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RESUMEN:

En este trabajo se analiza la responsabilidad tributaria en la transmisién, modificacion
y fusion de la actividad empresarial. Para explicar estos supuestos se aborda tanto la
normativa comunitaria como la normativa interna que determina dichas operaciones
y la responsabilidad tributaria vinculada a ellas. También se acude a la fundamental
jurisprudencia del Tribunal Supremo en estas cuestiones y en particular a sus
Ultimas sentencias en materia de fusion de sociedades y ampliacién de capital y las
responsabilidades tributarias que se derivan.

Palabras clave: Responsabilidad tributaria. Transmision empresarial. Modificacion. Fusion
de sociedades.

ABSTRACT:

This work addresses tax liability in the transfer, modification and merger of business activity.
In order to explain these assumptions, both the community regulations and the internal
regulations that determine said operations are addressed in order to subsequently analyze
whether the tax liability is possible in each of these cases. In this sense, the fundamental
jurisprudence of the Supreme Court is used in these matters and in particular its latest
judgments on the merger of companies and capital increase and the tax responsibilities
that arise.

Keywords: Tax responsibility. Business transmission. Modification. Merger of companies.
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SUMARIO: /. Introduccion.- Il. La responsabilidad por adquisicion de explotaciones econémicas en la
Ley General Tributaria.- lll. La responsabilidad tributaria en las operaciones societarias de
modificacion y fusion: 1. La responsabilidad tributaria en los aumentos de capital. 2. La
responsabilidad tributaria en las reducciones de capital. 3. La responsabilidad tributaria en
los supuestos de aportaciones de los socios para reponer pérdidas. 4. La responsabilidad
tributaria en las operaciones de fusion.- IV. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Las transmisiones, modificaciones y fusiones son operaciones imprescindibles en
el dmbito social, lo que ha acelerado la regulacién de estos procesos no sélo a
nivel interno sino también con caracter supranacional.

En la normativa comunitaria, la culminacion de la libre circulacion de capitales
ha supuesto el establecimiento del régimen fiscal comun aplicable a las fusio-
nes, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizadas por las
sociedades de los diferentes Estados miembros; labor que han ido desarrollando
las distintas directivas en la materia’. En particular, la Ultima modificacion se ha
producido por la Directiva 2019/2121 del Parlamento Europeo y del Consejo de
27 de noviembre de 20192 que sefiala que las disposiciones y tramites de la le-
gislacion nacional no deben en ningun caso imponer restricciones a la libertad de
establecimiento o de circulacion de capitales, a menos que se puedan justificar
de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(en adelante, TIUE) y, en particular, por razones de interés general, y sean necesa-
rias y proporcionadas para el respeto de lo establecido por la normativa europea.

El articulo 54 del TFUE sefala que el criterio de conexion que determina el Dere-
cho nacional aplicable a una sociedad es competencia de cada Estado miembro.
Y hace equivalentes los puntos de conexion de la sede social, la administracion
central y el centro de actividad principal de la empresa.

La jurisprudencia del TJUE? ha insistido en que su objetivo fundamental consiste en
establecer normas fiscales neutras respecto a la competencia, con el fin de permitir

1 Directiva 90/434/CEE, de 23 de julio, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fu-
siones, a las escisiones, a las aportaciones de activos y a los canjes de acciones entre sociedades de
diferentes Estados miembros. Con posterioridad, se modifica por la Directiva 2005/19/CE, de 17 de
febrero de 2005 del Consejo. Vid. PALAO TABOADA, C. “La modificacion de la directiva de fusiones”,
Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 268, 2005, pag. 3-30.

2 Directiva 2019/2121 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2019
que modifica la Directiva 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de junio sobre de-
terminados aspectos del Derecho de sociedades, Diario Oficial de la Unién Europea de 12 de diciem-
bre de 2019, pag. 1-44.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 16 de julio de 2009 (C-352/08) y
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 20 de mayo de 2010 (C-352/08) donde se
sefala sobre la necesidad de que sean motivos econdmicamente validos los que funden las opera-
ciones de fusidn, escision, aportaciones de activos y canje de valores para poderles aplicar el régimen
fiscal mas beneficioso contenido en la Directiva 90/434/CEE del Consejo (Régimen fiscal aplicable a
las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones). Asi, el art. 11.1.a) de esa norma
debe interpretarse en el sentido de que las ventajas que establece no pueden denegarse al suje-
to pasivo que proyecta, mediante un montaje juridico que incluye una fusién de empresas, evitar el

Nueva Fiscalidad « Monografico « Responsables tributarios * ISSN: 1696-0173 « Paginas 55-74



Estudios

La responsabilidad tributaria en la transmision, modificacion y fusion de la actividad empresarial
(Sonia Mauricio Subirana)

gue las empresas se adapten mejor al mercado comun, aumenten su productividad
y refuercen su posicion de competitividad en el plano internacional, en particular
en las operaciones de fusion, escisidn, aportaciones de activos y canjes de valores.
Las cuales quedan vinculadas a distintos supuestos de responsabilidad tributaria.

En el dmbito interno, también ha sido una cuestién muy relevante la determinacién
de los criterios que permiten determinar un supuesto de transmision de sociedad.
En particular, la doctrina* ha entendido que se basa en la posibilidad de que el
adquirente pueda, inmediatamente, con el conjunto de bienes y derechos obte-
nidos, continuar la explotacion o actividad mercantil o industrial que ya inicio el
empresario que transmite. En esta linea, la jurisprudencia® afirma que la titularidad
de una empresa no implica necesariamente el ejercicio de idénticas actividades
empresariales, que pueden quedar suspendidas temporalmente o ser cedidas a
otras personas mediante contratos arrendaticios, sin pérdida de dicha titularidad.

La expresion “propiedad de la empresa” ha ido adquiriendo un valor relativo® y se
incide en que el sujeto al que se le transmite la sociedad continte con el gjercicio
de las actividades y explotaciones econdmicas sin que, como se ha explicado, se
exija que éstas sean en todo coincidentes con las anteriores. En esta linea, la juris-
prudencia’ afirma como la continuidad en la actividad requiere que los elementos
que se transmitan constituyan una unidad econémica o funcional que posibilite

pago de un impuesto como el controvertido en el procedimiento principal, en concreto, el impuesto
sobre transmisiones, dado que este impuesto no esta incluido en el ambito de aplicacion de la citada
Directiva (sentencia publicada en Normacef Fiscal, NFJ038357, y en la Revista de Contabilidad y Tribu-
tacién del CEF, junio 2010).

4 Vid. SANCHEZ GALIANA, J. A. “Problemética de la sucesién en las deudas tributarias por
transmision de negocios”, Impuestos, tomo Il, 1985, pag. 389; LOZANO SERRANO, C. Responsabilidad
del adquirente de empresa por deudas tributarias anteriores a la transmision, Aranzadi, 1998, pag.
28; ARIAS ABELLAN, M2, D, “El régimen juridico del responsable en la nueva Ley General Tributaria”,
Revista Espafiola de Derecho Financiero, Civitas, nim. 123, 2004, pag. 489-516; CALVO VERGES, J. “La
responsabilidad tributaria en la sucesién de las actividades econdmicas”, Cronica Tributaria, nim. 106,
2003, pag. 131-150. MERINO JARA, I. “Acerca de la responsabilidad tributaria”, Anuario de la Facultad
de Derecho, nim. 24, 2006, pags.13-35 y “La responsabilidad tributaria en la Ley 58/2003, si 17 de
diciembre”, Revista de Informacion Fiscal, nim. 74, 2006, pags. 41-85. SELMA PENALVA, V. La respon-
sabilidad tributaria en las transmisiones inter vivos de empresas, Dykinson, 2016, pag. 121-159.

