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1. Introduccion

La Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y
presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las
actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude (en adelante Ley 7/2012),
introduce un nuevo apartado 6 en el articulo 170 de la Ley General Tributaria (en
adelante, LGT) inspirado en la doctrina del levantamiento del velo al establecer que “La
Administracion tributaria podra acordar la prohibicion de disponer sobre los bienes
inmuebles de una sociedad, sin necesidad de que el procedimiento recaudatorio se dirija
contra ella, cuando se hubieran embargado al obligado tributario acciones o
participaciones de aquella y este ejerza el control efectivo, total o parcial, directo o
indirecto sobre la sociedad titular de los inmuebles en cuestion en los términos previstos
en el articulo 42 del Cddigo de Comercio y aunque no estuviere obligado a formular
cuentas consolidadas”.

Este nuevo apartado posibilita el levantamiento del velo para ignorar la personalidad
juridica de la sociedad con el fin de, habida cuenta de la correspondiente relacién de
control, adoptar una medida cautelar como es la prohibicion de enajenar los bienes
inmuebles que sean titularidad de la sociedad, cuyas acciones o participaciones se
hubieran embargado previamente al obligado tributario. Con ello se pretende evitar que
el patrimonio del obligado tributario, residenciado en la sociedad, sea objeto de
transmision a terceros —vinculados o no al obligado tributario- eludiendo asi la accion
recaudatoria.

Con la introduccion de esta medida, el legislador aspira a combatir determinadas
conductas fraudulentas en sede recaudatoria consistentes en la despatrimonializacion de
una sociedad, tal y como la propia Exposicién de Motivos de la norma reconoce, lo que
supone una novedad en nuestro sistema legislativo ya que hasta este momento el
combate del fraude recaudatorio se reservaba al instituto de la responsabilidad tributaria.

Esta medida se enmarca en un contexto en el que cada vez con mayor frecuencia, los
contribuyentes realizan actuaciones para impedir el cobro de la deuda mediante
actuaciones de vaciamiento patrimonial o interposicion de personas 0 entidades
insolventes, se ha dotado a la LGT de la posibilidad de adoptar una medida cautelar a la
que recurrir en los supuestos de entramado de sociedades para eludir el pago efectivo de
la deuda tributaria.

Con esta medida se pretende luchar contra los supuestos de vaciamiento patrimonial en
los que se utiliza una sociedad, en cuyo capital se participa a través de las acciones o

* Comunicacion presentada al 11 Encuentro de Derecho Financiero y Tributario: Las medidas de lucha
contra el fraude fiscal: dimension nacional e internacional, celebrado en la sede el Instituto de Estudios
Fiscales los dias 10 y 11 de enero de 2013.
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participaciones que van a resultar embargadas, y en los que, aprovechandose de esta
cobertura juridica societaria, se produce un desplazamiento de la titularidad de los
bienes y derechos embargables a la sociedad. A esta operacion le suele acompafiar una
infravaloracion de los activos atribuidos a la sociedad en el correspondiente balance,
asignandose con ello, un bajo valor a las acciones o participaciones, unico elemento
embargable del patrimonio del deudor, pudiendo recuperarse el valor real de los
distintos elementos patrimoniales cuya titularidad se ha transmitido a la sociedad,
cuando ésta los enajene a terceros a precio de mercado.

El precepto esta pensado para aquellos casos en los que un deudor posee como Unico
bien embargable las acciones o participaciones en una sociedad de tenencia de bienes,
pues, como hemos expuesto, estas acciones o participaciones carecen de valor en si
mismas consideradas, pero adquirir estos titulos significa, en la practica, adquirir los
inmuebles. Por este motivo lo légico es adoptar una medida cautelar como es el
embargo de las acciones o participaciones que recae sobre el deudor y, paralelamente,
adoptar otra medida cautelar —la prohibicion de disposicion- que recae sobre la
sociedad, con el fin de evitar que dicha sociedad vacie su patrimonio, pues de darse este
vaciamiento patrimonial de la sociedad, el valor de la titularidad de las acciones podria
devenir nulo.

