1. Formacion del indice de divulgacion.

Con objeto de obtener una primera aproximacion del estado de la practica en cuanto a la divul-
gacion de informacién sobre activos intangibles, se ha procedido a la elaboracidimdieeude
divulgaciongue pretende cuantificar en qué medida los elementos de naturaleza intangible de una
empresa son proporcionados por la misma en su informe anual.
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Para obtener el indice de divulgack@e ha elaborado un cuestionario u hoja de trabajo (véase
tabla Al del anexo) que recoge las diferentes categorias de elementos considerados por la mayot
parte de la profesibn como activos intangibles, para lo que nos hemos basado en los estudios revi
sados en el epigrafe anterior, asi como en la informacion proporcionada por el FASB (1999) y
Euroforum (1998).

En total se han recogido 2magrupados en cinco categorias segun su naturaleza. Puede
observarse que se incluyen tanto partidas tradicionalmente reconocidas en contabilidad como de
naturaleza intangible, (patentes, marcas, aplicaciones informéticas, etc.) y otras que, hasta el momen
to, no aparecen dentro de la misma (cuota de mercado, relacién con clientes, proveedores, etc.).

El indice que se ha elaborado es del tipgponderadplo que significa que cadeemdel
cuestionario recibe igual importancia, sin atender, por tanto, a necesidades concretas de distintos
usuariost.

Cadaitemdel cuestionario ha sido valorado asignandole una puntuacién que oscila entre Oy
1. Siguiendo la metodologia de®y [1974: 429-430] se han distinguido, dentro de lo#&8 y
con el objeto de valorar cada una de ellos, dos grupos:

1. Aquellos elementos que pueden ser revelados con mas o menos amplitud.

A modo de ejemplo, el elemeno Relacién con proveedotegspecto del cual, la informa-
cion ofrecida puede ser daturaleza genérica del tipo «... el compromiso entre empresa y pro-
veedor es condicion ineludible para mejorar la calidad...», en cuyo caso se ha asignado el valor 0,5;
o bien, la informacién mostrada esadracter especifico esto es, se proporcionan detalles sobre
proyectos entre empresa y proveedor, o se ofrece algin tipo de medicion cualitativa o cuantitativa
de la relacién entre ambos, en cuyo caso se ha puntuado con el valor 1.

2. Aguellas partidas que pueden ser expresadas como suma de una serie de subelementos.

Entre estos, podemos citar el elemehtlaD, en el que hemos distinguido cuatro niveles dis-
tintos de informacion (subelementos):

a) Solo se da informacién de caracter global sobre esta partida, junto con otras (0,25).
b) Se detallan cualitativamente los proyectos que se llevan a cabo (0,5).
¢) Se proporciona la cifra de inversién en 1+D (0,75).

d) Se proporciona la cifra de la inversién y, ademas, se dan detalles de los proyectos (1).

3 Respecto a la elaboracién de un indice de divulgacién pueden verse, entreuatogl874], GARCiA Y MONTERREY
[1993], GNER [1995], ADREM [1999].

4 Véase al respectoi@R [1995: 93-95].
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Por otro lado, también se ha tenido en cuenta a la hora de obtener el indice, el hecho de que
algunas empresas pueden no divulgar informacién sobre una determinada partida o elemento, sim-
plemente porque no la tienen. Por ejemplo, una empresa no informa sobre las actividades de [+D
porque no lleva a cabo ninguna actividad de este tipo.

Para completar el cuestionario se ha revisado el Informe Anual completo presentado por cada
una de las empresas de la muestra, esto es, Carta del presidente, Informe de gestion, Cuentas anu
les, Informe de auditoria, asi como cualquier otra informacién adicional no recogida en los aparta-
dos precedentes, pero si en el Informe Anual.

3.2. Caracteristicas de la muestra de empresas.

El cuestionario se ha aplicado a una muestra de 20 empresas espafiolas pertenecientes a distir
tos sectores (véasabla 6). De éstas, el 90 % cotiza en bolsa (el 72% en mas de una bolsa, espafiola
0 no) y todas ellas son cabeza de grupo, lo cual nos indica que estamos ante empresas que podrian <
consideradas como grandes. El periodo objeto de estudio ha sido el ejercicio econdmico 1999.

TABLA 6. EMPRESAS INTEGRANTES DE LAMUESTRAY
SECTOR AL QUE PERTENECEN

AMPER ..ottt TECNOLOGICO

AZKOYEN ..ottt ettt en st n e stk MAQUINARIA

BANCO POPULAR ....coovivieieieetieeteeeeee s et n s ENTIDADES DE DEPOSITO
BBVA ..ottt ettt ettt ettt n ettt e st ans ENTIDADES DE DEPOSITO
ENDESA ..ottt en sttt n et s ELECTRICAY GAS
FASARENAULT ...ttt n e o AUTOMOVIL

FINANZAUTO ..ot n s COMERCIAL

FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS .....cccooveveveeas CONSTRUCCION Y CEMENTQS
GAS NATURAL ..ottt en et senn e s snnsenena e ELECTRICAY GAS

GLOBALIA ...ttt ettt en b OCIO Y TRANSPORTE
HIDROELECTRICA DEL CANTABRICO .....cocoovvvieirieeeeeeeeens ELECTRICAY GAS

IBERDROLA ..ottt en s eenen s ELECTRICAY GAS

1] == RO S OCIO Y TRANSPORTE

20| = =R RO SO ALIMENTACION

PORTLAND VALDERRIVAS ....cooviiiiieeeieieeeeeee et eesen sk CONSTRUCCION Y CEMENTOS
REPSOL ...ttt et ee st PETROLEOS

TELEFONICA ..ottt en st n s s COMUNICACIONES

UNION FENOSA .....oooviieeeeeee et nn e ELECTRICAY GAS

URALITA oottt n ettt n st aes s e s snaaeas CONSTRUCCION Y CEMENTOS
ZARDOYA OTIS oot n et en et MAQUINARIA

FuenTe: Elaboracion propia.
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4. RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

Latabla 7 refleja de forma agregada el resultado del cuestionarittgeoy ubicacion en el
Informe anual, asi como el total general y por naturaleza (teaiaeA1 del anexo). La interpreta-
cién de los datos es la siguiente: la informacion ofrecida para cada item, por el conjunto de las empre-
sas de la muestra, deberia ser 1 si se ofreciese la maxima informacién que se presenta en el cuesti
nario, en cada una de los apartados del Informe anual de las mismas. En consecuencia, por ejemplc
para elitem 1. Presencia en el mercadel 6ptimo de informacion (valor 1) en la carta del presi-
dente (CP) se ofrece tan sélo un 35% de dicha informacion; del 55% en el informe de gestion (IG);
del 29% en las cuentas anuales (CA); y del 66% en la informacién adicional (IA). En total la can-
tidad deinformacion media ofrecida es del 46% de la 6ptima, suponiendo que la informacién ofre-
cida en cada apartado del Informe (CP, IG, CA, e IA) es igual de relevante para el usuario.

En consecuencia, admitiendo que la informacién 6ptima a ofrecer por las empresas respecto
de sus activos intangibles fuera la disefiada en el cuestionario, y asumiendo que la muestra elegid:
fuera representativa del conjunto de las grandes empresas espafiolas, podemos decir que éstas s¢
ofrecen, en conjunto, un 24% de la informacion que seria deseable.

Por categorias de intangibles, observamos que, como era de esperar, la mayor informacion
ofrecida es la que tiene que ver con su origen legal (35%) y relacionada con la innovacién y la tec-
nologia (33%). La que menos, la relativa a la estructura organizacional (14%) y con origen en el
mercado (21%).

Si analizamos el lugar del Informe en que se ofrece mas informacién sobfeecadaser-
vamos que es en el apartado de IA (40%), seguido de las CA (25%), mientras que s6lo 20% en el IG
y 10% en la CP.

La maxima informacion ofrecida en el caso de cuentas anuales es la que se refiere a los aspec

tos legales y los tradicionalmente requeridos por la normativa coriteble?, 9, 13 y 22).

TABLA 7. INDICE DE DIVULGACION DE ACTIVOS INTANGIBLES

item CP IG CA IA ™ TpN
1 0,35 0,55 0,29 0,66 0,46
2 0,05 0,13 0,00 0,38 0,14
3 0,13 0,20 0,05 0,45 0,21
4 0,03 0,03 0,00 0,13 0,04
5 0,00 0,21 0,15 0,40 0,19 0,21
6 0,34 0,56 0,31 0,69 0,48
7 0,00 0,03 0,76 0,08 0,22 0,35
8 0,11 0,53 0,55 0,61 0,45
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ftem CP IG CA IA ™ TpN
9 0,05 0,18 0,71 0,20 0,28
10 0,12 0,23 0,08 0,85 0,32
11 0,07 0,43 0,00 0,57 0,27 0,33
12 0,03 0,20 0,53 0,43 0,29
13 0,06 0,29 1,00 0,41 0,44
14 0,18 0,21 0,11 0,71 0,30
15 0,08 0,10 0,05 0,73 0,24
16 0,07 0,14 0,43 0,29 0,23
17 0,33 0,08 0,00 0,15 0,14
18 0,05 0,08 0,00 0,25 0,09 0,25
19 0,03 0,10 0,00 0,18 0,08
20 0,03 0,08 0,00 0,23 0,08
21 0,00 0,00 0,00 0,18 0,04
22 0,13 0,15 0,83 0,33 0,36
23 0,08 0,13 0,00 0,30 0,13 0,14
TG 0,10 0,20 0,25 0,40 0,24
CP = Cartadel presidente
IG = Informe de gestién
CA = Cuentas anuales
IA- = Informacion adicional

TM = Total Medio
TpN = Total por naturaleza (segun cuestionario: A, B, C, Dy E)

FuenTe: Elaboracion propia.

Un mayor desglose por apartados del Informe anual puede versetandasA2 a A5 del
anexo. Cada una de éstas recoge la valoracién correspondientdtaropdaa el conjunto de las
empresas (Columna Puntuacién), asi como la valoracion media, resultado de dividir la puntuacion
entre el nimero de empresas que podrian haber divulgado. La Ultima columna recoge las empresa:
que del total que podrian haber divulgado, lo hacen efectivamente.

Como se ha indicado previamente, el Informe de auditoria también ha sido revisado, pero dado
gue las Unicas referencias encontradas en el mismo son las relativas a cambios en el criterio de amot
tizacion de partidas como fondo de comercio y marcas, o las relativas al tratamiento contable de los
compromisos por pensiones, se ha decidido no presentar la tabla correspondiente.

Por ultimo, si comparamos con los resultados obtenidos en otros trabajos, existen coinciden-
cias en los niveles de divulgacién en partidas tales como presencia en el mercado, actividades de
marketing patentes y marcas, |+D, formacion, seguridad e higiene en el trabajo, clima laboral y
gobierno de la empresa.
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5. CONCLUSIONES

De los resultados obtenidos en nuestro estudio, asi como de los trabajos previos analizados st
pueden extraer las siguientes conclusiones generales:

1. El andlisis de la literatura previa revela que apenas existen trabajos con el objetivo de cono-
cer qué divulgan las empresas sobre sus activos intangibles; generalmente los elementos
estudiados son los relacionados con el personal, con la labor social de la empresay con las
actividades de 1+D.

2. Queda patente en el trabajo empirico realizado que las cuentas anuales de las empresas
como documentos contables basicos, se limitan a recoger la informacion que la normativa
establece. Prueba de ello es la puntuacién méaxima obtenidaitemlosrrespondientes a
patentes, marcas (0,76), aplicaciones informaticas (0,71), pensiones (1) y estructura accio-
narial (0,83). Sin embargo, poca informacién se recoge de forma voluntaria sobre otros
item

3. No obstante, no cabe duda de que las empresas parecen ser conscientes de la relevancia (
la informacion sobre sus activos intangibles, ya que incorporan informacion de esta natu-
raleza al Informe anual, si bien, dicha divulgacion no se hace a través de las Cuentas Anuales,
por los motivos comentados anteriormente.

4. Si atendemos al tipo de informacion por naturaleza, la que mas impacto parece tener por
su divulgacion es la de cardcter legal o contractual, que réeogesferidos a acuerdos
de colaboracién y propiedad industrial, y la de caracter tecnoldgico, que comprende, entre
otros, 1+D y aplicaciones informaticas.

5. Dado que la mayor parte de la informacion sobre activos intangibles se lleva a cabo a
través de otros documentos, distintos a los legalmente establecidos, que forman parte
del informe anual, se puede decir que, de acuerdo con otros autores, existe una pérdi-
da de relevancia de la informacién contable. Ello nos hace sugerir a los organismos
reguladores la emisién de lineas o pautas de actuacién para aquellas empresas que quie
ran informar sobre los elementos que conforman sus activos intangibles, para que la
informacién presentada por las empresas referente a este tipo de elementos resulte com-
parable.

6. Al objeto de buscar un camino, la descripcién del tipo de elementos recogida en el
cuestionario o similares, podria servir de guia a los emisores de normas, todo ello, con
el objetivo de facilitar a los distintos usuarios la blisqueda de este tipo de informa-
cion.
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ANEXO

TABLAA1L. ITEM INCORPORADOS EN EL INDICE DE DIVULGACION

A. Con origen en el mercado

Presencia en el mercado

Imagen reconocida de la empresa
Relacién con clientes

Relacion con proveedores
Actividades denarketing

ga b wWN B

B. Con origen legal y contractual

6 Acuerdos de colaboracidn, alianzas estratégicas
7 Patentes, marcas, concesiones, derechos de traspaso y similares

C. Con origen en la innovacion y tecnologia

8 I+D

9 Aplicaciones informaticas y similares

10 Calidad de procesos de produccion y productos
11 Nuevas tecnologias de la informacion

D. Con origen en los recursos humanos

12 Informacién sobre plantillas

13 Aspectos sociales

14 Formacion

15 Gobierno de la empresa

16 Participacion de los trabajadores en el capital social
17 Clima laboral

18 Seguridad e Higiene en el trabajo

E. Con origen en la estructura organizacional y financiera

19 Capacidad de obtencion de fondos, acceso a los mercados de capitales
20 Relaciones con los accionistas, analistas e inversores institucionales

21 Relaciones con entidades gubernamentales o institucionales

22 Estructura accionarial

23 Cultura o valores de la organizacion

FUENTE: Elaboracion propia.
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TABLAA2. INFORMACION DIVULGADA EN LA CARTA DEL PRESIDENTE

Puntuacion

2,5
0,5

55
1,75
15
0,5
2,5
15
0,5
6,5

0,5
0,5

2,5
15

Puntuacién media

0,35
0,05
0,13
0,03
0

0,34
0

0,11
0,05
0,12
0,07
0,03
0,06
0,18
0,08
0,07
0,33
0,05
0,03
0,03
0

0,13
0,08

Empresas que pod
haber divulgado

20
20
20
20
12
16
18
16
20
13
14
20
17
14
20
7
20
20
20
20
20
20
20

rian Empresas que
divulgan

=
(6]

WWO R RPRRORENANENNONNWR PR ok

FUeNTE: Elaboracion propia.

