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RESUMEN

Al principio de la pasada década, el legislador alumbra la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal, anticipandose de forma cuasi-profética a una de las mayores crisis
financieras que se recuerdan, que hizo temblar los cimientos de la economia mundial
durante varios ejercicios. Tras 16 afios, y después de varias modificaciones de distinto
calado del texto legal, los datos hablan por si solos: cerca del 90% de los
procedimientos termina en liquidacion, y de los convenios judicialmente aprobados, la

mitad termina por incumplirse. En resumen: un 5% de éxito.

Asimismo, ya en plena crisis, sale a la luz el Real Decreto Legislativo 1/2010, de
2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital;
entre otras cuestiones, aport6 a nuestro ordenamiento juridico la necesaria armonizacion
en lo relativo a la disolucién y liquidacion de las sociedades de capital, etapa en la vida
de la empresa a la que dedica un capitulo.

En este contexto de inestabilidad econdmica, la disolucion de las sociedades de
capital se multiplica, y aparecen en escena los administradores concursales y los
liquidadores societarios, que deben tomar las riendas de la entidad, y llevarla de forma
ordenada a su liquidacion y extincion definitiva. Para ello, deben atender la normativa
mercantil citada (Ley concursal y Ley de Sociedades de Capital), pero sin descuidar la
legislacion tributaria. En este sentido, y en el mismo afio que la Ley Concursal, se
publicé la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria; en su capitulo Il se
desarrollo, entre otras cuestiones, la responsabilidad tributaria, dedicando precisamente
un apartado de la responsabilidad subsidiaria a administradores concursales y

liquidadores “de sociedades y entidades en general”.

En el presente trabajo se hace un repaso de la legislacion mercantil y tributaria
que afecta a los procesos de disolucion de las sociedades de capital, y de aquella
doctrina que resulta necesaria para su adecuada interpretacion. Se pone especial énfasis
en las obligaciones tributarias de las sociedades disueltas, en la representacion de la
entidad (incluso mas alla de su propia “extincion formal”), y en la responsabilidad en la
gue pueden incurrir administradores concursales y liquidadores en el desempefio de su

cargo.
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IAE: Impuesto sobre Actividades Econdmicas

IRPF: Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

IS: Impuesto sobre Sociedades

ITPAIJD: Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados

IVA: Impuesto sobre el Valor Afiadido

LC: Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal

LGT: Ley 58/2003, General Tributaria

LIRNR: Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes

LIRPF: Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas

LIS: Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades

LJV: Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria

LRHL.: Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales

LSA: Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Sociedades An6nimas

LSC: Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital

LSL: Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada

RD: Real Decreto

RGAT: Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacién de los tributos

RM: Registro Mercantil
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RRM: Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del

Registro Mercantil
TEAC: Tribunal Econémico Administrativo Central

TS: Tribunal Supremo
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INTRODUCCION

Motivacion y objetivos del trabajo

La colaboracién con la Administracion de Justicia como economista auditor de
cuentas me ha dado la oportunidad, en los Gltimos afios, de representar a varias
sociedades mercantiles, tras ser designado como administrador concursal, en unos

casos, y como liquidador mercantil, en otros.

En el desempefio de ambas funciones, y comoquiera que la gran mayoria de
procedimientos concursales en Espafia termina en la liquidacion de la entidad, tarde o
temprano llega el momento de la extincion de la persona juridica, que en principio
culmina con los asientos de cancelacion en el Registro Mercantil (RM) correspondiente;
y digo en principio, porque lo cierto es que en la practica siempre hay determinadas
actuaciones pendientes de ejecucion tras dicha cancelacion registral: presentacion de
declaraciones fiscales, baja censal, cancelacién de cuentas corrientes en entidades

financieras, etc.

De hecho, la propia legislacion mercantil contempla circunstancias en las que,
extinguida de facto la sociedad, debe intervenir quien fuera designado como liquidador
societario (en el caso de activos sobrevenidos, para la formalizacién de determinados
actos juridicos en nombre de la entidad...), o como administrador concursal (reapertura
del procedimiento para liquidar posibles bienes y derechos aparecidos con

posterioridad).

No obstante, la propia inercia de cumplir con las obligaciones que la Ley de
Sociedades de Capital y la Ley Concursal atribuye, respectivamente, a liquidadores y
administradores concursales puede llevar a éstos, extinguida la sociedad, a actuar fuera

de su &mbito competencial, pudiendo incluso incurrir en responsabilidad por ello.

En este sentido, el diferente trato de una misma materia en las distintas areas del
Derecho, en unos casos (como se vera, en ocasiones la normativa tributaria entra en
conflicto con la legislacién mercantil), o incluso la propia falta de regulacion, en otros,

genera cierta incertidumbre.
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Con el presente estudio se pretende dar respuesta a determinados interrogantes
que se le puedan plantear al liquidador judicial o administrador concursal tras la
extincion de la entidad que ha venido representando, principalmente desde una

perspectiva tributaria.

Asimismo, se tratara de abordar las responsabilidades de diversa indole en las
que pudieran incurrir estos profesionales, analizando (i) la legislacion tributaria
aplicable, (ii) la interpretacion que de dicha normativa realiza los tribunales de justicia,
y (iii) los criterios y tendencias de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria
(AEAT) para tramitar los procedimientos de derivacion de responsabilidad contra
aquéllos.

Metodologia

El presente Trabajo Fin de Méster se ha estructurado en dos bloques principales.

En primer lugar, en el apartado de ASPECTOS MERCANTILES, se analiza
aquella parte de la legislacion mercantil en vigor que hace referencia a la disolucién y
extincion de las sociedades de capital, repasando importante doctrina sentada

recientemente por el Tribunal Supremo (TS) en este &mbito.

A continuacion, en el epigrafe de ASPECTOS TRIBUTARIOS, se estudia las
referencias a la extincion societaria en la normativa tributaria. Este bloque ha sido

desarrollado en tres subapartados:

- El primero de ellos se ha dedicado a las obligaciones tributarias, de caracter

tanto material como formal, de las sociedades disueltas.
- Asimismo, se ha estudiado las principales disposiciones normativas relacionadas

con la representacion de la entidad disuelta ante la AEAT, analizando

determinados problemas que pueden surgir en la préactica.

Pagina 8 de 69



- Finalmente, se ha abordado la responsabilidad tributaria de los liquidadores y de
los administradores concursales, partiendo de la normativa especifica, la
posicion de la doctrina al respecto, y los objetivos perseguidos en los Gltimos

ejercicios fiscales por la AEAT.

Para la realizacion del presente trabajo, al margen de consultar los textos legales
correspondientes, y tomar aquellas resoluciones que nos brinden el criterio
jurisprudencial mas reciente adoptado en aspectos controvertidos, se ha hecho uso de
fuentes bibliograficas y articulos doctrinales publicados tanto en revistas especializadas
como en portales web; lo que, en su caso, ha quedado debidamente recogido en los
apartados finales, BIBLIOGRAFIA y WEBGRAFIA, tal y como exige el correspondiente

protocolo de elaboracion de este Trabajo Fin de Master.

Asimismo, se ha considerado interesante asistir a varias actividades formativas
relacionadas tanto con la extincion de las sociedades de capital como con el régimen de
responsabilidad tributaria de los administradores sociales y concursales, que han sido
organizadas coincidiendo con la preparacion del presente trabajo; en cualquier caso, el
uso de informacion, materiales e incluso opiniones de los ponentes ha quedado
oportunamente plasmado en el presente, identificando la actividad formativa, y al autor

del contenido utilizado.
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ASPECTOS MERCANTILES

1. Introduccién®

La extincion de las sociedades de capital debe considerarse un procedimiento
complejo, no solo por la abundante normativa de distinto rango y naturaleza que, en
mayor o menor grado, la regula, sino porque la desaparicion juridica de la entidad debe
implicar la desaparicion de cualquier relacion juridica que haya creado la sociedad
mercantil desde el momento de su constitucién como tal. Y es que no se debe olvidar
que la entidad legalmente constituida tiene su personalidad, su patrimonio, sus derechos
y obligaciones... Todo ello implica la existencia de determinadas relaciones de caracter
interno, entre la sociedad y los propios socios (o incluso entre los propios socios entre
si), y otras relaciones de la sociedad con terceros: proveedores, clientes,
administraciones publicas (por impuestos no satisfechos, devoluciones no percibidas, o

incluso procedimientos pendientes con éstos), procedimientos judiciales en curso...

Si bien en determinados supuestos no se plantean grandes complicaciones, ya
que se parte de un acuerdo unanime de los titulares del capital social de la entidad, todo
se complica cuando la futura extincion parte de una situacion de bloqueo, bien de la
junta de accionistas, bien del 6rgano de administracién, o de ambos, que suele
desembocar en un procedimiento judicial; en la actualidad regulado por la Ley 15/2015,
de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (LJV). Pero la cuestion se complica ain mas,
si lo que nos encontramos es una situacion de crisis empresarial, mas habitual de lo
deseado en los ultimos afios: entra en juego el denominado Derecho societario de la
crisis, y se debe conjugar disposiciones puramente concursales (Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal; citada como LC), con lo que es estrictamente la legislacion de
sociedades de capital (Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, LSC), asi como con la
diversa normativa de carécter tributario; y no siempre van de la mano todas estas

normas.

! Este punto incluye algunas nociones bésicas desarrolladas por D. Javier Escolano Navarro, Notario de la
ciudad de Murcia, en el curso “Guia para la extincion de sociedades por cese de negocio” impartido el 27
de marzo de 2019 en el Colegio de Economistas de la Regién de Murcia, recogidas a vuelapluma por el
firmante de este trabajo.
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En este &mbito, es importante tener claras las diferencias entre los distintos

conceptos que intervienen: la disolucion, la liquidacion, la extincién y la cancelacion

registral.

Si bien se desarrollaran en puntos posteriores, debemos adelantar que:

La disolucion es un punto de inflexion en el que el rumbo de la entidad cambia
totalmente: orientada ésta a la produccion de bienes y/o servicios para la
obtencion de un beneficio para los socios, tras su disolucion ya no se tiene mas
objeto que la realizacion de aquellas operaciones conducentes a liquidar su

patrimonio y tramitar su extincion.

En la liquidacion, el profesional designado vela por la integridad del patrimonio
social, debiendo concluir todas las operaciones pendientes (con proveedores y
acreedores, deudores...), y distribuir el haber social resultante, en su caso, entre

los socios via cuota de liquidacion.

Tras la extincion de la entidad, ésta no existe: se asume su “muerte civil”. Como
se vera, es importante distinguir entre extincién formal (con la formalizacion e
inscripcion de la escritura de liquidacion en el Registro Mercantil, o por la
resolucion judicial firme que la dicta), y extincion material (cuando ya no queda
ningln activo, ningun pasivo, ninguna de las relaciones que ha venido
manteniendo la sociedad mientras estaba en funcionamiento). Ademas, partiendo
del hecho que bajo la sociedad subyace un proyecto empresarial o profesional,
que fue germen de su constitucion, es posible que la extincion de dicho proyecto

no coincida con la extincién de la persona juridica.

Con la cancelacion registral, esos documentos que determinan la extincién
formal de la sociedad provocan el cierre de su hoja en el RM, el cual a partir de
ese momento no ofrece mas publicidad de la misma. Ello no quiere decir que la
sociedad no subsista: como se ha dicho, para el TS (en resolucion que se
analizara mas adelante), aun disuelta, liquidada y extinguida, mantiene una
personalidad juridica subyacente, mientras no se agoten todas sus relaciones

juridicas.
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Antes de continuar con el presente trabajo, se debe advertir que no seran objeto
del mismo aquellos supuestos recogidos en la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre
modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, identificados habitualmente

como casos de disolucidn sin liquidacion.

2. Unificacion de doctrina del Tribunal Supremo

Comenzaré este bloque del trabajo por una obligacion de hacer, valorada en
48.822,39 euros. (En qué consistia? En concreto, en la realizacion de las obras y
reparaciones necesarias para la correcta ejecucion de la colocacion del suelo de terrazo
de una vivienda en Riba-roja de Turia (Valencia). ¢Cual fue su origen? Pues la
compradora de dicha vivienda recibio el inmueble en 2005, y unos afios después
advirtio que existian defectos en la colocacién del pavimento de la vivienda. ;Quién
debia realizar dicha obligacién? La promotora del edificio, tras la interposicion del

comprador de demanda de juicio ordinario en los juzgados de Valencia, en 2011.

Hasta aqui, y sin mas informacion, nada parece indicar que esta controversia esté
relacionada con los temas que pretendo abordar en el presente trabajo, ni que el objeto
de litigio adquiriera mayor relevancia que los cientos de procedimientos judiciales de

este tipo que anualmente se dirimen en los tribunales de justicia de nuestro pais.

La primera de las dudas se resuelve aportando un dato adicional, ciertamente
relevante: la sociedad promotora otorg6 escritura publica de disolucion y liquidacion en
febrero de 2009, procediendo el RM de Valencia a cancelar la hoja registral de la
sociedad en marzo del mismo afio; es decir, el comprador del inmueble estaba
ejercitando en 2011 una accion contra una sociedad que se extinguio formalmente en
2009.

La segunda, queda aclarada si mencionamos que la cuestion (tras ser estimada en
primera instancia, y mas tarde desestimada por la Audiencia Provincial de Valencia,
“por falta de personalidad o de capacidad de ser parte en la demandada”), termind

dirimiéndose por los magistrados del TS.
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Asi, se estimo el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto
por el comprador de la vivienda, y en Sentencia de 24 de mayo de 2017 (Roj: STS
1991/2017), se establecié como corolario que: (i) la reclamacion podia dirigirse frente a
la empresa extinguida, sin exigir la previa anulacion de la cancelacion registral y la
reapertura formal de la liquidacién; que (ii) a los efectos de completar las operaciones
de liquidacidn, estaba latente la personalidad de la entidad; y que (iii) la sociedad podia
estar representada por su liquidador.

He tomado como arranque de mi trabajo esta resolucion, también por la
normativa que, con buen criterio, denuncié infringida la parte demandante en el
procedimiento, dentro de la formulacion del motivo en el recurso de casacion
interpuesto; al margen de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (por la
capacidad de la persona juridica para ser parte en los procesos ante los tribunales

civiles), se aludia:

- Al Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Cddigo de
Comercio, en lo relativo a la declaracién de la liquidacion mercantil, y las

facultades de los liquidadores.

- Al Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
del Registro Mercantil (citado mas adelante como RRM), en lo que afecta a la

disolucion de sociedades y a su reactivacion.

- A la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y la Ley de Sociedades
Anédnimas (hoy sustituidas por la LSC, pero en vigor en el momento de
liquidacion de la promotora), en determinados aspectos de la liquidacion

mercantil.