La lectura detenida de este nuevo precepto revela un conjunto de cuestiones
problematicas que el mismo plantea tales como la imprecision del concepto de control
efectivo -exigido para la aplicacion de esta disposicion-, la limitacion de los medios de
defensa no solo del obligado tributario, sino también de todos aquellos sujetos
legitimados e interesados en la presentacién del recurso, los perjuicios que la adopcion
de esta medida cautelar puede ocasionar a otros socios minoritarios de la sociedad que
no tienen la condicion de sujeto pasivo y que no han contribuido al incumplimiento del
obligado tributario, asi como un conjunto de interrogantes de caracter procesal relativos
a la notificacién de la adopcion de la medida o la articulaciéon procedimental y los
efectos de la suspension del acto recurrido. El analisis de estas y otras cuestiones
controvertidas existentes en torno a este precepto requiere un extenso estudio que
excede del objeto de este trabajo, por este motivo, centraremos nuestra atencion en la
presente comunicacion en la relacién existente entre esta nueva prohibicién dispositiva
y la doctrina del levantamiento del velo.

2. Ladoctrina del levantamiento del velo en el Derecho Tributario Espafiol

El origen jurisprudencial de la doctrina del levantamiento del velo reside en el Common
Law anglosajén pudiendo afirmarse que el primer caso del que se tiene noticia en el que
se aplicd esta doctrina fue el caso Bank of the Unites States vs. Deveaux en 1809,
enjuiciado por el juez Marshall. Este pronunciamiento pionero fue seguido de un
creciente nimero de pronunciamientos jurisprudenciales.

El primer antecedente de la utilizacion de la doctrina del levantamiento del velo en el
continente europeo lo encontramos en la jurisprudencia inglesa en el caso Salomon vs.
Salomon & Co. Ltd de 1897. A pesar de la inicial reticencia de los tribunales ingleses a
aplicar la doctrina del levantamiento del velo, la situacién bélica vivida en Primera
Guerra Mundial espoled la necesidad de aplicar la teoria del disregard of the legal entity
a sociedades que, creadas en Inglaterra, tenian por socios a extranjeros.

La introduccion en el Derecho continental de la doctrina del levantamiento del velo fue
llevada a cabo por el aleman Serick, quien, con su obra Rechtform und Realitét
juristischen Personen, aboga por la nocion de Durchgriff o penetracién en la forma de
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la persona juridica, tomando como punto de partida la doctrina del disregard of the
legal entity enunciada por los jueces norteamericanos.

En Espafa, la doctrina del levantamiento del velo fue introducida en un primer
momento por los trabajos de De Castro ya en 1949" y De Cossio en 1954, pero fue con
la traduccién de la obra de Serick, llevada a cabo por Puig Brutau en 1958* cuando el
estudio de la misma alcanz6 sus maximas cotas, viéndose reflejada la cuestion incluso
en la doctrina de nuestro Tribunal Supremo, especialmente en su Sala Primera. No
obstante, el Tribunal Supremo espafiol no aplicé la doctrina del levantamiento del velo
inmediatamente, sino que, en un primer momento, aplicé la denominada “doctrina de
terceros™, la cual, cedio, con el transcurso de los afios, a la aplicacion de la doctrina del
levantamiento del velo.

Aunque es posible encontrar en la Sentencia de 8 de enero de 1980 de nuestro Tribunal
Supremo un timido antecedente de la aplicacion de esta doctrina, fue, sin duda, la
Sentencia de 28 de mayo de 1984 la primera en la que el Tribunal formula en uno de sus
pronunciamientos la doctrina del levantamiento del velo, lo que le ha hecho acreedora
del calificativo de historica.

Sin embargo, resulta curioso que la primera vez en la que el Tribunal Supremo utiliza
sin complejos esta doctrina no sea en un caso de abuso o fraude de la personalidad
juridica, sino que esté relacionado con un supuesto de responsabilidad contractual y que
la existencia de una dualidad de personas juridicas no persiguiera la evasion de esta
responsabilidad.

Asi pues, como se desprende del andlisis realizado hasta ahora, cabe afirmar que el
origen de la doctrina del levantamiento del velo en Espafia es jurisprudencial,
originandose en el ambito civil y extendiéndose a otros campos, como el del Derecho
tributario.

En la actualidad podemos afirmar que la doctrina del levantamiento del velo tiene
aplicacion en el &mbito jurisprudencial tributario en dos momentos distintos:

a) Por un lado, en la fase de liquidacion, esto es, con el fin de cuantificar o liquidar
la deuda.
b) Por otro lado, en el procedimiento de recaudacion tributaria.

A pesar de que la doctrina tradicionalmente ha considerado la teoria del levantamiento
del velo como un mecanismo propio de la fase de liquidacion de los tributos, impropio

! De Castro y Bravo: “La sociedad anénima y la deformacion del concepto de persona juridica”, Anuario
de Derecho Civil, 1I, Tomo IV, 1949, pp. 1.397 y ss., seguido de otro trabajo igualmente relevante
“¢Crisis de la sociedad anénima? Reflexiones reflexiones sobre la proyectada reforma legislativa de la
sociedad anonima”, Revista de Estudios Politicos, vol. XXIX, n° 49, enero-febrero 1950, entre otros
trabajos.