TABLAA3. INFORMACION DIVULGADA EN EL INFORME DE GESTION

Puntuacién

11
2,5
4
0,5
2,5
9
0,5
8,5
3,5
3
6

Puntuacién media

0,55
0,13
0,2

0,03
0,21
0,56
0,03
0,53
0,18
0,23
0,43

Empresas que podrian Empresas que

haber divulgado

20
20
20
20
12
16
18
16
20
13
14

divulgan

20

~NWONRFP OO R 0N
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item Puntuacién  Puntuacién media Emﬁ;ise?zgtfgzgg”an Ergi?/[ﬁ;:z iz
12 4 0,2 20 10
13 5 0,29 17 6
14 3 0,21 14 4
15 2 0,1 20 2
16 1 0,14 7 1
17 15 0,08 20 5
18 15 0,08 20 2
19 2 0,1 20 2
20 15 0,08 20 2
21 0 0 20 0
22 3 0,15 20 5
23 2,5 0,13 20 4

FuenTe: Elaboracion propia.

TABLAA4. INFORMACION DIVULGADA EN LAS CUENTAS ANUALES

item Puntuacion Puntuacion media Emﬁ;ﬁiﬁﬁ,ﬂ%gﬁg”m Er(?is[jel;:z que
1 5,75 0,29 20 20
2 0 0 20 0
3 1 0,05 20 1
4 0 0 20 0
5 1,75 0,15 12 3
6 5 0,31 16 5
7 13,75 0,76 18 18
8 8,75 0,55 16 12
9 14,25 0,71 20 18
10 1 0,08 13 1
11 0 0 14 0
12 105 0,53 20 20
13 17 1 17 17
14 15 0,11 14 2
15 1 0,05 20 1
16 3 0,43 7 3
17 0 0 20 0
18 0 0 20 0
19 0 0 20 0
20 0 0 20 0
21 0 0 20 0
23 0 0 20 0

Fuente: Elaboracién propia.
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TABLAAS5. INFORMACION DIVULGADA EN EL RESTO DEL INFORME
ANUAL (INFORMACION ADICIONAL)

ftem Puntuacion Puntuacioén media Empresas que podrian Em_presas que
haber divulgado divulgan
1 13,25 0,66 20 19
2 75 0,38 20 8
3 9 0,45 20 11
4 2,5 0,13 20 3
5 4,75 0,40 12 8
6 11 0,69 16 11
7 15 0,08 18 2
8 9,75 0,61 16 12
9 4 0,2 20 5
10 11 0,85 13 12
11 8 0,57 14 11
12 8,5 0,43 20 17
13 7 0,41 17 8
14 10 0,71 14 11
15 14,5 0,73 20 19
16 2 0,29 7 3
17 3 0,15 20 4
18 5 0,25 20 5
19 3,5 0,18 20 5
20 4,5 0,23 20 7
21 3,5 0,18 20 4
22 6,5 0,33 20 10
23 6 0,3 20 8

FuenTe: Elaboracion propia.
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Extracto:

EN el presente trabajo nos dedicamos al estudio del informe de gestion.
Para ello comenzamos describiendo sus caracteristicas actuales: obliga-
toriedad, contenido minimo recogido en la Ley de Sociedades Anénimas,
valoraciones verificables y subjetivas y, también hemos considerado la
posibilidad de que de su falseamiento pudiera derivarse la responsabi-
lidad penal recogida en el articulo 290 del Cédigo Penal. Observamos
después cémo se describen en el Libro Blanco tres aspectos importantes
relativos al informe de gestién: qué es; qué debe contener y si debe ser
0 no objeto de normalizacién por parte del 6rgano emisor de normas
contables y también el desarrollo que realiza respecto de los informes
(de gestién) a emitir por las empresas cotizadas: con informacién més
detallada y con mayores exigencias que para el resto de empresas. A con-
tinuacién realizamos un andlisis empirico para una muestra de 124 empre-
sas espafiolas, emisoras de valores durante el periodo 1990-2000, tra-
tando de encontrar relaciones entre el contenido del informe de gestién
y distintas variables, alguna de ellas de cardcter contable. Finalizamos
este trabajo con la presentacién de las conclusiones y consideraciones
finales.
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1. EL INFORME DE GESTION: IDEAS GENERALES

Podemos definir el informe de gestién como un documento cuyo contenido —preparado siguien-
do los dictados de la imagen fiely junto con la informacién proporcionada por las Cuentas Anuales,
deberia permitir:

« Evaluar convenientemente la situacion econémica, financiera y de los resultados de una
empresa, tanto en el momento presente como en el futuro.

« Evaluar la gestion realizada por sus administradores para alcanzar dicha situacion.

Con respecto a su contenido, recoge el articulo 202.1 del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Andnimas (TRLSA en adelante) que habra de contener una exposicion fiel sobre la evo-
lucion de los negocios v la situacion de la sociedad. Informara igualmente sobre los acontecimien-
tos importantes para la sociedad ocurridos después del cierre y la evolucién previsible de la socie-
dad, las actividades en materia de Investigacion y Desarrollo y, en los términos establecidos en este
Ley, las adquisiciones de acciones propias.

Con respecto a este Ultimo punto se recoge en el articulo 79 del TRLSA que el informe de ges-
tién de la sociedad adquirente, y en su caso la dominante, debera mencionar como minimo: los moti-
vos de las adquisiciones y enajenaciones; el nimero y valor nominal de las acciones adquiridas y
vendidas durante el ejercicio y la fraccién de capital social que representan; en caso de adquisicién
a titulo oneroso, la contraprestacién de las acciones y el nimero y valor nominal del total de las
acciones adquiridas y conservadas en cartera por la propia sociedad o por persona interpuesta, a
como la fraccidon de capital social que representan (diferenciadas por clases).

Con este contenido de minimos, las empresas pueden convertir el informe de gestién, y de
hecho hemos podido comprobar que lo hacen, en un documento que trata de cumplir estrictamente
con el mandato legal incluyendo la menor informacion posible; otra posibilidad, seguida por una
gran minoria, consiste en convertirlo en un instrumento informador y publicitario de la empresa.

1 Entendida la imagen fiel como aquella que proporciona informacion (til a sus usuarios.
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Si analizamos el contenido de la memoria, cuando se hace referencia a la exposicion fiel sobre
la evolucidn de los negocios y la situacion de la sociedad, y también, cuando se menciona la evolu-
cion previsible de la sociedad, nos encontramos con que son términos que no estan claramente defi
nidos, pudiendo las empresas optar por proporcionar cualquier informacion: de tipo contable y/o su
andlisis, sobre recursos humanos, informacidn sobre el entorno general o sectorial, etc. (y a veces
incluso ninguna). Ademas, hemos de tener en cuenta que si su contenido (qué se presenta) es subj
tivo, también puede serlo la informacién suministrada (cémo se presenta), como sucede cuando se
habla de la evolucién previsible, que al margen de la polémica relativa a la conveniencia de su inclu-
sion, la informacion que se proporciona ya sea cualitativa o cuantitativa, deberia contener los moti-
vos de los prondsticos realizados.

El resto de la informacién obligatoria, la relativa a hechos posteriores, actividades de inves-
tigacién y desarrollo o sobre operaciones con acciones propias o de la sociedad dominante, al sel
verificable, presentan mucho menor grado de subjetividad, que se limita al mayor o menor detalle
con que se muestran los hechos ocurridos.

Con la incertidumbre que nos ocasionan los comentarios anteriores, hemos realizado un tra-
bajo con el que pretendemos analizar en primer lugar el contenido (no su veracidad) del informe de
gestién de un grupo de empresas, y buscar después la existencia de relaciones entre el mayor o men:
grado de detalle y distintas variables tales como el sector, el informe de auditoria, crecimiento de la
sociedad o la obtencion de beneficios.

Un ultimo punto a tener en cuenta respecto del informe de gestion y no por ello menos impor-
tante, es que si contiene informaciéon engafiosa, del mismo podria derivarse responsabilidad pena
para los administradores, tal y como se recoge en el articulo 290 del Codigo Penal relativo a las fal-
sedades en la informacion social.

Sanciona este articulo a los administradores de hecho o de derecho, de una sociedad consti
tuida o en formacién, que falsearen las Cuentas Anuales u otros documentos que deban reflejar la
situacion juridica o econémica de la entidad, de forma idénea para causar un perjuicio econémico a
la misma, a alguno de sus socios 0 a un tercero.

El bien juridico protegido por este precepto es la veracidad y la fiabilidad de los docu-
mentos que reflejan la situacion de las sociedades y la busqueda de la transparencia, fundamen
tos que constituyen uno de los presupuestos esenciales del funcionamiento de una empresay d
la propia economia de mercado. En este mismo sentido recogeAa®E ENTERRIA (1996,
pag. 55), que lo que persigue este articulo es la veracidad e integridad de la informacién sumi-
nistrada por la sociedad y, con ello, el derecho de informacion de los socios y de personas inte-
resadas en la vida social. Por lo tanto, se busca proteger la correcta elaboracion, no sélo de las
Cuentas Anuales, sino de cuantos documentos reflejen informacion juridica o econdémica sobre
la entidad, y entre ellos el informe de gestion.
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El comportamiento antijuridico puede presentarse de forma activa u omisiva: activa, cuando
el administrador presente en la documentacion datos distintos a los reales, y omisiva, cuando evite
reflejar los datos que proporcionen la informacion necesaria.

Como afirma RsAL (1998, pag. 96 y ss.) falsear en el sentido del articulo 290 del Cédigo
Penal es mentir, alterar o no reflejar la verdadera situacion econémica o juridica de la entidad en los
documentos que suscriba el administrador de hecho o de derecho, porque es asi como se frustra
derecho de los destinatarios de la informacion social a obtener una informaciéon completa y veraz
sobre la situacion juridica o economica de la entidad.

Unicamente estaran comprendidas en el radio de actuacion del tipo las falsedades que eviter
el conocimiento preciso de la situacion de la sociedad y cuando el sujeto activo obre con animo para
causar perjuicio econémico a la sociedad, a los socios 0 a un tercero. No es necesario provocar ut
dafio econdémico para que se dé el delito; bastara con que el falseamiento resulte apto e idéneo patr
provocarlo, ya que en el precepto no se exige la concurrenciaatenuns lucrandies decir, no
pide materializacién ni prueba del perjuicio econémico real, pero de producirse éste, daria lugar a
un agravamiento de la pena.

En este punto creemos que se deberia aclarar que en el informe de gestion, como ya hemo:
mencionado, podemos encontrarnos con dos tipos de informaciones, por una parte la que puede se
verificable, y cuyo falseamiento caeria de pleno en este articulo, y por otra la evolucidn previsible
de los negocios, que no es verificable y esta basada en suposiciones o aproximaciones realizadas pt
los administradores con mayor o menor acierto y de las que probablemente, al tratarse de suposi
ciones subjetivas referidas al futuro de la sociedad y presentarse como tales, de su contenido no puec
desprenderse este tipo de responsabilidad.

2. CONTENIDO DEL INFORME DE GESTION EN EL LIBRO BLANCO

En el capitulo séptimo del Libro Blanco (pag. 149 y ss.), haciendo referencia a otros temas
gue suelen formar parte de la informacion financiera de las empresas espafiolas, se discute sobre |
naturalezay el contenido del informe de gestién, tratando de delimitar su funcién dentro de la infor-
macién emitida por las empresas, un resumen del mismo se expone a continuacion.

Se recoge en dicho informe, y de hecho lo hemos podido comprobar como se recoge en el
apartado siguiente, que las practicas relativas a la confeccién y presentacion han sido irregulares y
dispares entre si, de tal forma que no se ha logrado crear una tradicion en la presentacién de la infor
macion requerida, ni sentar los criterios de elaboracion del informe de gestion para que fueran teni-
das en cuenta por las sociedades, siendo habitual que la informacién contenida no sea relevante pai
sus usuarios por lo que ha ido perdiendo paulatinamente importancia tanto para sus usuarios comc
para sus elaboradores.
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Sin embargo, recoge, que sigue siendo esencial para entender la evolucion de las actividades
de la empresa y, que con el fin de paliar las deficiencias observadas en torno a la informacion con-
tenida y a la presentacion del informe de gestién, conviene alcanzar un acuerdo sobre tres aspecto
importantes: qué es; qué debe contener y si debe ser o no objeto de normalizacién por parte del 6rga
no emisor de normas contables.

Respecto dsu naturaleza se recoge que su funcién es explicar la forma en que los admi-
nistradores han llevado a cabo su misidn en el ejercicio, dentro de la estrategia general del gobier-
no de la entidad y las funciones que la propiedad de la empresa les ha encargado, dando cuenta d
los riesgos y manera de afrontarlos, principales decisiones estratégicas adoptadas y los resultado
obtenidos con esta forma de actuar, pudiendo ayudar a entender las cifras contenidas en las Cuente
Anuales.

En cuanto &u contenidose recoge que muchas sociedades utilizan el informe de gestion
con propositos que mas tienen que ver con la propaganda de la imagen de la entidad o de algu-
nas de sus marcas o productos, que para ofrecer explicaciones racionales de la marcha econé
mica de los negocios. Se posiciona el Libro Blanco en desacuerdo con que esta informacion forme
parte del informe de gestién, y tomando como punto de partida el documeftordeéan
Accounting Study Groufgue respecto del tipo de informacion que debe contener, dice que el
criterio basico es la relevancia para entender los aspectos econdémicos del negocio), se pronun-
cian que el nucleo fundamental del informe de gestion sea la explicacién de la actividad llevada
a cabo en el ejercicio, de tal manera que permita a sus usuarios enjuiciar la capacidad que tiener
los gestores para abordar el futuro partiendo de esta estrategia y los compromisos que asumen &
respecto. Entre otros elementos, el informe deberia contener los objetivos generales a medio y
largo plazo; los riesgos generales y especificos que afectan su cumplimiento; como se gestionan
las principales areas o segmentos del negocio para prevenir tales riesgos, y cual es la politica de
crecimiento y expansion de la empresa.