Asi, se tratara de analizar mas adelante aquellas disposiciones de la normativa
mercantil que regulan la extincién de las sociedades de capital, principalmente el
Codigo de Comercio, el RRM vy, por ser la aplicable en la fecha del presente (en

sustitucion de la normativa derogada), la LSC.
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Ademas, y aunque se volvera a hacer referencia a ello en puntos posteriores,
creo interesante adelantar aqui los principales argumentos esgrimidos por el Alto
Tribunal para cimentar el fallo de la meritada sentencia, acudiendo principalmente a dos
resoluciones del propio TS, y a la doctrina de la Direccion General de los Registros y
del Notariado (DGRN).

Tratando de sintetizar el Fundamento de Derecho Segundo de la resolucion,
decir que para la Sala la cancelacion de los asientos registrales de una sociedad es una
“mera formula de mecanica registral que tiene por objetivo consignar una determinada
vicisitud de la sociedad”, en este caso su disolucion, “pero que no implica la efectiva
extincion de su personalidad juridica”, que mantiene su aptitud “para ser titular de
derechos y obligaciones, mientras no se hayan agotado todas las relaciones juridicas”

que la sociedad hubiera entablado.

Es decir, la habitual disyuntiva entre la tesis constitutiva (la inscripcion registral
de la extincion societaria goza de eficacia constitutiva, y por tanto “la cancelacion de los
asientos registrales sefiala el momento de extincion de la personalidad social”) y la tesis
declarativa (la persistencia de la personalidad juridica de la sociedad mientras puedan
aparecer efectos juridicos de cualquier acto formalizado por ésta mientras estuvo
activa), ha sido definitivamente cerrada por el TS, ratificando en su resolucién de 2017

la segunda de ellas.

En este sentido, se exige una correspondencia entre cancelacion y situacion real
de la desapariciéon, que no solo requiere una liquidacion en forma, sino que dicho
proceso “no haya dejado acreedores insatisfechos, socios sin pagar ni patrimonio sin
repartir”. 'Y por ello, el Tribunal reconoce la existencia de una hipotética y ulterior
responsabilidad de la sociedad tras la formalizacion e inscripcion de la escritura publica
de su extincion, y la cancelacion de sus asientos registrales, y defiende la conveniencia
de que, en determinadas reclamaciones, se dirija la demanda frente a la sociedad dada

de baja en el RM correspondiente.
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Finalmente, a los efectos de representacion de la sociedad formalmente
extinguida (aspecto también desarrollado en este trabajo), indica el TS que, “al no
haberse concluido el proceso liquidatorio en sentido sustancial, aunque si formal, los
liquidadores continuardn como tales y deberan seguir representando a la sociedad
mientras surjan obligaciones pendientes o sobrevenidas, maxime cuando la inscripcion
de cancelacion en el Registro mercantil no tiene efecto constitutivo, sino meramente

declarativo”.

Tras el estudio de esta resolucion, pasaré a analizar la principal legislacion

reguladora de la disolucion y liquidacién mercantil.

3. El proceso de disolucion de las sociedades de capital

Segun se desprende de su propia Exposicién de Motivos (apartado I1), la Ley de
Sociedades de Capital, aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio,
aportd a nuestro ordenamiento juridico la necesaria armonizacién en lo relativo a la
disolucion y liquidacion de las sociedades de capital; y es que, como sigue indicando el
apartado introductorio de la norma, se daba un importante contraste entre lo que al
respecto establecia el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Anénimas (LSA), y el
correspondiente apartado de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada (LSL); base esta tltima de la refundicion normativa.

No parece que los seis afios transcurridos entre uno y otro texto legal fueran
determinantes para que el mas reciente (LSL) eclipsara de tal forma al publicado con
anterioridad (LSA); sin embargo, mientras que la liquidacion “alumbrada” por la LSA
fue criticada, por insuficiente, la recogida en la LSL fue considerada mas completa y
agil, y por ello se tom6 como principal referencia a la hora de redactar la LSC; en este
sentido, la nueva normativa armonizaba las anteriores, y las mejoraba en la forma (se
presentaba mas ordenadamente el régimen regulador de la liquidacion mercantil), y en

el fondo (proporcionaba soluciones a controversias y vacios legales)®.

2 MOYA BALLESTER, Jorge: El procedimiento de disolucién y liquidacion en la Ley de Sociedades de
Capital, 1% ed., La Ley, Las Rozas, 2010, pag. 20.
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3.1 Disolucion

El proceso de extincion societaria se inicia con la disolucion de la entidad,
momento a partir del cual se da paso a la liquidacion de las relaciones juridicas externas
e internas (que deben ser oportunamente finalizadas, ya que, a diferencia de las personas
fisicas, ninguna persona hereda las posiciones juridicas de la sociedad disuelta), y

termina con la extincion en sentido estricto®.

Antes de llegar al Titulo X de la LSC, donde se trata especificamente la
disolucion y liquidacion, podemos encontrar el concepto de disolucion en el art. 40,
cuando se desarrolla la facultad de cualquier socio de “sociedad devenida irregular”
(aquella en la que se verifique la voluntad de no ser inscrita en el RM, o cuando
transcurra un afio desde el otorgamiento de su escritura de constitucion sin hacerlo)

pueda instar su disolucion ante el juez de lo mercantil competente.

Asimismo, se hace referencia a la disolucién en el art. 57 del texto legal, si bien
en este caso es la figura de la nulidad (que se ejercita por darse cualquiera de las causas
relacionadas en el articulo anterior) la que inicia el camino hacia la extincion de la
sociedad, abriendo su liquidacion, que se seguira por el mismo procedimiento previsto

por la ley para los casos de disolucion.

También con anterioridad al Titulo X, el art. 101 recoge otra situacién en la que
se inicia el proceso (si bien en la practica no es habitual): la ley otorga un privilegio al
titular de las acciones o participaciones sin derecho a voto en casos de reduccion de
capital por pérdidas, ya que su valor nominal no se ve afectado por la reduccion,
mientras ésta no supere el valor nominal del resto; no obstante, en caso de generarse
determinados desequilibrios preestablecidos por la ley, si éstos no se restablecen en el

plazo méaximo de dos afios, procede la disolucion de la sociedad.

Centrandonos en aquella parte de la ley especificamente dedicada a ello, el

Capitulo 1 clasifica los tipos de disolucion en tres grandes grupos:

* Ibid., pag. 21.
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- De pleno derecho.

- Por constatacion de la existencia de causa legal o estatutaria.

- Por mero acuerdo de la junta general.

El registrador mercantil, bien de oficio, bien a instancia de interesado (y por
tanto, sin requerir previo acuerdo societario o resolucion judicial que lo establezca),
debe hacer constar la disolucion de pleno derecho en la hoja registral de la sociedad,
bien por el transcurso del término de duracion fijado en sus estatutos, o cuando
verifique el transcurso de un afio durante el cual la sociedad cuente con un capital social
por debajo del minimo legal correspondiente (como consecuencia del cumplimiento de

una ley).

Ademas, nos encontramos ante un tercer caso de disolucion de pleno derecho
cuando, en el seno de un procedimiento concursal, se decreta la apertura de la fase de
liquidacién (en el mismo auto se debe hacer constar la disolucion); es en ese momento,

y no con el auto de declaracion de concurso, cuando se considera disuelta la entidad.

Por otra parte, la sociedad deberéd disolverse, por acuerdo de la junta general
(con los quérums y/o mayorias establecidos por la ley), o en su defecto por resolucion
judicial (tras ser instada ante el juez de lo mercantil competente), ante la existencia de

determinadas causas legales o estatutarias:

- Cese en el ejercicio del objeto social, que se entiende producido por inactividad

superior a un afio

- Conclusion de la empresa que constituya su objeto: principalmente, sociedades

que nacen para la explotacién de una actividad especifica, que llega a su fin.

- La imposibilidad manifiesta de conseguir el fin social: motivada por
impedimentos internos (socios, carencia de recursos...), o externos (naturales,

técnicos.. .)4.

* Ibid., pag. 31.

Pagina 17 de 69



- La paralizacion de los organos sociales de modo que resulte imposible su

funcionamiento.

- La existencia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad
inferior a la mitad del capital social, a no ser que éste se aumente o se reduzca en
la medida suficiente, y siempre que no sea procedente solicitar la declaracion de

concurso.

- La reduccion del capital social por debajo del minimo legal, que no sea

consecuencia del cumplimiento de una ley.

- El hecho de que el valor nominal de las acciones/participaciones sociales sin
voto exceda de la mitad del capital social desembolsado y no se restableciera la

proporcion en el plazo de dos afios.

- Y cualquier otra causa establecida en los estatutos.

Por Gltimo, se incluye el caso menos controvertido que se puede producir en la
préactica profesional, como es la disolucion de la sociedad por acuerdo de la junta
general, con los mismos requisitos que se exige a los acuerdos de modificacion de

estatutos sociales.

De la seccidon dedicada a cuestiones comunes a todas estas situaciones, considero
relevante destacar la posibilidad que se da a la junta general de la entidad de reactivar la
sociedad disuelta, en caso de que haya desaparecido la causa de disolucion, y siempre
que no partamos de una disolucion de pleno derecho; si bien no podra llevarse a cabo en
cualquier momento: el acuerdo debe adoptarse antes de que haya comenzado a abonarse

la cuota de liquidacion a los socios.
3.2 Liquidacion
La liquidacion de las sociedades de capital es aquel periodo que se abre tras la

disolucién, en el cual se otorga el protagonismo al liquidador, que sustituye al 6rgano
social hasta entonces al frente de la entidad, que cesa en sus funciones.
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Dicho protagonismo, patente en la practica, se hace también evidente en el texto
legal, que regula exhaustivamente toda la participacion de esta figura en el proceso

extintivo:

- Su nombramiento, duracion, poder de representacion, posible separacion del

cargo...

- Las operaciones de liquidacion que debe realizar, respetando los deberes

marcados por la ley, y cumpliendo las pautas/formalidades fijadas por la misma.

- Su posible sustitucion por duracion excesiva de la liquidacion. ..

En el proceso, se deben extinguir aquellas relaciones juridicas que la sociedad
mantiene al momento de la liquidacidn, tanto externas (con terceros, tras el cobro, en su
caso, de créditos pendientes, y el pago de las deudas sociales), como internas (con sus
propios socios, repartiendo, si alcanzara, el haber social obtenido); y, claro esta, por ese

orden®.

Al margen de esta liquidacién “societaria”, debemos recordar esa segunda via
anunciada por la LSC en su art. 372, como es la apertura de la fase de liquidacién en el
concurso de acreedores de la entidad, dentro de un escenario de insolvencia en el que la
entidad se ve incapaz de satisfacer la totalidad de las deudas sociales acumuladas hasta
ese momento. En este caso, y aunque con determinadas referencias a lo establecido en la
LSC para la liquidacion “ordinaria”, es la LC, en el capitulo Il de su titulo V, la que

establece el marco normativo principal.

Caso aparte es el de la “sociedad devenida irregular”, prevista, como se ha
dicho, en los articulos 39 y 40 LSC; en base a su contenido, para la liquidacién de este
tipo de sociedades se habra de aplicar las normas de la sociedad colectiva o, en su caso,
de la sociedad civil, recibiendo los socios la cuota de liquidacién que corresponda, que

se satisfara, en lo posible, con la restitucién de sus aportaciones®.

% Ibid., pag. 123.

® CABANAS TREJO, Ricardo: “De nuevo sobre la irregularidad societaria”. En Cuadernos de Derecho y
Comercio 2017, nim. 67, pags. 190 y 191.
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3.3 Extincion

En la ley, la extincion de la sociedad de capital queda encuadrada en la Gltima
seccion del capitulo dedicado a la liquidacion, y se apoya en dos conceptos
fundamentales: (i) la escritura de extincion, que debe recoger el balance de liquidacion,
la identidad de los socios, y la cuota de liquidacion que corresponda a cada uno de ellos;
y (ii) la cancelacion de los asientos registrales, tras la oportuna inscripcion de dicha

escritura en el RM correspondiente.

Con ello, la extincion asume el rol de liquidacion “formal”, materializada (una
vez realizadas las operaciones de liquidacion propiamente dichas) con el otorgamiento
de la escritura publica de extincion, y la correspondiente cancelacion registral. No
obstante, como ya se ha advertido en puntos anteriores, el TS mantiene que la
cancelacion de asientos registrales de una sociedad no implica la efectiva extincion de
su personalidad juridica, sino que la misma no se produce hasta que no se hayan
agotado todas las relaciones juridicas entabladas, otorgando mientras tanto una

personalidad latente a la sociedad extinguida.

Se entiende este razonamiento del Alto Tribunal si abordamos, en la LSC, los

tres altimos articulos del capitulo dedicado a la liquidacién, que determinan:

- Que el liquidador debera adjudicar, a los socios, los activos que puedan aparecer
tras la cancelacion de los asientos registrales de la entidad.

- Que los socios responderan ante posibles pasivos sobrevenidos, hasta el limite

de la cuota de liquidacion percibida.

- Que los que fueran liquidadores podran formalizar, “cuando fuere necesario”,

actos juridicos en nombre de la sociedad extinguida.
La extincion con origen en un procedimiento concursal se regula en el art. 178

LC, y vendra acordada por el auto de conclusion, en que ademas se dispondra la

cancelacion de la inscripcion de la sociedad “en los registros ptblicos que corresponda”.

Pagina 20 de 69



En este ambito, y en relaciéon con la referida doctrina del TS, también la LC
atribuye cierta personalidad juridica de la sociedad una vez extinguida, ya que en el art.
178, “Efectos de la conclusion del concurso”, reconoce la subsistencia de determinadas

“facultades de administracion y disposicion sobre el deudor”.

Ha de hacerse aqui referencia a la “resurreccion” de la persona juridica prevista
por el art. 179 LC: en sus apartados 3 y 4 se contempla la posible reapertura del
concurso de acreedores, por hipotéticos bienes y/o derechos que puedan aparecer con
posterioridad, o que sean susceptibles de reintegracion a la masa activa del concurso.
Con ello, la controversia (sociedad extinguida con personalidad juridica latente) queda
diluida, ya que la propia LC impone, en estos casos, la reapertura de la hoja registral de

la entidad, segun lo establecido, como se dira, por el RRM.

Por ultimo, indicar que se contemplaba la posibilidad de solicitar la anulacion de
la liquidacién acudiendo, como acreedor insatisfecho, al RM donde se habia inscrito la
extincion, y acreditando el derecho de crédito en vigor; con ello, el Registrador reabria
la liquidacion. No obstante, tras la meritada resolucion del TS en 2017, ya no se
considera necesario tramitar dicha solicitud de anulacion, y consiguiente rehabilitacion
registral de la entidad, por atribuirsele cierta personalidad juridica subyacente tras su

extincion formal.

3.4 La cancelacion de asientos registrales

En el ambito de la “liquidacion societaria”, como se ha indicado en parrafos
anteriores, la LSC supedita la extincion de la sociedad mercantil a la cancelacion de los
asientos registrales de la sociedad, con la inscripcion de la escritura publica de extincion
en el RM.