2 De Cossio y Corral, A.: “Hacia un nuevo concepto de persona juridica”, Anuario de Derecho Civil, I,
Tomo VII, fasciculo 3, julio-septiembre, 1954, pp. 623 y siguientes.

% Obra prologada por Polo y traducida por José Puig Brutau bajo el titulo Apariencia y realidad en las
sociedades mercantiles: el abuso del Derecho por medio de las personas juridicas, publicado por
Ediciones Ariel, Barcelona, 1958.

* La doctrina de terceros no es equiparable a la doctrina del levantamiento del velo, pero tiene en comdn
su espiritu: mirar méas alla de la forma de la persona juridica. En esta doctrina, el Tribunal se cuestiona si
una sociedad puede ser considerada como un tercero respecto de los socios y viceversa, esto es, si los
socios pueden considerarse terceras partes respecto de la sociedad.
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de la fase de recaudacion®, la jurisprudencia no ha sido ajena a su aplicacion,
presentando los supuestos que han dado origen a su aplicacion una gran heterogeneidad.

Como acabamos de comentar, no han faltado pronunciamientos jurisprudenciales que
apliguen la doctrina del levantamiento del velo en el ambito de la recaudacion tributaria,
pero destaca por encima de todos ellos la Sentencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo
de 19 de abril de 2003.

La importancia de esta sentencia estriba en que este pronunciamiento puede sefialarse
como el origen o antecedente® de una modificacion legislativa -operada a través de la
Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal’ -
que incluyo en el articulo 43, apartado 1 de la vigente Ley General Tributaria mediante
dos nuevos parrafos -letras g) y h)- que introducen, en el &mbito de la responsabilidad
tributaria, la doctrina del levantamiento del velo a fin de que la propia Administracién
no tenga que acudir a los Tribunales para aplicarla®.

En la actualidad la doctrina jurisprudencial del levantamiento del velo convive con
determinadas clausulas anti-elusion —también denominadas antiabuso- contenidas en
nuestro ordenamiento e inspiradas en la teoria del levantamiento del velo, aunque
ninguna de ellas recoge una referencia expresa a la misma. Estas clausulas pueden tener
caracter general como, por ejemplo, el articulo 15 LGT, o bien caracter especifico como
el articulo 91 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF), al
articulo 107 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS) o a la clausula de limitacion
de beneficios prevista en el Gltimo parrafo del apartado h) del articulo 14, apartado 1 de
la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes (LIRNR).

3. La lucha contra el fraude recaudatorio y el levantamiento del velo: valoracion
critica de la prohibicién dispositiva

El nuevo apartado 6 del articulo 170 LGT constituye una medida cautelar basada en la
doctrina del levantamiento del velo que viene a dotar a la Administracion tributaria de
las facultades de las que, hasta este momento, carecia —puesto que esta facultad
correspondia en exclusiva a los Tribunales- para proceder a levantar el velo de manera
unilateral en el marco de un procedimiento administrativo.

En el momento presente la introduccion de esta medida supone la mejora del elenco de
medidas legislativas recogidas en la LGT que, inspiradas en la doctrina del
levantamiento del velo, estdn destinadas a luchar contra las distintas actuaciones de
blindaje patrimonial y evidencia la concesion por parte de la Administracién tributaria
al fraude en sede recaudatoria de un protagonismo del que venia careciendo, habida
cuenta de la tradicional falta de atencidén que la Administracién demostraba en este

® Alonso Arce, I.: “El levantamiento del velo en la fase de recaudacién™, Jurisprudencia Tributaria,
Aranzadi, 2005, Vol. 111, p. 206.

® Asi lo ponen de manifiesto autores como Soler Roch, Me T.: “Lifting the veil doctrine (Recent
developments in Spanish Tax Law)”, A vision of taxes within and outside European borders : Festschrift
in honor of Prof. Dr. Frans Vanistendael. - Alphen aan den Rijn : Kluwer Law International, 2008, pp.
831-846 y Martin Jiménez, A. J.: “La responsabilidad por contratas y subcontratas, el Derecho
comunitario y el Anteproyecto de Ley de Prevencion del Fraude: un apunte”, Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi, 2005, Vol. Ill, p. 131.

" BOE de 30 de noviembre de 2006.