5 La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2013 (Rec. Num. 5623/2011)
insiste sobre la necesidad del presupuesto subjetivo para que se produzca la transmision de la ac-
tividad empresarial. También la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2014 (Rec. Num.
4345/2011) sefiala como la adquisicion de una empresa entrafia adquirir su titularidad, asi como las
actividades mercantil y econémica que comporta, sin que sea obstaculo para ello que el nuevo titular
no asuma alguno de los factores empresariales, como pueda ser el personal u otros elementos de la
organizacion, en cuanto la titularidad de una empresa no implica necesariamente el ejercicio de las
actividades empresariales, que pueden quedar suspendidas temporalmente, o ser cedidas a otras per-
sonas mediante contratos arrendaticios, sin pérdida de dicha titularidad.

6  BROSETA PONT, M.y MARTINEZ SANZ, F. Manual de Derecho Mercantil, vol. I, Tecnos, 2020,
pag. 59y ss.

7  La Sentencia de Audiencia Nacional de 9 de septiembre de 2014 (Rec. NUm. 243/2013) se-
fala que "existen una serie de indicios, configurados por una reiterada jurisprudencia, para determinar
que ha tenido lugar la transmision de hecho, total o al menos parcial, aunque no esté amparada por
un negocio juridico traslativo especifico de los elementos personales, reales y materiales integrantes
de una empresa.
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la permanencia de la explotacién econdmica y de la cual se derivan los supuestos
de responsabilidad tributaria legalmente establecida.

En la estructura social constitutiva, se pueden producir también modificaciones
que no signifiquen cambios en la forma y naturaleza de la misma. Esas trans-
formaciones del ambito mercantil tienen mayor trascendencia en las sociedades
personalistas cuando se refieren a los socios o elementos personales; en tanto
que en las sociedades de capitales adquieren mas relevancia cuando hacen men-
cién a elementos funcionales de la sociedad, objeto, capital, etc.

Con caracter tributario, dentro de las modificaciones se recogen en la normativa
del ITPAJD supuestos de responsabilidad vinculados a los aumentos y reduccio-
nes de capital social. También la fusion se establece como operacién juridica que
afecta a dos o maés sociedades, que conduce a la extincién de alguna de ellas o
de varias y a la integracién de sus respectivos socios y patrimonios en una sola
sociedad ya preexistente. A partir de estos presupuestos, se analizan las distintas
modalidades de dichas operaciones y su sujecion o no de acuerdo a la normativa
interna y comunitaria para a continuacion centrarnos en la responsabilidad de los
administradores en las operaciones societarias.

Il. LA RESPONSABILIDAD POR ADQUISICION DE EXPLOTACIONES
ECONOMICAS EN LA LEY GENERAL TRIBUTARIA

El articulo 42.1. ¢) de la Ley General Tributaria establece que seran responsables
solidarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades:

Los que sucedan por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio de explotacio-
nes o actividades econémicas, por las obligaciones tributarias contraidas del an-
terior titular y derivadas de su ejercicio. La responsabilidad también se extenderd
a las obligaciones derivadas de la falta de ingreso de las retenciones e ingresos a
cuenta practicadas o que se hubieran debido practicar.

Cuando resulte de aplicacion lo previsto en el apartado 2 del articulo 175 de esta
Ley, la responsabilidad establecida en este pdrrafo se limitara de acuerdo con lo dis-
puesto en dicho articulo. Cuando no se haya solicitado dicho certificado, la respon-
sabilidad alcanzard también a las sanciones impuestas o que puedan imponerse.

El articulo 42.1.c) configura un supuesto de responsabilidad solidaria por presu-
puesto licito para las entidades o personas que sucedan por cualquier concepto
en la titularidad o ejercicio de explotaciones o actividades econdémicas®. La confi-

8 MERINO JARA, |. "Medidas proyectadas de prevencién y lucha contra el fraude”, nim. 3, ju-
lio-septiembre 2020, pag. 11-18. Vid. Aprobacion por el Congreso de la Ley de medidas de prevencion
y lucha contra el fraude fiscal, de 25 de mayo de 2021 de transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164,
del Consejo, de 12 de julio de 2016, que modifica el apartado 4 del articulo 41 de la LGT para aclarar
las implicaciones derivadas de la naturaleza juridica del responsable tributario, que no debe ser identi-
ficado con un sujeto infractor, sino como obligado tributario en sentido estricto, aun cuando responda
también de las sanciones tributarias impuestas a dicho sujeto infractor. En relacién con la reduccion
de conformidad, en caso de concurrencia de una situacion de responsabilidad respecto de la sancion,
se modifica la norma para ofrecer la posibilidad al responsable de que pueda dar su conformidad con
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guracién de dicha obligacidn yuxtapuesta para el nuevo adquirente de la explo-
tacion econdmica tiene como finalidad principal evitar aquellas situaciones en las
que los deudores de manera fraudulenta eluden el pago del tributo “mediante la
concatenacion de varias personas en el ejercicio de la actividad”.

El articulo 42.1.c) hace alusidn a las deudas y responsabilidades tributarias deri-
vadas de “la titularidad o ejercicio de explotaciones y actividades econdmicas”.
Expresidn esta Ultima llena de ambigiiedad e imprecisién, como ha sefialado la
doctrina®, que a falta de una definicion de tales conceptos puede considerarse
como sindénima del término “empresa” ya definido anteriormente. El precepto
trascrito se refiere a la transmision de la deuda tributaria -y no sélo, sino también
a las responsabilidades— derivadas de la titularidad o del ejercicio de explotacio-
nes y actividades econdmicas por cualquier concepto. Por cualquier instrumento
juridico que haga posible el cambio de titularidad™.

La diccién de la LGT sefiala que no basta para que se produzca este supuesto de he-
cho de responsabilidad tributaria la adquisicién de un elemento aislado del nego-
cio mercantil. Y da cobertura legal a un caso que con anterioridad sélo se regulaba
de forma reglamentaria. Dicha responsabilidad: No serd aplicable a los adquirentes
de elementos aislados, salvo que dichas adquisiciones, realizadas por una o varias
personas o entidades, permitan la continuacion de la explotacion o actividad.

A partir de este segundo parrafo del articulo 42.1 c) se puede sefialar que por
“ejercicio de una explotacién o actividad econdmica” hay que entender ejercicio
de una empresa como una organizacion en funcionamiento. Dicho supuesto evita
maniobras fraudulentas a través de las que se adquiere una empresa mediante
varias y sucesivas transmisiones de sus elementos mas importantes.

El Tribunal Supremo ha admitido la doctrina del levantamiento del velo en el
procedimiento de recaudacion, sin necesidad de previa declaracién de responsa-

la parte de deuda derivada procedente de una sancion en sede del deudor principal y beneficiarse de
la reduccion legal por conformidad. Asimismo, se reconoce al responsable la eventual reduccién por
pronto pago de su propia deuda.

9 LOZANO SERRANO, C. Responsabilidad del adquirente de empresa por deudas tributarias
anteriores a la transmision, cit. pag. 29 y ss.; GALIANO ESTEVAN, J, e IZQUIERDO RIVAS, J. La respon-
sabilidad tributaria, CISS, 1997, pag. 110; RUIBAL PEREIRA, L. “La nueva regulacion de la sucesion en la
titularidad o ejercicio de explotaciones o actividades econémicas como supuesto de responsabilidad
tributaria”, Estudios de Derecho Financiero y Tributario en Homenaje al Profesor Calvo Ortega, tomo |,
ed. Lex Nova, 2005.

10 La Sentencia de 29 de septiembre de 2014 (Rec. Nim. 243/2013) sefiala que aunque no
exista negocio juridico traslativo del negocio stricto sensu y aunque se hayan producido sucesiva-
mente las sucesivas baja y alta en Licencia Fiscal entre el transmitente y el adquirente, resulta claro
que, tras ambas sociedades existian las mismas personas fisicas, que ejercian la misma actividad, en el
mismo local y significativamente con el mismo personal, llegando incluso a haber anticipado la trans-
mision en la titularidad de los locales si bien la efectiva inscripcion de la transmision no tuvo lugar
sino hasta el cese en la actividad de la transmitente por el hecho de no haber solicitado y obtenido la
inscripcion en el Registro Mercantil con la correlativa adquisicion de personalidad juridica de la ad-
quirente hasta un momento posterior, adquirente que, por lo demés, permanecié inactiva justamente
hasta el momento en que la transmitente cesé en su actividad.