Por ultimo, respecto de swrmalizacion, se expone que es un documento de contenido y
formato libre y que su éxito radica en la forma en que consiga transmitir al usuario el conjunto de
problemas y riesgos y también oportunidades que afectan a la entidad, asi como las soluciones qut
se han buscado. Para ello, recoge que es necesario que sus autores tengan la libertad suficiente ps
ofrecer informacién Gtil a sus usuarios, sin comprometer sus actuaciones futuras en el desarrollo de
la estrategia elegida para la entidad.

A partir de lo anterior, se manifiesta contrario a la normalizacién coercitiva y completa del
informe, porque se podrian agravar los problemas méas que solucionarlos, aunque, por otra parte,
afirma que se podria mejorar la calidad de estos informes recomendando dos actuaciones: compilal
y difundir documentacién sobre las mejores préacticas en la elaboracién y presentacién de los infor-
mes de gestion y, normalizar determinada informacion que las empresas pueden, de forma volunta-
ria, ofrecer en el seno del informe de gestién, de manera que una vez decidida su publicacion, tenge
gque atenerse a unas directrices obligatorias en cuanto a su contenido, periodicidad...
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Para las sociedades cotizadas, en el capitulo noveno relativo a la informacién financiera de
las empresas cotizadas en bolsa (pag. 206 y ss.), se comenta que las empresas tienden a poner n
énfasis en aspectos generales que en publicar informacion relevante sobre la evolucién de sus ope
raciones, situacion financiera, gestién del riesgo o planes de actuacion.

Para enriquecer este informe se dice que con caracter obligatorio deberia contemplarse:

Informacién de los negociosen particular:

1. Informacidn cuantitativa y cualitativa sobre aspectos relevantes que expliquen o hayan
influido en el comportamiento de los negocios, en concreto factores que han influido en los
resultados del ejercicio (en su conjunto y por segmentos, relacionados con los cambios en
el entorno general o especifico, variaciones experimentadas respecto del ejercicio anterior
y evolucion de algunos indicadores de rentabilidad...).

2. Principales enajenaciones e inversiones realizadas, por segmentos, actividades de innova-
cion y gastos de I+D llevados a cabo..., en general, operaciones con efectos significativos
en los resultados o en la situacion financiera de la empresa.

3. Sobre los factores que han influido en los flujos de tesoreria generados y aplicados en el
ejercicio, en sus actividades operativas, de inversién y de financiacién y, sus efectos en la
evolucién del endeudamiento, del capital circulante, de la disponibilidad de recursos finan-
cieros 0 mecanismos previstos para hacer frente al riesgo de falta de liquidez.

4. Acerca de los cambios registrados en la situacion patrimonial y su incidencia en el nivel de
solvencia, también informacién sobre efectos patrimoniales dilusivos derivados de emi-
siones de instrumentos financieros que dan acceso al capital. Dice que se deben recoget
expresamente las causas y medidas para solventar la situacion en la que el patrimonio de
las empresas sea inferior a la cifra de capital social (fundamentalmente si se encuentra en
alguna de las circunstancias previstas en los arts. 163 y 260 del TRLSA).

5. Sobre la gestién de los recursos humanos, tecnolégicos y otros recursos relevantes para e
desarrollo de las operaciones.

Informacién bursétil : informara sobre la evolucién de las cotizaciones, liquidez de los valo-
res negociados, principales indicadores bursétiles, incidencias sucedidas en el ejercicio, etc.

Politica de gestion de riesgoslatos sobre los riesgos generales y especificos a los que estan
expuestos sus negocios, objetivos y politicas de gestién adoptadas, metodologia aplicada para Iz
medicién de riesgos, sistemas de control implantados, etc.

Otras politicas empresarialespoliticas de innovacion, inversién o reestructuracion de acti-
vidades, de financiacion o distribucion de dividendos, politica medioambiental, gestion de recursos
humanos, etc., relevantes para comprender la estrategia de la empresa.
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Perspectivas de futuro se recoge que los acontecimientos importantes ocurridos después del
cierre deberafigurar en la memoria y los planes futuros de actuacion eimérme de gestion
con indicaciones sobre la tendencia, los desarrollos previstos y los proyectos significativos para la
futura evolucién de los negocios.

Gobierno corporativo: informacion precisa sobre las reglas de conducta de su gestion direc-
tiva y grado de asuncioén de las recomendaciones del Codigo de Buen Gobierno.

3. OBTENCION DE LAMUESTRAY VALORACION DE LA INFORMACION

Para la realizacion de la parte empirica hemos seleccionado una muestra de 124 @mpresas
en el periodo comprendido entre los afios 1990 y 2000, en concreto en los afios: 1990, 1992, 1994
1996, 1998 y 2000 y hemos obtenido las Cuentas Anuales, el Informe de Auditoria y el Informe de
Gestion de cada empresa y a partir de ella hemos identificado las variables siguientes:

Sector de pertenenciaSe ha elegido esta variable porque pensabamos que era posible que
los accionistas u otros interesados de algun sector en particular podrian exigir mayor informacion
en el informe de gestion, obligando a los administradores a incorporarla.

Afio. La existencia de crisis en alguno de los afios estudiados, la aparicién del nuevo Codigo
Penal y la correspondiente sancion penal (mencionada en el apartado anterior), o cualquier otra cir-
cunstancia, no necesariamente de caracter legal, podria provocar en los administradores cambio:
cualitativos o cuantitativos, en la informacion suministrada.

Datos contablesEn particular partiamos de la idea de que tal vez el crecimiento de los fondos pro-
pios, del activo o del resultado quisiera ser explicado en mayor o0 menor medida por los administradores
que el caso contrario (sus disminuciones). En este mismo sentido pensabamos que la obtencién de ben:
ficios o pérdidas también podria ser objeto de distintas manifestaciones por parte de los administradores.

Informe de auditoria. Distinguiendo las empresas con informes con salvedades Cuentas
Anualesde aquellas que presentaban informes limpios. Subrayamos «en sus Cuentas Anuales» por-
gue no nos hemos encontrado con ningln caso en que se recoja en el informe de los auditores ul
parrafo sustancialmente distinto al que recogemos a continuacion:

... El'informe de gestion adjunto contiene las explicaciones que la direccion considera
oportunas sobre la situacién de la sociedad, evolucion de sus negocios y otros asuntos
y nho forma parte integrante de las Cuentas Anuales. Hemos verificado que la informa-
cion contable que contiene dicho informe concuerda con la de las Cuentas Anuales...

2 Seleccionadas a partir de la informacién proporcionada por la Comisién Nacional del Mercado de Valores, bien en su pagi-
na web; wwwcnmveso a través de los CD-Rom que contienen dicha informacion.
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Recogen a continuacion que su trabajo se limita a la verificacion de los datos contables y de
la memoria y no a la revisién del resto de la informacion.

Informe de gestién Hemos tratado de valorar su contenido como se comentara en los parra-
fos siguientes, pero, queremos destacar que, como ya se ha comentado, en ningdn caso se valora
certeza de los datos suministrados en dicho informe.

3.1. Valoracion de la exposicion fiel de la situacion y evolucion de los negocios.

Se ha valorado de forma conjunta porque han sido muchas las empresas que no realizan un;
separacion expresa en este punto.

Nos gustaria haber encontrado informacién sobre la organizacién y direccion, datos sobre las
relaciones laborales, niveles de sueldos, indices de productividad, informacion corfparaida
de ejercicios anteriores y explicaciones de los cambios o de la continuidad y cualquier otro tipo de
informacion que nos permitiera conocer la situacion de la sociedad y la evolucion de los negocios,
pero no ha sido asi, a pesar de que este punto ha sido el que mayor y mejor nivel de respuestas nc
ha proporcionado, hemos podido observar como en numerosas ocasiones los administradores ape
nas dan ninguna informacion al respecto. En la informacion contenida en este punto hemos dife-
renciado la que se referia a la situacién actual, de la relativa a la evolucion previsible de la sociedad,
efectuando las siguientes valoraciones:

3.1.1. Valoracién de la situacion actual.
La valoracion realizada ha sido la siguiente:
1: recoge con mayor o menor detalle algunos aspectos sobre la gestion o proporciona algun

tipo de explicacién sobre los mismos.

0: cuando no proporciona informacion relativa a la empresa (aunque puede hacer alguna refe-
rencia al comportamiento de la economia, del sector...) o cuando proporciona Unicamen-
te informacidn de tipo contable, pero tal y como se desprende de las Cuentas Anuales.

3.1.2. Valoracion de la evolucion previsible.

La valoracion se ha realizado siguiendo el siguiente criterio:

3 Podria incluirse un breve anélisis de los estados contables, con informacién sobre ratios...
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2. recoge con mayor o menor detalle los planes de futuro y algunos datos previstos para el
siguiente/s ejercicio/s.

1: cuando dice Unicamente que se espera un futuro favorable (0 no), pero sin realizar comen-
tarios explicativos al respecto.

0: no se menciona nada sobre la evolucién futura.

3.2. Valoracion de la informacion relativa a los acontecimientos importantes ocurridos después
del cierre.

La valoracion realizada consiste en puntuar entre cero (0) y tres (3) la informacién encontra-
da, otorgando cada puntuacion en las siguientes situaciones:

0: no se menciona nada (se utiliza esta puntuacién aunque tenemos claro que, en principio,
implicaria la inexistencia de hechos posteriores destacables).

1: recoge expresamente la inexistencia de hechos posteriores.

2: recoge expresamente la existencia de hechos posteriores, pero no se proporcionan detalle:
al respecto.

3: recoge con mayor o menor detalle la existencia de hechos posteriores.

4. EL CONTENIDO DEL INFORME DE GESTION Y LAS VARIABLES ESTUDIADAS

Tratando de encontrar algun tipo de relacion entre la variable dependiente (contenido del infor-
me valorado a partir de las puntuaciones anteriores), se ha realizado un analisis de frecuencias entr
las valoraciones realizadas, distinguiendo las que podriamos definir como «mejores», es decir, las
que si proporcionan informacién en mayor o menor medida, asi como las que no proporcionan infor-
macion, estos datos se han cruzado con las variables sector, nimero de paginas, informe de auditc
ria y afio del estudio y que se contemplan (en términos relativos) en las tablas siguientes.

La informacion que se presenta es la relativa a:

 Situacion actual: porcentaje de empresas por afio, tamafio... con una puntuacion de «1» en
la valoracion de la exposicion fiel de la situacion y evolucion de los negocios.

< Evolucién futura: porcentaje de empresas por afio, tamafio... con una puntuacion de «2» en
la valoracion de la evolucion previsible.

-204 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 255



EL INFORME DE GESTION | M.“ Begoiia Villarroya Lequericaonandia y M." Elena Inglada Galiana

« BI: se cruzan las dos puntuaciones anteriores, recogiendo esta variable las empresas que
proporcionan informacién tanto de la situacién actual como de la evolucién del negocio,
por lo tanto recoge el porcentaje de empresas por afio, tamafio... con una puntuacion de «1»
en la valoracion de la exposicion fiel de la situagiguuntuacion de «2» en la valoracion
de la evolucion previsible.

« MA: se cruza la informacién relativa a la situacion actual y evolucién previsible, pero esta
vez en sentido contrario, es decir, recoge esta variable el porcentaje de empresas por afio
tamafio... que no informan ni de la situacién actual, ni de la evolucién, es decir, las califi-
cadas con una puntuacién de «0» en la valoracion de la exposicion fiel de la siguacién
una puntuacion de «0» en la valoracion de la evolucion previsible.

« Hechos posteriores se proporciona informacion de la relacion de empresas que recono-
ciendo expresamente la existencia de hechos posteriores relevantes (denominador) han obte
nido una puntuacién de «3» en este aspecto.

Los datos medios obtenidos han sido:

Datos | Tamafio % sobre Situacion Evolucion Hechos Bl MA
medios | muestra muestra actual futura posteriores
124 100% 81,45% 25,81% 32/40 24,19% 9,67%

4.1. El informe de gestion y el afio de estudio.

Como ya hemos recogido se ha realizado el trabajo para los afios pares entre 1990 y 2000.

Afo Tamafio % sobre Situacion Evolucion Hechos Bl MA
muestra muestra actual futura posteriores
1990 22 17,74% 77,27% 22,73% 6/6 13,63% 4,55%
1992 25 20,16% 80% 32% 9/9 32% 8%
1994 21 16,94% 76,19% 0% 6/8 0% 19,05%
1996 18 14,52% 66,66% 22,22% 4/6 22,22%  22,22%
1998 20 16,13% 95% 30% 5/8 30% 5%
2000 18 14,52% 94,44% 50% 2/3 50% 0%

4 S6lo 40 empresas proporcionan informacion sobre hechos posteriores.
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4.2. El informe de gestion y la variable sector de pertenencia.

Con el sector de pertenencia que les asigna la CNMV hemos obtenido la muestra siguiente:

Tamafio | % sobre Situacion Evolucion Hechos
Sector . Bl MA
muestra | muestra  actual futura posteriores
CEMENTO ......... 7 5,65% | 100% 14,28% 2/3 28,57% 0%
COMERCIO ....... 17 13,71% 88,24% 23,53% 4/4 11,76% 5,88%
CONSTRUCC. ... 6 4,84% 66,66% 50% 2/3 16,66% 16,66%
ENERGIA ........... 10 8,06% 80% 40% a/7 30% 10%
QUIMICA .......... 4 3,22% 75% 0% 0/0 0% 0%
INMOBILIA. ...... 15 12,10% 66,66% 6,66% - 6,66% 33,33%
MET. BASICA .... 6 4,84% | 100% 50% 4/4 50% 0%
OTRAS IND.
TRANSFOR ....... 30 24,19% 76,66% 36,66% 4/5 33,33% 13,33%
TTE Y COMUN. . 14 11,29% 85,71% 21,43% - 21,43% 0%
TRANS.
METALES .......... 11 8,87% 81,82% 18,18% 6/6 18,18% 0%
VARIOS .............. 4 3,23% | 100% 0% 0/0 0% 0%

4.3. El informe de gestién y el informe de auditoria.

La division realizada ha sido la de diferenciar las empresas con informes CON salvedades de
las empresas con informes SIN salvedades.