® Tal es la finalidad que le atribuye a esta modificacion legislativa Martin Jiménez, en su obra “La
responsabilidad por contratas y subcontratas, el Derecho comunitario y el Anteproyecto de la Ley de
Prevencion del Fraude: un apunte”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 2005, Vol. I, p. 131.
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ambito, frente a la posicién privilegiada que el fraude en fase de liquidacion venia
ocupando en la lucha antifraude de la Administracion tributaria espafola.

La nueva medida cautelar viene a paliar las limitaciones con las que la Administracion
se encontraba a la hora de aplicar la figura del fraude de ley o de la simulacion en la
fase de recaudacion, pues ahora la Administracion no tendrd que esperar a acudir los
tribunales para conseguir la aplicacion de esta técnica, con los importantes retrasos que
la busqueda de la tutela judicial en via declarativa conlleva y el consiguiente aumento
del riesgo de vaciamiento patrimonial fraudulento por parte del deudor tributario.

El nuevo apartado 6 del articulo 170 LGT configura la técnica del levantamiento del
velo, no como un mecanismo de aplicacion excepcional de caracter jurisdiccional, sino
como el presupuesto de hecho para dirigir, en el seno de un procedimiento
administrativo, la accién recaudatoria contra los bienes de la sociedad controlada por el
sujeto pasivo, dirigiendo de esta forma la accidén recaudatoria contra una masa
patrimonial contra la que se puede ejecutar, con mayor garantia de éxito, la deuda
tributaria.

A nuestro juicio, la plasmacion legal de esta medida cautelar contrasta con la
excepcionalidad y prudencia’ que reclama la jurisprudencia en la aplicacién de la
doctrina del levantamiento del velo, pues, a partir de ahora, la Administracion tributaria
estd facultada para aplicar la doctrina del levantamiento del velo de una manera
ordinaria, si bien no generalizada.

La introduccién de este nuevo apartado 6 ahonda en la linea reformista iniciada por la
Ley 36/2006 que apuesta por la ampliacion del conjunto de facultades administrativas
de autotutela declarativa y ejecutiva en fase de recaudacion, en detrimento de la
aplicacion jurisprudencial de esta doctrina, al objeto -como la propia Exposicion de
Motivos de la Ley 7/2012 recoge- de “combatir determinadas conductas fraudulentas en
sede recaudatoria consistentes en la despatrimonializacion de una sociedad”.

Como conclusidn de lo expuesto hasta ahora, podemos colegir que esta medida participa
de la condicion de ser un instrumento de lucha contra el fraude fiscal en fase
recaudatoria —de hecho, el legislador ha articulado esta medida incluyendo un nuevo
parrafo en el articulo 170, ubicado en el seno de la regulacién que la LGT dedica al
procedimiento de apremio- basada en la doctrina del levantamiento del velo — de ahi que
el mandamiento de anotacion preventiva justifique su validez por referencia a la
existencia de la correspondiente relacidén de control- cuyo objetivo es facilitar el cobro
de la deuda tributaria evitando las actuaciones de vaciamiento patrimonial llevadas a
cabo a través del abuso de la personalidad societaria.

La lectura de este nuevo precepto evidencia una prevision controvertida como es que la
medida cautelar en cuestion (la prohibicién de enajenar) se acuerda en relacion a un
sujeto —la sociedad- “sin necesidad de que el procedimiento recaudatorio se dirija contra

° De hecho, la propia jurisprudencia del TS en numerosos pronunciamientos apela a un uso comedido y
razonable de la doctrina del levantamiento del velo en Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de mayo de
1984, 12 de junio de 1995; 31 de octubre de 1996, 12 de febrero de 1999, 17 de octubre de 2000; 22 de
noviembre de 2000, 8 de mayo de 2001, 16 de octubre de 2001, 25 de junio de 2002, 10 de julio de 2002,
30 de julio de 2002; 25 de abril de 2003, 3 de junio de 2004, 30 de julio de 2002, 25 de abril de 2003, 3
de junio de 2004, 14 de julio de 2004, 16 de septiembre de 2004, 29 de septiembre de 2004; 28 de enero
de 2005, 9 de marzo de 2005, 10 de marzo de 2005, 11 de marzo de 2005, 6 de abril de 2005 y 29 de julio
de 2005, citadas todas ellas por Martinez Lago, M. A., y Almudi Cid, J. M., “Autotutela, levantamiento
del velo y derivacién de la responsabilidad a las sanciones™, Revista de Contabilidad y Tributacion, CEF,
n° 296, 2007, p. 22.
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ella”. Por este motivo Sanchez Pedroche considera esta medida como “una medida
cautelar extralimitada, en la que, al no existir todavia procedimiento en relacion con la

sociedad, se permite sin més garantia su adopcion™?,

No compartimos la vision de este autor, y ello porque consideramos que, en el fondo, la
sociedad, no tiene la consideracion de tercero ajeno al procedimiento de recaudacion,
pues, en realidad, esta condicion de tercero es aparente, ya que la sociedad es una mera
ficcion instrumental al servicio del deudor, existiendo una coincidencia de intereses que
justifican, no solo, la adopcién de la medida cautelar contra los bienes de la sociedad,
sino también la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo.