Nueva Fiscalidad « Monogréfico ¢ Responsables tributarios « ISSN: 1696-0173 « Paginas 55-74

59



Estudios

60

La responsabilidad tributaria en la transmision, modificacion y fusion de la actividad empresarial
(Sonia Mauricio Subirana)

bilidad, en casos en que se presuponga que la misma persona se transmite a si
misma la explotacion econémica mediante sociedades ficticias™.

Se incluyen expresamente los supuestos de sucesion de hecho para evitar aque-
llas situaciones en las que los deudores eluden el pago del tributo mediante la
concatenacion de diferentes personas en el ejercicio de la actividad.

El articulo 42.1. ¢) de la LGT establece que seran responsables solidarios de la
deuda tributaria: Los que sucedan por cualquier concepto en la titularidad o ejer-
cicio de explotaciones o actividades econémicas, por las obligaciones tributarias
contraidas del anterior titular y derivadas de su ejercicio.

Se hace preciso diferenciar cuando se producen supuestos de fusiones de empre-
sas o la disolucion de alguna de éstas, para la constitucion de una nueva, con la
transmision de sus respectivos patrimonios, con la cesion de empresas. S6lo en
este segundo caso existen propiamente supuestos de responsabilidad tributaria
y no de sucesion.

La propia redaccién del articulo 42.1.c) de la LGT afade: La responsabilidad a que
se refiere el primer pdrrafo de esta letra no serd aplicable a los supuestos de suce-
sién por causa de muerte, que se regirdn por lo establecido en el articulo 39 de esta
Ley. El tenor de la norma es claro respecto a que quedan excluidas de este &mbito
las transmisiones mortis causa recogidas en el articulo 39 de la LGT que establece
la transmisién a los herederos de las obligaciones tributarias pendientes. Tampo-
co se puede extender el articulo 42.1 c) a las sucesiones inter vivos de personas
juridicas y entidades sin personalidad que se regulan en el articulo 40 de la LGT
en la seccion dedicada a la sucesién. En estos casos, las obligaciones tributarias
pendientes de las sociedades y entidades con personalidad juridica disueltas y
liquidadas se transmitirdn a los socios o cotitulares dependiendo de que la ley
limite o no su responsabilidad patrimonial.

El articulo 42.1.c) afirma expresamente la exclusion de la responsabilidad so-
lidaria de los adquirentes de explotaciones o actividades econémicas perte-
necientes a un deudor concursado cuando la adquisicion tenga lugar en un
procedimiento de esta naturaleza. A su vez, es necesaria la determinacion del
momento en que se produce dicha transmisidn. La doctrina entiende que el
criterio esencial que permite el establecimiento de un supuesto de transmision
de empresa se basa en la posibilidad de que el adquirente pueda, inmediata-
mente, con el conjunto de bienes y derechos obtenidos, la continuacién de la
explotacién o actividad mercantil o industrial que ya inicié el empresario que
transmite.

11 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2014 (Rec. NUm. 4345/2011).

12 ALVAREZ ARROYO, F. “Responsabilidad tributaria por sucesion en la actividad econémica”,
Jurisprudencia Tributaria, 2003, pag. 12 y ss. apunta que deberian concurrir tres requisitos para que se
produzca dicho supuesto. En primer lugar, subsistencia de elementos clave de la actividad econémica.
Tales como el nombre o razén social, sujetos, maquinaria, inmuebles, organizacién, etc. En segundo
lugar, solucién de continuidad entre ambas actividades. Y, en tercer lugar, sincronizacién de los hechos
indiciarios: “Se trata de que exista no sélo una sucesion material sino también temporal”.
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En este ambito resulta de interés la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
diciembre de 2020 cuando sefala que el responsable solidario es tan obligado
tributario, de acuerdo con el articulo 35.4 de la LGT, como el propio contribu-
yente, y la circunstancia de que la deuda derivada dimane de una regularizacion
seguida contra el deudor principal no impide considerar que la del responsable
es una obligacién auténoma. La derivacién de la accién administrativa frente a los
responsables requiere de un previo procedimiento seguido contra éstos (art. 174
y ss. de la LGT), y de un acto administrativo en el que asi se declare de acuerdo al
articulo 41.5 de la LGT.

A su vez, la doctrina tributaria™ ha entendido que dentro de la expresion ex-
plotacién o actividad econémica pueden incluirse las actividades profesionales.
También en este ambito ha sido muy clarificadora la Resolucién vinculante de
la Direccién General de Tributos de 25 de enero de 2017, que, de acuerdo con
la jurisprudencia del Tribunal Supremo’™, desarrolla tres causas distintas para la
derivacion de la responsabilidad en estos supuestos.

En primer lugar, sefiala que supone una auténtica sucesion juridica la transmisién
pura y simple de la titularidad de la empresa por cualquier concepto.

En segundo lugar, se refiere a la sucesion “de facto” que consiste en que una em-
presa, aparentemente, cesa en su actividad, pero en realidad continta bajo una
apariencia distinta utilizando buena parte de los elementos personales y materia-
les de la anterior, y amparandose en la aparente falta de titulo juridico de la trans-
mision para eludir la asuncion de responsabilidades imputables a la desaparecida.

En tercer lugar, se produce la sucesion cuando una empresa adquiere elementos
aislados de la sociedad deudora y, gracias a ello, aun sin transmisién juridica de
la titularidad, puede proseguir la explotacion o actividad de la empresa desapa-
recida.

Estos presupuestos también se han desarrollado por la jurisprudencia™ al deter-
minar la existencia o inexistencia de sucesion que requiere de una individualiza-
cién concreta en cada caso. En este sentido, habrd que acudirse para su deter-
minacion a los datos obrantes en el expediente y a los consignados en el propio
acto de derivacion habida cuenta de que su contenido goza de la presuncion de
acierto y validez. En particular, las reglas propias de la prueba de presunciones ad-
miten determinados datos relevantes a la hora de declarar la responsabilidad so-
lidaria por sucesion en la actividad, que por si mismas determinan que ha tenido
lugar la transmision de hecho, total o al menos parcial, aunque no esté amparada

13 Sentencia del Tribunal Supremo 1736/2020, de 17 de diciembre de 2020 (Rec. Num.
6732/2028) que sefiala que de producirse el supuesto factico legalmente contemplado resulta ajusta-
do a derecho exigirle al responsable solidario el recargo ejecutivo o de apremio que corresponda.

14 CALVO ORTEGA, R, TEJERIZO LOPEZ, J.M. y VVAA. La nueva Ley General Tributaria, Civitas,
Madrid, 2004.

15 Resolucion Vinculante de la Direccion General de Tributos, de 25 de enero de 2017 (V0176-
17 de 25 de enero de 2017). Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2011 (Rec. Nim.
4107/2006), STS de 29 de marzo de 2012 (Rec. NUm. 34/2010) y de 30 de enero de 2014 (Rec. Num.
4345/2011).

16 Sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de febrero de 2014 (Rec. Nim. 2871/2011).
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por un negocio juridico traslativo especifico de los elementos personales, reales y
materiales integrantes de la actividad empresarial del deudor principal.

Y la determinacion de la existencia o inexistencia de sucesion es una cuestion de
hecho que requiere una individualizacién concreta en cada caso. En definitiva, la
apreciacion y valoracion de la prueba debe ser algo integral y de conjunto y pon-
derarse desde principios de experiencia.