Tamarfio | % sobre Situacién Evolucién Hechos

Inf. : BI MA
muestra| muestra,  actual futura posteriores
CON ....ccvvirins 63 50,81%  84,13% 28,57% 20/22 26,98% 7,94%
SIN s 61 49,19%  78,69% 22,95% 12/18 21,31%  11/48%

4.4, El informe de gestién y el tamafio del informe.

El tamafio medio de los informes es de 4,35 paginas, teniendo en cuenta este dato, la division
realizada ha sido la siguiente:
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MPQ: de tamafio igual o inferior a una pagina.
IM: tamafio inferior a la media (hasta 4 paginas) y mayor a una péagina.

GR: para las empresas con informes cuyo tamafio estuviera entre la media y 10 paginas.

SGR: para empresas con informe de tamafio superior a las 10 paginas.

- Tamafio | % sobre Situacion Evolucion Hechos
ARo . Bl MA
muestra | muestra| actual futura posteriores
MPQ ................ 27 21,77% 44,44% 7,40% 2/3 3,70%  40,74%
IM e, 62 50% 90,32% 32,25% 23/26 30,64% 1,61%
(€1 = T 26 20,97% 92,30% 23,08% 5/9 23,08% 0%
SGR .o 9 7,26% 100% 44,44% 2/2 44,44% 0%

4.5. El informe de gestion y las variables de crecimiento y resultadas

Las variables explicativas son cuatro: las indicativa€degimientoDisminucion (C/D) del
Activo (A), de losFondosPropios (FP) y de loResultados (R), asi como la obtencién de
BeneficioPérdidas (B/P). En este sentido CA indica crecimiento de los activos, CFP de los Fondos

propios y CR de los resultados, por otra parte, DA, DFP y DR indican respectivamente disminucién
de los activos, fondos propios y resultados.

Tamafio | % sobre Situacion Evolucion Hechos MA
muestra | muestra| actual futura posteriores
CA .o 86 69,35%  80,23% 23,25% 24/29 22,09%  10,47%
38 30,64%  84,21% 31,58% 8/11 34,38% 7,89%
75 60,48%  80% 21,33% 15/22 18,66%  13,33%
49 39,52%  83,67% 36,73% 17/18 32,65% 4,08%
72 58,06%  80,55% 30,55% 17/23 27,77%  11,01%
52 41,94%  82,69% 19,23% 15/17 19,23% 7,69%
90 72,58% 81,11% 24,44% 22/30 23,33% 11,11%
Pl 34 27,42% 82,35% 29,41% 10/10 26,47% 5,88%

5 Se utilizan los datos suministrados por las empresas sin tener en cuenta las modificaciones que podrian derivarse de incor
porar a los mismos la informacién contenida en sus informes de auditoria.
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A partir de los resultados anteriores podemos ya destacar la poca relevancia que, en general,
tienen en los informes de gestion las variables estudiadas, con algunas excepciones: unas esperade
como son la variable «tamafio del informe» y otras no, como sucede con las diferencias encontradas

en las variables de tipo contable y de las que podemos extraer las conjeturas que se recogen en ¢
ultimo apartado de este trabajo.

5. RESULTADOS OBTENIDOS Y CONSIDERACIONES FINALES

5.1. Resultados y conclusiones del andlisis empirico.

De los resultados obtenidos podemos destacar los hechos siguientes.

a) Variable:afio

En lineas generales hemos podido apreciar una mejora en la informacién presentada fun-
damentalmente en el Ultimo lustro, con aumentos relativamente significativos en los dis-
tintos aspectos estudiados, tal vez podria justificarse, al menos en parte, con la aprobacién
del Cédigo Penal, que comenzo a tener efectos a partir de 1996, o también puede derivar-
se de las exigencias de los interesados en la informacion financiera, que eran y siguen sien-
do cada vez mayores. Igualmente es significativo que ninguna de las empresas de la mues-
tra en el afio 1994 proporcione informacion sobre la evolucién de su negocio, una explicacion
a este hecho podria ser que las empresas, afectadas por la crisis y con incertidumbre res-
pecto de su futuro, se mostraban reticentes a proporcionar informacion relativa a como
tenian previsto salir de esta situacion.

b) Variable:sector

Aunque se observan algunas diferencias, deben ser tenidas en cuenta con las cautelas
propias del tamafio muestral sobre todo de algunos sectores. Sin embargo queremos lla-
mar la atencidn sobre los lamentables informes presentados por algunas empresas del
sector inmobiliario. De 15 empresas analizadas, cinco presentaban en sus informes ni-
camente informacion de la situacion actual de la sociedad y ésta se recogia sin detalle

y s6lo una era calificada como «Bl» (aportaba datos, tanto sobre su situacién actual,
como del futuro previsto).

¢) Variable:informe de auditoria

Nada que destacar de esta variable, en la que el comportamiento seguido por los adminis-
tradores en la elaboracion del informe de gestion no tiene, al parecer, ninguna relacién con
el informe de auditoria.
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d) Variable:tamafio del informe de gestion

Hemos podido comprobar como a medida que el tamafio iba aumentando, aumentaba, aun-
gue no proporcionalmente, la calidad del informe. Se observa esta relacion fundamental-
mente en las empresas de informes mas cortos de la muestra, normalmente con un ndme-
ro de paginas igual o inferior a una.

e) Variables decrecimiento y resultado

Si la relacién anterior estaba anunciada, la observada con estas variables nos ha sor-
prendido. Hemos podido observar cémo son las empresas que ven disminuir sus Fondos
Propios, Activos y Resultados y también las que obtienen pérdidas, las que mas infor-
macioén ofrecen a sus usuarios. Una explicacion que podemos encontrar a este compor-
tamiento es que dan informacién con la que tratan de explicar sus malos resultados o el
empeoramiento de su situacion, muchas veces exculpandose e indicando que ha sido
fundamentalmente motivado por causas externas, fundamentalmente la crisis atravesa-
da. Proporcionan igualmente mayor informacién sobre el futuro esperado, en numero-
sas ocasiones tratado con optimismo y también haciéndolo dependiente del entorno gene-
ral e intermedio de las empresas.

5.2. Consideraciones finales.

Una vez realizado el estudio, tanto teérico como empirico, del informe de gestion no podriamos
dar por finalizado este trabajo si no hiciéramos una dura critica a su situacion actual. La misma, pro-
bablemente venga derivada en parte de la propia legislaciéon mercantil, que en nuestra opinién podric
calificarse de minimalista y que no sélo no obliga a proporcionar informacién util sobre la gestién
desarrollada, sino que tampoco se reconoce expresamente ninguna via a través de la cual se aseg
re su veracidad. Por otra parte, como acertadamente se recoge en el Libro Blanco, viene siendo habi
tual que la informacioén contenida no sea relevante para sus usuarios, por lo que ha ido perdiendc
paulatinamente importancia tanto para éstos, como para sus elaboradores.

Este hecho puede ser explicado por la falta de credibilidad que los usuarios ponen en el infor-
me de gestion, pero pensamos que fundamentalmente tiene su razon de ser en la desidia de los peqt
fios inversores (que tendrian que ser los principales usuarios del informe de gestion), que exclusi-
vamente adquieren los titulos pensando en el incremento patrimonial derivado de la venta de su
participacion, y que abandonan el control dejandolo en manos de los «grandes accionistas».

Probablemente una nueva legislacién, como podria ser la que aparece esbozada en el Librc
Blanco, remedie el primero de los problemas apreciados, sin embargo, no confiamos en que el segun
do de los problemas encuentre solucién inmediata, ya que para ello seria necesario un cambio de
mentalidad de los inversores, a partir del cual mostrasen interés por aspectos distintos al beneficia
econdmico obtenido a través de los intereses y dividendos o mediante la venta de su participacion.
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SUMARIO:

Sobre la determinacién del concepto de «patrimonio neto contable» a efectos de la distribu-
cion de beneficios recogido en el articulo 213 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Anénimas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre.

Respuesta:

En relacion con la definicidn del «patrimonio contable», el Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas dict6 la Resolucion de 20 de diciembre de 1996, por la que se fijan los criterios genera-
les para determinar el concepto de patrimonio contable a efectos de los supuestos de reduccion d
capital y disolucion de sociedades regulados en la legislacién mercantil.

En dicha Resolucion, dada la diversidad terminolégica de la legislacion mercantil, se unifi-
can los distintos términos y se fijan los conceptos del balance de las empresas a tener en cuenta pal
realizar la cuantificacion de dicho patrimonio para los casos previstos en la misma, de forma que en
su determinacién se computan los siguientes conceptos definidos conforme a los modelos de balan
ce del Plan General de Contabilidad, aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre:

a) Con signo positivo:

» Los «fondos propios» recogidos en la agrupacion A) del pasivo del balance.

» Las «subvenciones de capital» y las «diferencias positivas de cambio» recogidas en la agru-
pacién B) «Ingresos a distribuir en varios ejercicios» del pasivo del balance, minoradas en
el importe correspondiente del gasto por Impuesto sobre Sociedades pendiente de devengo
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» Los «ingresos fiscales a distribuir en varios ejercicios», incluidos en la agrupacion B)
«Ingresos a distribuir en varios ejercicios» del pasivo del balance, definidos conforme a lo
dispuesto en las normas segunda y tercera de la Resolucion de 30 de abril de 1992, del
Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas sobre algunos aspectos de la norma de
valoracién namero dieciséis del Plan General de Contabilidad.

« Los préstamos participativos regulados en el articulo 20 del Real Decreto-Ley 7/1996, de
7 de junio, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de la
actividad econdmica, recogidos en las agrupaciones D) «Acreedores a largo plazo» y
E) «Acreedores a corto plazo» del pasivo del balance.

b) Con signo negativo se incluiran las «acciones o participaciones propias» que luzcan en el
activo del balance dentro de las agrupaciones B) «Inmovilizado» y D) «Activo Circulante».

Por otro lado, y en cuanto a la definicion del valor tedrico contable a efectos del célculo de
las provisiones a realizar en valores negociables no admitidos a cotizacion en mercados secundario:
organizados, asi como en participaciones en el capital de sociedades del grupo, multigrupo o aso-
ciadas, este Instituto se ha pronunciado en diversas consultas, recogiendo las partidas del balance €
su modelo normal que deben formar parte de dicho valor y las que deben excluirse.

En este sentido, se computaran los fondos propios recogidos en la agrupacién A) del pasivo
del balance menos las acciones o participaciones propias que luzcan en el activo del balance. Asimismc
se tendran en cuenta las subvenciones de capital que figuren en el pasivo de la sociedad participad
en el momento de la adquisicion de las participaciones en el capital, y siempre que el precio paga-
do por las mismas comprenda el importe de dichas subvenciones, sin perjuicio de computar el efec-
to que proceda por el gasto contable por Impuesto sobre Sociedades pendiente de devengo.

En el caso concreto suscitado, en relacién con el concepto «Patrimonio neto contable» conte-
nido en el articulo 213 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, hay que tener en
consideracién especialmente que el citado concepto se utiliza para delimitar la situacion minima
patrimonial de una sociedad que se considera necesaria para permitir la distribucion de dividendos.

En consecuencia, teniendo en cuenta la finalidad aludida parece conveniente que la determi-
nacién del patrimonio a considerar sea mas restrictiva que la recogida en la Resolucién anterior-
mente citada, en la que teniendo presente las situaciones alli contempladas (supuestos de reduccié
obligatoria del capital social y disolucion), se recoge la inclusion de determinadas partidas que si
bien contablemente alin no forman parte de los fondos propios, en los casos limite (disolucion) ten-
drian esa consideracion, o, en el caso de los préstamos participativos, en orden a la prelacién de cré
ditos se situarian después de los acreedores comunes.

En el caso del articulo 213 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, este
Instituto entiende que el limite recogido en el mismo debe entenderse en referencia a un concepto
mas restrictivo que el fijado en la determinacion del patrimonio contable a efectos de disolucién de
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sociedades y reduccion de capital social, pudiendo quedar definido en los mismos términos que pare
el calculo del valor teérico contable a efectos del calculo de las provisiones, anteriormente indica-
do, aunque sin tener en cuenta las subvenciones, dado que en este caso no se esta comparandc
valor resultante de la cuantificacién con un precio de adquisicién de las acciones que las hubiera
tenido en consideracion.

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto y dado que se trata de un tema interpretativo
de la normativa mercantil de caracter general, se solicitd opinion a la Abogacia General del Estado
del Ministerio de Justicia, en cuyo informe y como conclusién se manifiesta lo siguiente: «Las expre-
siones "patrimonio neto contable" y "patrimonio neto", empleadas como términos sinénimos por el
articulo 213 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas aprobado por Real Decreto
Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, pueden ser definidas por el Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas, en cuanto a la composicién de las partidas que con signo positivo y negativo
las hayan de integrar, de forma mas restrictiva que la realizada, respecto de los términos de "haber"
"patrimonio” y "patrimonio contable" por la resolucion del referido Organismo auténomo de 20 de
diciembre de 1996, por la que se fijan los criterios generales para determinar el concepto de patri-
monio contable aplicable a los supuestos de reduccion de capital y disolucion de sociedades regu-
lados en la legislacién mercantil, y ello con fundamento en la distinta naturaleza y finalidad que la
distribucion de dividendos tiene en relacidn con las operaciones societarias a que se refiere la cita-
da resolucion, en la necesidad de proteger los intereses de terceros con antelacion a cualquier repa
to de beneficios, asi como en la terminologia empleada por el precepto en cuestiéon —diferente tam-
bién a la empleada por la normativa reguladora de los supuestos de reduccién de capital y disoluciér
de sociedades—, sin que dentro del concepto de "patrimonio neto contable" puedan venir compren-
didos, en ningun caso, los préstamos participativos, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 20 d’
del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de fomen-
to y liberalizacién de la actividad econdmica, en la redaccion dada a dicho precepto por la disposi-
cion adicional segunda de la Ley 10/1996, de 18 de diciembre, de medidas fiscales urgentes sobre
correccién de la doble imposicion interna intersocietaria y sobre incentivos a la internacionalizacion
de las empresas.»

