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- INTRODUCCION.

La repercusién tributaria o traslacién jurfdica del importe del tributo es propia de
los impuestos indirectos que, pretendiendo gravar el consumo, establecen como hecho
imponible presupuestos facticos que no son indicativos de la capacidad econémica de
quien los realiza, y asi el sujeto pasivo contribuyente, realizador del hecho imponible,
sobre el que recae un importante niimero de deberes formales, es titular frente a la Ha-
cienda Pdblica de una obligacién tributaria no contributiva, satisfaciéndose las exigen-
cias del principio contributivo al repercutir el importe del impuesto sobre los consumi-
dores o destinatarios de la operacién gravadaZ.

En estos casos el sujeto pasivo debe cumplir con su obligacién tributaria propia, y
con un deber de colaboracién, cual es el de repercutir el importe del tributo, en-
contrandose su fundamento en el principio de solidaridad, y con su ejercicio daré satis-
faccién al principio de capacidad econémica y evitara el enriquecimiento sin causa que !
obtendria el ilamado a soportar ia repercusién en caso de no producirse ésta’. Ante el

" Este trabajo forma parte del contenido de un proyecto de investigacion financiado por la Universidad de
La Rioja en torno a las consecuencias fiscales de la forma juridica de la empresa.

2 Sobre las situaciones juridicas subjetivas no vinculadas a la capacidad econdmica del obligado y su re-
conduccion a la categoria del tributo nos hemos ocupado mds ampliamente en "Notas sobre el concepto de tribu-
to y el deber constitucional de contribuir”, en El sistema econdmico en la Constitucion Espafiola, XV Jornadas de
estudio del Servicio Juridico del Estado, Ministerio de Justicia, 1994, vol. Il, pdg. 1589 y ss, al que remitimos al
lector interesado.

3 Sobre el fundamento de la repercusidn, por todos, vid. el exahustivo andlisis que realiza S. SARTORIO
ALBALAT, La repercusion de las cuotas tributarias en el ordenamiento juridico espaiiol, IEF-Marcial Pons, 1992,
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incumplimiento del repercutido, el sujeto pasivo puede acudir a la via econémico-ad- |
ministrativa, donde puede encontrar dificultades para la ejecucién material de su pre- |
tensién de cobro, o reclamar su importe por la vfa judicial ordinaria. |

En nuestro Derecho histérico, como ha recordado SARTORIO ALBALAT#, la legis- \
lacién anterior a la Ley de Reforma del Sistema Tributario de 1964, en determinados im-
puestos reconocia al sujeto que debfa repercutir el disfrute de los derechos y atribucio-

nes propios de los Recaudadores y Agentes ejecutivos de la Hacienda Ptblica para exigir

el pago de las cuotas repercutidas, circunstancia que hoy estd reapareciendo parcial-
mente en los Impuestos Especiales, como mds adelante veremos.

La Hacienda Piblica, en cuanto titular de créditos tributarios en particular y de
créditos de Derecho Piblico en general, goza frente al deudor y algunos de sus otros
acreedores, de ciertos privilegios en comparacién con los particulares, pues a la garantfa
universal establecida en el art. 1911 del CC®, que no es mas que la responsabilidad de
todo deudor, se le afiaden legalmente y en ciertas condiciones, otras garantias especffi-
cas. En este sentido se expresan los arts. 31 y 32 del TRLGP®

Estas garantias propias de la Hacienda Publica, bien aseguran su preferencia sobre
otros acreedores en el caso de concurrencia en la ejecucién del patrimonio de un mis-
mo deudor’, bien aseguran el cumplimiento de la obligacién sin mds en el caso de los
derechos de afeccidn y retencién®. En suma pues, existen unos privilegios que consisten
en que el crédito tributario tenga un trato preferencial, y unas garantfas, personales o re-
ales, que tienden a concretar o aumentar la responsabilidad del deudor, bien afectando
distintos bienes, o bien afectando otros patrimonios.

Por estas circunstancias puede decirse que el crédito tributario es un crédito pri-
vilegiado, encontrandose su fundamento en el interés pablico subyacente en la obliga-

pdg. 223 y ss, para quien el principio de capacidad econdmica y el enriquecimiento sin causa son el fundamento
de las acciones de regreso que corresponden al contribuyente y al sustituto del contribuyente.

“ La repercusidn..., cit. pdg. 218 y 219.
3 "Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con sus bienes, presentes y futuros”. ‘

6 Conforme al art. 31 "Para la cobranza de los tributos vy de las cantidades que como ingresos de Derecho
publico deba percibir, la Hacienda Pdblica ostentar4 las prerrogativas establecidas legalmente y actuard, en su ca-

so, conforme a los procedimientos administrativos correspondientes.
Disponiendo el art. 32.1 que "A los fines previstos en el articulo anterior, la Hacienda del Estado gozard,
entre otras, de las prerrogativas reguladas en los articulos 71, 73, 74, 75, 111, 112 y 126 de la Ley General Tribu-

taria".
7 Esta preferencia se consagra en los articulos 71y 73 LGT, 194 de la Ley Hipotecaria y 1923.1¢ del CC.
Sobre estas cuestiones vid. la reciente monografia de A. MUNOZ MERINO, Privilegios del crédito tributario. El de-

recho de prelacion general, Aranzadi, Pamplona, 1996.

8 Previstos en los arts. 74.1 y 75 LGT.
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cién tributaria. Del mismo modo existen en el Ordenamiento otros créditos privilegia-
dos conforme a la legislacién mercantil, civil y laboral.

Ese interés ptblico no es totalmente extrafio al deber de repercutir, como tampo-
co lo es para las deducciones en el IVA, cuya practica obedece a la neutralidad del ci-
tado impuesto y al objetivo de que soporte el tributo quien manifiesta la capacidad
econdmica como consumidor?.

Sin embargo, hasta fechas recientes, a las relaciones juridicas surgidas entre parti-
culares como consecuencia de la aplicacion de los tributos tan solo les ha otorgado el
Ordenamiento una muy limitada relevancia como actuaciones tributarias, siendo ejem-
plo de ello los efectos de las posibles reclamaciones sobre repercusién y retencion tri-
butaria reguladas en los arts. 117 y 118 del Reglamento de procedimiento de las recla-
maciones econémico-administrativas, aprobado por RD 391/1996, de 1 de marzo, y
cuyo régimen ya se encontraba en el Reglamento de 1981.

No obstante, la legislacién tributaria ha venido mostrando una mayor preocupa-
cion por las irregularidades en los actos de retencién, con el fin de evitar que las canti-
dades retenidas dejen de ingresarse, asi como para evitar que el obligado a retener no
cumpla con su deber, siendo ejemplo de ello las diversas regulaciones de la presuncién
de retencién y elevacién al integro en los impuestos directos, que en la actualidad se en-
cuentra en los arts. 98.2 y 17.3 de las leyes del IRPF y del IS, respectivamente, redacta-
dos ambos por el art. 5 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Ad-
ministrativas y de Orden social.

Por el contrario, en los casos de repercusion, al considerar como obligado juridi-
co tributario a quien le corresponde efectuar el ingreso en la Hacienda Ptblica, sin con-
ferir especial relevancia a la relacién con el sujeto repercutido, no habia sido objeto de
plasmacién normativa un régimen especifico para aquellos casos en los que el sujeto pa-
sivo que debe repercutir no viese materializado su derecho por el incumplimiento del
[lamado a soportar la repercusion.

Esta indiferencia normativa dejé de existir por vez primera en el IVA, aunque cier-
tamente para supuestos muy especificos, cuando al modificarse el art. 80.2 de su Ley
reguladora por la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, se permitié modificar la base im-
ponible del impuesto cuando el destinatario de la operacién sujeta no hubiese hecho

efectivo el pago de las cuotas repercutidas y posteriormente al devengo fuese declarado

9 Asf hemos defendido la consideracién de la deduccién mds como un deber que como un simple dere-
cho, tal como se le califica legalmente, en "La deduccién en el IVA y su adecuacion a la VI directiva”, en colabo-
racidn con P. ALAGUACIL MARI, en Noticias CEE, nim. 67/68, 1990, pdg. 93 y ss. Sobre la hipotética conside-
racion del deber de repercusion como funcion pdblica, vid. SARTORIO ALBALAT, La repercusion..., cit. pdg.