En este sentido, el art. 247 RRM determina el procedimiento oportuno, que
culmina con la anotacion del asiento de cancelacion en la hoja de la sociedad por parte
del registrador mercantil. Tras este asiento, cabria inscribir anotaciones adicionales

solamente en dos supuestos recogidos en el art. 248:
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- Las hipotéticas cuotas adicionales de liquidacién a favor de los socios en caso de
que, tras la cancelacion de la sociedad, aparecieran bienes o derechos no

considerados en el proceso de liquidacion (los “activos sobrevenidos™); y

- el nombramiento judicial de persona que, en dicha situacion, sustituya a los

liquidadores para, tras las oportunas gestiones, adjudicar las cuotas adicionales.

Por lo que respecta a la “liquidacion concursal”, la cancelacion de la hoja
registral de la entidad extinguida se produce tras la presentacion, en el RM, del oportuno
testimonio de firmeza del auto de conclusion del concurso de acreedores (en virtud de lo
dispuesto en el art. 325 RRM). Ademas, y como se ha adelantado, en esta via de
liquidacidn si se contempla la posibilidad de rehabilitar la hoja registral de la entidad
extinguida, tras la modificacion, en 2005, del art. 320 RRM que, desde entonces,

incluye como acto inscribible el auto de reapertura del concurso.

4. Liquidadores y administradores concursales. Nombramiento y cese. Posibles

actuaciones posteriores

La designacion del 6rgano de gestion sobre el que va a recaer la responsabilidad
de culminar el proceso de extincion societaria va a depender del origen de la disolucion;

encontrandonos con cuatro situaciones diferenciadas:

1. Si se parte de un acuerdo de disolucién tomado en junta general, los liquidadores
seran por defecto aquellos que hubieren sido administradores sociales; con las

siguientes excepciones:

o Que los estatutos sociales dispongan lo contrario.

o Que en la junta general de accionistas que aprueba la disolucion se designe
a personas distintas, 0 que no se designe; en este Gltimo caso, cualquier
interesado podra instar su nombramiento al juzgado de lo mercantil
competente (que lo hara, de acuerdo con la LJV), o al registrador mercantil

de la provincia (que lo tramitara de acuerdo con el RRM).
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2. Si trae causa en una disolucion judicial, dentro del ambito de la LIV, sera el juez
de lo mercantil que conoce del procedimiento quien, en el propio auto que la
declare, designe al liquidador.

3. Si estamos ante un procedimiento concursal, el juez de lo mercantil designara a
la administracion concursal (AC) en el propio auto de declaracion de concurso.
No obstante, cabe la posibilidad de que, en base a lo dispuesto por el art.
176.bis.4 LC, se declare el concurso y su conclusion de forma simultanea, en
cuyo caso no se designa AC; reciente doctrina de la DGRN entiende que, en este
caso debe producirse “la conversion automatica de los anteriores
administradores en liquidadores de forma que el ultimo administrador con cargo
inscrito sea quien, actuando como liquidador, mantenga su poder de
representacion, si bien limitado, como sucede con la personalidad de la sociedad,

a las operaciones de liquidacion™’.

- Se podria hablar también de un caso “hibrido”, que si bien parte del esquema de
la LSC, termina de la mano de la LC: en concreto, me refiero a lo previsto en el
art. 3 LC, con la legitimacion del liquidador de la persona juridica para,
cumpliéndose el presupuesto objetivo (es decir, la insolvencia de la entidad),
decidir sobre la solicitud de declaracion del concurso. En este caso, el liquidador
constata que el resultado de la liquidacién no alcanzara para satisfacer las deudas
adquiridas con terceros, y por tanto debe instar el procedimiento concursal,
cediendo el testigo en las labores de liquidacion de la entidad al administrador

concursal designado al efecto.

En cuanto al cese en el cargo, y siguiendo el esquema del punto anterior: en el
ambito de la LSC, concluida la liquidacién, el cese formal del liquidador se
materializara con su anotacion en la hoja registral de la sociedad, por la inscripcion de la
escritura de extincion; y por otra parte, el auto de conclusion del concurso establece el
cese del administrador concursal, que se anotara en la hoja registral de la sociedad junto

con la propia extincion de la misma.

" Resolucién de 10 de marzo de 2017 (BOE de 23 de marzo de 2017).
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Por lo que respecta a la realizacion de posibles actuaciones posteriores al cese
del cargo, la legislacién mercantil no ofrece el mismo tratamiento: el liquidador debe
adjudicar a los socios los activos que puedan aparecer tras la cancelacion de los asientos
registrales de la entidad, y esta facultado para realizar negocios juridicos en nombre de
la sociedad extinguida, sin requisito registral alguno; mientras que administrador
concursal debera ser rehabilitado en su cargo (como se ha dicho, via auto de reapertura
del concurso), tras la oportuna inscripcion en el RM.

A continuacion, se tratara de estudiar el proceso de disolucion y liquidacion

societaria, desde el ambito tributario.
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ASPECTOS TRIBUTARIOS

5. Introduccién

Abordados los aspectos mercantiles del proceso de disolucion y liquidacion de
las sociedades de capital, se ha visto como el objeto de la entidad disuelta se limita a la
realizacion de las operaciones conducentes a liquidar su patrimonio y tramitar su
extincion, debiendo el liquidador concluir todas las operaciones pendientes con terceros,
y distribuir el haber social resultante entre los socios via cuota de liquidacion; y ello,

incluso mas alla de la propia extincion formal de la entidad, si fuera necesario.

En este apartado, trataré de repasar aquellas obligaciones (materiales y formales)
de carécter tributario especificas del proceso, a tener en cuenta por el responsable de
llevarlo a término, sin olvidar que la entidad a liquidar continua atn “siendo sujeto
pasivo de todos aquellos impuestos que por su condicion de sociedad le afecten”®; y no
solo desde la perspectiva de la sociedad que se extingue, sino que también se analizara

(aunque de forma menos detallada) los efectos sobre los socios.

Asi, ademas de las gestiones necesarias para causar baja en los distintos censos,
y determinadas obligaciones de informacidn, tendremos que: (i) en el Impuesto sobre
Sociedades (IS) se recogeran los resultados del negocio del ultimo periodo impositivo
de la entidad, acumulandose transacciones propias del trafico ordinario (anteriores a la
disolucién, o ya gestionadas por el liquidador con posterioridad) con otras derivadas del
propio proceso de liquidacion; (ii) en el Impuesto sobre el Valor Afadido (al que me
referiré también como IVA), la sociedad repercutira el impuesto correspondiente a las
entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas y no exentas devengadas en la
liquidacidn, y podra deducir las cuotas soportadas (honorarios de liquidador, registrales,
notariales...); (iii)) en determinadas transacciones pueden devengarse tributos de
caracter local; (iv) se debera presentar las correspondientes declaraciones del dltimo

periodo impositivo de la sociedad®;. ..

® VILLAR EZCURRA, Marta y TELLO BELLOSILLO, Javier Maria: “Cuestiones tributarias de la
sociedad en liquidacion”. En VV.AA., ROJO FERNANDEZ RiO, Angel José (dir.): La liquidacion de
sociedades mercantiles, 3% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pag. 382.

® Ibidem.
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El pago de la cuota de liquidacién serd habitualmente en dinero, si bien puede

ser materializada con la entrega a los socios de activos, por lo que ademés de la

tributacion correspondiente a la transaccion, habra que prestar especial atencion al valor

real de los bienes y derechos entregados a los socios; quiza se trasmita en la liquidacion

la totalidad del patrimonio empresarial; tal vez nos encontremos con una cesion global

de activos y pasivos®... Son cuestiones que condicionaran la naturaleza de las

obligaciones tributarias de la entidad, y que deberan ser analizadas con detenimiento por

el liquidador/administrador concursal responsable.

6.

El Impuesto sobre Sociedades

Las principales consecuencias en el IS son las siguientes:

Plusvalia de disolucion: el art. 17.5 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades (LIS) establece que, en caso de la transmision de
elementos patrimoniales a los socios por causa de disolucion con liquidacion, la
entidad transmitente debe integrar en la base imponible del periodo impositivo
en el que se realiza la operacion “la diferencia entre el valor de mercado de los
elementos transmitidos y su valor fiscal”, es decir, su valor neto contable,
corregido por los ajustes fiscales que procedan. No solo la norma, sino también
algun sector de la doctrina, consideran que la renta generada en este escenario,
pese a no suponer un beneficio real para la sociedad, debe tributar por I1S*.

Beneficios fiscales a la reinversion: si bien este incentivo fiscal desaparecid con
la nueva redaccion de la LIS en 2014, podran tener incidencia si la sociedad
disuelta los aplico con anterioridad a su derogacion: en concreto, si a la fecha de
la extincion no hubieran concluido los plazos en los que el obligado tributario

debia mantener en su balance los activos objeto de la reinversion.

19 1hid., pags. 383 y 384.
" Ibid., pags. 390, 391 y 392.
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En este caso, se deberia realizar la correspondiente regularizacion por incumplir
el requisito del incentivo, abonando ademas los intereses de demora que se

hubieran devengado por ello™.

- Posibilidad de monetizar el denominado “crédito fiscal”: el art. 130 LIS permite
a las sociedades en liquidacién, o declaradas judicialmente insolventes, convertir
en crédito exigible frente a la AEAT determinados activos por impuesto
diferido, en concreto con origen en deterioro de créditos (que no sean de terceros
vinculados, ni de entidades publicas), 0 en aportaciones a sistemas de prevision
social y/o prejubilacién. Se da la opcién al contribuyente de solicitar, bien su
abono a la AEAT, bien su compensacion con otras deudas estatales a favor de la

Administracion, generadas tras la conversion®.

Eso si: como elemento “disuasorio”, en la Disposicion adicional decimotercera
de la LIS se exige a los contribuyentes que pretendan en el futuro ejercitar esta
accion que satisfagan anualmente una “prestacion patrimonial” del 1,5% de los
créditos susceptibles de conversién al cierre del ejercicio, a través del modelo

221 (cuyos plazos de declaracion e ingreso coinciden con los del IS).

- Eliminacién de la limitaciéon en la deducibilidad de gastos financieros: en el
gjercicio en que la sociedad se extingue no aplicard la limitacion en la

deducibilidad de gastos financieros establecida por el art. 16 LIS.

- Efectos sobre el limite en la compensacién de bases imponibles negativas: en el
art. 26 LIS, se establece que la entidad podra compensar sin limite alguno en el
ejercicio gque se extingue las bases imponibles negativas acumuladas de periodos

anteriores, salvo en operaciones de reestructuracion empresarial.

12 1hidem.

3 Ibid., pags. 398y 399.
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Segun el art. 27.a) LIS, la conclusion del periodo impositivo coincidira con el
dia en el que se extinga la entidad (momento que en el ambito tributario debe
entenderse el dia “en que se inscriba en el Registro Mercantil su extincion y
cancelacion”, en concreto, “la fecha del asiento de presentacion” en el mismo

de la escritura de extincion™).

El Impuesto sobre el Valor Aiadido

Las principales cuestiones a considerar en el proceso de liquidacion de la

sociedad mercantil en relacion al IVA son las siguientes™:

Si las transmisiones del activo empresarial a realizar estan sujetas o no al
impuesto. Con carécter general, la transmision de elementos patrimoniales estara
sujeta a IVA (art. 4.dos LIVA); en el resto de casos, a Transmisiones

Patrimoniales Onerosas.

Transmision de la totalidad del patrimonio en bloque, o de unidades autonomas:
“una unidad economica autonoma (...) capaz de desarrollar una actividad
empresarial o profesional por sus propios medios”, de acuerdo con el art. 7.1°
de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido
(LIVA). No estaran sujetas a IVA dichas transacciones, permitiendo al legislador
no asimilar como entrega de bienes “la transmisién de una universalidad total o
parcial de bienes”; si quedaran sujetas a Transmisiones Patrimoniales Onerosas

las entregas de los inmuebles incluidos dentro de este patrimonio.

En la actualidad, legislacion y doctrina han ido flexibilizando el concepto,
eliminando determinadas exigencias: (i) no es necesario que se transmita la
totalidad del patrimonio empresarial o profesional; y (ii) no se requiere que la
transmision se realice a un Unico adquirente, ni que éste deba continuar en el

ejercicio de las mismas actividades.

% Direccién General de Tributos, resolucién vinculante \V0335-08, de 15 de febrero.

1 VILLAR EZCURRA, Marta y TELLO BELLOSILLO, Javier Maria: “Cuestiones tributarias de la
sociedad en liquidacion”. En VV.AA., ROJO FERNANDEZ RiO, Angel José (dir.): La liquidacion de
sociedades mercantiles, ob. cit., pags. 404 y ss.
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Parece oportuno indicar aqui qué debe entenderse por “unidad econémica
autonoma”, requisito para la no sujecion; al respecto, me remito a una reciente
resolucion vinculante de la Direccién General de Tributos™, que habla de una
combinacion de elementos “suficiente para permitir la realizacion de una
actividad economica”, cuya vinculacion les “permite la realizacion de una
actividad econémica determinada, o un conjunto de actividades, mientras que

cada uno de ellos por separado seria insuficiente para ello”.

- Adjudicacion a los socios de parte del patrimonio empresarial. No es habitual
que en estas operaciones se cumplan los requisitos establecidos en el apartado
anterior, por lo que en este caso la transaccion estara sujeta a IVA.

Finalmente, me referiré a las declaraciones informativas relacionadas con el
impuesto: el modelo 390, o resumen anual de IVA, y el modelo 347, de operaciones con
terceras personas. Al respecto, se ha de tener en cuenta que la extincion de la entidad no
exime a sus representantes de la presentacion del resumen anual de IVA (“La entidad
disuelta debera presentar en enero (...) la correspondiente declaracion resumen anual
del Impuesto sobre el Valor Anadido del ario (...) por las operaciones realizadas antes
de su disolucién™™"), ni de la declaracién anual de operaciones con terceras personas
(“la sociedad que se extingue (...) estd obligada a cumplir todas las obligaciones
materiales y formales que le corresponden hasta el momento de extincion de la misma,
entre las que se incluye la presentacién de la declaracién anual de operaciones con
terceras personas cuando se hayan realizado operaciones que tenga que incluir en el
modelo 347”18).

8. Impuestos locales

En cuanto a los impuestos locales, puede hablarse de los efectos de la

liquidacidn principalmente sobre dos de ellos:

18 Direccion General de Tributos, resolucién vinculante V0536-18, de 26 de febrero.
7 Direccion General de Tributos, resolucién vinculante V0056-08, de 14 de enero.

18 https://www2.agenciatributaria.gob.es/es13/s/iafriafrc05f. Consultado el 26 de abril de 2019.
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9.

Impuesto sobre Actividades Econdémicas (IAE). En base al art. 80 del Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (L.R.H.L.), se podra
prorratear por trimestres naturales las cuotas abonadas por IAE al inicio del
ejercicio, por lo que podra solicitarse la devolucién de la parte proporcional de

aquellos periodos en los que no se hubiera ejercido la actividad®®.

Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana
(Arts. 104 a 110 L.R.H.L.). En caso de inmuebles urbanos, generalmente por su
transmision en el proceso de liquidacion se devengara este impuesto, siendo el
sujeto pasivo el transmitente, es decir, la sociedad en liquidacién; salvo que se
realice en el seno de una operacién de reestructuracion empresarial, y sea
aplicable el régimen especial de neutralidad fiscal asociado a éstas®
(Disposicion adicional segunda LIS).

Otras obligaciones de caracter tributario

Atendiendo cronologicamente a los diferentes hitos del procedimiento de

liquidacion con trascendencia tributaria, hay que destacar que®’:

Se debe inscribir el acuerdo de disolucion en el RM, que por regla general
incluira la designacion del liquidador que ha de encargarse del proceso. Por el
documento notarial expedido se devengara Actos Juridicos Documentados,
siendo sujeto pasivo del impuesto la sociedad, y tendra cuota cero (documento
sin cuantia). En caso de liquidador judicial o administrador concursal, se

inscribe una resolucién judicial, que no devenga tributo alguno.

Por el reparto del haber social entre los socios se devenga el Impuesto sobre
Operaciones Societarias, modalidad del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITPAJD), arts. 19.1.1°y 25.4.

¥ VILLAR EZCURRA, Marta y TELLO BELLOSI,LLO, Javi,er Maria: “Cuestiones tributarias de la
sociedad en liquidacién”. En VV.AA., ROJO FERNANDEZ RIO, Angel José (dir.): La liquidacion de
sociedades mercantiles, ob. cit., pag. 413 y ss.

2 1hidem.

2! Informacién recopilada de “Empresa: cese y extincion de la sociedad”, publicada por la D.G.Ind y
PyMe, en www.ipyme.org/publicaciones/quiaceseextincion.pdf. Consultado el 25 de abril de 2019.
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El sujeto pasivo del impuesto (el 1% del valor de los bienes y derechos
adjudicados, a satisfacer en los treinta dias habiles a partir del otorgamiento de la
escritura publica de extincion) es el socio, como perceptor del patrimonio que se
transmite, o cuota de liquidacion; no obstante, ha de tenerse en cuenta que el
RM se exigira acreditar el pago del mismo, para la inscripcion de la extincion;
aungue, mas alla de este requisito formal, el liquidador no puede obviar que la
legislacion establece un supuesto de responsabilidad subsidiaria en su persona,

como interviniente en el acto juridico gravado por el impuesto®.

Ante la AEAT (o entidad local en los casos en que esté delegada la gestion
censal), se debera solicitar la baja en el IAE (modelo 840, GT 703...), siempre
que la entidad tuviera obligacion de tributar en este impuesto, en el plazo de un
mes desde el cese de actividad (habitualmente, sobre todo en procedimientos

concursales®, no coincide con la disolucién formal de la entidad).

Solicitud a la AEAT para que proceda a la baja de la sociedad del Censo de
Empresarios, Profesionales y Retenedores (casilla 150 del modelo 036): al
respecto, el art. 11.3 de la Orden Ministerial 1274/2007 establece que el plazo
para ello es de “un mes desde que se haya realizado, en su caso, la cancelacion
efectiva de los correspondientes asientos en el Registro Mercantil”. Al respecto,
se debe mencionar la obligacion recientemente incluida en el art. 7.e) del Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General
de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los
tributos (RGAT), que a partir del 1 de julio de 2018 exige informar en un nuevo
apartado del modelo 036 del ‘“nombre y apellidos o razon social o
denominacion completa, nimero de identificacién fiscal de los sucesores de
entidades extintas ya sea por trasformacion o en los supuestos mencionados en
el articulo 40~ de la Ley General tributaria (LGT).

2 VV.AA., MERINO JARA, Isaac (dir.) y LUCAS DURAN, Manuel (coord.): Derecho tributario. Parte
especial, 72 ed., Tecnos, Madrid, 2018, pag. 424.

2 En determinadas circunstancias, puede resultar conveniente para los intereses del concurso continuar
con la actividad de la mercantil disuelta: para finalizar trabajos en curso; en el caso de que sea viable la
liquidacion a través de la venta en bloque de la unidad productiva o de una rama de actividad; etc.
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- Con posterioridad a la extincion de la sociedad, no se debe olvidar la
presentacion de determinadas declaraciones fiscales, las ya mencionadas (IS,
resumen anual de IVA), asi como otras declaraciones informativas (las més
habituales, los modelos 180, 190, 193, 232, 349...).

10. Tributacion para los socios

Vistos los principales aspectos tributarios que pueden afectar a la entidad
disuelta, es importante analizar también las implicaciones para sus socios, en funcion de

la condicion del participe: residente o no en Espafia, persona fisica o juridica®.

En el caso de personas fisicas residentes, o entidades a las que se aplica el
régimen de atribucion de rentas, la liquidacion de la entidad en la que participan implica
una alteracion en su patrimonio que genera una renta sujeta al Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (IRPF), como ganancia o pérdida patrimonial, y cuyo devengo
se produce en el momento de adjudicacion del haber social: segun el art. 37.1.e) de la
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(LIRPF), la renta se obtendra por la diferencia entre la cuota de liquidacion (o valor de
mercado de los bienes y derechos recibidos, en su caso) y el valor de adquisicion de las

acciones o participaciones correspondientes?®.

Para socios personas juridicas residentes, en base al art. 17.8 LIS se genera una
renta a integrar en su base imponible, que vendra dada por la diferencia entre el valor de
la cuota de liquidacion (valor de mercado de los bienes y derechos recibidos, en su
caso), Y el valor en libros de la participacion en la entidad disuelta. En este caso, puede
darse una situacion de doble imposicion; para estos casos, el art. 21 LIS (y
cumpliéndose los requisitos establecidos en el mismo en el dia en que se produzca la

transmision), establece la exencion para el beneficio obtenido?®.

** VILLAR EZCURRA, Marta y TELLO BELLOSILLO, Javier Maria: “Cuestiones tributarias de la
sociedad en liquidacion”. En VV.AA., ROJO FERNANDEZ RiO, Angel José (dir.): La liquidacion de
sociedades mercantiles, ob. cit., pags. 383 y 384.

% Ibid., pags.. 385 y 386.
% |bid., pags. 393 a 397.
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Si el socio fuera persona fisica o entidad no residente en Espafia, nos
encontramos igualmente ante una alteracién en su patrimonio, que genera una ganancia
0 pérdida patrimonial, y por tanto habré que determinar cdmo tributa dicha alteracion,
acudiendo al Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (LIRNR); si
bien se debera atender a lo dispuesto en el hipotético Convenio de Doble Imposicion
(CDI) suscrito entre Espafia y el pais de residencia del socio?’.

Asi, de existir CDI, habra que determinar en qué pais tributa la ganancia
patrimonial obtenida por el socio, si en el pais donde se origina la misma, o aquel donde
reside el perceptor. En este sentido, el Modelo de Convenio de la OCDE de 2017
establece en su art. 13 que dicha renta se someterd a imposicion en el Estado en que

reside la entidad transmitente: en este caso, Espafia®.

Al respecto, decir que para identificar como ganancia patrimonial la cuota de
liquidacidn percibida por el socio en un proceso de extincidn societaria, debe acudirse a
la LIRPF, y por tanto la renta se corresponderd con la diferencia entre el valor de la
cuota de liquidacién o el valor de mercado de los bienes recibidos y el valor de
adquisicién de la participacion. Y ello es asi porque el citado art. 13 del Modelo de la
OCDE no ofrece una definicion de lo que se entiende por ganancia de capital; y el art.
13.3 LIRNR remite directamente a la LIRPF?°,

Si el pais de residencia del socio no ha suscrito con Espafia un CDI, se debe
considerar la legislacion interna espafiola y, en virtud de la ya mencionada remisién de
la LIRNR a la LIRPF, la hipotética ganancia patrimonial estaria sometida un gravamen
del 24%, segun lo establecido por el art. 25 LIRNR.

%" Ibid., pag. 400.

*® VAZQUEZ TAIN, Miguel A.: Fiscalidad de no residentes. Impuesto sobre la Renta de no Residentes,
12 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pag. 112 y ss.

 |bid., pags. 256 y 257
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11. Representacion legal de la sociedad disuelta ante la AEAT
11.1 Ley General Tributariay reglamentos de desarrollo

En cuanto a la representacion legal de las personas juridicas en el orden
tributario, la LGT es clara al respecto, confiriéndola en su art. 45 a “las personas que
ostenten, en el momento en que se produzcan las actuaciones tributarias
correspondientes, la titularidad de los &rganos a quienes corresponda su
representacion”. Asimismo, el art. 110 RGAT viene a completar este precepto cuando
faculta a la AEAT a requerir la comparecencia de “quienes tuvieron dicha
representacion cuando se devengaron o debieron haberse cumplido las
correspondientes obligaciones o deberes”, pero dejando claro que lo haran “en su
propio nombre sin vincular a la persona juridica”. Asimismo, en dichos articulos de
LGT y RGAT también se prevé, y desarrolla, respectivamente, la representacion
voluntaria, como medio de actuacion potestativa ante la AEAT, que incluso sugiere para

ello la figura del asesor fiscal.

Avanzando hacia el momento de la extincion de la entidad, nos encontramos
ante el art. 108 RGAT, que en su apartado 2 regula la representacion ante la AEAT de la
sociedad en concurso, que recaerd sobre la AC cuando el juez haya acordado la
suspension de las facultades de administracion y disposicion del oOrgano de
administracion social; dicha suspension, que se producira siempre que se decrete la
apertura de la fase de liquidacion del concurso, se puede dar incluso antes de que se
haya declarado la disolucién, a criterio del juez de lo mercantil, o a solicitud razonada
de la AC. En el primer apartado de dicho articulo, se define la representacion de la
persona juridica que se encuentra en liquidacion, diferenciando dos situaciones: la etapa

anterior a la extincion de la sociedad, y la fase posterior a ésta.

Si bien se hace exclusiva referencia en este apartado a la figura del liquidador,
considero que, por analogia, su contenido debe afectar también al administrador

concursal de la entidad que se encuentre ya en fase de liquidacion™.

% En dicha fase, aunque bajo las pautas de la LC, la AC asume las funciones de liquidacién de los bienes
y derechos de la entidad, y la satisfaccién, hasta donde alcance, de sus acreedores.
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La distincion realizada afecta, por tanto, al papel del liquidador/administrador
concursal: tendran plena representacion de la sociedad hasta la extincién de la misma, y
con posterioridad, solamente compareceran ante la AEAT si fueren requeridos: (i) por
su condicion de “representantes anteriores de la entidad”, y también (ii) en relacién
con los libros y documentacién de la sociedad, tanto si los conservaran en su poder,
como si optaran por su deposito en el RM, ex art. 247.5 RRM (incluso la AEAT puede

requerir su comparecencia en dicho Registro si va a examinar alli estos documentos).

El art. 107 RGAT culmina la regulacion de la representacion de la sociedad
durante su proceso de extincién, estableciendo que las personas juridicas “disueltas o
extinguidas ™' deberan estar representadas ante la Administracién Tributaria por
aquellas personas a las que “se transmitan los correspondientes derechos, obligaciones

¥, en su caso, sanciones tributarias”’; esto es (articulo 40 LGT), los socios de la entidad.

Por tanto, extinguida la sociedad (momento que, en el ambito tributario, debe
entenderse, como se ha dicho, “la fecha del asiento de presentacion” en el RM de la
escritura de extincion), la representacion legal del liquidador o administrador concursal
decae, en favor de quienes fueran los socios de la entidad, y su papel se limita a
intervenir ante la AEAT si fueran requeridos para ello, y solo en su propio nombre. Por
supuesto, tampoco podran actuar por la representacion voluntaria que, en su caso,
hubieran otorgado, ya que no podrd “acreditarse la representacion legal”, como exige
el art. 111.3.d) RGAT.

En este sentido se pronuncia el Tribunal Econdmico Administrativo Central
(TEAC) que, en el desarrollo de un procedimiento de inspeccion de los tributos,
entiende la intervencion del liquidador “(...) como interlocutores de la Sociedad
disuelta y liquidada al haber sido los ultimos representantes de la misma y obligados a
conservar, en su caso, la documentacion contable y libros de la sociedad”; y, por tanto,
“como representante que lo fue” de la sociedad, y “no como representante actual de una
sociedad extinta” (Resolucion 00/660/2011, de 25 de junio de 2012, obtenida de la Base
de Datos de Doctrina publicada en la web de la AEAT).

[TPRL) [TEETR

31 En mi opini6n, en esta frase deberia sustituirse “0” por “y”; en otro caso, el legislador podria confundir
situaciones distintas, ya que evidentemente una entidad disuelta no tiene por qué estar extinguida, y
mientras no sea asi debe seguir siendo representada por su liquidador/administrador concursal.
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11.2 Comunicacion por medios electrénicos con la AEAT

En sintonia con lo anterior, contamos con la normativa reguladora de las
comunicaciones por medios electronicos entre la persona juridica, como obligado
tributario, y la AEAT. Para su revision, iniciaré este apartado apoyandome en una
resolucion del TEAC, referencia 00/7083/2014, de fecha 2 de noviembre de 2017
(asimismo obtenida de la Base de Datos de Doctrina publicada en la web de la AEAT),
porque sus fundamentos de derecho me ayudan a estructurar el marco normativo del
sistema de notificaciones electronicas en el ambito tributario, y ademas porque me

parece relevante tanto la cuestion tratada como el acuerdo adoptado.

Asi, el contenido del art. 96 LGT, en cuanto al uso de medios electrdnicos,
informaticos y telematicos por la AEAT, toma forma con la Ley 11/2007, de Acceso
electronico de los Ciudadanos a los Servicios Puablicos, que en su art. 27 previo, via
desarrollo reglamentario, el que las Administraciones Publicas establecieran la
obligatoriedad a las personas juridicas de comunicarse con ellas utilizando solo medios
electronicos; esta posibilidad cristaliza con el RD 1363/2010, de 29 de octubre, cuyo
art. 4 les impone la obligacion de recibir por medios electrénicos sus comunicaciones y
notificaciones administrativas. Asimismo, el RD 1671/2009, de 6 de noviembre, regula
en su art. 37 las notificaciones practicadas mediante la puesta a disposicion del

documento electrénico a través de direccion electrénica habilitada.

Con ello, el TEAC concluye que “la inclusion obligatoria en el sistema de
notificaciones electrénicas supone, para la persona juridica o entidad afectada, el

nacimiento de una nueva obligacion tributaria de caracter formal”.