En cuanto a la naturaleza de los tributos exigibles al adquirente de la empresa,
destaca el Impuesto sobre Actividades Econdmicas, que encuentra encuadre en
el articulo 42.1 ¢) de la LGT ya que su hecho imponible estd constituido por el
mero ejercicio de actividades empresariales, profesionales o artisticas'. Tampoco
existen problemas en cuanto a su aplicacién en los supuestos configurados por
la mencionada norma en los casos del IVA o del IGIC, en relacién al Régimen
Econdmico Fiscal de Canarias'™. En particular, con relacién al IVA, la doctrina’, se
ha planteado si el adquirente podria deducir el soportado por el transmitente. La
ultima jurisprudencia del Tribunal Supremo?® ha sefialado que, si el devengo del
IVA supone una obligacion contraida por el anterior titular pendiente de liquidar,
no hay ningun problema en que quede incluida en el acuerdo de responsabilidad
tributaria.

Respecto al Impuesto sobre Sociedades, la doctrina tributaria tradicionalmente
no era unanime respecto a la aplicacion del mencionado articulo. Como apunta
Rubial Pereira®' la cuestién seguia viva entre quienes consideraban que este im-
puesto era transmisible y quienes negaban dicha posibilidad. Lo cierto es que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo?? en estos ultimos afios ha sido determinan-
te respecto a las deudas por el Impuesto sobre Sociedades. Y considera que la
figura de la derivacion de responsabilidad tributaria en la sucesién de actividad o
explotacién trata de garantizar a favor de la Hacienda Publica, los derechos tribu-
tarios y proteger sus ingresos, y no excluye expresamente del precepto aquellas

17 Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas locales, art. 79.

18 Resoluciones del TEAC de 25 de octubre de 1999, de 19 de enero de 2001 y de 24 de mayo
de 2001.

19 CHECA GONZALEZ, C. “Notas sobre la nueva regulacién de los responsables tributarios en
el anteproyecto de la LGT", Jurisprudencia Tributaria, nim. 5, 2003, pag. 42, cuando apunta que lo mas
correcto seria en este caso —buscando el objetivo, que si es loable, de que el adquirente si pueda llegar
a deducir el IVA soportado por el transmitente— aplicar directamente lo establecido en el articulo 5.8
de la Sexta Directiva en materia de IVA

20 La citada Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2014 (Rec. NUm. 4345/2011)
sefala: "El expediente de suspension de pagos no inhabilitaba al suspenso para presentar autoliqui-
daciones tributarias, debiendo entenderse que las causas que limitaban la capacidad de obrar dada su
naturaleza restrictiva, no podian aplicarse a mas casos que a los taxativamente contemplados, entre
los que no figuraba el supuesto controvertido (autoliquidacién por IVA). Por otro lado, el devengo del
impuesto se produjo en el momento de la venta a las entidades financieras, que tuvo con anterioridad
a la sucesion en la titularidad de la explotacion econdmica, no existiendo duda que se trataba de una
obligacion contraida por el anterior titular pendiente de liquidar, por lo que su inclusion en el acuerdo
de responsabilidad tributaria no supone infraccion del requisito jurisprudencialmente fijado.”

21 RUIBAL PEREIRA, L. “La nueva regulacién de la sucesion en la titularidad o ejercicio de ex-
plotaciones o actividades econdmicas como supuesto de responsabilidad tributaria”, cit., pag. 488.

22 Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 2012 (Rec. NUm. 34/2010).
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deudas devengadas con posterioridad al cambio de titularidad. Por tanto, no hay
razon para entender que las deudas derivadas del impuesto sobre sociedades
quedan fuera de sus términos. Tampoco cabe duda en lo referente al IRPF. Tra-
dicionalmente se cuestionaba por la doctrina® y por la jurisprudencia® si dicha
responsabilidad alcanzaba a las deudas del anterior titular por razén de retencio-
nes. La LGT sefala expresamente que dicha responsabilidad abarca también las
retenciones?®.

A mi juicio, ha condicionado la inclusién de las deudas tributarias por los distintos
tributos la limitacién de la responsabilidad solidaria por la LGT, al establecer la po-
sibilidad de solicitud a la Administracion de certificacion detallada de las deudas,
sanciones y responsabilidades derivadas del ejercicio de la mencionada explo-
tacion. En esta linea, a efectos de seguridad juridica se ha establecido un plazo
legalmente limitado de expedicién de dicho certificado por la Administracién?.
El articulo 124.2 del RGR afiade que no produciran efecto las certificaciones, cual-
quiera que sea su contenido, si la fecha de presentacion de la solicitud para su
expedicion resultase posterior a la de adquisicién de la explotacién o actividad
economica de que se trate.

23 CORTES MARTINEZ, J.A. “Responsabilidad tributaria por sucesién en la actividad econémica”,
Carta Tributaria, nim. 219, 1999, p4g. 2; CHICO DE LA CAMARA, P. “La responsabilidad solidaria del ad-
quirente de una explotacién econdmica”, en Sujetos pasivos y responsables tributarios, IEF, Madrid, 1997,
pag. 684 y ss.; o SELMA PENALVA, V. La responsabilidad tributaria en las transmisiones inter vivos de
empresas, cit., cuando sefiala que las obligaciones derivadas de la falta de ingreso de las retenciones e
ingresos a cuenta, aunque no se encuentran directamente vinculadas con el ejercicio de la empresa, si
que proceden de éste, aunque sea de una forma secundaria. De esta forma, los pagos a cuenta hacen
referencia a pagos anticipados de tributos que se encuentran relacionados indirectamente con el de-
sarrollo de la actividad o explotacion econdmica.

24 Las Sentencias del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 1992 (Rec. Num. 3473), STS de 8
de marzo de 1995 (Rec. NUum. 1121) y STS de 15 de julio de 2000 (Rec. NUm. 2971/1995) consideraban
que la responsabilidad del articulo 72 no alcanzaba a las retenciones del IRPF. Con la nueva redaccion
de la LGT, la jurisprudencia del Supremo ha sido taxativa al incluir las retenciones por el IRPF.

25 LaResolucion del TEAC de 10 de junio de 1992, considerando 9°: “Tratandose como se trata
en el presente caso, del desarrollo de una actividad empresarial, dicha consideracién del empresario
retenedor como deudor principal, obligado al pago de las cantidades que retuvo o debio retener, se
deriva indudablemente del ejercicio de una actividad econémico empresarial en el que los trabajado-
res, objeto en sus retribuciones de la retencion, aportan el factor humano en orden a la consecucion
de la finalidad que persigue, por lo que es de concluir que la responsabilidad, en el caso de sucesion
en la titularidad de aquella explotacidn del cesionario abarca también las deudas por el Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas-Retenciones que para con la Hacienda Publica hubiera contraido la
persona del transmitente. Vid. También Vid. Resolucién del Tribunal Econdmico Administrativo Central
de 9 de junio de 1993. Considerando noveno. “La responsabilidad, en el caso de sucesién en la titula-
ridad de aquella explotacién, del cesionario abarca también las deudas por el IRPF-Retenciones que
para con la Hacienda Publica hubiera contraido la persona del transmitente.

26 Consulta de la Direccion General de Tributos de 26 de septiembre de 2001, num. 1765, que
sefialaba en relacién a la anterior regulacion de la LGT que si la Administracién emite una certificacion
con contenido negativo o no la emitiera en el plazo de dos meses desde su solicitud la empresa con-
sultante queda exenta de su responsabilidad como sucesora de la empresa adquirida. Y si solicitada la
certificacion antes de proceder a la adquisicion, la Administracion tributaria la emitiera y notificara en
el plazo sefialado en la LGT, el adquirente sélo responderia de las deudas de la empresa adquirida que
aparecieran detalladas en la citada certificacion, no respondiendo de aquellas que posteriormente
pudiera liquidar la inspeccion de los tributos.
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En cuanto a las sanciones, sefiala el articulo 42.1.c LGT que cuando no se haya
solicitado el certificado la responsabilidad también alcanza a las sanciones impues-
tas o que puedan imponerse. Una parte importante de la doctrina tributaria®’, ha
considerado no procedente la transmisién de forma automatica de una sancién a
un sujeto que no ha realizado la conducta constitutiva de la infraccion tributaria
sancionada. En este sentido, en palabras de Selma Penalva?, la Administracion tri-
butaria sélo puede incluir en la obligacion del responsable las sanciones impuestas
al deudor principal en aquellos casos en los que en la conducta del responsable por
sucesion de empresa haya mediado dolo, culpa o grado de negligencia.