216-221.

RTT n°36 117




RTT36E4 [file:///C:/Users/imramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT36E4.cpc] Pagina 4 de 20

en quiebra o suspension de pagos'?, habiéndose alterado el régimen con la modifica-
cién introducida por la ley 13/1996, de 30 de diciembre (art. 10), que junto a modifi-
caciones de mayor calado, también ha incorporado al texto legal alguna de las previ-
siones que ya constaban en el Reglamento del Impuesto, como la relativa a exigirse la
providencia judicial de admisién a trdmite de suspension de pagos o auto judicial de de-
claracién de quiebra, y de cuyo régimen juridico nos ocuparemos después. En definiti-
va, ese régimen permite que la Hacienda Publica pase a ser acreedora del destinatario
de la operacién que deveng6 el impuesto.

Esta preocupacion sobre el buen fin de la repercusién que debe realizar el sujeto
pasivo también ha llegado a uno de los impuestos especiales, si bien en unos términos
no tan restrictivos pero s menos respetuosos como veremos con el principio contributi-
vo, pues ante el incumplimiento del repercutido se limita la Ley a atribuir al sujeto pa-
sivo algunas garantias que ostenta la Hacienda Piblica, convirtiendo asi su derecho de
crédito en un crédito privilegiado.

Reflejo de la linea ascendente en torno a la preocupacién del legislador por el
cumplimiento del obligado a soportar en dltima instancia el deber de contribuir al sos-
tenimiento de los gastos ptblicos, es el contenido de la Disposicién Adicional decimo-
novena de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, que bajo la rdbrica "Incumplimiento de
reembolsar a los Agentes de Aduanas el Impuesto sobre el Valor Aiiadido satisfecho por
cuenta de los importadores", dispone que "En el plazo de seis meses siguientes a la en-
trada en vigor de la presente Ley, el Gobierno instrumentara las medidas que posibiliten
a los Agentes de Aduanas recuperar el Impuesto sobre el Valor Afiadido que hubiesen
satisfecho por cuenta de los importadores cuando éstos no les reembolsen el importe del
mencionado Impuesto". A la vista de las medidas que en su caso se adopten, cabra plan-
tear la incongruencia que esta disposicion pueda comportar ante la ausencia de medi-
das semejantes para supuestos de pago de la obligacién tributaria por aquellos a quie-
nes les corresponde por obligacion legal, como sustitutos, responsables, o cualquier
obligado solidariamente cuyo pago beneficie a los demds, que hoy por hoy no les que- |
da més que acudir a la via civil para ejercer su derecho de reembolso.

]I- EL INCUMPLIMIENTO DEL REPERCUTIDO EN EL IVA Y EL DERECHO DE
REGRESO DEL SUJETO PASIVO FRENTE A LA HACIENDA PUBLICA.

Es en el art. 80 de la Ley del IVA donde se establecen las consecuencias que en
determinadas ocasiones puede provocar el incumplimiento del repercutido en este Im-

10 £, ABELLA POBLET y J. DEL POZO LOPEZ, Manual del IVA, El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid,
1996, 22 ed., consideran este régimen claramente insuficiente, cara a los fines que se pretendia alcanzar', pdg. 645.
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puesto'’. De este modo, el sujeto pasivo no siempre se vera empobrecido sin causa por |
el impago del repercutido, manteniendo el IVA en esos casos su caracter neutral, pues :
la imposibilidad de repercutir no va a tener que ser "sufrida" por el sujeto pasivo que a
su vez, normalmente, tampoco podra hacer efectivo, total o parcialmente, el derecho de
crédito correspondiente al bien o servicio cuya entrega o prestacién devengé el im-
puesto. El sujeto pasivo acreedor dejara de serlo, pasando la Hacienda Pdblica a ocupar
su posicién acreedora frente al repercutido incumplidor, recuperando aquél el importe
en su caso previamente ingresado, y que fue satisfecho en cumplimiento de una obliga-
cién tributaria no contributiva.

En el régimen juridico establecido en este impuesto que nos ocupa, debe tenerse
en cuenta lo dispuesto en el art. 24 RIVA, en el que se establecen unos requisitos y unas
reglas a tener en cuenta'?, si bien parte importante de su contenido se ve alterado por la
reciente modificacién legislativa. De los requisitos debe destacarse la desaparicién de la
necesaria autorizacién administrativa, al establecerse ahora en la ley que la modifica-
cién debera efectuarse en los seis meses siguientes a las declaraciones judiciales "y co-
municarse a la Administracién Tributaria en el plazo que se fije reglamentariamente". En

I Concretamente el nim. 3 del citado art. 80, redactado por la ley 13/1996 (art. 10), establece: "La base
imponible podrd reducirse cuando el destinatario de las operaciones sujetas al impuesto no haya hecho efectivo el
pago de las cuotas repercutidas y siempre que, con posterioridad al devengo de la operacion, se dicte providencia
judicial de admisicn a tramite de suspension de pagos o auto judicial de declaracién de quiebra de aquél. La mo-
dificacién, en su caso, deberd efectuarse en los seis meses siguientes a la fecha de las indicadas resoluciones judi-
ciales y comunicarse a la Administracion Tributaria en el plazo que se fije reglamentariamente.

En los supuestos de pago parcial anteriores a la citada modificacidn, se entenderd que el Impuesto sobre el
Valor Afadido estd incluido en las cantidades percibidas y en la misma proporcion que la parte de contrapresta-
cién satisfecha.

No proceder4 la modificacién de la base imponible a que se refiere este apartado en los casos siguientes:

12 Créditos que disfruten de garantia real, en la parte garantizada.

29 Créditos afianzados por entidades de crédito o sociedades de garantia reciproca o cubiertos por un con-
trato de seguro de crédito o de caucidn, en la parte afianzada o asegurada.

32 Créditos entre personas o entidades vinculadas definidas en el articulo 79, apartado 5 de esta Ley.

Solo cuando por cualquier causa se sobresea el expediente de la suspensién de pagos o quede sin efecto
la declaracion de quiebra, el acreedor que hubiese modificado la base imponible deberd rectificarla nuevamente
al alza mediante la emisidn, en el plazo que se fije reglamentariamente, de una nueva factura en la que se reper-
cuta la cuota anteriormente modificada.

La rectificacion de las deducciones del destinatario de las operaciones, que deberd practicarse segtn lo di-
supuesto en el art. 114, apartado 2, ndmero 2 segundo pdrrafo de esta Ley, determinard el nacimiento del co-
rrespondiente crédito en favor de la Hacienda Publica.

Si el destinatario de las operaciones sujetas no hubiese tenido derecho a la deduccion total del impuesto,
resultard también deudor frente a la Hacienda Pdblica por el importe de la cuota del impuesto no deducible”.

La Disp. Trans. 12 de la Ley 13/1996, establece el régimen transitorio para delimitar cudndo se puede apli-
car el nuevo régimen del art. 80.3 con respecto a las modificaciones del anterior 80.2.

12 0s ndmeros 2 y 3 del art. 24 del RIVA, modificado por el RD 1811/1994, de 2 de septiembre, disponen:
"2, La modificacidn de la base imponible por causa de declaracion judicial de quiebra o suspensidn de pagos se
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cuanto a las reglas enumeradas en el ndimero 3, debe destacarse que parece derivar de
la redaccion de la primera de ellas que el destinatario de la operacién que no cumplié
debe ser también empresario o profesional, sujeto pasivo del impuesto.

Para profundizar en el andlisis de las circunstancias objetivas que pueden dar lu- !
gar a la modificacién de la base imponible, consideramos oportuno diferenciar dos su-
puestos distintos, en funcién de que el destinatario de la operacién gravada tenga o no
derecho a la deduccién del IVA soportado, esto es, por un lado cuando el destinatario
tenga derecho a la deducci6n al ser sujeto pasivo del impuesto por otras entregas o pres-
taciones de servicios, y por otro lado cuando el destinatario no tenga derecho a la de-
duccién, bien por ser un consumidor final -que puede presentar algunos problemas co-
mo veremos mds adelante-, bien por ser un empresario o profesional que realice
operaciones que no dan derecho a la deduccién (arts. 95 y 96 LIVA).

condicionard al cumplimiento de los siguientes requisitos:

1% Que el destinatario de las operaciones sujetas al impuesto no haya hecho efectivo el pago de las cuo-
tas repercutidas.