Finalmente, este Tribunal entiende que “(...)en cuanto no se inscriba en el
Registro Mercantil la escritura publica de su extincion y se cancelen los
correspondientes asientos registrales(..)” permanecerd “(...)dentro de las personas y
entidades obligadas a recibir sus notificaciones por medios electronicos (...)”. ES decir:

si la sociedad esta extinguida, ya no estara obligada a ello.
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En este sentido se puede interpretar el art. 14 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
de Procedimiento Administrativo comun de las Administraciones Publicas, que obliga a
las personas juridicas a relacionarse electronicamente con la Administracion para
cualquier tramite en un procedimiento administrativo; por ello, y perdida tal

personalidad juridica por la extincidn de la sociedad, decae esta obligacion.

Por otra parte, segln se puede leer en la nota informativa publicada en la web de
la Agencia Tributaria®, desde el 1 de julio de 2016 se dejaron de emitir certificados de
firma electronica a favor de personas juridicas, que fueron sustituidos por el certificado
de representante de persona juridica, y el certificado de representante para administrador
unico o solidario; en ambos casos, se ha de acreditar las facultades de representacion del
solicitante, en base a la informacion que obra en poder del correspondiente RM.
Evidentemente, cancelada la hoja registral de la sociedad, el Registrador certificara
negativamente cualquier consulta relacionada con la representacién de la misma, por lo
que no resultara posible obtener/renovar el certificado de representante, y en
consecuencia la sociedad extinguida no podra comunicarse electronicamente con la
AEAT si hubiera actuaciones administrativas pendientes (o, al menos, como se vera,

representada por sus liquidadores o administradores concursales).

En la seccion de preguntas frecuentes de la pagina web del departamento
CERES de la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre, organismo encargado de emitir
estos certificados electronicos, se puede consultar la cuestién 1693 - ¢ Puedo solicitar el

certificado para una entidad disuelta?®?; a continuacién extracto su contenido:

“Si la entidad consta en Baja censal (casilla 150 del Modelo 036)”, y “era una
persona juridica y ha dejado de serlo pues se ha extinguido y ha cancelado la hoja
abierta de la entidad en el Registro Publico”, el criterio es que deben “actuar en nombre
de la persona juridica o entidad los sucesores de la persona juridica o entidad segln se
establece en el articulo 40 de la LGT”, es decir, “los socios, participes o cotitulares o las

personas o entidades que sucedan”.

$https://www.agenciatributaria.es/ AEAT..internet/Inicio/Ayuda/Certificado_electronico/Nota_informativ
a.shtml. Consultado el 19 de abril de 2019.

Bhttps://www.sede.fnmt.gob.es/preguntas-frecuentes/certificado-de-representante/-
[asset_publisher/elal9z2VVEOKb/content/1693-puedo-solicitar-el-certificado-de-una-entidad-disuelta-
?inheritRedirect=false. Consultado el 15 de mayo de 2019.
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Se afiadia que “los sucesores deberan inscribirse en el Registro de Sucesores
para poder cumplir con las obligaciones tributarias, en nombre de la persona juridica o

entidad en baja, y utilizar su propio certificado. Un colaborador social también podria”.

Asi, hemos de referirnos a la Resolucion de 18 de mayo de 2010, de la Direccion
General de la AEAT, que, entre otras cuestiones, establece el marco regulador del
Registro de las Sucesiones y de las representaciones legales de menores e
incapacitados; y principalmente a su punto Décimo, en el que se indica que “la
incorporacion de la sucesion (...) al Registro exigird que los sucesores (...) aporten los
documentos que, segun la norma (...) mercantil, acrediten (...) la extincion de la
persona juridica”, debiendo documentarse en este caso “la cancelacion registral de la

iz

persona juridica (...) extinguida”.

Ademas, segun el punto Decimotercero de la Resolucion, los sucesores “solo
podran realizar aquellos tramites y actuaciones que segun su normativa hayan de
realizarse obligatoriamente por medio de Internet ante los 6rganos de la Agencia

Tributaria’.

Si la AEAT advirtiera la sucesion por consulta en un registro, a través de
cualquier procedimiento de aplicacion de los tributos, o por el cumplimiento del RM de
la obligacion de informar de, entre otras operaciones, la inscripcion de extincion de
sociedades (en virtud de los Arts. 94 LGT y 50 RGAT), el Centro Directivo realizara de
oficio la incorporacién al Registro de Sucesores®*,

11.3 Contradicciones legislativas y problemas practicos

Asi pues, la legislacion tributaria pone en el foco a los sucesores de la sociedad
de capital cuando ésta se extingue, les otorga su representacion, y “aparta” de la entidad
(con reconocida personalidad juridica latente por la doctrina jurisprudencial del TS) a
los 6rganos que, por mandato de los socios o de la autoridad judicial o registral, y en

base a la normativa mercantil, son los responsables de culminar su proceso de extincion.

$%https://www.agenciatributaria.es/ AEAT .internet/Inicio/_Segmentos_/Colaboradores/Registro_de_sucesi
ones_y representaciones_legales/Informacion/Forma_y procedimiento.shtml. Consultado el 15 de mayo
de 2019.
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Sin poder reprochar que se persiga el cumplimiento por parte de los ciudadanos
de sus obligaciones fiscales para el sostenimiento de los gastos publicos del Estado
(parece que lo que se persigue en realidad es el haber social distribuido, via cuota de
liquidacidn a los socios), obviamente la legislacion tributaria podria chocar aqui con la

mercantil:

- Como se ha visto en apartados anteriores, la LSC atribuye al liquidador el deber
de adjudicar los activos que puedan surgir con posterioridad a la extincion, y le

permite realizar negocios juridicos en nombre de la sociedad extinguida.

- Asimismo, y por lo que respecta a los procedimientos concursales concluidos, es
habitual considerar que los administradores concursales mantienen las facultades
necesarias “para, en su caso, proseguir actuaciones pendientes en defensa de
intereses patrimoniales de la concursada, en aplicacion de la regla de la

perpetuatio legitimationis (articulo 411 L.E.C.)"**,

La legislacién tributaria viene a imponer aqui la tesis de la sucesion universal,
ya que, tras la extincion de la entidad, se produce una sucesion universal por los socios
en la posicion de la sociedad; y ello, tanto en el ambito mercantil como en el tributario,
debe cuestionarse tanto desde el plano teérico (por la ya reconocida personalidad
juridica subyacente de la entidad extinguida), como del practico®. Esto nos puede llevar

a situaciones de dificil respuesta; a continuacion desarrollo nueve de ellas:

12, ;Qué sucede en caso de que exista una pluralidad de socios? ¢Quién de ellos
ostentaria la representacién de la entidad? ;Seria necesario volver a constituirse
en junta de socios para elegir a un representante? ;Queé requisitos exigiria la
AEAT, en su caso, al documento que acreditara dicha representacion? Incluso se
puede dar la paradoja de que el proceso de liquidacion se hubiera iniciado por un
bloqueo de los érganos de gestion de la sociedad, lo que no permitiria albergar
esperanzas de que los socios alcanzaran un acuerdo para designar a un

representante comun.

% Sentencia 204/14 del Juzgado de lo Mercantil n°1 de Alicante, de fecha 26 de noviembre de 2014 (Roj:
SIM A 195/2014).

% RECALDE CASTELLS, Andrés y MARTINEZ FLOREZ, Aurora: “La cancelacion registral de las
sociedades de capitales no extingue su personalidad juridica”. En VV.AA., YZQUIERDO TOLSADA,
Mariano (coord.): Comentarios a las sentencias de unificacién de doctrina: civil y mercantil, Vol. 9,
Dykinson, S.L., Madrid, 2017, pags. 537 y 538.
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22, Quien ha dispuesto de los libros y la documentacion (que suele conservar en su
poder tras la extincién) es el liquidador o la AC, y los socios conservaran de la
entidad extinguida, a lo sumo, aquella informacién que les afecte directamente.
Asi, en un procedimiento administrativo contra ésta, los socios que hubieran
permanecido ajenos a la gestion social podrian no estar en condiciones de
defenderla, y por tanto de defenderse como sucesores de la misma, viéndose por
ello perjudicados. También se podria estar vulnerando la regla de la limitacién
de la responsabilidad de los socios por las deudas sociales, ya que deben hacer
frente a los mas que probables gastos de defensa y representacion en el
procedimiento administrativo, quiza en posterior via judicial®’.

3% ¢Y si hubiera un procedimiento administrativo en curso, en el momento de la

extincion? ¢ Quién debe actuar en nombre de la entidad extinguida?

48, ;Y si el “pasivo sobrevenido” para el liquidador, o los “bienes y derechos
aparecidos con posterioridad” para el administrador concursal, tienen su origen

en devoluciones tributarias reconocidas? ¢ Quién se encarga de su cobro?

Es interesante citar aqui la contestacion a una consulta realizada al Servicio
Juridico Regional de la AEAT en Asturias, en relacion a una devolucién tributaria

reconocida a una sociedad disuelta.

La Abogado del Estado redactora del informe® indica que, con la sociedad
formalmente extinguida, tanto la normativa mercantil, el RGAT y la doctrina de
la Direccion General de los Registros y del Notariado, “habilitan juridicamente a
la AEAT a realizar un pago de la devolucién a los liquidadores”, por ser éstos
“los custodios y anteriores representantes de la entidad”, y también por tener que
“comparecer a requerimiento de la Administracion para actuaciones posteriores
a la extincion de la personalidad juridica”; indicando que con posterioridad

deberan repartir el “activo sobrevenido- como es una devolucion tributaria”.

¥ Ibid., pag. 544.

% COTO DEL VALLE, Cristina: “Forma de ejecutar las devoluciones tributarias reconocidas a
sociedades disueltas, segin conste o no cancelada su inscripcion en el Registro Mercantil”. En Anales de
la Abogacia General del Estado, nim. 2009, 2010, pags. 642 y 643.
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52, Y si estuvieran por reconocer, ¢quién estaria legitimado para instar la hipotética

reclamacién ante la AEAT?

Atendiendo a la legislacion tributaria analizada, en principio seran los socios los
legitimados para actuar ante la Administracion en nombre de la sociedad
extinguida (por ser considerados los representantes en ese momento del obligado
tributario).

No obstante, podemos aqui acudir al articulo 232.b de la LGT, que faculta a
“cualquier otra persona cuyos intereses legitimos resulten afectados por el acto

o la actuacion tributaria’.

Es el Tribunal Constitucional quien produce la principal doctrina relacionada
con el “interés legitimo” en este ambito. En su Sentencia 52/2007, de 12 de
marzo, este concepto se define como “la titularidad potencial de una ventaja o de
una utilidad juridica, no necesariamente de contenido patrimonial, por parte de
quien ejercita la pretension”; y por tanto “la actuacion impugnada debe
repercutir de manera clara y suficiente en la esfera juridica” de quien pretende

ostentar tal interés.

Dicha ventaja (o perjuicio) debe ser concreta, y sea cual sea su naturaleza
(material o moral), del resultado del procedimiento recurrido debe derivarse un
beneficio o perjuicio, “actual o futuro pero cierto en el recurrente”. Aclara algin
sector doctrinal que, de otra forma, se estaria admitiendo la “accion popular” en

el proceso contencioso-administrativo™.

En este sentido, el liquidador/administrador concursal no puede acudir al
“Interés legitimo” para recurrir, por el mero hecho de que podria ser declarado

responsable en el procedimiento, si realmente no lo ha sido.

% DE PABLO VARONA, Carlos: “Las partes en los procesos contencioso-administrativos en materia
tributaria. Legitimacién”. En VV.AA., MERINO JARA, Isaac y LUCAS DURAN, Manuel (coords.):
Estudios sobre el proceso contencioso-administrativo en materia tributaria, J.M. Bosch Editor,
Barcelona, 2015, pag. 201.

“0 |bid., pag. 203.
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78,

82

92,

No obstante: (i) en relacion con el liquidador, ¢se podria argumentar que supone
interés legitimo para éste instar un procedimiento en reclamacion de un derecho
a favor de la sociedad extinguida que representaba, en el ejercicio de acciones
previstas en la LSC para los casos de activos sobrevenidos?; y (ii) en cuanto al
administrador concursal, ¢podria atribuirsele un interés legitimo para entablar la
reclamacion frente a la AEAT, por el hecho de que, en caso de aparicion de
activos con posterioridad a la conclusion del concurso, la legislacion mercantil

lo faculta incluso para solicitar la reapertura del procedimiento?

En ambos casos, entiendo que si: son funciones que le son reconocidas por la
legislacion correspondiente; y ademas, de no realizarlas, se estaria alejando de la

debida diligencia que, como se vera mas adelante, le exige la AEAT.

¢Quién es el responsable de la presentacion de la Gltima autoliquidacién del IS
de la entidad? Recordemos que, segun el art. 136 LIS, debe realizarse “en el
plazo de los 25 dias naturales siguientes a los seis meses posteriores a la
conclusion de dicho periodo impositivo”; es decir, en el caso de la sociedad
extinguida, hablamos de casi siete meses después del cese formal del liquidador

0 administrador concursal.

¢Quién viene obligado a presentar otras declaraciones de caracter informativo:
los modelos 180, 190, 193, 232, etc.?

¢Quién debe presentar la correspondiente declaracion censal de baja de la
sociedad? Al respecto, el articulo 11.3 de la Orden Ministerial 1274/2007
establece que el plazo establecido para ello es de “un mes desde que se haya
realizado, en su caso, la cancelacion efectiva de los correspondientes asientos
en el Registro Mercantil”; 10 que, por otra parte, resulta ser un procedimiento

electronico, a realizar mediante certificado digital...

Por ultimo, cuando el articulo 40 LGT designa como representantes de la
sociedad extinguida a aquellas personas “a las que se transmitan los
correspondientes derechos...”, estd obviando que, en caso de aparecer bienes o

derechos tras la extincion, pueden producirse las siguientes situaciones:
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o En los concursos de acreedores concluidos por liquidacion o por
insuficiencia de masa (cerca del 95% de los casos en la préctica), los
socios no serian los beneficiarios, y quien fuera el administrador
concursal deberia velar por la liquidacion de estos nuevos activos, previa
reapertura del procedimiento, sometiendo sus actuaciones a lo

establecido por la LC.

o En las liquidaciones societarias si les corresponderia a los socios una
cuota de liquidacién adicional, pero en principio no estarian legitimados
para intervenir en la liquidacion de dichos activos: deberia ocuparse de

ello el liquidador social o judicial designado.

En este caso, con las operaciones adicionales, se generarian nuevas
obligaciones tributarias, restableciéndose las relaciones con la AEAT;
dandose la paradoja de que los representantes de la entidad extinguida

ante el citado organismo serian los socios.

En la préactica, el profesional designado solia aprovechar el periodo de tiempo
que transcurria desde la “extinciéon formal” de la sociedad mercantil, hasta la caducidad
del certificado electrénico de representacion, para realizar las gestiones pendientes ante

la AEAT, solventando en parte los inconvenientes ya expuestos.