Lo cierto es que la jurisprudencia, si ha incluido las sanciones dentro del alcance
de la responsabilidad tributaria. En particular, la Sentencia de la Audiencia Na-
cional de septiembre de 2014 las justifica entendiendo que se han convertido en
una deuda exigible con independencia de su causa. Y concluye con que existe
un deber u obligacién implicita, tanto del transmitente como del adquirente, de
establecer, previamente a la transmision o con ocasion de ella, el estado patri-
monial de la empresa o actividad econdmica. A partir de poner en conexion el
articulo 42.1. ¢) de la LGT con el articulo 175 que ya limita la responsabilidad
del adquirente a las deudas, sanciones y responsabilidades contenidas en dicho
certificado. Por Ultimo, la nueva Ley de medidas de prevencion y lucha contra el
fraude fiscal en relacion al apartado 4 del articulo 41 de la LGT sefala las implica-
ciones derivadas de la naturaleza juridica del responsable tributario, que no debe
ser identificado con un sujeto infractor, sino como obligado tributario en sentido
estricto, aun cuando responda también de las sanciones tributarias impuestas a
dicho sujeto infractor.

I1l. LA RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA EN LAS OPERACIONES
SOCIETARIAS DE MODIFICACION Y FUSION EMPRESARIAL

El articulo 19.1 de la Ley del ITPAJD dispone que esta sujeta la constitucién de
sociedades junto al aumento y disminucion de capital y la disolucién de socie-
dades. Afade, en su niUmero segundo, que no estaran sujetas las operaciones de
reestructuracion. Respecto a este Ultimo caso, el articulo 21 establece que, a los
efectos del gravamen sobre operaciones societarias, tendran la consideracion de
operaciones de reestructuracion las operaciones de fusion, escisidn, aportacion
de activos y canje de valores definidas en el articulo 83, apartados 1,2, 3y 5,y
en el articulo 94 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

27 Respecto a que la responsabilidad tributaria no alcanza a las sanciones, destaca lo aportado
por MARTINEZ LAGO, M.A. La extensién de la responsabilidad a las sanciones tributarias, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2008; LOPEZ MARTINEZ, J. “responsables y sucesores en las sanciones tributarias’,
en Tratado sobre la Ley General Tributaria, Tomo Il, Aranzadi, Navarra, 2010, pag. 921 y ss.; CALVO
VERGEZ, J. “El principio de culpabilidad en la infraccion tributaria a la luz de la reciente jurisprudencia”,
Cronica Tributaria, Extra nim. 7, 2011, pag. 3-11.

28 SELMA PENALVA, V. “La responsabilidad tributaria en las transmisiones inter vivos de em-
presas”, cit.
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La reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo, en particular, la Sentencia
272/2021 de 25 de febrero® ha sefialado que la Administracion no incumple en
estos supuestos la Directiva 90/434/CE, particularmente su articulo 11.1. a) que
dispone que un Estado miembro podra negarse a aplicar total o parcialmente las
disposiciones de los titulos Il, Ill y IV o a retirar el beneficio de las mismas cuan-
do la operacién de fusion, de escision, de aportacidon de activos o de canje de
acciones tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. El hecho de
que una de las operaciones mencionadas no se efectie por motivos econémicos
validos, como son la reestructuracion o la racionalizacién de las actividades de
las sociedades que participan en la operacion puede constituir una presuncién
de que esta operacion tiene como uno de sus principales objetivos el fraude o la
evasion fiscal.

En particular, fija como criterio que conforme a lo dispuesto en el articulo 11.1.a)
de la Directiva 90/434/CEE, del Consejo, de 23 de julio y en el articulo 96 del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, cuando se haya comunica-
do a la Administracién tributaria la opciéon por el régimen fiscal de diferimiento,
la presentacion de la autoliquidacion por el Impuesto sobre Sociedades de la
mercantil escindida no es una condicion para su aplicacion. Cuando la Admi-
nistracion tributaria no aprecie motivos econémicos validos en la operacion de
reestructuracion empresarial se podran imponer sanciones, conforme a los arti-
culos 178, 179, 184.2 y 191 de la LGT.

En relacion a la responsabilidad tributaria de las operaciones societarias de modi-
ficacion y fusion sefiala el articulo 24 del TR:

Serdn subsidiariamente responsables del pago del impuesto en el aumento y reduc-
cién de capital social, fusién, (...) aportaciones de los socios para reponer pérdidas
(...) los administradores de las mismas que hayan intervenido en el acto juridico
sujeto al impuesto, siempre que se hubieran hecho cargo del capital aportado o
hubiesen entregado los bienes.

Estamos ante la responsabilidad subsidiaria de los administradores que hayan in-
tervenido en las operaciones societarias que menciona la norma. La reciente Sen-
tencia del Tribunal Supremo 377/2021, de 17 de marzo de 20213, sefiala como

29 Sentencia 272/2021, de 25 de febrero de 2021 (Rec. NUm. 1246/2018). Ponente: Isaac Meri-
no Jara que sefala: “La sociedad escindida debid presentar su autoliquidacién correspondiente al ejer-
cicio 2008 en dicho plazo, teniendo en cuenta que el periodo impositivo concluyé cuando la entidad
se extinguid, y que el devengo tuvo lugar el dltimo dia de dicho periodo. Hipotéticamente, el incum-
plimiento de esa obligacion de presentar la autoliquidacion puede conceptuarse como una infraccion
por el incumplimiento de una obligacion formal y, asi lo admite, a efectos meramente dialécticos, la
parte recurrente.” (...) “Se ha considerado acreditado que, ademas de concurrir el elemento objetivo
del tipo infractor cometido tipificado en el articulo 191 de la LGT, también concurre el elemento sub-
jetivo en la conducta seguida por el obligado tributario, toda vez que era plenamente consciente de
que si presentaba la autoliquidacién y declaraba de forma correcta la renta obtenida en la transmision
de los elementos patrimoniales como consecuencia de la escision llevada a cabo iba a tener que con-
tribuir al erario publico en una determinada cuantia”.

30 Sentencia 377/2021, de 17 de marzo de 2021, (Rec. NUm. 5711/2019) cuando sefala: “Entre
los requisitos formales que deben reunir los actos de derivacion de responsabilidad tributaria, esta el
que se detalle la imputacion de pagos efectuada cuando existan varias deudas tributarias pendientes
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el procedimiento de declaracion de responsabilidad es auténomo y otorga de
acuerdo al 174.5 plenas facultades de impugnacion respecto al presupuesto de
hecho y las liquidaciones o acuerdos sancionadores a que se extiende: Sin que ta-
les facultades queden excepcionadas o puedan limitarse por la circunstancia de ser
el declarado responsable administrador de la sociedad deudora principal cuando
aquellas liguidaciones o acuerdos fueron adoptados (...). Por tanto, el hecho de que
se trate de un administrador no supone que pueda existir una diferencia de trato
en las garantias formales y materiales y en el contenido del acuerdo de derivacion.

A partir de estos presupuestos, se analizan los distintos supuestos que encierra
cada una de estas operaciones (aumento de capital, reduccion de capital, apor-
taciones de los socios para reponer pérdidas y fusién) para determinar si existe o
no en cada una de ellas incorporacién de medios patrimoniales, requisito impres-
cindible para que nazca la responsabilidad de los administradores de acuerdo a
lo establecido legalmente.