2% Que el devengo de las cuotas repercutidas y no satisfechas se produzca a partir del dia 1 de enero de
1994.

32 Que exista providencia judicial de admisin a tramite de la suspensién de pagos o auto judicial de de-
claracion de la quiebra posterior al devengo de la operacidn.

En el supuesto de suspensidn de pagos, la autorizacion se considerard provisional hasta la existencia del
auto de declaracion de la suspensién de pagos que confirme dicha situacion.

4% Que el crédito impagado no disfrute de garantia real, afianzamiento por entidad de crédito o sociedad
de garantia reciproca, ni esté establecido entre personas o entidades vinculadas, definidas en el articulo 79, apar-
tado 5, de la Ley del impuesto.

5 Que exista la correspondiente autorizacion administrativa, previa solicitud del sujeto pasivo acreedor.

Dicha autorizacion podrd solicitarse ante la Delegacién de la Agencia Fstatal de Administracion Tributaria
correspondiente a su domicilio fiscal, adjuntando copia fehaciente de la resolucién judicial o certificacion del Re-
gistro Mercantil acreditativa de la misma.

En el escrito de solicitud, el interesado tendrd que declarar expresamente la inexistencia de vinculacidn
con el deudor y de las garantias que impedirian la modificacion de la base imponible.

Deberd aportarse igualmente copia de las facturas que se pretendan modificar.

La Administracién deberd pronunciarse sobre la procedencia de la modificacién en el plazo de tres meses
siguientes a la fecha de entrada de la solicitud del acreedor en el Registro de la mencionada Delegacion, transcu-
rrido el cual sin pronunciamiento expreso y salvo que se diera alguna de las causas que legalmente interrumpen
su computo, se podrd entender concedida la autorizacidn.

La eficacia de estas autorizaciones presuntas quedard condicionada a la emisién de la certificacion pre-
vista en el articulo 44 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pd-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, que deberd producirse en el plazo de los veinte dias siguientes
a su solicitud; igualmente resultardn eficaces las mencionadas autorizaciones si no se emite la certificacién en el
plazo indicado.

En el transcurso del plazo para la emision de la certificacidn se podrd dictar resolucidn expresa, de acuer-
do con la normativa aplicable y sin vinculacién con los efectos atribuidos a la autorizacién presunta cuya certifi-
cacidn se haya solicitado.

62 Que las operaciones cuya base imponible se pretenda rectificar hayan sido facturadas y contabilizadas

en tiempo y forma.
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II-1. Incumplimiento del repercutido con derecho a deducir.

En estos casos nos encontramos ante incumplidores que necesariamente han de
ser empresarios o profesionales, tnicos con derecho a deduccién, y no basta el incum-
plimiento para que el sujeto pasivo del IVA, acreedor insatisfecho en su derecho de cré-
dito, pueda rectificar la base imponible, sino que debe de producirse la circunstancia de
dictarse la providencia judicial de admisi6n a trdmite de suspensién de pagos o auto ju-
dicial de declaracién de quiebra del deudor repercutido, con posterioridad al devengo,
lo cual y como trataremos con mayor profundidad al ocuparnos del supuesto en que el
repercutido no tenga derecho a la deduccién, también puede incidir en la identificacién
de operaciones que pueden ver rectificada su base imponible. Ademas, no debe tratar-
se de ningtin crédito garantizado o entre personas o entidades vinculadas, pues en ese

caso no cabrfa la rectificacion's.

El término para practicar la modificacién es de 6 meses a partir de la fecha de la
resolucién judicial de que se trate, debiéndose comunicar a la Administracién tributa-
ria.

El vigente art. 80.3 LIVA, frente a la regulacién anterior, relaciona de forma ex-
presa la modificacién de la base imponible con la rectificacién de las deducciones del
repercutido, relacién que no es de dependencia, esto es, para la modificacion de la ba-
se imponible no es requisito ni que el repercutido hubiese practicado la correspondien-
te deduccidn, ni que se practique la correspondiente modificacién o rectificacién de és-
ta, sino que dicha rectificacion de deducciones es lo que, conforme a la Ley,

3. En relacién con la modificacion de la base imponible a la que se refiere el apartado 2 anterior serdn tam- !
bién de aplicacion las siguientes reglas:

1% El destinatario de las operaciones deberd presentar una declaracion para poner en conocimiento de la
Delegacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria correspondiente a su domicilio fiscal la circunstan-
cia de haber recibido las facturas rectificativas que le envie el acreedor, consignando el importe total de las cuotas
rectificadas v, en su caso, el de las no deducibles.

También deberd presentarse en la mencionada Delegacidn, conjuntamente con la declaracion indicada en
el pérrafo anterior, la declaracién-liquidacién correspondiente al perfodo en el que se hayan recibido las facturas
rectificativas, haciendo constar en esta dltima el importe total de las cuotas rectificadas como minoracion de las
cuotas deducibles.

22 En los supuestos de suspension de pagos, los efectos de esta modificacidn se trasladardn al dltimo perio-
do impositivo del afio natural en que se hubiese producido la correspondiente autorizacion de la Administracidn.

32 La base imponible modificada deberd rectificarse nuevamente al alza en el momento y en la medida en
que el sujeto pasivo acreedor obtenga el pago de las cantidades inicialmente adeudadas, debiendo entenderse, en
todo caso, que el Impuesto sobre el Valor Afadido estd incluido en las cantidades percibidas. En estos casos, el
acreedor deberd emitir y expedir una nueva factura por los importes correspondientes.”

En cursiva hemos destacado el texto que consideramos afectado por la nueva redaccion del art. 80.3 LIVA.

13Como han destacado ABELLA POBLET y DEL POZO LOPEZ, en este punto "si se equiparan, los supues-
tos de modificacion de la base imponible previstas en el IVA, con los supuestos regulados en la Ley del Impuesto
sobre Sociedades para la deduccién de dotaciones a <<provisiones para insolvencias>>, olvidando que, en cam-
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determinard el nacimiento del crédito en favor de la Hacienda Publica contra el desti-
natario de la operacién,

Creemos, sin embargo, que el nacimiento del derecho de crédito de la Hacienda
Pdblica no debiera depender de esa circunstancia, pues pensamos que son suficientes
la concurrencia de las circunstancias que permiten la modificacién de la base imponi-
ble por el sujeto pasivo, y en su caso cuando se haya rectificado la cuota impositiva re-
percutida en los términos del art. 89 LIVA. Ademds de la hipétesis de no poder ser atin
rectificadas las deducciones por razén del incumplimiento, por la sencilla razén de que
puede no haberse practicado todavfa por el destinatario la deduccién, dado que en los
términos del art. 99 LIVA tiene hasta cinco afios para ello. En estos casos, una vez mo-
dificada la base y rectificada la cuota repercutida, el destinatario debiera perder el de-
recho a deducir el IVA devengado y no satisfecho, mientras que si ya lo dedujo serfa
cuando procederia la rectificacién de las deducciones. En definitiva, el derecho de la
Hacienda Piblica no debe hacerse depender de ninguna actuacién del repercutido dis-
tinta del incumplimiento, sino tnica y exclusivamente de la correcta actuacion del su-
jeto pasivo.

Ocupada por tanto la posicién de acreedor por la Hacienda Puiblica, debe des-
plazar al sujeto pasivo que vio insatisfecho su derecho de repercusién, estableciéndose
una relacién juridica de naturaleza tributaria entre el repercutido incumplidor y la Ha-
cienda Publica, en la que el primero serd deudor y la segunda acreedor, pudiendo exi-
girse el cumplimiento de la obligacién por los procedimientos y con las garantfas pro-
pias de los ingresos publicos.