Sin embargo, en la actualidad, la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre revoca
automaticamente, de oficio, el certificado de representacion de la entidad, “si recibe
informacién del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia
relativa a cualquier cambio que legalmente sea de obligada inscripcion en el Registro
Mercantil, entre ellas: (...) La sociedad se ha extinguido” (asi se indica en la seccion de
preguntas frecuentes de la pagina web del departamento CERES de la Fabrica Nacional
de Moneda y Timbre, cuestion 1673 - ;Por qué se puede revocar automaticamente mi

certificado de representante de Administrador tnico o solidario?)*".

4 https://www.sede.fnmt.gob.es/preguntas-frecuentes/certificado-de-representante/-

[lasset_publisher/elal9z2VVEOKDb/content/1673-por-que-se-puede-revocar-automaticamente-mi-certificado-
de-representante-de-administrador-unico-o-solidario-. Consultado el 12 de mayo de 2019.
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A efectos practicos, AC o liquidador podran contactar con los socios de la
entidad extinguida, solicitdndoles que confien en su persona la representacion de aquélla
ante la AEAT, y asi poder realizar las gestiones necesarias para la extincion material de
la sociedad. Ello puede no estar exento de dificultades: pluralidad de socios; posible
situacion de confrontacion entre éstos; escasa o nula (quiza dificil) relacion entre la AC
y la propiedad de la entidad... Esta posibilidad se complicard ain mas si NnoS
encontramos con procesos de derivacion de deudas a los socios, que dejardn en manos

de expertos de su confianza la defensa de sus intereses frente a la Administracion.

Otra forma de sortear la “desconexion” del profesional con la AEAT tras la
extincion formal de la entidad, podria ser via Registro de apoderamientos, apoderandose
a si mismo (o0 a un tercero) para realizar con su propio certificado electronico cualquiera
de los tramites en materia tributaria habilitados a la entidad; si bien la Resolucion de 18
de mayo de 2010 de la Direccion General de la AEAT, que regula dicho Registro,
establece en su apartado 7°bis que “en caso de (...) extincion del poderdante(...),
cuando se tenga constancia de tales hechos, se procedera de oficio para dar de baja el

apoderamiento”.

12. Responsabilidad tributaria subsidiaria de liquidadores y administradores

concursales
12.1 Introduccion

“La administracion concursal, profesion de riesgo”. Asi titulaba su articulo D.
Fernando Martinez Sanz, catedratico de Derecho mercantil, y reconocido profesional
del area, publicado por El Pais en su edicién digital del pasado 4 de septiembre de
2015%. En él trataba la evolucién de la LC desde su aparicion, en el afio 2003,
repasando aspectos tales como la imagen del profesional ante la sociedad, la evolucion
de la normativa en cuanto a la remuneracion (a la baja) por su trabajo, la situacion
(habitual) de no cobrar parcial o totalmente sus honorarios, los “recortes” en los plazos
procesales, la aparicion de gastos del procedimiento que el legislador termina
imponiendo al profesional, la reforma del Coédigo Penal de 2015 para dar cabida en

ciertos tipos penales a los administradores concursales...

2 https://elpais.com/economia/2015/09/04/actualidad/1441379686 890811.html. Consultado el 12 de
mayo de 2019.
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No riesgo, mas bien “riesgo extremo”, concluia. También hay autores que
hablan incluso de un proceso de “eliminacion paulatina de privilegios” del
administrador concursal, y de una “pérdida de impunidad por el ejercicio de sus
acciones™; quiza no faltos de razén, seguramente alejados de las dificultades en el dia

a dia del profesional designado.

Olvid6 no obstante el Sr. Martinez referirse a la legislacion tributaria, que a
través de la LGT en vigor desde el 1 de julio de 2004, reservaba un caso especifico de
responsabilidad subsidiaria para los administradores concursales (y liquidadores) que,
como se verd, vincula al cumplimiento, no solo de aquellas obligaciones tributarias
posteriores a su designacion (si éstos tuvieran las plenas facultades de administracion de
la entidad), sino también de las devengadas con anterioridad. En principio, parece
I6gico responsabilizar a alguien de sus propios actos, y no tanto hacerlo por
incumplimientos de terceros. A este respecto, analizaré la legislacion y principal
doctrina relacionada, para finalmente (en el apartado final de conclusiones) tratar de

ofrecer mi punto de vista.

Pero, volviendo a la evolucion de la profesion de administrador concursal, esta
vez en el &mbito fiscal, y tras dos afios de planes con referencias a la actividad, es en el
Plan de control tributario correspondiente al ejercicio 2014 donde la AEAT marca unas
directrices de actuacion en este ambito, tratando de, entre otras cuestiones, “identificar
los perjuicios causados a los intereses de la Hacienda Publica como consecuencia de la

., . ., .. 44
accion o inaccidn de los administradores concursales”™™”.

12.2 Marco normativo
El art. 41 LGT regula la responsabilidad tributaria, estableciendo dos tipos de

responsables: los solidarios, y los subsidiarios (la responsabilidad siempre sera

subsidiaria, “salvo precepto legal expreso en contrario”).

* Prologo de CHICO DE LA CAMARA, Pablo, en FRAILE FERNANDEZ, Rosa: La responsabilidad
del administrador concursal por el crédito tributario, Dykinson, Madrid, 2016.

* FRAILE FERNANDEZ, Rosa: La responsabilidad del administrador concursal por el crédito
tributario, ob. cit., pag. 117.
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Huelga decir que la AEAT podra vincular determinadas actuaciones de los
liquidadores/administradores concursales con los presupuestos de responsabilidad
solidaria relacionados en el art. 42 LGT; no obstante, en el presente trabajo me centraré
en la responsabilidad subsidiaria en la que estos profesionales pueden incurrir, por
guardar relacion directa con su labor profesional, es decir, con las facultades de
administracion que les son conferidas por la legislacién mercantil para acometer la

liquidacion y extincion de la sociedad.

Antes de abordar los distintos supuestos, y sin que se vaya a profundizar en el
procedimiento especifico, al menos apuntar lo establecido por el art. 41 LGT: la
derivacion de responsabilidad subsidiaria exige la previa declaracion de fallido de la
sociedad y, en su caso, de los responsables solidarios. A este respecto, segun el art.
196.1 RGAT seran los érganos de recaudacion los que deban acreditar dicha condicion

de fallido (tanto del deudor principal como de los responsables solidarios).

Se debe indicar que el art. 43.1 LGT regula la responsabilidad subsidiaria de la
deuda tributaria; en concreto, el apartado c¢) de dicho articulo establece que podran ser
responsables subsidiarios de la deuda tributaria de la entidad disuelta los

administradores concursales y los liquidadores, como se ha dicho, por dos vias:

12, Cuando “no hubiesen realizado las gestiones necesarias para el integro
cumplimiento de las obligaciones tributarias devengadas con anterioridad” a Su

designacion como liquidadores o administradores concursales.

28, Con el incumplimiento de las obligaciones tributarias posteriores a su
designacion, de las que responderdn como administradores, siempre que
dispongan de las facultades de administracion de la sociedad. A este respecto, y
teniendo en cuenta la legislacion mercantil, entiendo que el liquidador dispone
de dichas facultades desde su designacion; y el administrador concursal, una vez
decretada la disoluciéon de la concursada, o cuando sean suspendidas dichas

facultades al érgano de administracion social.
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En base a este segundo punto debemos acudir, por tanto, al apartado a) del art.
43 LGT, que recoge los supuestos de hecho que determinan la responsabilidad
subsidiaria de los administradores; en concreto, (i) cuando la persona juridica hubiera
cometido alguna infraccion tributaria, y el administrador no hubiese actuado para
cumplir las obligaciones y deberes tributarios; (ii) cuando el administrador hubiese
consentido el incumplimiento por subordinados; o (iii) cuando éste hubiese adoptado
acuerdos que posibilitasen las infracciones.

Ademas, habria que afadir el supuesto previsto en el art. 43.2 LGT, también
pensado para los administradores sociales: cuando, sin haber cesado la actividad, se
presenten reiterativamente (la mitad o mas de las que correspondan en el ejercicio)
declaraciones fiscales sin ingreso (o con ingresos no superiores al 25% del importe total
anual), y se pueda acreditar que no existe una intencion real de pago; lo que se presume
en cualquier caso cuando se atienden créditos de terceros devengados con posterioridad
a las obligaciones tributarias impagadas.

12.3 Posicion de la jurisprudencia

El TS nos ofrece varias resoluciones interesantes, en las que fija su posicion en
el ambito de la responsabilidad subsidiaria de administradores concursales y

liquidadores. Resumo a continuacion los criterios que considero mas destacables:

- La LGT de 2003 omite la mencién expresa de la negligencia o mala fe que
preveia el texto derogado, lo cual no implica que la responsabilidad sea objetiva
(es decir, que nazca por la simple condicion de administrador concursal o
liquidador), sino que se exige al profesional “falta de diligencia en el

cumplimiento de las obligaciones (...) para con el fisco™®.

** Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2013 (Roj: STS 6165/2013), Fundamento de
Derecho 5°.
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- La AC o liquidador tienen un deber de diligencia genérico “para el conjunto de
actividades que debe desarrollar en beneficio (...) de aquellas personas que
tienen derecho a obtener algo de la sociedad”, y deben contemplar las

obligaciones establecidas tanto en las leyes societarias como en las fiscales*®.

- En cuanto a la figura del liquidador, el hecho de que la sociedad haya cesado en
su actividad no implica que el profesional designado no asuma las funciones de
administracion a las que hace referencia en el art. 43.1.c) LGT; aun asi, éste
asume una “funcidon de representacion y actividad societaria minima”, y no “la
estricta funcion de liquidacion”. Por ello, podran responder de obligaciones

tributarias posteriores a su nombramiento®’.

- Para dirimir sobre la responsabilidad de liquidadores o administradores
concursales se estard al régimen juridico aplicable en el momento que se
produce el presupuesto de hecho (la conducta reprochable a éste), “que no la

. .. . .48
deuda social originaria™™.

- Si la responsabilidad opera por la inatencién de las obligaciones del profesional
tras ser nombrado, ésta abarcarda integramente “a la obligacion tributaria
inatendida, de la que forman parte como accesorios los recargos e intereses ya

49
devengados™™.

12.4 Laresponsabilidad tributaria subsidiaria del administrador concursal

El presupuesto de hecho contenido en el art. 43.1.c) LGT, y sus vinculaciones
con lo establecido en los apartados a) y b) del citado articulo, parten de unas conductas
determinadas de la AC, de accion u omision (no realizar “las gestiones necesarias”,
consentir el incumplimiento, adoptar “acuerdos que posibilitasen las infracciones”,...),

y su vinculacién con un perjuicio para la Hacienda Publica.

5 1hidem.

*" Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de enero de 2014 (Roj: STS 301/2014), Fundamento de Derecho
1°.

8 1bid., Fundamento de Derecho 3°.

9 1bid., Fundamento de Derecho 5°.
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A la hora de valorar la diligencia exigida a la AC, un sector de la doctrina
considera que el grado de exigencia es menor que en el caso de la administracion social;
no obstante, soy de la opinion de ROMERO PLAZA y SERANTES PENA, que
entienden que “la diligencia exigible al administrador concursal deberia ser superior o al
menos similar”, ya que éste, “en la mayor parte de los casos, tiene una preparacion

profesional que no le es exigible al empresario”.

Parece que el texto legal trate de desarrollar en el ambito tributario la
responsabilidad que unos meses antes (julio de 2003) delimitaba la Ley Concursal en su
art. 36: “los administradores concursales (...) responderdn frente al deudor y frente a
los acreedores de los dafios y perjuicios causados a la masa por los actos y omisiones
contrarios a la ley o realizados sin la debida diligencia”; asi, es habitual hablar de una
falta de diligencia por parte del profesional designado en el desempefio de sus
funciones. Con ello, como se ha dicho, la LGT deja atras conceptos cuya existencia era
exigida por la anterior legislacion, de 1963: la negligencia, y/o la mala fe*'.

Es importante esta relacion entre conducta y dafio, de tal forma que, aunque se
dé el perjuicio, si no es achacable a la AC, no deberia iniciarse el acto de derivacién de
responsabilidad a éste; y, por tanto, de hacerlo, la Agencia Tributaria vendria obligada a
motivar suficientemente las razones de la derivacion, centradas en la conducta del

profesional, y su vinculacién con el perjuicio causado a las arcas publicas®.

A continuacién, se analizaran los distintos momentos de determinacion de la

responsabilidad tributaria subsidiaria.
Fases a considerar para determinar la responsabilidad

En cuanto al reiterado art. 43.1.c) LGT, entiendo que debe afrontarse su analisis

teniendo en cuenta el momento en el que cambia el cariz de la responsabilidad atribuida.

% ROMERO PLAZA, Carlos y SERANTES PENA, Francisco: Responsables y responsabilidad
tributaria, 22 ed., Wolters Kluwer, Las Rozas, 2016, pag. 265.

1 CALVO VERGEZ, Juan: La responsabilidad tributaria subsidiaria, Dykinson, Madrid, 2016, pags.
217y 218.

52 Ibid., pag. 208.

Pagina 49 de 69



Al respecto, cierto sector doctrinal parece dar importancia al devengo de la
obligacion tributaria al que hace referencia el articulo, y afronta el estudio de la cuestion
diferenciando entre créditos tributarios concursales y créditos contra la masa (segun su

devengo anterior o posterior, respectivamente, a la declaracion del concurso).

En este sentido se pronuncia FRAILE FERNANDEZ, cuando manifiesta
“centrandonos, por tanto, en la primera oracién, podemos afirmar que se trata de los
créditos concursales. Esto es, las deudas tributarias devengadas con anterioridad ‘a
dichas situaciones™. Asi lo hace también CALVO VERGEZ: “al amparo de lo
establecido en el art. 43.1.c) de la LGT, la responsabilidad de la administracion
concursal variard en funcion de que la deuda tributaria resulte anterior o posterior al

.y . 54
auto de declaracion del mismo™”".

Considero sin embargo que no se debe poner el foco en la fecha del auto en el
que se declara el concurso, sino en la fecha en la que la administracién concursal asume
las facultades de administracion y disposicién del patrimonio de la entidad concursada,

en sustitucion de la administracion social; situacién que puede darse:

- Desde el inicio del procedimiento concursal:

o Cuando en el mismo auto de declaracion del concurso se decreta la

disolucion y liquidacién de la entidad.

o Cuando en el auto de declaracion se fija el régimen de suspension de
facultades, en base a lo establecido en el art. 40.2 LC (concursos
necesarios, es decir, no solicitados por el propio deudor).

- Alo largo de la tramitacion del procedimiento:

o Cuando se decreta la apertura de la fase de liquidacion, acordando disolver la

sociedad.

% FRAILE FERNANDEZ, Rosa: La responsabilidad del administrador concursal por el crédito
tributario, ob. cit., pag. 119.