De acuerdo con lo indicado este Instituto entiende que los términos «patrimonio neto con-
table» y «patrimonio neto», a efectos de la distribucién de beneficios, contenidos en el articulo
213 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, se determinaran a partir de los mode-
los de balance contenidos en la cuarta parte del Plan General de Contabilidad, de acuerdo con Ic
siguiente:

Con signo positivo se computaran los «fondos propios» recogidos en la agrupacién A) del
pasivo del balance.

b) Con signo negativo se incluiran las «acciones o participaciones propias» que luzcan en el
activo del balance dentro de las agrupaciones B) «Inmovilizado» y D) «Activo circulante».
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I
EJEMPLO:

La Sociedad «CUNAXA, S.A.», presenta el siguiente balance de situacion a 31-12-20X3,
expresado en miles de euros:

Activo Pasivo
CoNStrucciones .........c.ccceeuene 240.000 Capital social .......c.ccoceervueenne. 500.040
Terrenos y b.n. ...cccooviieeiinnenn. 60.000 Reservalegal .........ccccovvennen. 30.000
Mobiliario .............. 70.000 Reserva voluntaria 70.00(
Acciones propias . 100.000 Pdas. y gans. ............... 150.000
Mercaderias .......ccccoeereeriniene 310.000 Rtdos. negat.ej. anter. ............ —200.0p0
Clientes ......oocvvviviiiiieiienen, 400.000 Subvenc. OfiC. .....cccocvviiieenn. 200.000
Tesoreria 230.000 Reserva acc. Propias ............. 100.000
Ajustes periodific. ................. 90.000 Dif. positiv. mon. ext. ............ 50.000
Deudas LP ........cccovviveicnnnne 250.000
Proveedores .........ccccenienenen. 130.000
H.P. acreed. c.f. ..cccoviiinnn. 220.000
Total ACtiVO .......ccovveee 1.500.000 Total Pasivo ................... 1.500.000

Reunida la Junta General de Accionistas, aprueba la siguiente propuesta de distribucién
de resultados correspondiente al ejercicio 20X3:

» Alareserva legal el minimo establecido en el TRLSA.
» Adividendos, la cuantia maxima repartible.
« Elresto, a reservas voluntarias.

SE PIDE Contabilizar el acuerdo de distribucion del resultado del ejercicio 20X3.

Solucién:

150.000 Pérdidas y ganancias (129)

a Reserva legal (112)) 15.000
a Dividendo activo a pagar
(525)(2) 50.000

a Reservas voluntarias (11(3) 85.000

X

(1) Articulo 214 TRLSA: 10% de los beneficios del ejercicio hasta que la Reserva legal
alcance como minimo el 20% del capital social:

Capital social ........ccceevvveeiivieniiieniieent 500.000
20% Capital social 100.000
Saldo reserva legal 30.000
10% Beneficios .......ccccocvvevcvierineennnnn) 15.000

e
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(2) Articulo 213 TRLSA: No se pueden repartir dividendos con cargo a beneficios |del
ejercicio o a reservas de libre disposicion si a consecuencia del reparto el patrimo-
nio neto queda por debajo del capital social.

Para ello procedemos a calcular el patrimonio neto antes de la distribucién de bene-
ficios:

Patrimonio neto:

Capital SOCIAl .....ccvviiiiiie e 500.000
ReSserva VOIUNTAria .........coccvviiiieeeieeeee e 100.000
Pérdidas y gananCias ...........ccceveruieeriire e 150.000
Rtdos. negativos ejerc. anter. ..........ccccceeviiieeeeeiniieiee e —200.000
Reserva para acCiones ProPias ..........ccceeeeeerireeeeeeiniuieeeeesanenes 100.004
ACCIONES Propias €N Sit. €SP, .eevcvvivieeeiiiee et reee e —-100.000
P.N. antes diStribuCion ..........c.cccoviiiiiniiniicee e 550.000

Si bien el patrimonio neto, segun la Consulta n.° 1 del BOICAC n.° 53 se determi-
na, no de acuerdo con la Resolucion de 20-12-1996, por la que se fijan los criterios
generales para determinar el concepto de patrimonio contable, sino de acuerdp con
el criterio mas restrictivo, mantenido en dicha consulta, en la que el patrimonio neto
0 patrimonio neto contable se obtiene por la siguiente suma algebraica:

» Con signo positivo, los «fondos propios» recogidos en la agrupacion A) del pasi-
vo del balance.

« Con signo negativo, las «acciones o participaciones propias», que aparezcan en
el activo del balance, ya sea dentro de las agrupaciones B) «Inmovilizado» ¢ D)
«Activo circulante».

Una vez calculado el patrimonio neto antes de la distribucion de resultados (550.000),
dado que dicha cifra es superior al capital social (500.000), eso indica que podemos
proceder a la distribucion de dividendos por la diferencia (50.000).

(3) Reserva voluntaria por el resto.

Como comprobacion, vamos a verificar que el patrimonio neto, después de la|dis-
tribucion de resultados, no queda por debajo del capital social, cumpliendo asi el
requisito del articulo 213 TRLSA:

Capital SOCIAl .....ccvviiiieie e 500.000
Reserva legal ........ccccoiiiiiiiii 45.000
ReSserva VOIUNTAria .........cocvviriiieeiiiee e 155.000
Pérdidas y ganancias ..........cccceeeuireriiieiiiee e 0
Rtdos. negativos ejerc. anter. ..........cccceeviiieeeeeiiiiieeee e —200.000
Reserva para acCiones ProPias ..........ccceeeeereiveeeeeennireeeeesannnes 100.004
ACCIONES Propias €N Sit. €SP. ..cccovriuriieeeriiiieee e iieeee e —100.000
P.N. después distribucion ............ccccviiiiiiiiiiiiee e 500.000
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BOICAC num. 53, marzo de 2003Consulta 2

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable que debe darse a la cantidad entregada por un proveedor al
cliente con la condicién de que éste se comprometa a comprar en exclusiva un volumen pre-
establecido de productos durante un determinado periodo de tiempo.

Respuesta:

La operacién descrita en la consulta consiste en un descuento por haber alcanzado un deter-
minado volumen de pedidos, por lo que se trata dappelcobrado por anticipado; para la conta-
bilizacion de esta operacidn sera de aplicacion el principio del devengo recogido en la primera parte
del Plan General de Contabilidad, que establece que la imputacion de ingresos y gastos debera hace
se en funcién de la corriente real de bienes y servicios que los mismos representan, con indepen-
dencia del momento en que se produzca la corriente monetaria o financiera derivada de ellos. Por
tanto, se procedera por parte del cliente a contabilizar la cantidad entregada por el proveedor coma
«Ingreso a distribuir en varios ejercicios» y se imputara a resultados del ejercicio a medida que se
vayan devengando l@appelspor cumplir los requisitos estipulados en el contrato y de acuerdo, a
su vez, con el principio de correlacion de ingresos y gastos. Este diferimiento debera figurar en el
pasivo del balance en una cuenta de la agrupacién B) Ingresos a distribuir en varios ejercicios, de
los modelos de balance (normal y abreviado) recogidos en la cuarta parte del Plan General de
Contabilidad, que a su vez se ir4 saldando bien por el devengppel o bien como consecuen-
cia del incumplimiento del contrato, con abono, en este caso, a una partida que refleje la correspon-
diente deuda con el proveedor. La contabilizacién de las facturas, que como consecuencia del con-
trato se vayan materializando, se realizara de acuerdo a lo previsto en la norma de valoracion 17.2
Compras y otros gastos, recogida en la quinta parte del mencionado Plan General de Contabilidad,
teniendo siempre presente el ya citado anteriormente principio del devengo y la calificacién conta-
ble del montante suscitado en la consulta.

I
EJEMPLO:

Don Angel Ruiz, propietario del «BAR EL CHATO» , se ha dirigido a «S. A. SAN
MIGUEL», solicitando el anticipo de una cantidad a cuenta de una exclusividad retri-
buida, para financiar la compra de la cerveza que ésta fabrica y/o comercializa.

e
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Habiendo llegado las partes a un entendimiento sobre las condiciones que han de regir
sus relaciones comerciales, las formalizan mediante documento contractual, que se|regu-
lara por las siguientes condiciones:

1.2 Don Angel Ruiz asume la obligacion de vender en sus establecimientos exclugiva-
mente las cervezas que fabrica y/o comercializa «S. A. SAN MIGUEL».

2.2«S. A. SAN MIGUEL» entrega a Don Angel Ruiz la cantidad de 900 euros mas IVA
16%, en concepto de anticipo a cuenta de una exclusividad retribuida.

3.2 Don Angel Ruiz se compromete a comprar la cerveza fabricada y/o comercializada
por «S. A. SAN MIGUEL», al precio de tarifa vigente en cada momento.

42«S. A. SAN MIGUEL» se compromete a destinar las cantidades que se deven-
guen en concepto de exclusividad retribuida a la amortizacién de la suma antici-
pada a que se refiere la estipulacidon segunda, hasta completar el total de laj can-
tidad anticipada.

5.2 El presente contrato tendra la duracién de 24 meses, a contar desde el 1 de erjero de
20X3, 0 en su caso un consumo de 36.000 litros. Si durante dicho plazo no hubiera
sido cubierto en su totalidad el anticipo concedido, la «S. A. SAN MIGUEL», asu
eleccion, podra considerar la prérroga automatica del contrato en todos sus termi-
nos durante el tiempo preciso para la total amortizacion de las cantidades pengien-
tes, o bien, darlo por finalizado exigiendo el pago de la cantidad anticipada pen-
diente de amortizar dentro de los tres dias siguientes a la finalizacion del migmo,
junto con los intereses, de acuerdo con el tipo de interés legal del dinero vigente,
correspondientes a las demoras que pudieran producirse.

El precio de los diferentes tipos de cervezas suministrados por «S. A. SAN MIGUHEL»,
los cuales se han mantenido a lo largo de la duracion de este contrato, han sido los

siguientes:
SAN MIGUEL barril c....cooovveeiiiiiieeieiieeeeee, 0,40 euros / litro + 16% IVA
SAN MIGUEL sin alcohol. ..........ccocoevvvvnnenn. 0,40 euros / litro + 16 % IVA
SAN MIGUEL 1/5 ...oooooiiiiivirireeeeeeeeeeeeeee 0,40 euros / litro + 16 % IVA
SE PIDE

1.°Contabilizacion del presente contrato en los libros de «<BAR EL CHATO» supo-
niendo que a lo largo del afio 20X3 se han efectuado las siguientes compras a «S. A.
SAN MIGUEL»: 12.000 litros de SAN MIGUEL barril, 1.500 litros de SAN MIGUEL
1/5y 3.000 litros de SAN MIGUEL sin alcohol.

2.°Contabilidad de «BAR EL CHATO» al final del contrato si:

a) Se ha comprado el total de litros establecido en el mismo.
b) Sélo se han comprado 34.500 litros. Analizar las diferentes opciones.

ol
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Solucioén:

1.2Contabilizacion de las operaciones realizadas por «BAR EL CHATO» a lo largo del
afo 20X3 relativas al contrato firmado con «S. A. SAN MIGUEL»:

1-01-20X3 Por el anticipo a cuenta recibido de «S. A. SAN MIGUEL»

1.044,00 Tesoreria (57)
a Ingresos a distribuir en
varios ejercicios por anti-
cipo de contrato en exclu-

sividad (13-) 900,00
a Hacienda Publica, IVA
repercutido (477) 144,00

X

Como el contrato establece la compra de 36.000 litros a 0,40 euros/litro, el importe del
ingreso cobrado por anticipado, por haber alcanzado un determinado volumen de pedi-
do, representa el siguiente descuento por litro:

36.000 900
1 X

de donde se obtiene, x = 0,025

1-01-20X3 a 31-12-20X3 Por las compras de cerveza realizadas

4.800,00 Compras de SAN MIGUEL
barril
(12.000x 0,40)
600,00 Compras de SAN MIGUEL 1/5
(1.500% 0,40)

1.200,00 Compras de SAN MIGUEL
sin alcohol
(3.000x 0,40)
1.056,00 Hacienda Publica, IVA sopor-
tado
(0,16% 6.600)
a Proveedores / Tesoreria 7.656,00

X

1-01-20X3 a 31-12-20X3 Por la imputacion a resultados del ingreso por volumer de
compra alcanzado en el ejercicio:

e
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412,50 Ingresos a distribuir en varios
ejercicios por anticipo de con-
trato en exclusividad
a Rappel sobre compras 412,50
(0,025x 16.500)

2.°Ala finalizacién del contrato se han adquirido la totalidad de los litros establecidos
en el mismo, es decir, los 36.000 litros.

Contablemente no procedera efectuar apunte adicional alguno a los anteriormentg vis-
tos para el afio 20X3, de tal forma que a 31-12-20X4 se habra imputado a resultados en
su totalidad el «Ingresos a distribuir en varios ejercicios por anticipo de contratq en

exclusividad».

3.%Ala finalizacion del contrato sélo se han comprado 35.000 litros.

Opcién primera«S. A. SAN MIGUEL» prorroga de forma automéatica el contrato hasta
la total adquisicion de los litros establecidos en el mismo, es decir, los 36.000 litros,
por lo que contablemente se procedera igual que hasta ahora.

Opcién segunda«S. A. SAN MIGUEL» exige a «<BAR EL CHATO» la devolucién
automatica de la cantidad anticipada pendiente de amortizar; en concreto el importe
correspondiente a 1.000 litros (36.000 — 35.000).

25,00 Ingresos a distribuir en varios
ejercicios por anticipo de con-
trato en exclusividad
(0,025% 1.000)

4,00 Hacienda Publica, IVA reper-
cutido
(0,16x 25)
a Proveedores, por devolu-
cién de anticipo 29,00

X

Si la devolucién se realiza dentro de los tres dias siguientes a la finalizacion del con-
trato, no se repercutiran por parte de «S. A. SAN MIGUEL» intereses de demora, por
lo que el asiento de pago sera:

29,00 Proveedores, por devolucion
de anticipo
a Tesoreria 29,00

X
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Si la devolucién no se realiza dentro de los tres dias siguientes a la finalizacion del|con-
trato, se repercutiran por parte de «S. A. SAN MIGUEL» intereses de demora, por lo

que el asiento de pago sera:

29,00 Proveedores, por devolucién
de anticipo
Otros gastos financieros
a Tesoreria 29,00

X
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ENUNCIADO

1. <cMEDUSA, S.A.», constituida el 1 de enero de 1999, nos ofrece la siguiente informacion
sobre su situacién patrimonial a 31 de diciembre de 2002.