No creemos que el hecho de que la Hacienda Publica pase a ocupar la posicién
de acreedor frente al repercutido deba reconducirse al régimen de modificacién de las
obligaciones como consecuencia de la novacién por subrogacién', sino que creemos
que la Hacienda Publica es titular de un derecho de crédito frente al sujeto pasivo, de-
recho de crédito que se encuentra a su vez en estado latente frente al llamado a sopor-
tar la repercusion, pudiendo ser ejercido éste tltimo cuando el repercutido no cumpla
su obligacion con el sujeto pasivo que le repercute y éste a su vez se haya reembolsado
de la Hacienda Publica. Esto es, el sujeto pasivo tendrfa una accién de regreso contra la
Hacienda Pablica a modo de la accién cambiaria de regreso'®, que podra ejercer por in-

bio, no son aplicables al IVA los supuestos de deduccidn, previstos en la Ley del Impuesto sobre Sociedades, en la
que no se limitan a los derivados de insolvencias por quiebra o suspensidn (clientes de dudoso cobro), sino que
se admite, incluso, la deduccidn de los impagados incursos en un significativo retraso en el pago, respecto a su
vencimiento de cobro (clientes morosos)", Manual del IVA, cit.,, pdg. 646.

4 Se trataria de una auténtica novacidn, pues el contenido y régimen de cumplimiento de dicha obligacion
variarian sustancialmente de ser acreedor un particular o la Hacienda Piblica.

15 Sobre ésta, por todos, vid. A. PEREZ DE LA CRUZ BLANCO, "Las acciones gambiar:’as'ﬂ en Derecho cam-
biario. Estudios sobre la Ley Cambiaria y del Cheque, direccion A. MENENDEZ MENENDEZ, Civitas, Madrid, reim-

presion 1992, pdg. 678 y ss.
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cumplimiento del repercutido cuando se den los requisitos previstos en la ley, concre-
tamente en el art. 80.3 LIVA. La Hacienda Publica, como obligado en via de regreso,
tendria tras el reintegro al sujeto pasivo, la accién para dirigirse contra el repercutido.
Sobre estas cuestiones insistiremos més adelante.

Ante esta posibilidad, ya prevista en la redaccién anterior del art. 80.2 LIVA, con-
sideramos desproporcionada la prevision legalmente novedosa e incorporada al vigente
art. 80.3 de que sobreseido el expediente de suspension de pagos o quedar sin efecto la
declaracion de quiebra, deba de nuevo el sujeto pasivo modificar al alza la base impo-
nible, recuperando asi su posicién acreedora inicial frente al repercutido'®.

Si el titular de la riqueza que se quiere gravar es la puesta de manifiesto por el con-
sumidor -en este supuesto el adquirente es sujeto pasivo con derecho a deduccién, cu-
ya situacién juridica subjetiva pasiva la hemos fundado en el principio de solidaridad-,
parece que las consecuencias del incumplimiento que dieron origen al reintegro al su-
jeto pasivo, sean soportadas exclusivamente por el repercutido incumplidor a partir del
reintegro, no estando justificado ni por criterios de justicia, ni de oportunidad, que el su-
jeto pasivo, como sin embargo dispone la Ley, vuelva a estar obligado a la nueva modi-
ficacion al alza de la base imponible.

Por criterios de justicia decimos que no estd justificado porque en definitiva se tra-
ta de que finalmente y en dltima instancia soporte la carga tributaria el consumidor fi-
nal, y el derecho de la Hacienda Publica frente al sujeto pasivo del IVA no se funda- |
menta en una manifestacién de riqueza del sujeto pasivo de este impuesto, razén por la |
cual el repercutido con derecho a deduccién, que en su momento también serd sujeto
pasivo, tendrd oportunidad de trasladar a su vez al consumidor final el importe del im-
puesto. Por tanto, deberfa de mantener la condicién de deudor con la Hacienda Pabli-
ca, maxime si se tiene en cuenta que su situacién econémica al ser sobreseida la sus-
pensién o quedar sin efecto la quiebra, le permitird cumplir con sus acreedores por la
totalidad de la deuda, y en ese momento, por el IVA devengado y no satisfecho el acre-
edor es la Hacienda Publica, pues quien le entregé el bien o prest6 el servicio, ya sélo
resulta acreedor por el precio del bien o servicio, IVA excluido. Por tanto, siendo el mis-
mo principio de solidaridad el que fundamenta el derecho de crédito contra el sujeto pa-
sivo y el repercutido con derecho a deduccién, el inicial incumplimiento de soportar la
repercusion, debe proyectar sus consecuencias fundamentalmente sobre el agente de di-
cha conducta, liberando al sujeto pasivo si actué conforme a derecho.

16 Menos ajustado a la Idgica juridica consideramos el contenido de la regla 32 del art. 24.3 RIVA -que en
este punto también debe considerarse modificado por la nueva redaccion legal-, pues si el acreedor es la Hacien-
da Piblica, el sujeto pasivo ya no tiene titulo para cobrar al repercutido, aunque en la redaccion reglamentaria la
modificacidn al alza se hace depender del cobro, mientras que con la nueva redaccion legal se hace depender s6-
lamente del sobreseimiento de la suspension de pagos o de quedar sin efecto la declaracion de quiebra.
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Criterios de oportunidad también aconsejan que sea el repercutido quien siga
manteniendo la posicién deudora, puesto que ese régimen de ida y vuelta previsto en el
nuevo art. 80.3 supone una perturbacién en la actividad del sujeto pasivo absolutamente
desproporcionada respecto del fin que se pretende alcanzar; el sujeto pasivo ya cola-
bord intentando la repercusién e ingresando el importe correspondiente por la obliga-
cion tributaria surgida de la realizacién del hecho imponible, y al no hacerse efectiva Ja |
repercusion por el obligado a soportarla y darse ese incumplimiento en las circunstan-
cias legalmente establecidas, le permiti6 rectificar la base imponible para reembolsarse \
-sin intereses- el importe que inicialmente habfa ingresado sin ser el titular de la rique-
za que se quiere gravar. Haber realizado toda esa andadura, para que ante una eventual
alteracion en la situacién econémica del repercutido tuviera que volver a ser conside-
rado deudor el sujeto pasivo -que no se olvide, puede seguir sin haber visto satisfecho
el crédito que ostenta contra al destinatario de la operacién inicialmente gravada-, pa-
sando a ocupar la posicién de la Hacienda Publica, por supuesto sin las posibilidades
que a ésta le atribuye el Ordenamiento, y liberdndola de su condicién de acreedora in-
satisfecha, es algo que no debe ser amparado por el principio de solidaridad y que en
nuestra opinién desconoce la proporcionalidad que debe existir entre el deber de con-
tribuir y la imposicién de deberes y obligaciones a quien no es el titular de la riqueza
que quiere detraerse para el sostenimiento de los gastos publicos.

En conclusién, pensamos que esta prevision legal es contraria al texto constitu-
cional, al vulnerarse con esa configuracién del deber de contribuir el principio de justi-
cia tributaria, al imponerse una segunda carga tributaria desvinculada de la capacidad
econémica del obligado que no encuentra su fundamento en el principio de solidaridad,
sino méas bien en la comodidad de la propia Administracién tributaria, lo cual es dificil-
mente aceptable a la vista de las exigencias del articulo 31 de la Constitucion.

II-2. Incumplimiento del repercutido sin derecho a deducir.

El Gltimo apartado del art. 80.3 LIVA establece una previsién especifica para el ca-
so de que el destinatario de las operaciones no hubiese tenido derecho a la deduccion
total del impuesto. Pero antes de adentrarnos en su problemdtica, debe sefialarse que la
redaccién dada por la Ley 13/96 ha omitido la referencia al destinatario que tuviese de-

recho a la deduccién parcial, que si se hacia en la redaccién del anterior art. 80.2 LIVA
17

Esta omisién entendemos que debe interpretarse en el sentido de que al sujeto pa-
sivo no debe afectarle el hecho de que el destinatario de la operacién pueda deducir to-

17 ] RIVA, sin embargo, no efectda esta distincion entre la deduccion total y parcial. Unicamente y para el
destinatario incumplidor exige que declare las cuotas rectificadas y en su caso las no deducibles (regla 1° del art.
24.3).
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do o sélo parte del impuesto soportado, para que en caso de incumplimiento del deber
de soportar la repercusion pueda aquél modificar la base imponible. El sujeto pasivo,
cuando se den las circunstancias analizadas en el punto anterior podrd modificar la ba-
se imponible, afectando dicha rectificacién a la determinacion de las deducciones par-
ciales que el destinatario pueda realizar en funcién de las entregas de bienes y servicios
prestados que éste tltimo haya realizado. Por el importe que no pueda deducir y por el
que en su caso debiera ser objeto de rectificacion, seré acreedora la Hacienda Publica.