% CALVO VERGEZ, Juan: La responsabilidad tributaria subsidiaria, ob. cit., pag. 217.
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o Cuando en ciertas ocasiones, declarado el concurso, y antes de la apertura de
la liquidacion, el juez acuerda el cambio de régimen, pasando de mera
intervencion de las facultades del deudor a la suspension de éstas.

Es este hito (la asuncion de las facultades de administracion y disposicion del
patrimonio de la sociedad) el que debe tenerse en cuenta para atribuir a la AC la
responsabilidad tributaria fijada para los administradores sociales (que, como el
precepto legal establece, incluye las posibles sanciones asociadas que la AEAT pueda
imponer), o la responsabilidad propia de su cargo por la falta de diligencia en el
desempefio del mismo. De no ser asi, y a tenor del literal de la redaccién del art. 43.1.¢)
LGT, podria interpretarse que durante cierto momento del concurso (desde su
declaracion, y hasta que no se asumen las facultades de administracion de la empresa),
el Centro Directivo no puede derivar responsabilidad alguna al administrador concursal,
recayendo todas ellas en los administradores sociales®; en mi opinién, esto podria
carecer de toda l6gica, si por otra parte asumimos la posible derivacion al administrador
concursal de obligaciones tributarias anteriores a su nombramiento. Ciertamente en este
periodo el profesional debe intervenir, mediante autorizaciéon o conformidad, las
facultades de administracion de los administradores sociales (también las desarrolladas
en el ambito tributario); no obstante, en esta etapa el administrador concursal no cuenta
con la direccion efectiva de la actividad, ni siquiera es considerado interlocutor valido
de la sociedad por la AEAT, y por lo tanto considero que guarda un mayor paralelismo
con la fase anterior a la declaracion del concurso.

Obligaciones tributarias devengadas con anterioridad a la atribucion de las facultades

de administracion de la concursada

La AC suscribe el acta de aceptacion del cargo y, desde ese momento, sea cual
sea el regimen establecido por el auto de declaracion del concurso en cuanto a las
facultades de administracién del deudor (intervencion, o suspensién): (i) debera
desempefiar su cargo “con la diligencia de un ordenado administrador y de un
representante leal”; y (ii) respondera “de los darios y perjuicios causados a la masa

por los actos y omisiones contrarios a la ley o realizados sin la debida diligencia” (art.

36 LC).

%> CARBAJO VASCO, Domingo: Algunas cuestiones tributarias en los concursos de acreedores, 62 Ed.,
Documentos de trabajo 5/2019, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2019, pag. 126.
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En base a ello, es facil para el administrador concursal no tener en consideracion
la legislacion tributaria, y caer en el error de que su responsabilidad, en este ambito,
comienza tras el auto de declaracion de concurso, entendiendo que de cualquier
incumplimiento tributario anterior respondera exclusivamente la sociedad, tal vez sus
administradores. Nada mas lejos de la realidad: el profesional designado como AC debe
analizar en profundidad la situacion fiscal de la sociedad en concurso en los cuatro afios
anteriores a la fecha del auto de su declaracion, correspondientes al periodo de

prescripcion tributaria (art. 66 LGT)®.

A mayor abundamiento, desde una interpretacién poco prudente del art. 43.1.c)
LGT, podria entenderse que el incumplimiento de las obligaciones tributarias
devengadas con anterioridad se limita a no abonar, pudiendo y debiendo hacerlo, una
deuda tributaria declarada y exigible con anterioridad a su designacion como

administrador concursal.

Pero no es asi: a modo de ejemplo, basta que la AEAT detecte algin
incumplimiento con origen en irregularidades cometidas por los administradores
sociales antes de la declaracion del concurso, y considere que, no habiéndolas
subsanado la administracion concursal en el ejercicio de sus funciones, deberia haberlo
hecho si hubiera actuado con la debida diligencia, para que pueda exigir

responsabilidad tributaria al administrador concursal.

Asi pues, una de las primeras labores a realizar por la administracion concursal
sera la formulacion, precisamente, de una due diligence de la situacién tributaria de la
sociedad concursada, abarcando tanto las obligaciones tributarias devengadas y
pendientes (tanto materiales como formales), existentes en el momento de declaracion
del procedimiento, como las posteriores. Es decir: los tributos en los que resulta
obligado tributario; la situacién de éste en relacion a las obligaciones tributarias
(materiales, formales, accesorias, autonomas...); si ha solicitado aplazamientos y
fraccionamientos; si tiene procedimientos tributarios en curso; si cuenta con bienes o

derechos embargados®’; etc.

% Ibid., pag. 72.
% Ibid., pag. 134.
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Vistas algunas de las acciones con las que el administrador concursal podria
acreditar la debida diligencia en el desempefio de su cargo frente a un hipotético
procedimiento de derivacion de responsabilidad, resulta oportuno incorporar algunos
ejemplos de conducta que el Departamento de Recaudacion de la AEAT considera
pueden dar origen a responsabilidad por obligaciones tributarias anteriores a la

declaracion del concurso®®:

Incumplimiento de la obligacion de comunicar a la AEAT, a través de medios

electronicos, la declaracion de apertura del concurso.

- Laexclusion en el inventario de la masa activa de bienes o derechos del deudor.

- Omision de legitimas acciones rescisorias.

- La falta de presentacion de las declaraciones o autoliquidaciones tributarias

pendientes del concursado o su presentacion incorrecta o inexacta.

- La exclusién o incorrecta clasificacion o incorrecta cuantificacion, en la lista de

acreedores, de los créditos de la AT frente al deudor.

- Sino realizase pagos de manera acorde con la prelacion de créditos.

- Cuando por no atacar en los breves actos de caducidad un acto irregular en el
que el deudor se haya extralimitado en sus competencias, se consolide tal

irregularidad.

Alguna de estas actuaciones, ubicables en el tiempo tras la declaracion del
concurso, guardan relacion directa con la labor que la Ley Concursal impone a la AC, y

suponen conductas claramente reprochables. Por comentar alguna de ellas™:

% Ibid., pag. 97.
¥ Ibid., pag. 135.
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- La calificacion errénea de un crédito, al otorgarle garantias que no tiene; y con
ello, al liquidar los bienes o derechos vinculados a la garantia, se beneficiara al
acreedor que se ha privilegiado de forma incorrecta, en perjuicio del resto de

acreedores (entre los que se encuentra la AEAT).

- No respetar la prelacion de créditos, perjudicando a la AEAT. Ya se ha
mencionado que dicha cuestion se incluye en el art. 43.2 LGT, que asimila el
hecho de atender créditos de terceros devengados con posterioridad a
obligaciones tributarias impagadas con la falta de intencion real de pago de la
deuda tributaria. Es una cuestion especialmente perseguida por el Centro
Directivo, sobre todo por la practica de algunos administradores concursales de

alterar la prelacion de créditos para cobrar sus honorarios.

- No realizar las acciones rescisorias procedentes para reintegrar, al patrimonio de
la sociedad, los bienes y derechos que salieron del mismo de forma irregular en
los dos afios anteriores a la declaracion del concurso, minorando las expectativas
de cobro de los acreedores (como la AEAT) que, de otra forma, podrian
recuperar un mayor porcentaje de su crédito con el resultado de la liquidacion de
dichos activos. Es interesante el criterio del TS al respecto, definiendo la
conducta reprochable al administrador concursal en este &mbito: no llevar a cabo
la accion de reintegracién cuando se pueda acreditar que hubo de hacerlo, por las
“claras expectativas de ¢éxito”, y porque “compensaba econdmicamente su
ejercicio” %0,

- No solicitar autorizacién judicial para enajenar o gravar activos de la

concursada, etc.

% Sentencia del Tribunal Supremo 669/2013, de 11 de noviembre (Roj: STS 5636/2013), Fundamento de
Derecho 11°.
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Por otra parte, varias de las situaciones indicadas anteriormente parten de las
acciones/omisiones de los administradores sociales de la entidad (algunas realizadas con
anterioridad a la declaracion del concurso). Entiendo que en estos casos la AEAT
deberia realizar un mayor esfuerzo en sus argumentaciones a la hora de derivar
responsabilidad a la AC. En este sentido, abordo a continuacién alguna de estas

conductas:

- No solo se penaliza no informar al juez del concurso de posibles
incumplimientos de la concursada, sino que también supone una conducta

reprochable para la AEAT el mero hecho de no detectarlos.

- Podra achacarse a la AC, en situacion de mera intervencién de facultades de
administracion, el haber permitido actos ilegales del concursado que perjudiguen

al crédito tributario.

- Debera la AC atacar en plazo cualquier acto irregular en el que el deudor se haya

extralimitado en sus facultades, evitando su consolidacién por caducidad.

En estos casos, la responsabilidad de la AC puede no ser tan “nitida”, y la
supuesta falta de diligencia a acreditar dependera de ciertos matices, principalmente el
grado de dificultad para el acceso del administrador concursal a la informacion
tributaria de relevancia, que en ocasiones sera elevado, por actitudes obstruccionistas de
la propia sociedad en concurso; no solo en relacién a la informacion pre-concursal, sino
también con la posterior al auto de declaracion de concurso (en este sentido, no
olvidemos que, en base al art. 108.2 RGAT, la AEAT sigue comunicandose con la
administracion social de la concursada mientras conserve sus facultades de

administracion).

Obligaciones tributarias devengadas desde la atribucién de las facultades de

administracion de la concursada.
Como se ha dicho, en esta fase del procedimiento, asumidas las facultades de

administracion, la responsabilidad achacable a la AC es la misma que la determinada

para los administradores sociales de cualquier sociedad.
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Asi, hay que acudir al art. 43.1.a) LGT, y tratar cada una de las conductas alli
contempladas; si bien se debe partir de una premisa previa: la comisién por parte de la
persona juridica de alguna de las infracciones tributarias recogidas en los articulos 191 a
206 LGT (que, por otra parte, deben ser declaradas a traves de un procedimiento

tributario sancionador)®".

En este caso, la extension de la responsabilidad para la AC se amplia, y no
incluye Unicamente la deuda, sino también la sancién®®; aunque solo si el

incumplimiento se produce tras la asuncién de las facultades.

En cuanto a la deuda derivable a la AC por esta via, y siguiendo el razonamiento
anterior, considero que sera aquella devengada con posterioridad a la asuncién de las

facultades de administracion del deudor.

Tres son las conductas que establece el precepto legal para que pueda derivarse

responsabilidad tributaria a la AC:

- No realizar “los actos necesarios que sean de su incumbencia para el

cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios” .

A tenor del texto del articulo, el 43.1.a LGT, solamente respondera el
administrador concursal que no cumpliere con los deberes tributarios que le
fueron encomendados, es decir, aquel “que debiera haber realizado ciertos actos

y no lo hizo”.

Por otra parte, dichos actos deben ser “necesarios para el cumplimiento de las
obligaciones tributarias”, en caso contrario (si el acto fuera “facilmente

subsanable”), “no podré derivarse responsabilidad” ®,

' FRAILE FERNANDEZ, Rosa: La responsabilidad del administrador concursal por el crédito
tributario, ob. cit., pags. 128 y 129.

%2 Ibid., pag. 130.
% Ibid., pag. 131.
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- Consentir “el incumplimiento por quienes de ellos dependan”. Parece exigirse el
conocimiento de lo que se estd consintiendo, y siendo asi, no se actle para evitar

el incumplimiento de la obligacion tributaria.

- Adoptar “acuerdos que posibilitasen las infracciones”. NO se exige por tanto
causar la infraccion, o colaborar en ella, sino simplemente adoptar acuerdos que
la posibiliten. Ni siquiera se precisa intencionalidad de provocarla por parte de la
AC; basta acreditar que el acuerdo ‘“haya servido, por mera negligencia, a la

comision del ilicito tributario” .

12.5 La responsabilidad tributaria subsidiaria del liquidador

En principio, la LGT parece exigir idéntico comportamiento a liquidadores y
administradores concursales; no obstante, el marco normativo que delimita sus
obligaciones hace que, en la practica, surjan diferencias al respecto. Asi, mientras que la
LC es la que fija las funciones de la AC, la LSC se encarga de atribuir al liquidador las
funciones propias de los administradores sociales, haciendo especial hincapié en las
necesarias para la liquidacion del patrimonio de la sociedad, y la distribucion del haber
social obtenido. La norma pondré el foco en la diligencia con que se desarrollan estas
funciones, y en la observancia de la legislacion tributaria que le sea de aplicacion;
conductas contrarias permitiran a la AEAT derivar al liquidador la responsabilidad, si

bien debe acreditarse la relacion causal entre conducta e impago de la deuda tributaria®.

No siempre el Centro Directivo justifica adecuadamente dicha relaciéon causal,
como se desprende del contenido de la Sentencia 498/2017, de 29 de diciembre, del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (VLEX-728562773). Para el tribunal, la
AEAT no puede erigirse en “censora general” a la que el liquidador “debe rendir con
detalle cuentas de sus actuaciones societarias y mercantiles”, ni tampoco puede trasladar
la carga de la prueba a éste, exigiéndole que demuestre una “diligencia general e
indiscriminada en lo relativo a todas y cada una de las funciones y cometidos”, guarden
0 no relacion causal con el incumplimiento; considerando procedente la derivacion si no
se logra acreditar “intensiva y diabolicamente” una “diligencia plena” en el desempeio

de su cargo.

% Ibid., pag. 132.
% CALVO VERGEZ, Juan: La responsabilidad tributaria subsidiaria, ob. cit., pag. 223.
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Asimismo, el Tribunal afea a la Administracion que suela tratar al liquidador
como un “avalista a primer requerimiento”, Yy que entienda como objetiva la
responsabilidad subsidiaria fijada en la LGT, debiendo aplicarse por el mero hecho de

que la deuda tributaria resulte impagada.

Afirma que, a tal fin, la AEAT se limita a “transcribir los enunciados de los
textos legales de materia societaria”, que presume incumplidos por el mero hecho del
impago de la deuda tributaria. Concluye manteniendo que con este criterio la

responsabilidad tributaria se transforma “en lo que de ningiin modo resulta ser”.

En este mismo sentido se pronuncian ROMERO PLAZA y SERANTES PENA
refiriéndose al “parecer” de la AEAT, “que con una frecuencia mayor de la deseable

asocia cualquier infraccion de una norma tributaria con una conducta poco diligente”®®.

En mi opinién, y coincidiendo con CALVO VERGEZ, la responsabilidad
exigida al liquidador debe venir relacionada con el cumplimiento de su principal
cometido: culminar el proceso de disolucion de la sociedad con la liquidacion del haber
social y la cancelacién de toda deuda pendiente. Si hubiera deudas no conocidas, y
aungue estuvieran devengadas, finalizada la liquidacion no parece légico derivar

responsabilidad alguna al liquidador®”.