1. LA RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA EN LOS AUMENTOS DE CAPITAL

El hecho imponible del ITPAJD sujeta el aumento de capital, independientemente
de cual sea el contravalor del mismo (art. 19.1.1° del TR). Dicho contravalor tam-
poco es tenido en cuenta a la hora de fijar la base imponible o de establecer el
tipo de gravamen del tributo. No obstante, se debe matizar que el Reglamento
del impuesto®' en el articulo 54.2 afiade que no estara sujeta la ampliacion de ca-
pital que se realice con cargo a la reserva constituida exclusivamente por primas
de emision de acciones.

En el aumento de capital esta obligada al pago del impuesto a titulo de contribu-
yente la sociedad (art. 23 del TR) y los administradores seran responsables cuan-
do intervengan en el acto juridico sujeto. De acuerdo con la legislacién mercantil,
los administradores no pueden delegar expresamente a otros sujetos la facultad
de gestionar los aumentos de capital segun el articulo 141 de la LSA32. Ahora

de pago y respecto a la cuestion relativa a la modulacién del cumplimiento de tales requisitos for-
males en el supuesto de administrador de la persona juridica, deudora tributaria principal, cuando
resulte posible presumir que cuenta con un conocimiento del presupuesto de hecho habilitante y del
contenido de las liquidaciones que originan la derivacién de responsabilidad no puede responderse
genéricamente, sino caso por caso, pero si rechazar que puedan modularse el cumplimiento de los
requisitos formales por el mero hecho de ser administrador de la sociedad”.

31 Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos. Articulo 54.2.

32 La Ley de Sociedades andnimas en su articulo. 141 sefala el régimen interno y delegacion
de facultades. Punto primero. Cuando los estatutos de la sociedad no dispusieran otra cosa, el Con-
sejo de Administracion podra designar a su presidente, regular su propio funcionamiento, aceptar la
dimisién de los consejeros y designar de su seno una Comision ejecutiva o uno o mas consejeros de-
legados, sin perjuicio de los apoderamientos que pueda conferir a cualquier persona. En ningin caso
podran ser objeto de delegacion la rendicion de cuentas y la presentacién de balances a la Junta ge-
neral, ni las facultades que ésta conceda al Consejo, salvo que fuese expresamente autorizado por ella.
Articulo 152. Requisitos del aumento. 1. El aumento de capital social habra de acordarse por la Junta
general con los requisitos establecidos para la modificacién de los Estatutos sociales; Vid. MARTINEZ
ECHEVERRIA Y GARCIA DE DUENAS. El aumento de capital de la sociedad cotizada, Civitas, 2006.
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bien, como apunta De Pablo Varona®, la ley no introduce expresamente ningdn
elemento intencional del que se deduzca su fundamento ilicito.

La operacién societaria de aumento de capital supone la aportacién de nuevos
recursos para el desarrollo de la empresa, es decir, se produce el desplazamiento
patrimonial como presupuesto basico para la responsabilidad tributaria. No obs-
tante, en ocasiones es posible que los fondos con que haya de desembolsarse
el nuevo capital estuviesen integrados en el patrimonio social con anterioridad a
la operacion, e incluso puede ocurrir que el aumento de capital no incorporase
nuevos elementos patrimoniales a la sociedad, aunque disminuya el pasivo®.

El articulo 151 de la LSA sefiala que el aumento del capital social puede realizarse
por emisién de nuevas acciones o por elevacion del valor nominal de las ya exis-
tentes. En ambos casos el contravalor del capital podra consistir tanto en nuevas
aportaciones dinerarias o no dinerarias al patrimonio social, incluida la compen-
sacion de créditos contra la sociedad, como en la transformacién de reservas o
beneficios que ya figuraban en dicho patrimonio. A partir de estos presupuestos,
se establecen las siguientes modalidades de aumento de capital:

A.  Incorporacion de nuevos medios patrimoniales aportados por
accionistas y terceros

La LSA establece que dichas aportaciones podran ser dinerarias o no dinerarias®.
Para todo aumento del capital cuyo contravalor consista en nuevas aportaciones
dinerarias al patrimonio social, serd requisito previo, salvo para las sociedades
de seguros, el total desembolso de las acciones anteriormente emitidas. En este
supuesto, los administradores pueden intervenir haciéndose cargo del capital in-
corporado o de la entrega de los bienes.

No existe dificultad para que los administradores se configuren como respon-
sables subsidiarios por acto licito, con una clara finalidad de garantia. Lo mismo

33 DE PABLO VARONA, C. "El Impuesto sobre operaciones societarias: analisis de su régimen
juridico, Aranzadi, Pamplona, 1995, pag. 240.

34 Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central de 19 de julio de 2000 que sefiala
que la operacion realizada por la sociedad recurrente consiste en una ampliacién de capital, la cual,
a efectos del ITPAJD debe tributar por la modalidad de operaciones societarias con independencia
de que los socios realicen aportaciones dinerarias o no dinerarias, sujetandose la operacién a una
tributacion del 1 por 100. En el presente expediente la aportacion o no dineraria de valores mobiliarios
no quedara sujeta a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas, al no poder quedar un
mismo acto sujeto a dicha modalidad y a la de operaciones societarias.

35 La Ley de 23 de marzo de 1995 de Sociedades Andnimas, en el articulo 151.2 sefiala que
en ambos casos el contravalor del aumento del capital podra consistir tanto en nuevas aportaciones
dinerarias o no dinerarias al patrimonio social, incluida la compensacién de créditos contra la Socie-
dad, como en la transformacion de reservas o beneficios que ya figuraban en dicho patrimonio. Por
otro lado, la Sentencia del TSJ de Baleares de 3 de octubre de 1997 afirma que en las operaciones
societarias de ampliacion de capital mediante aportaciones no dinerarias el devengo del impuesto se
produce en la fecha en que se otorgd la escritura publica y no en el momento en que el Registro Mer-
cantil devolvid la escritura publica y la documentacién presentada, tras la incorporacion del informe
del experto independiente relativo a las aportaciones no dinerarias.
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ocurre cuando para el aumento se realicen aportaciones no dinerarias. En este
caso la normativa mercantil exige también que se ponga a disposicién de los ac-
cionistas un informe de los administradores. En éste se tienen que describir deta-
lladamente las aportaciones proyectadas, las personas que hayan de efectuarlas,
el nimero y valor nominal de las acciones que hayan de entregarse y las garantias
adoptadas segun la naturaleza de los bienes en que consista la aportacion?®.

B.  Aumento del capital sin incorporacion de nuevos medios
patrimoniales a la sociedad, por transformacion de reservas,
plusvalias o de beneficios en el contravalor del nuevo capital

En la ampliacidn con cargo a reservas en las sociedades anénimas no hay en
realidad capital aportado del que se puedan hacer cargo los administradores.
Mufioz del Castillo3” apunta que los aumentos de capital en virtud de trans-
formacion de plusvalias y reservas en acciones no deberian ni siquiera estar
sujetos pues no exteriorizan capacidad contributiva, sino que so6lo implican un
cambio contable dentro de la sociedad. La ultima jurisprudencia del Tribunal
Supremo, en particular la Sentencia 442/2021, de 25 de marzo de 202138 sefiala
que cuando en el contexto de una fusion por absorcion en la que previamente
pertenecian a la sociedad absorbente la totalidad de las participaciones de las
absorbidas, ha tenido lugar una ampliacion de capital de la sociedad absorben-
te, no estara sujeta al ITPAJD, operaciones societarias, dicha ampliacién de capi-
tal si se constata que la misma estaba intimamente vinculada con la operacion
de reestructuraciéon empresarial. Por tanto, no nace la responsabilidad tributaria
de los administradores porque no existe desplazamiento patrimonial real, como
requisito legal necesario.

C.  Conversion de obligaciones en acciones o entrega de acciones en
pago a los acreedores

Las obligaciones convertibles en acciones son un tipo especial de obligaciones
en las que la amortizacién o reembolso de las mismas por la sociedad emisora no
se hace en metalico, sino por canje de las obligaciones por acciones de la propia
sociedad, convirtiéndose asi el obligacionista en accionista®. Dichas aportaciones
no pueden quedar gravadas, pero si se confirma la responsabilidad tributaria de

36 Ley de Sociedades Andnimas. Articulo 155.

37 MUNOZ DEL CASTILLO, J.L. Las sociedades en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimonia-
les, IEF, Madrid, 1975, pag. 118 y ss.