Para el andlisis del citado art. 80.3 in fine debe precisarse en primer lugar el 4m-
bito subjetivo, esto es, identificar quién puede ser destinatario de las operaciones suje-
tas que no hubiese tenido derecho a la deduccién total del impuesto, para después pro-
nunciarse sobre si en caso de incumplimiento de cualquiera de ellos podrd el sujeto
pasivo modificar la base imponible.

Destinatarios de operaciones sujetas sin derecho a deduccién lo son aquellos em-
presarios o profesionales que realicen operaciones que no dan derecho a deduccién, por
estar exentas o por cualquier otra razén de las previstas en la legislacion vigente, como
por ejemplo y es importante destacar aqui, cuando el empresario o profesional actte co- |
mo consumidor final, lo que ocurre por regla general cuando las adquisiciones o im-
portaciones de bienes o servicios no se afecten, directa y exclusivamente, a su actividad
empresarial o profesional (art. 95) 0 no se utilicen para la realizacién de operaciones su-
jetas y no exentas del propio IVA (art. 94).

En estos casos, por tanto, puede decirse que se dan las circunstancias para la apli-
cacion del régimen del art. 80.3 LIVA ;Ocurrira lo mismo si el repercutido incumplidor
es un consumidor final no empresario ni profesional? En principio, el particular consu-
midor final al no tener posibilidad de deducir el impuesto por no reunir los requisitos
subjetivos de la deduccién (art. 93 LIVA) tendria cabida dentro del art. 80.3 in fine por
ser destinatario de operaciones sujetas y como ya se ha dicho, no tener derecho a la de-
duccién -ni total, ni parcial- del impuesto. No obstante, el art. 24 del RIVA, aunque no
los excluye expresamente, sf establece una serie de deberes para el destinatario de la
operacién que dificilmente pueden ser pensados para la hipétesis de que sea un parti-
cular no empresario o profesional.

Si se repara en los requisitos que se exigen para que el sujeto pasivo pueda modi-
ficar la base imponible, se prevé que sélo en caso de suspensién de pagos y de quiebra
del repercutido puede producirse la modificacién, no extendiéndose a cualquier otro
procedimiento concursal universal, como el concurso de acreedores y quita y espera
(arts. 1130y ss LEC), lo cual impediria que este régimen fuese aplicable cuando el des-
tinatario sea un particular, por no poder incurrir en suspension de pagos ni quiebra'®.

18 Fn esta linea, TEJERIZO LOPEZ, excluye la aplicacidn de este régimen cuando el destinatario no sea un
empresario o profesional, en la obra colectiva Curso de Derecho Tributario, Marcial Pons, 12° ed. Madrid, 1996,

pdg. 603.
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No obstante, como quiera que los procedimientos de suspensién de pagos y quie- ‘
bra son propios de los comerciantes y entidades mercantiles, entre los que no caben los ‘
profesionales'®, nos encontrariamos con que no sélo el particular, sino tampoco el pro- |
fesional se pueden ver incursos en esos procedimientos, y por tanto el sujeto pasivo no |
podria modificar la base imponible, soportando pues en Gltima instancia, y sin ser el ti- |
tular de la riqueza que se quiera gravar, el importe del impuesto, cuando el destinatario J
incumplidor fuese un profesional o un particular. |

En efecto, la exigencia de la suspensién de pagos o de la quiebra impide que se \
pudiera modificar la base imponible incluso si el profesional tenfa derecho a la deduc-
cion, puesto que no es sujeto de esos procedimientos, lo que llevaria a la paradéjica si-
tuacién de que tnicamente el incumplimiento de empresarios permitira la modificacién
de bases imponibles, circunstancia que resulta obvio que no es la pretendida por el le-
gislador al introducir el régimen de modificacién de la base imponible por incumpli-
miento del repercutido.

Pensamos que no hay razones suficientes para excluir el incumplimiento de los
profesionales para la aplicacién de este régimen, asi como que hay razones de justicia
material para incluir a los consumidores finales entre los sujetos destinatarios de las ope-
raciones que pueden ver modificada la base imponible, por lo que consideramos arbi- |
traria la mencién especifica de dos procedimientos concursales, debiéndose entender
que la modificacién sea admisible cuando el repercutido se vea inmerso en cualquier
procedimiento de ejecucién universal, con lo que, por otro lado, tampoco se resuelve
el problema de aquellos casos en absoluto infrecuentes de desaparicién de la empresa
y cese de actividades, tal como pone de relieve TEJERIZO LOPEZZ.

El sujeto pasivo que no ve satisfecho su derecho de repercusion debe ser ajeno a
la condicion del repercutido, al margen de las diferencias que existen para cumplir con
el deber de facturar. Si el repercutido no cumple nos encontramos con una persona, el
sujeto pasivo, que ha contribuido al sostenimiento del gasto publico sin estar constitu-
cionalmente llamado a ello, por no ser titular de la capacidad econémica que se quie-
re gravar, y si ademds aquél incurre en un procedimiento concursal, criterios de justicia
aconsejan que sea la Hacienda Piblica quien aparezca como acreedora por los impor-
tes correspondientes a las cuotas repercutidas no satisfechas, sin provocar en el sujeto
pasivo un empobrecimiento injustificado.

En cualquier caso se trata de un planteamiento que su tnico efecto serfa el respe-
to al principio de igualdad en la Ley, puesto que en la aplicacion de la Ley serfa précti-
camente irrelevante mientras se siga manteniendo el requisito del procedimiénto con-
cursal, dado lo inusual del mismo para los particulares e incluso profesionales.

19 M. BROSETA PONT, Manual de Derecho Mercantil, Tecnos, Madrid, 1991, 9% ed., pdg. 694 y 737.

20 Ob. loc. cit.
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Otro de los problemas que plantea el dltimo pérrafo del art. 80.3 LIVA, son los
efectos que puede provocar el adverbio "también", dado que el hecho de que el desti-
natario de la operacién que no hubiese tenido derecho a la deduccién total -y que por
lo tanto no podra rectificar sus deducciones-, sea "también" deudor frente a la Hacien-
da Publica, puede tener un doble significado.

En primer lugar, puede entenderse como que a pesar de que no va a haber posi-
bilidad de rectificar las deducciones del destinatario, éste resultard deudor de la Ha-
cienda Publica en las mismas condiciones que resultan de lo dispuesto en los parrafos
anteriores de mismo art. 80.3, lo que seria un nuevo argumento para reforzar nuestro
planteamiento en torno a que el derecho de la Hacienda Publica no debe surgir por la
rectificacién de la deduccién, sino por el incumplimiento del repercutido en las condi-
ciones legalmente previstas y la modificacién de la base imponible por el sujeto pasivo.
De este modo, la Hacienda Publica desplazarfa al sujeto pasivo en la posicién acree-
dora en el derecho de crédito frente al repercutido incumplidor y por el importe de la
repercusién, aunque el repercutido no tenga derecho a la deduccién?'.

En segundo lugar, el adverbio "también" podria conllevar que, por carecer el re-
percutido de la posibilidad de deducir, pasase a ser deudor de la Hacienda Publica,
ademas de serlo del sujeto pasivo. Pensamos, sin embargo, que esta duplicidad de acre-
edores no es viable, porque una vez el sujeto pasivo haya modificado la base imponi-
ble, carece de titulo frente al destinatario de la operacién por el importe de la repercu-
sién, debiéndose considerar entonces como Unico acreedor a la Hacienda Publica,
como encargada del cumplimiento de las obligaciones para la contribucién al sosteni-
miento del gasto publico.

III- LA REPERCUSION EN LOS ILEE.