No obstante, si que consideramos que, en este punto en concreto, la redaccion de este
precepto es técnicamente mejorable, pues si bien las medidas cautelares no constituyen
un procedimiento, puesto que su adopcién no es el acto final de un procedimiento, sino
un acto instantaneo, seria deseable la inclusion de ciertas previsiones de caracter
procedimental de corte garantista en aras a la consecucion de una mayor seguridad
juridica y un mejor encaje de esta medida cautelar en concreto en el seno de un
procedimiento de recaudacion.

Un punto en comin que presentan todas las criticas que ha ameritado este nuevo
apartado 6 del articulo 170 es el desconocimiento del principio de personalidad juridica
de la sociedad, la cual ve cémo recae sobre los inmuebles de su propiedad la prohibicién
de disponer careciendo de obligaciones tributarias pendientes, no ha contribuido en el
incumplimiento del sujeto pasivo. Sin embargo, no debe perderse de vista que en la base
de este nuevo precepto reside la doctrina del levantamiento del velo que propugna la
superacion de la distincion entre la personalidad juridica del socio-sujeto pasivo y la
personalidad de la sociedad, integrandose (a efectos tributarios) el patrimonio del socio-
deudor principal y el patrimonio de la sociedad en uno solo, de manera que la sociedad
deja de ser cobijo de las operaciones de vaciamiento patrimonial del sujeto pasivo,
aplicandose asi a este la responsabilidad patrimonial universal de todos los bienes
presentes y futuros que proclama el articulo 1.911 del Cédigo Civil.

Por este motivo, no creemos que con la adopcion de esta medida cautelar se esté
haciendo responder a un sujeto distinto del responsable del incumplimiento tributario,
porque, de hecho, si se aplica este nuevo precepto, basado en la técnica del
levantamiento del velo, es porque hay identidad de sujetos (socio-sociedad), disimulada,
en un abuso de la personalidad juridica.

No obstante, seria deseable que la norma hubiera restringido mas el abanico de
supuestos en los que resulta admisible esta medida, limitando su aplicacién a
situaciones en los que de las circunstancias del caso se desprenda claramente que existe
una conducta fraudulenta en el uso de la personalidad juridica de la sociedad como
medio para alcanzar un vaciamiento patrimonial del sujeto pasivo, exigiendo que la
Administracion explicite los indicios que le inducen a sospechar de manera indubitada
la existencia de un abuso de la personalidad juridica en fraude de la accion recaudatoria
de la Administracion.

Como conclusion final, queremos resaltar que esta medida descansa sobre una premisa
gue no siempre sera cierta, pues no siempre que se produzca una transmision de los
bienes inmuebles titularidad de la sociedad, cuyas acciones o participaciones se hayan

19 sanchez Pedroche, J. A.: “Primeras y preocupantes impresiones sobre el anteproyecto de ley de
modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria para la lucha contra el fraude”, Quincena Fiscal,
n°® 11, Junio (1), 2012, p. 109.
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embargado previamente al socio-deudor principal, tiene que producirse un vaciamiento
patrimonial, maxime si la transmision del bien inmueble se lleva a cabo a titulo oneroso.

Si bien es cierto que con la transmision del inmueble aumenta el riesgo de
despatrimonializacion de la sociedad (por la posible utilizacién en la operacion de
testaferros o por la eventual fijacion de un precio anormalmente bajo que encierra una
operacion de cobro de dinero no declarado, por ejemplo) hubiera sido mas conveniente
la eleccion de otra solucion menos intrusiva y mas respetuosa con el principio de
proporcionalidad que la prohibicion de disponer que finalmente se ha recogido en la
norma. Y ello porque el riesgo de vaciamiento patrimonial de la sociedad podria verse
igualmente limitado con la adopcion de otra medida que garantizase que, después de
llevarse a cabo la operacion de transmision del inmueble, el valor de las acciones
siguiera siendo el mismo que en el momento del embargo de las mismas.
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