Precisamente esta cuestion, la cancelacion de las deudas contraidas por la
sociedad, debe ser tenida especialmente en cuenta por el liquidador designado: y es que
en el caso de que el haber social resulte insuficiente para cubrirlas en su totalidad, estara
obligado, como primer responsable de la entidad (y siempre que se diera el resto de
condicionantes exigidos para ello), a solicitar el concurso de acreedores de la sociedad
ante la autoridad judicial competente.

% ROMERO PLAZA, Carlos y SERANTES PENA, Francisco: Responsables y responsabilidad
tributaria, ob. cit., pag. 256.

% Ibid., pag. 228.
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12.6 Posibles vias de recurso frente a la AEAT®®

En este apartado se analizaran las distintas posibilidades que el administrador
concursal o liquidador judicial designado tiene para defenderse de las responsabilidades

que la Administracion Tributaria pretende derivarle por el ejercicio de sus funciones.

En primer lugar, se debe hacer referencia a los presupuestos de derivacion
establecidos en la LGT; es decir, el declarado responsable podra impugnar, en su caso,
una incorrecta aplicacion por parte de la AEAT del concreto presupuesto de hecho por
el cual se le pretende derivar subsidiariamente la responsabilidad de la obligacion

tributaria incumplida.

Obviamente, dicho responsable también podra argumentar supuestos vicios del
procedimiento especifico de derivacion de la responsabilidad como, por ejemplo, la
inexistencia de declaracion de fallido (como se ha dicho, necesaria para acometer la

derivacion), incumplimientos en los plazos exigidos por la legislacion tributaria, etc.

Finalmente, se va a desarrollar la cuestion que, en mi opinién, puede resultar
mas controvertida: ¢podria llegar a discutir el liquidador, o la AC, la liquidacion del
obligado principal (es decir, la persona juridica disuelta), de cuyo incumplimiento en su
dia se le trata de responsabilizar en la actualidad? Hay que responder afirmativamente:
en este sentido, fue el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 140/2010, de 21 de
diciembre, (ECLI:ES:TC:2010:140), quien vino a disipar las dudas que se planteaban al
respecto, argumentando en su Fundamento Juridico 3° que, de otra forma, se estaria
vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva del liquidador, por “la negativa
judicial a permitirle cuestionar las deudas tributarias que le han sido derivadas”; y ello
porque el tribunal considera que no se esta derivando “una liquidacion firme y
consentida por el obligado principal y, en consecuencia, inimpugnable al momento de la
derivacion”, sino “la responsabilidad de pago de una deuda”, debiendo permitirle, si asi
lo estima oportuno, “reaccionar frente a la propia derivacion de responsabilidad, asi

como frente a la deuda cuya responsabilidad de pago se le exige”.

%8 Este apartado ha sido elaborado en base a la ponencia de D. Dimitry Berberoff Ayuda, Magistrado de la
Sala Tercera del TS, en la jornada “Cuestiones clave del Derecho Societario y Tributario” organizado en
Alicante por el Foro de Debate Econdmico German Berndcer el pasado 21 de marzo de 2019; alli tomé a
vuelapluma los principales argumentos expuestos por el ponente.
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Expuesto lo anterior, ¢qué pasaria en este caso si se anula la liquidacion origen
de la pretendida derivacion, que en su dia devino firme, por considerarse incorrecta?
¢Se podria beneficiar el deudor principal de dicha anulacion? El art. 174.5 LGT es claro
al respecto, ya que cierra la puerta a esta posibilidad, y no permite la revision de “las

liquidaciones que hubieran adquirido firmeza para otros obligados tributarios”.

12.7 Conflictos de jurisdiccion, y otras cuestiones controvertidas®

En los dltimos afios, varios han sido los procedimientos relacionados con
concursos de acreedores que han debido ser dirimidos por el Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccion, en particular en actuaciones en las que la Administracion trata de derivar la
responsabilidad a la AC antes de que finalice el concurso de acreedores (lo que puede
entrar en colision con el reiterado requisito exigido por la LGT de declaracion de fallido
del deudor principal): aparentemente, AEAT y Juzgado de lo Mercantil discuten qué
organismo cuenta con mayor capacidad para defender los intereses de los acreedores (o,
al menos, los de la AEAT).

El Centro Directivo ha planteado la cuestion como una “batalla por la auto-tutela
de la administracion en la derivacion de la responsabilidad”, que perdié en primer
término, ya que el meritado Tribunal llegd a entender que no se podia iniciar el
procedimiento de derivacion de responsabilidad hasta que no se declarara por el juez de
lo mercantil la insuficiencia de bienes recogida en el art. 176bis LC (es decir, hasta la
conclusién del mismo). Se entiende desde la Agencia que este criterio llevo a
determinados administradores a alargar artificiosamente las liquidaciones, y obligaba al
personal de la AEAT a un mayor esfuerzo en controlar el desarrollo del procedimiento

concursal.

% Punto desarrollado a partir de la ponencia de D. Alejandro Bonis Sanz, Subdirector General de
Organizacion y Asistencia Judicial de la AEAT en la jornada “Cuestiones clave del Derecho Societario y
Tributario” organizado en Alicante por el Foro de Debate Economico German Bernacer el pasado 21 de
marzo de 2019 (habiendo tomado a vuelapluma sus principales conclusiones). El ultimo de los
argumentos fue expuesto por D. Victor Fernandez Gonzalez, Magistrado Juez del Juzgado de lo Mercantil
n°3 de Mallorca, también invitado al Foro, en réplica al Sr. Bonis.
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Finalmente, el referido Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion, en una reciente
resolucion, la Sentencia 2/2018, de 21 de marzo (cve: BOE-A-2018-5386) otorgo a la
AEAT la competencia para tramitar procedimientos de responsabilidad subsidiaria
tributaria de la AC, y por tanto no debe esperar a la finalizacion del concurso de
acreedores; se habla entonces de la denominada “insolvencia parcial”, que se hace
evidente cuando, aun con activos por liquidar, éstos resultardn insuficientes para la
satisfaccion de la totalidad de los créditos de los acreedores (en este caso, los

tributarios).

Sobre esta cuestion, los representantes de la AEAT no terminan de comprender
por qué la controversia habitualmente reside en la forma (la posibilidad o no de derivar
responsabilidad subsidiaria en el seno del concurso a la AC), y no en el fondo (si
realmente se han dado los presupuestos de hecho determinados por la LGT para instar la
derivacion). Es mas: se llega a entender como “beneficiosa” para el concurso la
derivacion de responsabilidad subsidiaria, porque con ello no se menoscaba el
patrimonio de la concursada, y realmente lo que se hace es buscar terceros de los que
poder cobrar la deuda tributaria. Aungue terminan considerando que el procedimiento
concursal espafiol ha fracasado (escasas empresas “sobreviven”, y el porcentaje del
crédito tributario recuperado es minimo), tratan con la derivacion de obtener fuera lo

que en sede concursal les resulta complicado conseguir.

También se mantiene que es preferible dejar a la AC que actle, manteniendo
cierta distancia (con lo que decae la fiscalizacion por parte de la AEAT de las
actuaciones del administrador concursal en el seno del procedimiento); finalizado el
concurso, se entra a evaluar si esta actuacién adolece de la requerida diligencia, y se

acomete el procedimiento de derivacion, en su caso.

Se pone ademés de relieve que la aprobacion o no en sede judicial de la
rendicion de cuentas de la AC (suerte de “epilogo” del concurso en el que el profesional
informa al juzgado de las distintas vicisitudes del procedimiento, del caudal obtenido
tras la liquidacion, y el destino de dichos fondos) no afecta a la hipotética
responsabilidad en la que el administrador hubiera podido incurrir por su actuacion
profesional; para ello, la AEAT se apoya en la propia LC, que asi lo establece en su art.
181.4, al menos en relacién con la accidn de responsabilidad de la AC.
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Con estos argumentos, obvia la AEAT que su “baja intensidad” en el concurso
puede ser usada en su defensa por la AC, ante una hipotética actuacion administrativa
de derivacion. Y es que, en este sentido, resulta contradictorio, por ejemplo: (i) que el
administrador concursal, en base a la informacion de la que dispone, solicite al juez del
concurso la calificacion fortuita del procedimiento; (ii) que la AEAT, como acreedor
personado en autos, no realice en la seccion de calificacion alegacion alguna al respecto;
y (iii) que, finalmente, se trate de derivar la responsabilidad a la AC, incluso en

ocasiones como cooperador necesario.

Asi, aunque el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion haya terminado
decantandose a favor de las pretensiones de la AEAT, en alguna de sus resoluciones no
ha dejado pasar la oportunidad de advertir que esta forma de actuar de la
Administracion (cierta pasividad, o laissez faire) puede volverse en su contra en la via
contencioso-administrativa, determinandose que, en realidad, quien no ha actuado con

la debida diligencia ha sido la propia Agencia Tributaria.
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CONCLUSIONES

Tras la elaboracion del presente Trabajo de Fin de Master, las principales

conclusiones alcanzadas son las siguientes:

1. La extincion de la sociedad de capital implica su desaparicion juridica, para
lo cual ha de desaparecer cualquier relacion juridica creada por ésta. Més alla
de la extincion formal, debe alcanzar también la extincion material; mientras
tanto, la entidad mantiene una personalidad juridica subyacente. Es la tesis
declarativa defendida en la actualidad por el Tribunal Supremo. En el mismo
sentido, la legislacion mercantil prevé la intervencion del liquidador
societario y del administrador concursal una vez extinguida la sociedad (y

por tanto cesados formalmente en sus cargos).

2. El administrador concursal o liquidador debera tener especial cuidado en
determinar las obligaciones tributarias, materiales y formales, de la sociedad
disuelta, pasadas y futuras, con origen en la actividad ordinaria o en el
proceso especifico de extincion (que afectan tanto a la persona juridica que
se extingue, como a los socios de la misma), incluso tras la propia extincion
formal de la entidad; y ello porque su diligencia profesional podra ser
medida por el grado de cumplimiento de dichas obligaciones. En este
sentido, debera considerar los posibles efectos, especificos del proceso, en
cuestiones tributarias tales como: IAE, IS, IVA, LLV.T.N.U. (para la
sociedad); 6 ITPAJD, IRPF, IS, I.LR.N.R., convenios de doble imposicion
(para los socios). Asimismo, no se podrd omitir la presentacion de
determinadas  declaraciones fiscales (principalmente de caracter

informativo), tras la propia extincion formal de la entidad.

3. Frente al papel que la legislacion mercantil otorga a la AC o al liquidador
una vez extinguida la sociedad de capital, contrasta el recogido por la
legislacion tributaria: con el asiento registral de extincion, la representacion
legal del liquidador o administrador concursal decae en favor de quienes
fueran los socios de la entidad, y su papel se limita a intervenir ante la AEAT

si fueran requeridos para ello, y solo en su propio nombre.
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Se produce una sucesion universal por los socios en la posicion de la
sociedad, lo cual es cuestionable, tanto a nivel tedrico como préctico, y
puede llevarnos a determinadas situaciones complejas y/o controvertidas.

La actual revocacion automatica del certificado de representacion ante la
extincion de la persona juridica puede llegar a bloquear al profesional
encargado del proceso de disolucion en la realizacién de las Ultimas
gestiones formales y materiales requeridas (al respecto, solo los socios
podran obtener un nuevo certificado, siempre que figuren como tales en el
Registro de Sucesores de la AEAT). Seré dificil ganarse la confianza de los
socios de la entidad para lograr el apoderamiento; y la tramitacion del mismo
con anterioridad a la extincion carece de recorrido, pues también se produce

de oficio su baja, cuando se tiene constancia de la extincion del poderdante.

En cualquier caso, considero que no se les puede negar a estos profesionales
el interés legitimo reconocido por la propia LGT para seguir representando a
la sociedad; y es que la debida diligencia que la propia AEAT les reclama en
determinadas circunstancias, también les exige defender los intereses de la
persona juridica (o de los acreedores que resultaran insatisfechos) tras su

extincién, principalmente si aparecieran activos sobrevenidos.

En cuanto a la responsabilidad tributaria subsidiaria de administradores
concursales y liquidadores, ésta no es objetiva, por el mero hecho de ser
designado como tal, sino que se exige una falta de diligencia en el
cumplimiento de las obligaciones tributarias; debe acreditarse ademas la
relacién entre conducta del profesional y dafio causado a la Hacienda Publica

(lo cual, segun la jurisprudencia analizada, no siempre logra la AEAT).

Las posibles consecuencias de la conducta no diligente tendran distinto
alcance, dependiendo de si se cuenta con las facultades de administracion y
disposicion del patrimonio de la sociedad concursada (en este ultimo caso, se

asimilaran a las establecidas para la administracion social).
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En cuanto al liquidador, su responsabilidad suele ligarse al grado de
cumplimiento de su principal cometido, que es culminar el proceso de
disolucion de la entidad con la liquidacion del haber social y la cancelacion
de sus deudas. En cualquier caso, es de vital importancia realizar por el
profesional un estudio de la situacion tributaria de la entidad disuelta,
abarcando tanto las obligaciones tributarias devengadas y pendientes
existentes en el momento de declaracion del procedimiento, como las
posteriores; y para ello no se pueden obviar los cuatro afios anteriores a la

disolucidn, periodo no cubierto por la prescripcion tributaria.

Dentro de las conductas mas flagrantes que manifiestan una falta de
diligencia, estd especialmente perseguida por la AEAT la atencion de
créditos de terceros devengados con posterioridad al nacimiento de
obligaciones tributarias impagadas con la falta de intencién real de pago de
la deuda, principalmente por las actuaciones de algunos administradores
concursales alterando la prelacion de creditos para cobrar sus honorarios. No
obstante, en otros casos, la responsabilidad subsidiaria puede no ser tan
“nitida”, y el administrador concursal o liquidador tendra un mayor margen
de defensa, acreditando que los incumplimientos de los que se le
responsabiliza nada tienen que ver con una falta de diligencia en su
actuacién. Asi, en el orden contencioso-administrativo, se le ha llegado a
achacar a la AEAT el erigirse como censora general del liquidador,
trasladando la carga de la prueba a éste, y exigiéndole que demuestre una
diligencia global en la totalidad de su actuacién, guarde o no relacion causal
con el incumplimiento; y también el entender la responsabilidad subsidiaria
como objetiva, debiendo aplicarse por el mero hecho de que la deuda

tributaria resulte impagada.

En ocasiones, con la derivacion de la responsabilidad subsidiaria la AEAT
parece buscar fuera la obtencion de lo que en sede concursal resulta dificil
conseguir, sin reparar en los efectos que puede acarrear el procedimiento
administrativo para el administrador concursal, con independencia de que

finalmente pueda o no acreditarse la falta de diligencia reprochada.
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10. Se defiende ademas una politica de “baja intensidad” en el procedimiento
concursal, prefiriendo dejar trabajar a la AC, y evaluando con posterioridad
su actuacién; lo cual puede volverse en contra de la AEAT en la via
contencioso-administrativa, ya que podria entenderse que quien no ha

actuado con la debida diligencia ha sido el propio Centro Directivo.
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