Los Impuestos Especiales de fabricacién son impuestos indirectos de cardcter mo-
nofasico, esto es, s6lo se repercuten juridicamente una vez, en la primera entrega que
realiza el sujeto pasivo, pues en las sucesivas entregas de los bienes gravados por estos
impuestos, su importe se integra en el precio como un coste mds. Pues bien, la Ley
40/1995, de 19 de diciembre, afiadié un nuevo apartado 4 al art. 14 de la LIIEE dedica-
do a la repercusion, en virtud del cual:

"Los sujetos pasivos de los impuestos sobre el alcohol y las bebidas alcohdli-
cas, que hayan efectuado el ingreso de las correspondientes cuotas tributarias,
gozaran de los mismos derechos y garantfas que a la Hacienda Publica reco-

21 Fn este sentido se interpreta también por ABELLA POBLET y DEL POZO LOPEZ, siendo deudor el desti-
natario "no sélo por el importe de las cuotas deducibles, sino <<también>> por el importe del impuesto no dedu-

cible", Manual del IVA, cit. pdg. 647.
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nocen los articulos 71y 74 de la Ley General Tributaria, frente a los obligados
a soportar la repercusion de dichas cuotas tributarias y por el importe de éstas
integrado en los créditos vencidos y no satisfechos por tales obligados".

Antes de entrar en el andlisis del régimen juridico derivado de este precepto, que-
remos hacer una serie de precisiones de carécter general. Una primera nota a destacar,
por diferenciarse del régimen establecido en el IVA, es que el sujeto pasivo no va a te-
ner posibilidad de no ingresar las cuotas que no ha podido repercutir, ni la Hacienda Pu-
blica se va a erigir en acreedora del obligado a soportar la repercusién cuando éste no
la satisfaga voluntariamente.

En segundo lugar, debemos sefalar que para ostentar tales derechos y garantfas se
exige haber ingresado ya la cuota en la Hacienda Pdblica, aunque no es necesario que
el obligado a soportar la repercusién haya tenido que ser declarado en quiebra o sus-
pensién de pagos, sino simplemente que haya vencido el crédito y no esté satisfecho.

En tercer lugar, se trata de un precepto que, a pesar de su ubicacién -Capitulo I,
Disposiciones comunes, del Titulo | de los Impuestos especiales de fabricacién-, sélo es
aplicable a los impuestos sobre el alcohol y bebidas alcohélicas, y no a los impuestos
sobre hidrocarburos y labores del tabaco. La razén de haber sido sélo necesaria la pre-
visién para un sector, el de bebidas alcohdlicas, quizd se encuentre en el mayor niime-
ro y heterogeneidad de sujetos pasivos y destinatarios de sus productos, a diferencia de
lo que ocurre en los hidrocarburos, donde son muy inferiores en nimero y sobre el ta-
baco, donde a pesar del contenido del Derecho vigente no hay importadores y practi-
camente se reduce a un tnico sujeto pasivo (Tabacalera), ademds de mantenerse el Mo-
nopolio en la comercializacién y distribucién. No obstante, ello no puede ser razén para
introducir una disposicion especifica para uno de los impuestos de fabricacién en un
capitulo dedicado a disposiciones comunes a todos ellos, por lo que hubiese sido més
apropiado, ya que no se ha querido extender a los distintos impuestos especiales, in-
corporarlo al capitulo Il del Titulo I, dedicado a Disposiciones comunes a todos los im-
puestos especiales sobre el alcohol y bebidas alcohdlicas.

En cuarto y ultimo lugar, la atribucién de garantfas de esta naturaleza a un parti-
cular debe encontrar su fundamento en facilitar la satisfaccién del principio contributi-
vo, es decir, que quien soporte el impuesto sea el consumidor, no el fabricante u otro de
los sujetos pasivos contribuyentes o sustitutos previstos en la ley, pues sobre el consumo
debe recaer el impuesto, conforme al art. 1, y dicho principio contributivo no se verfa
satisfecho si la carga econémico-impositiva no fuese trasladada hacia adelante. Sin em-
bargo, tal como se ha introducido en la ley esta equiparacién de derechos y garantfas,
es probable que no sirva para dicho fin, sino simplemente para facilitar la persecucion
del acreedor sobre su deudor y por una parte de la deuda.

Pasando a analizar ya el régimen juridico derivado del art. 14.4 LIIEE, nos ocupa-
remos del dmbito subjetivo o personas que se veran beneficiadas por el mismo, del con-
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tenido de los derechos y garantias que se atribuyen, y el importe del derecho de crédi- |
to que queda garantizado. |

|

En cuanto al dmbito subjetivo, afecta a "los sujetos pasivos de los impuestos sobre |

el alcohol y las bebidas alcohdlicas, que hayan efectuado el ingreso...". De este modo, |
y atendido el cardcter monofdsico de los impuestos especiales, s6lo los sujetos enume- \
rados en el art. 8 LIIEE y que deben efectuar la repercusnon conforme al art. 14.1 de la y
misma ley, veran reforzado su crédito ante el incum mplimiento del Ob!,a doas [
repercusion. \

No afectard, por tanto, a aquellas otras personas que entreguen productos objeto
de los impuestos especiales sobre el alcohol y bebidas alcohélicas con el impuesto ya
devengado y que también deben efectuar la traslacién del impuesto incluida en el pre-
cio del producto, pero de forma expresa. Estas relaciones no son desconocidas o irrele- \
vantes para la propia ley del impuesto, dado que se llega a admitir la devolucién del |

mismo a pesar de no ser ellos quienes efectuaron el ingreso en la Hacienda Pablica (art.
10.1,b) LIEE).

Sin embargo, en esta ocasién, que no supone ninguna salida de fondos para el En-
te Publico, sino por el contrario facilitar la realizacién del principio contributivo, no se
evita que sea un distribuidor quien soporte econémicamente el impuesto, ni se le faci-
litan las posibilidades de hacer efectivo su derecho de crédito, por ejemplo, ante el in-
cumplimiento de un minorista u otro mayorista, que sin duda sf incluirfan en el precio
de venta al publico, o en otra transmisién posterior, el importe del impuesto.

Por tanto, habiendo decidido el legislador preocuparse por el buen fin de los ac-
tos de repercusion, deberia haber ampliado el dmbito de sujetos afectados/beneficiados
por este nuevo art. 14.4 a todos aquellos que comercien con estos productos, tanto si lo
hacen como sujetos pasivos cuya actuacién comporte el devengo del impuesto y el de-
ber de repercutir, como si ya se hubiese devengado el impuesto y sélo proceda trasla-
darse su importe en sentido econémico, incluyéndolo en el precio. En nuestra opinién,
cuando menos, deberia ampliarse en los supuestos correlativos a aquellos en los que
esta prevista la devolucién.

En cuanto a los derechos y garantias que se atribuyen, dispone el precepto que
"_.gozaran de los mismos derechos y garantias que a la Hacienda Publica reconocen los
articulos 71 y 74 de la Ley General Tributaria...". La identidad de derechos y garantias
debe verse matizada, en primer lugar, en cuanto a su grado, puesto que en caso de con-
currir el sujeto pasivo con la Hacienda Publica por otros derechos de crédito de natura-
leza tributaria, ésta resultard preferente aplicando de forma analégica el art. 62.3 de la
LGT, puesto que si la Hacienda estatal tiene preferencia frente a otros entes ptblicos?, |

22 Conforme al art. 62.3 LGT, "Cuando se hubieran acumulado varias deudas tributarias unas procedentes
de tributos de la Hacienda Pdblica y otras de tributos a favor de tributos de otras Entidades, tendrdn preferencia pa-
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también la debe ostentar frente a particulares cuando concurran con ellos®. En segun-
do lugar, pone de manifiesto la compatibilidad de ambos derechos en un mismo crédi-
to, como ya habia sido postulado por RODRIGUEZ BEREIJO. !

En cuanto al contenido de las dos garantfas que se reconocen al particular, debe-
mos diferenciar entre el privilegio frente a otros acreedores contenido en el art. 71 5, del
derecho de afecci6n sobre unos bienes, para con ellos afrontar la extincién del derecho
de crédito, previsto en el art. 7426

Por lo que respecta al privilegio del art. 71, el crédito es liquido, ademés de haber
tenido que ingresar ya su importe en la Hacienda Ptblica, afectando Gnicamente al im-
porte de la repercusion no satisfecha, sin incluir por tanto los intereses que en su caso
fuesen también exigibles.