Maquinaria 50.000. Existencias 60.000. Reserva legal 18.000. Provision para pensiones 7.500.
Depositos recibidos 10.000. Amortizacion acumulada inmovilizado material 28.000. Acreedores a
largo plazo 15.000. Mobiliario 8.000. Clientes 40.000. Gastos de formalizacion deudas 800. Deudas
a largo plazo 20.000. Construcciones 32.000. Deudores 20.000. Terrenos 35.000. Imposiciones a
plazo fijo 16.000. Amortizacién acumulada inmovilizado inmaterial 2.500. Proveedores 42.000.
Hacienda Publica, acreedora por conceptos fiscales 6.000. Reserva voluntaria 12.000. Tesoreria (pol
diferencia).

2. Comenzo su actividad con un Capital de 200D@&@rmado por acciones de 180nomi-
nales, emitidas a la par y desembolsadas en el 60%. En el presente ejercicio <cMEDUSA» acordd
reducir Capital, perdonando la mitad de los desembolsos pendientes, con cargo a Reservas libres.

3. Pago por derechos de traspaso 106000

4. De las inversiones financieras que «xMEDUSA» posee de otras empresas cuenta, por una
parte, con 120 obligaciones convertibles d&atominales de «PLIS, S.A.», titulos emitidos el 1
de noviembre del afio 2001, habiendo pagado por los derechos de suscripcion necesagins 80
total, siendo los intereses del 3% anual, pagaderos por vencido.

5. Por otra parte, k<MEDUSA» tiene también acciones de «PLAS, S.A.» que a principios de
afio eran 200 titulos de &nominales, adquiridos en su dia por 18:80&n mayo «PLAS» dupli-
c6 su Capital emitiendo acciones liberadas en un 30%; «MEDUSA» ejercié su derecho suscribien-
do 50 acciones nuevas, vendiendo los restantes derech&ead@a uno.

6. En noviembre «cMEDUSA» acordé repartir un dividendo a cuenta por 10,@p@ al cie-
rre del ejercicio alin no se ha hecho efectivo.

7. Los resultados del ejercicio 2002, positivos, han sido de 18.000
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8. En marzo de 2003, «MEDUSA» deseando dar un giro a su actividad, y después de solici-
tar los desembolsos pendientes, acuerda en Junta de accionistas la escision parcial de la socieda
traspasando los siguientes elementos patrimoniales a la sociedad beneficiaria «CALAMAR>», con
qguien ha mantenido continuas conversaciones sobre el tema: Terrenos, Mobiliario y la mitad de las
Existencias, que son valorados en 80.000, 15.000 y 48.088pectivamente, ademas de facturas
de Clientes por 15.009 y de Proveedores por 20.080

Por otra parte, también se decide, entre otros acuerdos de escision, fijar el valor teérico de la
beneficiaria en 19€. «CALAMAR» ampliara Capital para retribuir el patrimonio recibido, aun-
gue también utilizara en la medida necesaria su autocartera.

1. En cuanto a la Sociedad Anénima «CALAMAR», a la que ya se ha hecho mencién, cons-
tituida en 1997, presenta la siguiente situacion patrimonial a 31 de diciembre de 2002.

Elementos de transporte 45.000. Provision por depreciacion existencias 11.000. Acciones pro-
pias en situaciones especiales 42.000. Mobiliario 19.000. Efectos a cobrar 13.000. Amortizacion acu-
mulada inmovilizado material 12.500. Existencias 50.000. Instalaciones 54.000. Maquinaria 160.000.
Amortizacion acumulada inmovilizado inmaterial 13.600. Provision para reparaciones 7.400. Reserva
estatutaria 4.000. Proveedores 32.000. Pérdidas y ganancias (acreed.) 20.000. Hacienda Publica, del
dora por conceptos fiscales 21.000. Tesoreria, (por diferencia)...

Para completar el Balance anterior se sabe:

2. El Capital inicial fue de 300.0@® (valor nominal 10&) que se incrementé en una cuar-
ta parte en el presente ejercicio, con acciones del mismo valor nominal emitidas al 110%, exigien-
do el desembolso minimo legal.

Parte de la ampliacion fue suscrita por la sociedad «<CHANQUETE», que aport6é una Patente
valorada en 27.508, cubriendo el importe total de las acciones suscritas. En «CHANQUETE» ese
activo estaba contabilizado por 35.8§ amortizado en 2.500.

3. En octubre, «CALAMAR> solicitd un dividendo pasivo de€3Que todos los accionistas
hicieron efectivo menos los titulares de 70 acciones que manifestaron su insolvencia. Ante esta situa-
cién, la empresa procedio a la venta de dichos titulos lo que consiguié efectuar al 90% de su valor nomi-
nal, con desembolso total, habiendo tenido unos gastos &eyl000os intereses estimados des50

Ala fecha de cierre del Balance, «CALAMAR» tiene pendiente de realizar la liquidacion con
los accionistas morosos.

4. La autocartera representa la tenencia del maximo permitido en la LSA, antes de la amplia-
cién de capital, teniendo en cuenta que «CALAMAR» cotiza en Bolsa y que efectlia la operacién
cumpliendo fielmente todos los requisitos legales. La mitad de estas acciones proceden de una adju
dicacion judicial, para saldar una deuda.
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5. «CALAMAR» es accionista de «xMEDUSA» desde su constitucién, participando en un 4%.

6. Con el objetivo de financiar parte del Inmovilizado Material, el 1 de febrero de 2001, «CALA-
MAR>» emiti6 al 95% un Empréstito de 1.000 obligaciones d&,56embolsable al 110% en 5 afios
por partes iguales. El interés del 5% se paga anualmente por vencido y los gastos se sanean de form
lineal a lo largo de la vida del préstamo.

El 1 de diciembre del afio que se cierra, rescaté 200 obligaciones por las que desembolsé 10.20C
€. Estos titulos seran amortizados en el préximo sorteo junto a los previstos en la escritura de emision.

7. Antes de la ampliacién, «<CALAMAR> tenia dotada completamente la Reserva legal.

En el afio 2003, tienen lugar, entre otras, las siguientes operaciones:

En «CALAMAR>»:

« Realiza la liquidacién con los accionistas morosos.
« Vende 60 acciones propias con un beneficio de un 20%.

« En marzo se produce la absorcién del patrimonio escindido de «MEDUSA».

En «<MEDUSA»:

e Se pagan los dividendos acordados.

« Se reparte el beneficio obtenido en el ejercicio, dotando la Reserva estatutaria en la medi-
da de lo posible.

SE PIDE:

« Balances de <MEDUSA» y «CALAMAR» a 31 de diciembre de 2002.

< Anotaciones contables que estime oportunas para aclarar la incorporacion de ciertas
partidas al Balance.

« Operaciones en el ejercicio 2003 en ambas sociedades.
* Proceso de escision en «<MEDUSA», célculo del Patrimonio, etc.

« Absorcion en «CALAMAR», con el suficiente detalle del patrimonio recibido y
namero de acciones a entregar a los socios de «<MEDUSA».
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SOLUCION

NOTAPREVIA : en la resolucion del supuesto, no se ha tenido en cuenta la posible incidencia tributaria
en las operaciones.

I. BALANCES DE «MEDUSA» Y «CALAMAR» A 31-12-2002

» Sociedad «MEDUSA>.

1. Comenzamos situando aquellas cuentas cuyo saldo a cierre del ejercicio 2002 conocemos
por la informacién facilitada por el enunciado. El saldo de tesoreria se calcula por diferencia entre
el total del pasivo y la suma de los restantes elementos del activo, una vez determinados los restan
tes datos.

2. Se conoce que el capital social inicial de <cMEDUSA>» ascendia a 2@&0y0e&ta forma-
do por acciones emitidas a la par de €0&alor nominal, luego con estos datos puede determinar-
se cual era el nUmero de acciones inicial con el que se constituye la sociedad:

N.° acciones = 200.000 / 100 = 2.000 acciones

Posteriormente, se produce la condonacion de parte de las aportaciones no desembolsadas (¢
«perddn», término empleado en el enunciado) que afecta a la mitad de los dividendos pasivos pen:
dientes, es decir, a la mitad del 40% del nominal. Esto quiere decir que el nominal de cada accion
se reduce en el 20% de ¥©0equivalente a una cuantia de€0con lo cual el nuevo nominal de
las 2.000 acciones después de la reduccién quedara establecidg®.en 80

Al ser la reduccion de capital con cargo a reservas, se dota una reserva indisponible por el
importe del nominal amortizado (art. 167.3 del TRLSA), de tal manera que «MEDUSA» realiz6 ano-
taciones contables como las siguientes:

40.000 Capital social
a Accionistas por desembolsos
no exigidos 40.000
(2.000 accx 100 v. n.x 20%)
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40.000 Reservas
a Reserva capital amortizado 40.000

X

En consecuencia, en el Balance de Situacion a 31 de diciembre figuraran los siguientes saldos.

Capital social =2.000 accx 80<€ v. n. =160.000
Accionistas por desembolsos no exigidda 600 accx 20% x 100€ = 40.000
Reserva por capital amortizado2:000x 20% x 100 =40.000

3. Los derechos de traspaso figuraran en el inmovilizado inmaterial por importe de€L0.000
Entendemos que la amortizacion acumulada hasta la fecha de cierre del balance viene incluida en le
cuenta correspondiente cuyo saldo ya facilita el enunciado.

Derechos de traspaso = 10.000

4. De acuerdo a la Norma de Valoracion 8.2 del PGC, la inversion financiera en obligaciones
convertibles va a figurar por su precio de adquisicién, que en este caso comprende los derechos de
suscripcién necesarios mas el importe desembolsado en la fecha de emisién de estas obligaciones
Las obligaciones convertibles no pueden emitirse por una cifra inferior al valor nominal (art. 292.3
TLRSA), luego el importe satisfecho en la emision por cada titulo ha sidogle 60

I. F. obligaciones convertibles «PLIS»120 titulosx 60 + 80 =7.280

Asimismo, a cierre de ejercicio figurara en el activo el interés explicito devengado y no ven-
cido correspondiente a los meses de noviembre y diciembre de estos titulos, puesto que el pago dt
intereses anual se produce el 1 de noviembre.

Interesesac/p V. R. FE20x 60x 3% x 2/ 12 =36

5. La inversion financiera materializada en las 200 acciones adquiridas en un primer momen-
to de la sociedad «PLAS», previo al aumento de capital que realizé dicha sociedad, ascendia a ur
importe de 18.00€.

La ampliacion de «PLAS» duplica el capital existente, esto es, se emite 1 accidén nueva (N)

por cada accién antigua (A), liberada en un 30%, lo cual significa que el valor de emision (E) es del
70% de 6GE de valor nominal.

E = 70%x 60€ = 42€
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Como antiguo accionista, la sociedad «sMEDUSA» ostenta derechos de suscripcion preferen-
te en el aumento de capital que se produce en la sociedad «PLAS». En la cartera de valores dt
«MEDUSA» figuraban en ese momento 200 acciones antiguas, luego cuenta con 200 derechos
de suscripcién con los que podria suscribir 200 acciones nuevas, ya que la relacion de amplia-
cion de capital es de 1N/ 1A.

De acuerdo a la informacion del enunciado, «xMEDUSA» solamente suscribe 50 nuevas accio-
nes en la ampliacion de capital, aplicando los correspondientes 50 derechos necesarios. Por lo tantc
en primer término el precio de adquisicion de la inversion financiera se ha de ver incrementado en
el importe del valor de emision de las 50 acciones.

2.100 Inversiones financieras acciones
«PLAS»
(50 accx 42)
a Tesoreria 2.100
X

Los 150 derechos restantes que no se aplican a la suscripcion de acciones en la ampliacion di
capital se venden, por lo cual se procede a calcular el coste del derecho, de acuerdo a la Norma d
Valoracion 8.° del PGC. Atal fin, establecemos el coste del derecho (D) como la dilucién o rebaja
gue, como consecuencia de la ampliacion, se produce en el precio de adquisicion (C) de una accio6r
antigua. Denotamos como C’ el precio de adquisicion de la accion después de la ampliacion, para
establecer el coste del derecho de la siguiente forma:

D=C-C

Siendo:
C'=(AxC+NxE)/(A+N)

Para efectuar este calculo, contamos con los siguientes datos:

A=1
N=1
E=42

Igualmente, necesitamos establecer el precio de adquisicion unitario de las acciones de «PLAS»,
antes de la ampliacion, que figuran en la cartera de «<MEDUSA».

C =18.000/200 =90
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Procedemos entonces a calcular el coste de cada derecho.

C'=(1x 90+ 1x42) /(1 + 1) = 66
D=C-C' =90-66=24

El asiento realizado por la venta de los derechos reflejara un beneficio, ya que el enunciado indica
gue el precio de venta es degipor derecho, y el coste que se ha obtenido es€lgparh cada derecho.

6.000 Tesoreria

(150 dchosx 40)
a Inversiones financieras accio-

nes «PLAS» 3.600
(150 dchosx 24)
a Beneficio en valores negociables 2.400

X

En consecuencia, la inversién en las 250 acciones de «PLAS» recogera el siguiente importe
después de las anteriores operaciones.

I. F. acciones «PLAS» £8.000 + 2.100 — 3.600%6.500

6. Minorando los fondos propios ha de figurar el dividendo a cuenta que se ha acordado.
Asimismo, en el pasivo a cierre del ejercicio se ha de ver reflejada la deuda puesto que el dividen-

do todavia no se ha hecho efectivo en esa fecha.

10.000 Dividendo activo a cuenta
a Dividendo activo a pagar 10.000

X
En consecuencia, a cierre del ejercicio, en el Balance de Situacion se incluyen los siguientes saldos

Dividendo activo a cuenta = 10.000

Dividendo activo a pagar = 10.000

7. Los resultados positivos del ejercicio se recogen en la cuenta de pérdidas y ganancias, con
saldo acreedor.

Pérdidas y ganancias = 15.000
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8. Este apartado describe hechos econémicos que acontecen posteriormente al Balance dt
Situacion de 31-12-2002, por lo cual no tiene incidencia sobre el mismo.