38 Vid. ATS de 10 de septiembre de 2020 (Rec. nim. 7546/2019); STSJ de Madrid de 25 de
septiembre de 2019.NUm. 581/2018) y Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 2021, (Rec.
Num. 6071/2019) y Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2021, (Rec. Nim. 7546/2019).

39 La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1997 que declaraba nulo el articulo
75.5 del Reglamento del impuesto por ser contrario a la Directiva 69/335/CEE, que prohibe que los Esta-
dos miembros perciban ninguin impuesto, cualquiera que sea su forma, sobre las aportaciones efectua-
das en el dmbito de las operaciones de aumento de capital social de las sociedades capitalistas.
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los administradores en los otros supuestos de entrega de acciones en pago a
los acreedores porque de acuerdo con la legislacién mercantil cumplen con los
requisitos necesarios que establece la norma respecto a su participacion“. En
particular, la intervencion en el acto juridico sujeto de los administradores y el
hacerse cargo del capital aportado.

2. LA RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA EN LAS REDUCCIONES DE CAPITAL

La reduccién de capital obedece esencialmente a dos razones de orden econémi-
co-financiero dentro de las sociedades*'. En primer lugar, a que el capital suscrito
resulte excesivo para las necesidades de explotacion de la empresa social que
puede originar tensiones de orden interno que a la sociedad le puede interesar
eliminar, devolviéndoles a los socios parte de las aportaciones realizadas o con-
donandoles el pago de futuros dividendos pasivos.

En segundo lugar, puede ocurrir que el valor del patrimonio social disminuya a
consecuencia de pérdidas por debajo de la cifra del capital escriturado. Y una
medida de saneamiento financiero aconseja la reduccion del capital en la cuantia
necesaria para equilibrar de nuevo capital y patrimonio y hacer posible el even-
tual reparto de beneficios, que en otro caso no estaria permitido por la situacion
de desbalance.

En este supuesto para que exista responsabilidad son fundamentales los movi-
mientos patrimoniales que se originan como consecuencia de estos actos. No
obstante, de los diversos supuestos de reduccion de capital solo constituyen pre-
supuestos conexos a la responsabilidad aquellos en que se entreguen bienes a
los socios, sujetos pasivos.

De acuerdo con el articulo 163 de la LSA* la reduccién del capital puede tener
por finalidad la devolucidn de aportaciones, la condonacion de dividendos pasi-
vos, la constitucion o el incremento de reservas voluntarias o el restablecimiento
del equilibrio entre el capital y el patrimonio de la sociedad disminuido por con-
secuencia de pérdidas. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, en particular la
Sentencia 1276/2020, de 8 de octubre de 2020, ha entendido que la circunstancia
de que la base imponible de la operacidn societaria objeto de tributacion haya de
excluir el valor de las deudas que recaian sobre los bienes y que asume la persona
juridica, no determina en absoluto que la transmisién de esas deudas esté exenta
de todo gravamen. A partir de estos presupuestos, se establecen las siguientes
modalidades de reduccion:

40 Ley de Sociedades Anonimas. Art. 159.2. En el caso de sociedades cotizadas, cuando la
Junta General delegue en los administradores la facultad de aumentar el capital social conforme a lo
establecido en apartado 1. b) del articulo 153, podra atribuirles también la facultad de excluir el dere-
cho de suscripcion preferente en relacion a las emisiones de acciones que sean objeto de delegacion
cuando el interés de la sociedad asi lo exija.

41 URIA, R. Derecho Mercantil, Marcial Pons, Madrid, 1995, pag. 366.

42 Ley de Sociedades andnimas. Seccion 32 Reduccién del capital. Articulo. 163. Modalidades
de reduccion.
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A.  Reduccion de capital con devolucion de aportaciones o la
condonacién de dividendos pasivos

En el primer caso, seran responsables tributarios con presupuesto licito los admi-
nistradores que intervengan en el procedimiento mediante el cual la sociedad ha
de llevar a cabo la reduccion, haciéndose cargo de la devolucién de las aportacio-
nes por exceso de patrimonio. Con relacién a la reduccién realizada mediante la
condonacion de dividendos pasivos se debe establecer si se produce devolucion
de las aportaciones a los socios por los administradores o, por el contrario, no
existe entrega de los administradores porque nada se ha aportado y no nace la
responsabilidad.

La doctrina®, la jurisprudencia® y las resoluciones del TEAC* entienden de forma
unanime que es necesario que exista una disminucién efectiva de capital que da
lugar a un desplazamiento patrimonial de la sociedad al socio para que nazca la
responsabilidad subsidiaria de caracter licito.

B.  Reduccion de capital por constitucion o incremento de la reserva
legal o las reservas voluntarias.

Esta reduccion no da lugar a devolucion de bienes o derechos por lo que no
se produce un desplazamiento patrimonial de la sociedad a los socios. En esta
linea, la jurisprudencia del Tribunal Supremo“® confirma que so6lo estan sujetas

43 ACOSTA ESPANA, R, “Comentario a los articulos 30 a 40 de la LGT", en Comentarios a las
Leyes Financieras y Tributarias, tomo |, Ley General Tributaria, articulos 1 a 89, Madrid, Edersa, 1982,
pag. 882y ss.; DE PABLO VARONA, C. El impuesto sobre operacones societarias, cit.,, pag. 322 y ss.

44  Sentencia 6/2021, de 18 de enero de 2021 del Tribunal Superior de Justicia de Aragon que
sefiala como consecuencia de la adquisicion de las participaciones sociales una sociedad mercantil
presentd dos autoliquidaciones con cuota cero, una por el concepto de transmisiones patrimoniales
onerosas por la adquisicion de las participaciones sociales y otra por el concepto de operaciones
societarias por la reduccion de capital, considerando exentas ambas operaciones. Y aflade que es im-
portante reiterar que la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1997 no distingue entre
operaciones de reduccion de capital “con unidad de acto” y aquellas otras en las que la adquisicién de
participaciones y ulterior amortizacion de las mismas responden a actos distintos e indubitadamente
separados. Los socios cobran por la compraventa de las participaciones, que se halla exenta ex art.
108 de la Ley del Mercado de Valores, y en la reduccién de capital no hay efectivo traslado o desplaza-
miento patrimonial de la sociedad a los socios.

45 Resolucion del TEAC de 27 de febrero de 1998. Fundamento de Derecho Segundo. La exi-
gencia o no del impuesto en concepto de operacion societaria de la reduccion de capital depende de
si la misma supone o no devolucién de bienes o derechos a los socios, debiendo puntualizarse que
en la reduccion de capital que la sociedad realiza mediante la amortizacion de sus propias acciones
por ella adquiridas previamente no se produce transmisién patrimonial alguna a los socios, pues la
adquisicion de sus propias acciones tiene lugar en una operacion anterior en la que los antiguos pro-
pietarios de aquéllas dejan de ser socios de la sociedad, recibiendo el valor de las mismas y siendo,
por tanto, ajena la transmision a la posterior reduccion de capital que la sociedad lleva a cabo, por lo
que el precio satisfecho por las acciones nada tiene que ver con dicha reduccion.

46 Sentencia del TS de 3 de noviembre de 1997 ratificada por otra de 13 de diciembre de
2001 en la que se declaré la nulidad del articulo 54.3 del Reglamento del ITP y AJD aprobado por Real
Decreto 828/1995, de 29 de mayo, en cuanto incluia entre las operaciones sujetas “la reduccién de
capital que sea consecuencia de la compra o adquisicion de la sociedad de sus propias acciones para
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las operaciones societarias de reduccion de capital que impliquen la entrega a
los socios de bienes o derechos. En este caso, aunque toda disminucién de ca-
pital sin salvedad alguna esta en principio sujeta al impuesto por el concepto de
"operaciones societarias”, lo cierto es que, al determinar la base imponible, y no
haber bienes o derechos entregados a los socios no hay lugar a la practica de
liquidacién alguna. Por tanto, es obvio que no puede nacer la responsabilidad de
los administradores.