Por otro lado es discutible el alcance del privilegio comentado, en cuanto a si se
trata de un privilegio general, que se proyectarfa sobre la totalidad del patrimonio del
deudor?, o por el contrario es un privilegio especial que se proyecta tinicamente sobre

ra su cobro las primeras, salvo la prelacidn que corresponda con arreglo a los articulos 71, 73 y 76 de esta Ley".

4 En este caso si puede decirse que la preferencia de la Hacienda Piblica sobre el sujeto pasivo del art.
14.4 al concurrir sobre un mismo deudor si deroga la regla <<par condictio creditorum>>, pues si esta supone que
se sometan a idéntico tratamiento los créditos de igual naturaleza, y el mismo tratamiento estd previsto con la re-
daccion del art. 14.4 LIIEE, la LGT lo excepciona.

24 A. RODRIGUEZ BEREIJO, "Las garantias del crédito tributario”, en CREDF, nim. 30, 1981, pdg. 197, al
entender que el privilegio del art. 71 lo gozan todos los créditos tributarios. De distinta opinidn era H. ROSSY, Pro-
cedimientos recaudatorios, Ed. de Derecho Financiero, 1972, pdg. 257, al entender que el privilegio del art. 71 ha-
ce referencia a créditos cuya prelacion no estd garantizada con hipoteca legal ticita, ni con la afeccion de bienes.
MUNOZ MERINO, por su parte incluye el art. 74 como un limite objetivo a la prelacién general del art. 71, aun-
que no los califica como incompatibles, Privilegios del crédito tributario, cit. pdg. 104 y 122. g

%5 Segtin el cual "La Hacienda Publica gozard de prelacion para el cobro de los créditos tributarios venci-
dos y no satisfechos en cuanto concurra con acreedores que no lo sean de dominio, prenda, hipoteca o cualquier
otro derecho real debidamente inscrito en el correspondiente registro con anterioridad a la fecha en que se haga
constar en el mismo el derecho de la Hacienda ptiblica, sin perjuicio de lo establecido en los articulos 73 y 74 de
esta Ley".

26 Conforme a su niim. 1 "Los bienes y derechos transmitidos quedardn afectos a la responsabilidad del pa-
go de las cantidades, liquidadas o no, correspondientes a los tributos que graven tales transmisiones, adquisiciones
o importaciones, cualquiera que sea su poseedor, salvo que éste resulte ser un tercero protegido por la fe publica
registral o se justifique la adquisicién de los bienes con buena fe y justo titulo o en establecimiento mercantil o in-

dustrial, en el caso de bienes muebles no inscribibles".

27 Esta es la opinidn, por ejemplo, de SOLCHAGA LOITEGUI, en la recensién al libro de A. MOLINA GAR-
CIA, La prelacion de los créditos del Estado, Ed. Montecorvo, Madrid, 1977, en HPE, ndm. 51, 1978, pdg. 373, y
J. HERRERO MADARIAGA, "Algunas observaciones sobre el derecho de retencion del articulo 75 de la Ley Gene-
ral Tributaria", en HPE, nim. 59, 1979, pdg. 267-268. En esta linea parece que se encuentra MUNOZ MERINO al
admitir el privilegio del art. 71 aun cuando no haya constancia registral, Privilegios del crédito tributario, cit. pdg.

120.
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los bienes registrables?. En nuestra opini6n tiene mayor razén de ser esta segunda in-
terpretacién, pues el privilegio legal, para que tenga eficacia erga omnes, tal y como es-
tablece el art. 71 LGT, ha de constar en el registro, y mal se puede hacer valer un privi-
legio sobre un bien que no sea registrable.

Precisamente en materializar esa eficacia frente a todos encontrar4 el sujeto pasi-
vo de los impuestos sobre el alcohol y bebidas alcohélicas uno de los mayores incon-
venientes, puesto que a diferencia de la Hacienda Pdblica él no puede expedir el docu-
mento que motive la anotacién de su derecho en el Registro, sino que por su condicién \
de particular deberd acudir a un drgano judicial para que, en su caso, asi lo ordene, lo |
cual puede conllevar cierta demora, que redundara en su perjuicio si otros acreedores
se anticipan en la inscripcién, o incluso anotacién, de su derecho al crédito ahora pri-
vilegiado, sobre todo teniendo en cuenta las dificultades encontradas para un recto en-
tendimiento por la jurisprudencia de este art. 71 de la LGT y sus relaciones con la le- |
gislacién civil e hipotecaria?’, que deben ser objeto de revisién a la luz de la nueva
redaccién que en este punto presenta la Ley General Tributaria en el art. 134, redacta- |
do por la Ley 25/1995%, \

Menos problemas presenta aparentemente para el sujeto pasivo la garantia del art. %
74, auténtica garantia de caracter real®', que puede generar una responsabilidad sin deu- |
da cuando el tercer adquirente no sea de los protegidos en el mismo art. 74. Con esta
garantfa, de forma ticita, los mismos productos cuya puesta a consumo generé el deber
de repercutir, quedan afectos al pago de la cantidad que debe soportarse como reper- |
cusién, lo que a su vez significa otro privilegio, ahora concretado tinicamente sobre es- \
tos productos -y no otros-, por engendrar una preferencia a favor del acreedor frente al |
resto de acreedores del mismo deudor. Sin embargo, la propia caracteristica de los pro-
ductos afectos, y la condicién normalmente empresarial de su primer adquirente a quien

28 Opinién sustentada por RODRIGUEZ BEREIJO, "Las garantias ... cit.,, pdg. 197-198; M. MARTIN TIMON,
Embargos y tercerias de la Hacienda Publica, IEF, 1978, pdg. 140, entre otros.

29 Sobre esta cuestion nos hemos ocupado en Las garantias reales del crédito tributario, Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Valencia, Tesina de Licenciatura inédita, 1982, pdg. 111-124, y en "Recaudacidn: em- |
bargo de bienes (arts. 131, 132, 133)", en Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma (Libro
homenaje al Prof. F. SAINZ DE BUJANDA)", IEF, Madrid, 1991, pdg. 1163 y ss; también vid. MARTIN TIMON, Em- !
bargos y tercerias..., cit.

30 Sobre ello vid. MUNOZ MERINO, Privilegios..., cit. pdg. 121. |

31 Como dice DIEZ PICAZO, estas garantias "significan la afeccién de una determinada cosa para el ase- ‘g

guramiento de una obligacion. Se concede al acreedor un derecho de realizacion del valor de la cosa para la sa- f

tisfaccidn de su crédito, en el caso de que el deudor no cumpla voluntariamente la obligacion. El cardcter real de

este tipo de derechos de garantia radica también en que el acreedor puede realizar el valor de la cosa quien quie-

ra que sea el propietario o poseedor de ella. Aunque la cosa sea transmitida a otra persona, el adquirente la reci-

be con la carga o gravamen representado por la existencia del derecho del acreedor y tiene que soportar este de-

recho”, en Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. I, Civitas, Madrid, 5 ed., 1996, pdg. 69. |
|
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se le efectdia la repercusién, permitird que éste pueda revenderlos -incluso con la men-
cién de impuesto especial incluido en el precio-, en establecimiento mercantil o indus-
trial, con la proteccién que ello conlleva para ese tercer adquirente, tanto conforme al
art. 74.1 LGT, como al art. 85 del Cédigo de Comercio.

Por tanto, al adquirente en tales establecimientos no se le podré exigir el pago del
importe repercutido no satisfecho que en principio afectaba el producto al pago del im-
puesto’?.