BALANCE DE SITUACION DE «<MEDUSA, S. A.» A 31-12-2002

Activo Saldos Pasivo Saldos

(2) Acctas. por desemb. no exigidos .. 40.000(2) Capital social ..........cccccvveveeeeennnnen. 160.000
(3) Derechos de traspaso ................... 10.00Q1) Reservalegal .......cccooveeeevicnnnencnne 18.000
(1) (<) Amort. acum. inmov. inmat. ... (2.500) (2) Reserva por capital amortizado |... 40.000
(1) Terrenos y bienes naturales .......... 35.0001) Reserva voluntaria ...................... 12.000
(1) CONStrUCCIONES ....vvvveeeeiiirieeeeaiihis 32.000(7) Pérdidas y ganancias .................... 15.000
(1) Maquinaria .......ccccceeeevveeeeeeinnneasn. 50.000 (6) (-) Dividendo activo a cuenta ...... (10.000)
(1) Mobiliario .......cccceeeeeviiiieeeeiinn 8.000 (1) Provision para pensiones ............. 7.500
(1) (=) Amort. acum. inmov. material (28.000) (1) Acreedores allp ..cccccevecvveeeeennnians 15.000
(1) Imposiciones a plazo fijo .............. 16.000 (1) Deudas allp ...cccccooveviieenineennninn. 20.000
(1) Gastos de formalizacién de deudas 800(1) Depdsitos recibidos .........ccceeeete. 10.000
(1) EXistencias .......ccccceeevvvvieeeeeciinaien. 60.000(6) Dividendo activo a pagar ............. 10.000
(1) Clientes .....occvveeeeeiiiiieee e 40.000(1) Proveedores .........cccccecuvveeeeeiinnninn. 42.000
(1) Deudores .......ccoccveeeviiieneee e 20.000(1) Hda. Publica, acreedor porc. f. ... 6.000
(1) I. F. oblig. convertibles «PLIS» .... 7.280
(4) Interesesac/p VRF ................ s 36
(4) I. F. acciones «PLAS» ................. 16.500
(5) TESOreria .....cccoveveeeviiieree e 40.384

Total ACtiVO .....ccooeeiiiiiiiiiiinan e 345.500 Total Pasivo ........cccccvvvvveveeneibennnn. 345,500

Entre paréntesis, se ha reflejado en el margen izquierdo el apartado correspondiente del cual se ha obtenido
la informacion.

» Sociedad «CALAMAR»

1. Se incluyen en el Balance de Situacion a 31 de diciembre de 2002 las cuentas proporcio-
nadas por el enunciado, calculandose el saldo de tesoreria por diferencia una vez que se hayan dete
minado el resto de los importes, de acuerdo a la informacion facilitada sobre determinadas opera-
ciones de esta sociedad.

2. El capital social ascendia a 300.@@n la constitucion, habiéndose incrementado en un
25% ese importe inicial con una ampliacién de capital.

Capital social =300.000 + 25% 300.000 =375.000
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Todas las acciones tienen el mismo valor nominal £,0bn lo cual el nUmero de acciones
gue integran el capital de «<CALAMAR> sera de:

N.° acciones = 375.000 / 100 = 3.750 acciones

De estas acciones, 3.000 se emitieron en la constitucion de la sociedad y 750 corresponden &
la ampliacion de capital.

Como la ampliacién de capital se ha emitido con una prima de emisién del 10%, en el pasivo
figurara la cuenta pertinente:

Prima de emision de accioneslf% x (25% x 300.000) = 7.500

Parte de la ampliacién de capital fue cubierta con una aportacion en especie, consistente en
una patente, que se valora en 27800uego en el activo ha de incluirse este inmovilizado inma-
terial.

Propiedad industrial = 27.500

Entre las cuentas cuyo saldo facilitaba el enunciado, ya se conoce la amortizacién acumula-
da del inmovilizado inmaterial a cierre de ejercicio, en donde se entiende incluida la depreciacion
que haya experimentado esta patente.

En la contabilidad de la sociedad «CHANQUETE®, las acciones se habran reflejado de
acuerdo a la Resolucién del ICAC del 27-07-1992, sobre normas de valoracion de participacio-
nes en el capital derivadas de aportaciones no dinerarias en la constitucion o ampliacion de capi-
tal de sociedades. Esta Resolucion indica que la participacion se valorara de acuerdo con el valor
contable de los elementos entregados (en este caso, 85,00ihorado, en su caso, por la amor-
tizacion acumulada de los mismos (2.%)0y no por las provisiones que pudieran estar conta-
bilizadas, con el limite maximo del valor atribuido por la sociedad receptora a dichos elementos
patrimoniales, a efectos de la aportacién en especie (como se ha indicado, ese valor es de 27.50!
€). Por lo tanto, de acuerdo al contenido de tal Resolucién, el valor sera el menor entre los dos
referenciados.

Valoracion de la aportacién no dineraria = 27.500
Valor contable neto = 35.000 — 2.500 = 32.500
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El asiento que habra efectuado «CHANQUETE>» sera semejante al siguiente:

27.500 Inversiones financieras acciones
«CALAMAR>»
2.500 Amortizaciéon acumulada inmo-
vilizado inmaterial
5.000 Pédidas procedentes inmovili-
zado inmaterial
a Propiedad industrial 35.000
X

Como «CHANQUETE» ha cubierto el importe total de las acciones suscritas, y cada accion
se ha emitido a 116 (al 110% sobre el nominal de 180, el nimero de acciones que ha adquiri-
do es el siguiente:

N.° acciones = 27.500 / 110 = 250 acciones

Las restantes 500 acciones de la ampliacion de capital (es decir, descontando las 250 suscri-
tas por kCHANQUETE») han desembolsado tinicamente el minimo legal. Al haberse efectuado parte
de la ampliacién de capital con la contrapartida de aportaciones dinerarias, no pueden existir divi-
dendos pasivos correspondientes al capital emitido en la constitucién (el art. 154.2 TRLSA permite
una cantidad pendiente de desembolso que no exceda del 3%).

N.° acciones desembolsadas en el minimo legal = (3.26@0) — 250 = 500 acciones

De acuerdo al TRLSA, el capital debe desembolsarse al menos en un 25% del nominal de cada
una de las acciones (art. 12 TRLSA) y la prima debe satisfacerse integramente (art. 47.3 TRLSA), luego
la proporcion del nominal de cada accidén que estara pendiente de desembolsar tras la ampliacién di
capital sera de un 75% del valor nominal de 500 de las acciones, cuyo importe fue recogido en ese
momento dentro de la correspondiente cuenta de activo de accionistas por desembolsos no exigidos.

Nominal pendiente de desembolso tras la ampliacién = 500 acei@®86x 100 v. n. = 37.500

3. Posteriormente al aumento de capital, y antes de finalizar el ejercicio 2002, en el mes de
octubre, se ha solicitado un dividendo pasivo d€ 30 n. por accién. Por lo tanto, la cuenta de
«Accionistas por desembolsos no exigidos» recogera en el activo del balance a cierre del ejercicio
el siguiente importe:

Accionistas por desembolsos no exigidds08 acciones (75%x 100 — 30) v. n. 22.500
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Los asientos correspondientes a los accionistas morosos titulares de 70 acciones que, de acuet
do al supuesto, «manifestaron su insolvencia», seran los siguientes:

15.000 Accionistas por desembolsos exi-
gidos
a Accionistas por desembolsos
no exigidos 15.000
(500 accx 30)

12.900 Tesoreria
[(500 — 70)x 30]
2.100 Accionista moroso
(70 accx 30)
a Accionistas por desembolsos

exigidos 15.000
X
Por la emision de duplicados:
7.700 Duplicados de acciones
(70 accx 110%x 100)
a Acciones anuladas 7.700
X

Por los gastos, que corren por cuenta del moroso:

100 Accionista moroso
a Tesoreria 100

X

Por la venta a un precio del 90% del valor nominal de los duplicados, con desembolso total.

6.300 Tesoreria
(70 acc.x 90% x 100)
1.400 Accionista moroso
[70 acc.x (110% — 90%)x 100]
a Duplicados de acciones 7.700

X

-232 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 255



| CUERPO SUPERIOR DE LA ADMINISTRACION COMUNIDAD DE CASTILLA Y LEON | Francisco Javier Jimeno de la Maza y Mercedes Redondo Cristébal

En consecuencia, como el asiento de liquidacién se realizara en el siguiente ejercicio, conta-
mos con las siguientes cuentas en el balance a 31 de diciembre de 2002.

Accionista moroso 2.100 + 100 + 1.400 3.600

Acciones anuladas = 7.700

Los intereses («estimados», segun expresion del enunciado) se tendran en cuenta en el asier
to de liquidacién.

4. La autocartera representa el maximo legal permitido. Tratdndose de acciones cotizadas, estc
supone una cifra del 5% del capital social (disp. adic. 1.2 2 TRLSA) en cuanto al limite del articu-
lo 75 del TRLSA establecido para el nominal de las acciones propias adquiridas. La referencia
gue hay que tener en cuenta, de acuerdo al enunciado, es el capital social existente antes de la ampli
cion, que ascendia a 300.@00y estaba integrado por 3.000 acciones de valor nomina 108s
acciones propias que ha adquirido «<CALAMAR>» suponen el 5% de 3.000, es decir, 150 acciones.

La valoracion de dichas acciones propias es de 4Z0Q@ato facilitado por el enunciado.

Para cumplir con los requisitos legales, deberia haber dotado una reserva por aquéllas que no corres
ponden al supuesto de libre adquisicion (que es la adjudicacion judicial como pago de un crédito de
la sociedad frente al anterior titular). Parece evidente, por lo tanto, que se han producido dos adqui-
siciones distintas de acciones para la autocartera, se supone que en momentos diferentes, ya que ¢
puede deducirse del hecho de que, en uno de los casos, la tenencia de las acciones obedece a
supuesto de naturaleza juridica singular, como es el de la adjudicacién judicial en pago. Vamos a
suponer, puesto que no contamos con informacién detallada sobre distintos precios de adquisicion
para cada operacion con la autocartera, que el precio medio de adquisicion para la adquisicion deri-
vativa sea el mismo que para el supuesto de libre adquisicion (art. 77 TRLSA), dato necesario para
determinar a cuanto asciende el importe de la reserva indisponible. Suponemos, por lo tanto, que le
reserva para acciones propias se ha dotado solamente por la adquisicion derivativa (art. 75.3 TRLSA)
y que recoge la mitad de la valoracién global de las acciones propias.

Acciones propias en situaciones especiales = 42.000

Reserva para acciones propias = 21.000

5. La inversion financiera que mantiene «CALAMAR» es de un 4% del nimero de acciones
total de <kMEDUSA», cuyo capital estaba compuesto desde la constitucién por 2.000 acciones. Por
lo tanto, la cartera de titulos de «MEDUSA» se halla integrada por 80 acciones.

Como dichas acciones se emitieron a la par, el precio de adquisicién tuvo que ser el nominal
de cada titulo (108), puesto que no se conocen gastos inherentes a la suscripcién. Hay que tener
en cuenta, ademas, que en ese momento estos titulos tenian pendiente un dividendo pasivo del 409
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8.000 Inversiones financieras acciones
«MEDUSA»
(80 accx 100)
a Tesoreria 4.800
(80 acc.x 60% x 100)
a Desembolsos pendientes sobre
acciones 3.200
(80 accx 40%x 100)

Posteriormente, se ha reducido el capital condonando el 20% del nominal, con lo cual se habra
reducido la valoracion de las inversiones financieras.

1.600 Desembolsos pendientes sobre
acciones
(80 accx 20%x 100)
a Inversioes financieras accio-
nes «MEDUSA» 1.600

X

Después de haber efectuado estas anotaciones, en el Balance de Situacién a 31 de diciembr
figuraran los siguientes saldos:

Inversiones financieras acciones «kMEDUSA» = 6.400

Desembolsos pendientes sobre acciones = 1.600

Ademas, hay que recordar que «<MEDUSA» ha repartido un dividendo a cuenta por un impor-
te total de 10.00€ que no ha satisfecho antes del cierre del ejercicio. Teniendo en cuenta que son
2.000 las acciones que componen el capital de <MEDUSA», el dividendo que ha correspondido a
cada accifn, ya que todas tienen desembolsado igual proporcion del nominal, sergeateba-
do de dividir el importe de 10.000 entre las 2.000 acciones). Por lo tanto, a cierre del ejercicio 2002,
en el Balance de Situacién de «CALAMAR» ha de figurar en el activo dicho dividendo a cobrar,
correspondiente a las 80 acciones de <MEDUSA» que posee.

Dividendo a cobrar =80 acc.x 5 =400

6. Entendemos que el empréstito es reembolsable durante 5 afios ya que asi adquiere sentido ¢
gue la amortizacion del mismo sea «por partes iguales». Puesto que este empréstito se emitié el 1 d:
febrero de 2001, y respecto a las condiciones se conoce que la amortizacion se produce por sorteos anu
les, comenzamos calculando cuantas obligaciones sin amortizar permanecen al cierre del ejercicio 2002
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Titulos amortizados el 1/feb/2002 = 1.000 /5 = 200

Titulos vivos a cierre del ejercicio 2002 = 1.008 /5 = 800

El pasivo que recoge la deuda se habra de valorar, conforme a la Norma de Valoracién 11.2
del PGC, por el valor de reembolso, que para cada titulo es de un 110% del valor nor&inal, 50
Puesto que a lo largo del enunciado no se facilita informacidn suficiente para separar los créditos y
las deudas en funcidn de su plazo de vencimiento, tampoco vamos a diferenciar en este caso entr
corto y largo plazo, recogiendo el total del pasivo en una Unica cuenta.

Obligaciones y bonos 800 titulosx 110%x 50 v. n. =44.000

El interés explicito, del 5% anual, devengado y no vencido a cierre del ejercicio 2002 es el
gue corresponde a 11 meses, que son los que han transcurrido desde el 1 de febrero, Gltima fecha ¢
pago anual de intereses, hasta el 31 de diciembre. Aunque son 800 los titulos no amortizados en es
fecha, el enunciado del supuesto indica que antes del cierre del ejercicio, con fecha 1 de diciembre,
se han rescatado 200 titulos, que no devengaran intereses.