Otro supuesto diferente es el que se contempla en la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragén de 18 de enero de 202147 que sefala que, si se llevara a
cabo una amortizacién de acciones sin que se procediera a la previa transferencia
de titulos a la sociedad, limitandose ésta a compensar a sus propietarios, por via
de reembolso, con cantidad igual al importe nominal, mas la parte proporcional
de reservas, de los titulos que quedan con ello, anulados. En este supuesto si
serian de aplicacion las normas relativas a la reduccién de capital con desplaza-
miento patrimonial a los socios, que deberian hacer frente al Impuesto de ope-
raciones societarias por el valor de los bienes o derechos que se les entregaran.
Y naceria la responsabilidad de los administradores conforme a lo establecido
normativamente.

3. LA RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA EN LOS SUPUESTOS DE APORTACIONES DE
LOS SOCIOS PARA REPONER PERDIDAS

El articulo 24 del TR menciona las aportaciones que efectien los socios para re-
poner pérdidas como presupuesto conexo para que nazca la responsabilidad de
los administradores. Los socios a la vista de la situacion de crisis de la sociedad
pueden decidir restablecer la situacion de equilibrio en el patrimonio social asu-
miendo por si mismos las pérdidas ocasionadas y realizando aportaciones com-
plementarias, de esta manera el patrimonio neto social alcanza el nivel minimo
que representa la cifra de capital*®.

No se trata propiamente de un aumento de capital, pero si de una operacion si-
milar en cuanto se produce la transmisién de bienes del socio a la sociedad para
restablecer el equilibrio entre la cifra de capital y el patrimonio social, que de otra
manera supondria la necesidad de una reduccion®. Respecto a los supuestos de
responsabilidad tributaria que puedan producirse son coincidentes con los ya

amortizarlas, tributara por aquel concepto, sobre la base del valor nominal de las acciones amortiza-
das. Vid. Tribunal Supremo en dos sentencias de 16 de mayo y otra de 23 de junio de 2011, recursos
4739/2009, 4702/2008 y 2736/2009, que ha declarado que “ninguna transcendencia alcanza, a estos
efectos, el tratamiento que correspondiera en el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados o en cualesquiera otros tributos distintos del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas a las operaciones societarias.

47 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon Sentencia 6/2021, de 18 de enero de
2021, Rec. Num. 685/2019.

48 Directiva 69/335/CEE, articulo 4.2 b).

49 Ley de Sociedades Andnimas de 23 de marzo de 1995. Capitulo VI. De la modificacion de
los estatutos y del aumento y reduccion del capital. Articulo 144 al 170.
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mencionados en la incorporacién de nuevos medios patrimoniales aportados por
accionistas y terceros dentro de la ampliacién de capital®.

4, LA RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA EN LAS OPERACIONES DE FUSION

En este apartado se analiza la fusion que resulta de la absorcion de una o mas so-
ciedades por otra anénima ya existente®'. Esta Ultima adquiere los patrimonios de
las sociedades absorbidas, que se extinguiran, aumentando, en su caso, el capital
social en la cuantia que proceda. Resulta importante sefialar también en relacion
a las operaciones de fusién la Directiva 2008/7/CE, del Consejo que establece en
su articulo 5 una serie de operaciones no sujetas a impuestos indirectos como
son las aportaciones de capital o las operaciones de reestructuracion. Como ya se
ha sefialado no estaran sujetas al ITPAJD las “operaciones de reestructuracion”. En
particular, la reciente Sentencia del Tribunal Supremo 419/2021, de 23 de marzo
de 202152 sefala: “"Cuando, en el contexto de una fusién por absorcién en la que
previamente pertenecian a la sociedad absorbente la totalidad de las participacio-
nes de las absorbidas, ha tenido lugar una ampliacion de capital de la sociedad
absorbente, no estard sujeta al impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos
Jjuridicos documentados, modalidad operaciones societarias, dicha ampliacion de
capital si se constata debidamente que la misma estaba intima y estrechamente
vinculada con la operacién de reestructuraciéon empresarial (la fusién por absor-
cion) realizada.” En cambio, respecto al Impuesto sobre Sociedades el articulo 21
establece que tendran la consideracion de operaciones de reestructuracion las
operaciones de fusion definidas en el articulo 83 apartado 1 de la Ley del Impues-
to sobre Sociedades. En particular, sefiala dicha norma que tiene la consideracion
de fusion la operacién por la cual una o varias entidades transmiten en bloque a
otra entidad ya existente, como consecuencia y en el momento de su disolucion
sin liquidacion, sus respectivos patrimonios sociales, mediante la atribucién a sus
socios de valores representativos del capital social de la otra entidad, y de una
compensacién en dinero que no exceda del 10% del valor nominal.

En segundo lugar, también se contempla la situacién de que dos o mas entidades
transmiten en bloque a otra nueva, en el momento de su disolucion sin liquidacion,
la totalidad de los patrimonios sociales, mediante la atribucion a sus socios de valo-
res representativos del capital social de la nueva entidad. La compensacién en dine-
ro no puede exceder del 10 por ciento del valor nominal o, a falta de valor nominal,
de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad.

50 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2000 y de 2 de enero de 2002 que en la
misma linea sefialan que las aportaciones de los socios para reponer pérdidas antes de la entrada en
vigor de la Ley 29/1991 se consideraban un supuesto comprendido en el de aumento de capital para
después ser un hecho autbnomo.

51 Ley de Sociedades Andnimas. Articulo 233. Clases y efectos de la fusion. 2. Si la fusion hu-
biese de resultar de la absorcion de una o méas sociedades por otra anénima ya existente, ésta adqui-
rird en igual forma los patrimonios de las sociedades absorbidas, que se extinguiran, aumentando, en
su caso, el capital en la cuantia que proceda.

52 Sentencia del Tribunal Supremo 419/2021, de 23 de marzo de 2021, Rec. Nim. 6071/2019.
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Y en ultimo lugar, una entidad transmite, como consecuencia y en el momento de
su disolucién sin liquidacion, el conjunto de su patrimonio social a la entidad que es
titular de la totalidad de los valores representativos de su capital social.

Respecto a estas cuestiones, resulta muy clarificadora la Sentencia del Tribunal Su-
premo 463/2021, de 31 de marzo de 2021%, donde en un caso de operacién de
fusion por absorcién donde existe una sola administradora y la operacion de fusién
tiene como Unico motivo la elusidn fiscal que supone el traslado de las bases impo-
nibles negativas generadas por la sociedad absorbida a la absorbente. Se considera
que la apreciacién de la ausencia de un motivo econémico valido en el negocio
juridico celebrado, excluyente de la aplicacion del régimen especial relativo a las
fusiones o escisiones hace innecesaria la tramitacion del expediente de conflicto en
la aplicacién de la norma ya que se trata de una clausula anti abuso particular que
opera como lex specialis, directamente derivada del Derecho de la Union Europea.

En conclusién, en el caso de las Ultimas operaciones citadas de fusién por absorcion
que puedan equipararse de acuerdo con la normativa comunitaria a las de reestruc-
turacién empresarial no estaran sujetas si se constata que estaban intima y estrecha-
mente vinculadas. Por Ultimo, si la operacion de fusion tiene como motivo principal
la elusion fiscal si que la apreciacion de la ausencia de un motivo econémico valido
en el negocio juridico celebrado, excluiria de la aplicacién del régimen especial rela-
tivo a las fusiones o escisiones y por tanto la operacién estaria sujeta y podria nacer
la responsabilidad subsidiaria de los administradores en el caso de que los hubiera.
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