[
|
\’
|
|
|
| |
No obstante, para los casos en que el producto gravado y afecto siga estando en ‘
posesién del primer adquirente, o de otro posterior no protegido, el sujeto pasivo de los |
impuestos sobre el alcohol y bebidas alcohdlicas, se encontrara con el mismo problema l
sefialado anteriormente de tener que acudir a los 6rganos judiciales para hacer efectivo
su derecho, y para cuando estos se pronuncien ;Seguird sin existir un tercero protegido? \
Mucho nos tememos que no. \

En conclusién, pues, este nuevo pérrafo del art. 14 de la LIIEE tiene mucho més de
revestimiento exterior o fachada que de contenido. Razén por la cual, y desprendién-
dose del Derecho vigente una mayor preocupacién por el buen fin de los actos de re-
percusion, cuando éste no se alcance deberia, bien establecerse unos cauces procedi-
mentales, mas que procesales, que facilitasen la inmediata ejecucién de sus derechos; o
bien, y esto serfa mucho més justo, que la Hacienda Publica se colocase como acree-
dora de las cuotas tributarias, reintegrando al sujeto pasivo las cantidades por él ingre- |
sadas y que posteriormente no pudo repercutir por el incumplimiento del destinatario,
quedando asi el inicial sujeto pasivo como acreedor tinicamente del importe corres-
pondiente al valor de las bebidas alcohdlicas, pero no del importe del impuesto.

En definitiva, con esta Gltima posibilidad se aproximaria més al régimen estable-
cido para el VA, seria mas respetuoso con el principio contributivo y no tendrfa conse-
cuencias negativas para el sujeto pasivo su conducta diligente, a pesar de la cual no ha
podido hacer efectivo su derecho de crédito, puesto que de lo contrario se equipararia
su tratamiento al previsto precisamente en el nm. 3 del mismo art. 14, que también su-

nana 1ina mitiahes Al nrinecinia contrihiitiva narn can mavar fimdamentn niiac ce nravé
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la improcedencia de la repercusion de las cuotas resultantes en los supuestos de liqui-
dacién que sean consecuencia de actas de la inspeccién y en los de estimacién indirecta
de bases??, de modo semejante a las previsiones en el IVA (art. 89.3 LIVA).

32 Otra cosa seria que no pudiese acreditar el pago del impuesto y le resultase de aplicacion el art. 8.7 LIIEE

33 Supuesto que para ALONSO GONZALEZ responde a la voluntad de sancionar al presunto infractor im-
pidiéndole que traslade la carga impositiva, trasformdndose el impuesto indirecto en directo, "Comentarios a la

nueva ley de impuestos especiales”, CREDF, nim. 77, 1993, pdg. 25.
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IV- PROPUESTA PARA DAR SATISFACCION AL PRINCIPIO CONTRIBUTIVO.

La existencia de medidas protectoras para el sujeto pasivo obligado a repercutir,
que no es titular de la capacidad econémica que se quiere gravar, deberfa de estar pre-
sente en los distintos impuestos indirectos para aquellos casos en los que no pueda ha-
cer efectiva la repercusién, por lo que més que una singularidad de regimenes en e} IVA

wall v Ao S vy PV

y para uno de los Impuestos Especiales, debfa ser una regla general, cumplidas ciertas
condiciones objetivas, para los tributos juridicamente indirectos, esto es, para los que
establecen el deber de repercutir el importe del tributo sobre el obligado a soportarla, ti-
tular éste Gltimo de la capacidad econémica que quiere ser efectivamente gravada.

En esa Ifnea deberia ser objeto de introduccién en nuestro Ordenamiento una re- |
gulacién mds uniforme de la repercusién tributaria, todavia gran desconocida de nues-
tra LGT, debiéndose introducir medidas que impidan que un impuesto indirecto acabe
teniendo efectos de un impuesto directo, al ver el sujeto pasivo insatisfecho su derecho
de crédito contra el repercutido, y estar obligado a soportar directamente la carga tribu- t
taria ante la Hacienda Publica, lo cual tiene como efecto que sea computado como gas- |
to deducible en la determinacién de la base imponible de los impuestos directos sobre
la renta.

A lo largo de las paginas anteriores se ha reiterado la idea de que el sujeto pasivo
obligado a repercutir es titular de una obligacién tributaria no contributiva, y por lo tan-
to su fundamento se encuentra en el principio de solidaridad. Sin embargo, cuando es- |
ta persona cumpla todos sus deberes formales y acttie conforme a derecho no deberfa
ser quien acabase soportando juridica y econémicamente el tributo por el incumpli-
miento del repercutido. |

Para ello, creemos que seria mucho mas conforme a las exigencias de justicia que |
deben inspirar nuestro sistema tributario, que la obligacién legal del sujeto pasivo con- |
tribuyente de un impuesto indirecto tuviese un régimen semejante a la del tenedor de |
un efecto cambiario ajeno a la relacién causal subyacente en este tipo de relaciones. Es-

SiaQLIUI LAalioql oY QLU T LI Lot b

to es, que habiendo cumplido diligentemente sus obhgacnones y no habiendo satisfecho
la deuda el deudor, a aquél le resta el derecho de regreso contra los anteriores posee- |
dores del efecto cambiario. Dicho en otros términos, como si el derecho de repercusion
llevase incorporada la cldusula "salvo buen fin", a los efectos de que la atribucién del
mismo por el Ordenamiento a cambio de la entrega de dinero a la Hacienda Pdblica,
no comporta el cumplimiento del deber constitucional de contribuir hasta que se reali-
ce dicho derecho de repercusién, y en caso de que este no se cumpla, deberfa reinte-
grarse al sujeto pasivo contribuyente, subsistiendo el derecho de la Hacienda Piblica a
exigir el cumplimiento de la obligacién al constitucionalmente obligado a sostener el
gasto puiblico, que no es otro que el titular de la riqueza que se quiere gravar. Se tratarfa,
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| |

' en definitiva, de trasladar a éste 4mbito el régimen del art. 1170 del CC y de los arts. 57
y ss de la Ley Cambiaria y del Cheque.

En cuanto a las circunstancias que deberfan concurrir para que se produjese dicho |
reintegro, pensamos que no es conveniente reducirlo a la declaracién en quiebra o sus- |
pensién de pagos del deudor -procedimientos en los que s6lo pueden incurrir los em-
presarios, no los profesionales ni los particulares-, ni tampoco estar inmerso en un pro-
cedimiento concursal. Pensamos que debfan adoptarse los mismos criterios que a
efectos de otros impuestos se consideran esos créditos insatisfechos como saldos de du-
doso cobro, y que en la actualidad se encuentran en el art. 12 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades?*,

Una Hacienda Piblica moderna e informatizada como la actual dispone de los |
medios suficientes para que sin incrementar sustancialmente los costes de gestién pue-
dan dirigirse contra los repercutidos incumplidores, exigiéndoles el ingreso de las canti-
dades correspondientes a su deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos y que voluntariamente no cumplieron. El infortunio de esos deudores de-
be ser soportado solidariamente por los restantes contribuyentes en el sentido constitu-
cional del término, y no Gnicamente por el sujeto pasivo obligado a repercutir, siempre
y cuando éste Ultimo haya actuado conforme a las exigencias del Derecho aplicable.

Asf, uno de los primeros supuestos que debfan establecerse y comportar que an-
te el incumplimiento del repercutido se reintegrase el importe del impuesto al sujeto pa-
sivo y pasara a ocupar la posicién acreedora la Hacienda Publica, son aquellos de los
que hubiese tenido conocimiento un Tribunal Econémico-administrativo y hubiese re-
suelto la procedencia de la repercusién y el repercutido no hubiese cumplido siendo fir-
me la resolucién. En esos casos, mas que multas coercitivas, que pueden seguir dejan-
do al sujeto pasivo sin verse satisfecho en su derecho de crédito, el repercutido deberfa
pasar a ser deudor de la Hacienda Publica por el importe de la repercusién no satisfe-

cha.

El sujeto pasivo debera velar por hacer efectivo su derecho de crédito correspon-

. . . 7’ . - 4 . r'd
diente a la actividad que devengé el impuesto. La Hacienda Publica debera velar para

hacer efectivo el importe correspondiente al impuesto devengado.

34 | as circunstancias que pueden dar lugar a tal consideracidn son: a) Que haya transcurrido el plazo de
un afio desde el vencimiento de la obligacién; b) Que el deudor esté declarado en quiebra, concurso de acreedo-
res, suspension de pagos o incurso en un procedimiento de quita y espera, o situaciones andlogas; ¢} Que el deu-
dor esté procesado por el delito de alzamiento de bienes; d) Que las obligaciones hayan sido reclamadas judicial-
mente o sean objeto de un litigio judicial o procedimiento arbitral de cuya solucidn dependa su cobro.
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