Intereses de empréstitos y otras emisiones analog88G-— 200x 50x 5% x 11/ 12 =1.375

Asimismo, y con repercusion sobre el Balance de Situacion, en el activo debe figurar una cuen-
ta de gastos a distribuir en varios ejercicios recogiendo el importe no imputado a cierre del ejercicio
tanto por la prima de emisién (5%, puesto que las obligaciones se emitieron al 95%) como por la
prima de reembolso (10%). Como el criterio «financiero» por el que opta la sociedad «CALAMAR»
consiste en la distribucién «lineal» de las primas a lo largo de la vida del préstamo, entendemos que,
aplicando esta proporcionalidad, son 23 los meses transcurridos desde la emision el 1 de febrero dt
2001 que se han llevado a resultados, mientras que los 37 meses restantes de vida del empréstit
estarian pendientes de imputacion para ejercicios subsiguientes.

Gastos intereses diferidos de valores negociablg&€60 oblig.x (5% + 10%)x
x50 v. n.x 37 / 60 =4.625

Se ha producido un rescate de 200 obligaciones el 1 de diciembre, que se veran reflejadas en €
balance por el precio de adquisicién, obtenido a partir del importe pagado,402id@rado por el
interés devengado y no vencido en la fecha de adquisicion, correspondiente a 10 meses transcurrido
desde el 1 de febrero, fecha del Ultimo pago de intereses, hasta el 1 de diciembre, fecha del rescate.

Obligaciones y bonos recogidoslf.200 — 200 obligx 50 x 5% x 10 / 12 =9.783,33
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7. Entendemos que «tener completamente dotada la reserva legal» antes de la ampliacion,
como indica ambiguamente el enunciado, significa que esta reserva, de acuerdo al articulo 214 del
TRLSA, alcanza el importe del 20% del capital, que en el momento al que el enunciado hace refe-

rencia ascendia a una cifra de 300600

Reserva legal 20% x 300.000 =60.000

BALANCE DE SITUACION DE «CALAMAR» A 31-12-2002

~

)

~

)

~ o~ — o ~— T

Pasivo

Capital social ............

Prima de emision de acciones ......

Reserva legal ............
Reserva estatutaria ...

Reserva para acciones propias .....

Pérdidas y ganancias

Acciones anuladas ...

Provisién para reparaciones .........

Proveedores ..............

Obligaciones y bonos

(1) (-) Provisién por dep. existencias  (11.000) (6) Int. emp. y otras emisiones an. |...

Activo Saldos

(3) Acctas. por desemb. no exigidos ..  22.500 (2
(2) Propiedad industrial ...................... 27.500 (2
(1) (=) Amort. acum. inmov. inmat. ... (13.600) (7
(1) Instalaciones ..........ccccceevvciciniihans 54.000 (1
(1) Maquinaria ......ccccceeenivveeeeenienndinn 160.000, (4
(1) Mobiliario .......ccccvveveeiiiiiiieee e 19.000 | (1
(1) Elementos de transporte ............... 45.000 (3
(1) (<) Amort. acum. inmov. material ~ (12.500) (1
(6) Gtos. int. diferidos valores neg. .... 4.625 (1
(1) EXIStENCIAS ...cooeeveeeeeeiiieiee e 50.000 (6
(1) Efectos a cobrar .........cccccovveeiniln, 13.000
(3) Accionista moroso .........ccccceeuvni.. 3.600
(1) Hda. Pub., deudor por conc. fiscales21.000
(5) I. F. acciones «<sMEDUSA» ........... 6.400
(5) (-) Desemb. ptes. sobre acciones .  (1.600)
(5) Dividendo a cobrar ....................... 400
(1) Acciones prop. en sit. especiales ..  42.000
(6) Oblig. y bonos recogidos .............. 9.783,33

TESOIEIMA wuvveeeeeeieeeeiieeeeee e 139.866,67

Total ACHIVO ..vevvneeeeieiiiieiiiiiin 579.975,00

Total PasiVo .......ccoevvvvvvvviieeideeen,

Saldos

375.000
7.500
60.000
4.000
21.000
20.000
7.700
7.400
32.000
44.000
1.375

579.975

Entre paréntesis, se ha reflejado en el margen izquierdo el apartado correspondiente del cual se ha obtenido

la informacién.
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II. OPERACIONES QUE REALIZAN LAS SOCIEDADES «MEDUSA» Y «CALAMAR» EN
EL EJERCICIO ECONOMICO 2003

* Operaciones de la sociedad «CALAMAR»

Asiento de liquidacion con el accionista moroso. Calculamos previamente cuél es el importe
liquido correspondiente:

Aportacién accionista moro$o0 acc.x 100x (10% + 25%)]....eeeeeeeeeennnn. 2.450
— Gastos emisSiON dUPliCAGOS .......ooeiuiieiiieeiiie et (100)
— INtereses de dEeMONA . .....cccceeeeiii it (50)
— Pérdida en venta duplicados ............ccoeeiiiiiiieeinii e (1.400)
IMpPorte QUIO ........eeveeiiiiie e 900
7.700 Acciones anuladas
a Accionista moroso 3.600
a Accionistas por desembolsos
no exigidos 3.150
[70 acc.x (100x 75% — 30)]
a Ingresos extraordinarios 50
a Tesoreria 900
X

Venta de 60 acciones propias con un beneficio del 20%. El valor contable por el que figura-
ban las 150 acciones que conformaban la autocartera era de 42.000, luego el precio medio de adqui
sicion unitario sera de: 42.000 / 150 = #0

Al efectuar la anotacion contable se aplica la Norma de Valoracion 10.2 del PGC, suponiendo que
la mitad de la autocartera vendida (30 acciones) son de aquéllas que procedian de la adjudicacion judicia

20.160 Tesoreria

a Acciones propias situaciones
especiales 16.800
(60 acc.x 280)

a Beneficios procedente opera-
ciones con acciones y obliga-
ciones propias 3.360
(20%x 60 acc.x 280)
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8.400 Reserva para acciones propias
(16.800/ 2)
a Reservas voluntarias 8.400
X

Como anteriormente a esta operacion poseia 150 acciones propias, después de esta venta |
autocartera esta formada por 90 acciones.

Por el cobro del dividendo de las acciones de «MEDUSA>.

400 Tesoreria
a Dividendo a cobrar 400

X
Operaciones relacionadas con el empréstito.

Se produce el pago de intereses el 1 de febrero.

1.375 Intereses de empréstitos y otras
emisiones analogas
125 Intereses de obligaciones y bonos

(600 ob.x 50x 5% / 12)
a Tesoreria 1.500
(600 oblig.x 50 x 5%)

Se produce la amortizacion de las 200 obligaciones rescatadas, de acuerdo a lo previsto en |z
escritura de emision. El enunciado sefiala que se amortizan «junto a los previstos en la escritura de
emisién», que, en principio, también eran 200 obligaciones. Con esta indefinicion que plantea el
enunciado, puede entenderse que el 1 de febrero de 2002 se amortizan Gnicamente los 200 titulo:
rescatados o bien que se amortizan 400 titulos, 200 de ellos por sorteo y ademas los 200 rescatado
En cualquier caso, la opcién por enfocar la solucién de una u otra manera creemos que seria igual-
mente aceptable, y no va a privar a la resolucién del supuesto de abordar la cuestion de la proble-
matica contable de aplicacion de las normas de valoracion relativas a la amortizacion de obligacio-
nes rescatadas, de acuerdo a la Norma de Valoracién 10.2 del PGC. Por ello, reflejamos a continuacior
la amortizacion de las 200 obligaciones propias y, ademas, los 200 titulos previstos originalmente
en la escritura de emision.
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11.000 Obligaciones y bonos

a Obligaciones propias 9.783,33
(200 oblig.x 110%x 50)

a Gastos intereses diferidos va-
lores negociables 925
[200 x (5% + 10%)x 50 x 37 /60]

a Beneficio procedente de ope-
raciones con acciones y obli-
gaciones propias 291,67

11.000 Obligaciones y bonos
a Valores negociables amortizados 1.000

X

11.000 Valores negociables amortizados
a Tesoreria 11.000

X

Se desembolsa el dividendo pasivo pendiente de las acciones de «<MEDUSA», por la escision
de ésta (art. 252.3 TRLSA).

1.600 Desembolsos pendientes sobre
acciones
a Desembolsos exigidos sobre
acciones 1.600
X
1.600 Desembolsos exigidos sobre
acciones
a Tesoreria 1.600
X
 Operaciones de la sociedad «MEDUSA»
Por el pago del dividendo.
10.000 Dividendo a pagar
a Tesoreria 10.000
X
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En cuanto al reparto del beneficio, hay que tener presente que el articulo 214 del TRLSA sefia-
la que el 10% del beneficio se destina a reserva legal hasta que alcance al menos el 20% del capita
Como el capital social asciende a 160.800nientras que la reserva legal figura en el pasivo por
18.000€, para cumplir con el precepto normativo seria preciso destinar a reserva legal el 10% del
beneficio hasta que la reserva legal alcance un importe de &.60festo que los beneficios de
2002 fueron de 15.068, resulta evidente que con el 10% de esa cantidad aun no quedaria cubier-
ta todavia la reserva legal en el minimo legal establecido. El resto del beneficio se destina a reserve
estatutaria, teniendo presente el dividendo a cuenta que se ha distribuido.

15.000 Pérdidas y ganancias

a Reserva legal 1.500
a Dividendo activo a cuenta 10.000
a Reserva estatutaria 3.500
X

Por la solicitud de dividendos pasivos pendientes, previa a la escision (art. 252.3 TRLSA:
«so6lo podra acordarse la escisién si las acciones de la sociedad que se escinde se encuentran inte-
gramente desembolsadgs

40.000 Accionistas por desembolsos exi-
gidos
a Accionistas por desembolsos
no exigidos 40.000

40.000 Tesoreria

a Accionistas por desembolsos
exigidos 40.000

lll. PROCESO DE ESCISION

Por el reflejo de los «Valores reales» de los elementos del activo de la sociedad «MEDUSA».

45.000 Terrenos y bienes naturales
(80.000 — 35.000)
7.000 Mobiliario
(15.000 - 8.000)
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10.000 Existencias
(40.000 — 60.000 / 2)
a Resultados de escisién 62.000

X

Célculo del neto patrimonial de <kMEDUSA»:

Capital SOCIAI ....ccoeeiiiiie e 160.000
Reserva legall8.000 + 1.500).......uuuureerreeeeeeiiiiinnrnrneerreeeeeeseasnnnnnneenens 19.500
RESEIVA VOIUNTANIA ...eveivveieiiiec e e e e 12.000
Reserva por capital amortiZado .............ceeeviiiieieiiiiiieeeieeee e e 40.000
ReSErva eStatutaria .........cccooriiiieeiiiiiee e e e 3.500
RESUIAAOS ESCISION ....vviiiiiieiiiie ettt e e e neeeena 62.000
TOtAl e 297.000

Valor teérico de las acciones = 297.000 / 2.000 acc. = 148,50

Patrimonio de «xMEDUSA» escindido:

Terrenos y bienes NAtUrales ..........ooooiiiiiiiiiiiiiee e 80.000
MODITIATO et 15.000
EXISTENCIAS ..iieveeeee ettt e et e e e e 40.000
(O3 11T 1= PP 15.000
(=) PrOVEEUOIES ..ottt e et e e e aen e (20.000)
TOUAI et 130.000

Porcentaje de la sociedad que se escinde = 130.000 / 297.000 = 43,771%

Habra que tener en cuenta que la sociedad beneficiaria «<CALAMAR» mantiene un 4% de par-
ticipacion en la sociedad escindida «sMEDUSA».

Deuda de la beneficiaria « CALAMAR>» con los accionistas de «sMEDUSA» = 130 98 =
=124.800.
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El enunciado indica que el valor de la accion de la sociedad beneficiaria es iguél.a 190
Numero de acciones a entregar por la beneficiaria = 124.800 / 190 = 656,84.

Suponemos que se entregan: 656 acciones, y

124.800 — 124.640 = 160 en metalico
Numero de acciones a emitir = 656 — 90 acciones propias = 566.
Anotaciones contables en la sociedad escindida «MEDUSA»:

20.000 Proveedores
130.000 Sociedad beneficiaria

a Terrenos y bienes naturales 80.000
a Mobiliario 15.000
a Existencias 40.000
a Clientes 15.000
X

Por la entrega de la proporcion del neto patrimonial (para simplificar, puede suponerse que se
mantiene el nimero de acciones y que el valor nominal se vera alterado).

70.033,67 Capital social
(160.000% 43,771%)

8.535,35 Reserva legal

5.252,53 Reserva voluntaria
17.508,42 Reserva por capital amortizado

1.531,99 Reserva estatutaria
27.138,05 Resultados de escision

a Accionistas, cuenta de esci-

sion (96%) 124.800
a Sociedad beneficiaria (4%) 5.200
X
124.640 Inversiones financieras acciones
«CALAMAR>»
(656 x 190)
160 Tesoreria

a Sociedad beneficiaria 124.800
X
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124.800 Accionistas, cuenta de escision
a Inversiones financieras accio-
nes «CALAMAR» 124.640
a Tesoreria 160
X

En la sociedad beneficiaria «<CALAMAR>», se reflejard la revalorizacién producida por sus
inversiones en «xMEDUSA».

5.480 Inversiones financieras acciones
«MEDUSA»
(80 accx 148,50 — 6.400)
a Resultados de escision 5.480
X

Por la emision de 566 acciones para retribuir a los accionistas de «<MEDUSA».

107.540 Acciones emitidas
(566 accx 190)

a Capital social 56.600
(566 accx 100)

a Prima de emision de acciones 50.940

X

Por la recepcién del patrimonio escindido de «MEDUSA», asi como la entrega de las accio-
nes emitidas y las que mantenia en su autocartera.

80.000 Terrenos y bienes naturales
15.000 Mobiliario

40.000 Existencias

15.000 Clientes

a Proveedores 20.000
a Sociedad escindida 130.000
X

130.000 Sociedad escindida
8.100 Pérdilas en operaciones con
acciones y obligaciones propias
[90 acc.x (280 — 190)]
a Acciones emitidas 107.540
(566 accx 190)
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a Acciones propias situaciones
especiales 25.200
(90 acc.x 280)

a Inversiones financieras accio-

nes «MEDUSA» 5.200
(80 accx 148,50% 43,7710%)
a Tesoreria 160
X
12.600 Reserva para acciones propias
a Reserva voluntaria 12.600
X
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