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I Extracto:

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

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

1. Concepto de responsable.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3. Responsabilidad solidariasersus responsabilidad subsidiaria.

La LGT 58/2003, como sucedia anteriormente, distingue entre responsables tributarios soli-
darios y subsidiarios. Las diferencias entre ambos tipos de responsabilidad residen en el procedi-
miento, ya que mientras que en un caso se exige la declaracién de fallido del deudor principal y res-
ponsables solidarios, para la responsabilidad solidaria s6lo se exige la faltal&;gagaisamente,
el procedimiento ha justificado la opinién de que la responsabilidad subsidiaria presentaba notas
menos negativas para el responsable. Sin embargo, ese diferente procedimiento tienen otras conse

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

5. La responsabilidad solidaria entre responsables tributarios.

La anterior LGT expresamente sefialaba que cuando hubiera varios responsables tributarios
se podria exigir integramente a cualquiera de ellos (art. 37.6 de la Ley 230/1963). En la nueva ley
es necesario acudir al precepto general del articulo 35.6 donde se establece que en caso de que cc
curran varios obligados tributarios en un mismo presupuesto de hecho de una obligacion éstos que:
daran solidariamente obligados frente a la Administracién al cumplimiento de todas las prestacio-
nes, salvo que la ley disponga otra cosa.

ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 255 -13-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LEY 58/2003: RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA Y SUCESION | Alejandro Blizquez Lidoy

De esta manera, y a diferencia de lo que sucedia con el articulo 34 de la Ley 230/1963 que
sé6lo cubria la cotitularidad en la realizaciel hecho imponiblesl precepto general del articu-
lo 35.6 dacabida a los distintos supuestos donde se concurra en una obligacion; entre sujetos pasi-
VOS, ya sea porgue realizan el hecho imponible o sea otra la causa, como parte de la doctrina man
tiene respecto de la unidad familiar, ya sea entre responsables tributarios del articulo 41, ya sea entrt
retenedores o sucesores del articulo 39 6 40.

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

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

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

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

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

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

6. El derecho de reembolso frente al deudor principal.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

PARTE Il. SUPUESTOS ESPECIFICOS DE RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA SOLI-
DARIA

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En efecto, uno de los grandes temores de la Administracion es el fraude en sede de recauda
cion. La Administracién es consciente de que en muchos de los casos donde la entidad que trans
mitia los activos y pasivos no respondia de la deuda tenia su causa en que esta entidad declaraba
debido, evitando asi la responsabilidad del administrador del articulo 40 de la Ley 230/1963 y actual
43.1 b), y vaciaba patrimonialmente la entidad haciendo una transmision de hecho de los factores
de producciényide, por todas, Resolucién del TEAC de 10 de octubre de 1997, JT 1997\1528). Y
de manera especial ocurre en las empresas de servicios. Naturalmente, ese fraude también se in
trumentaba a través de transmisiones mediante actos juridicos licitos con la misma finalidad. Se tra-
taba de un fraude de acreedores, donde el sujeto pasivo se aseguraba que, como maximo, su re
ponsabilidad fuera subsidiaria y limitada al principal de la deuda. Ante estas trasnusidae®
la Administracion tiene pocos instrumentos tributarios de defensa, puesto que las figuras especifi-
cas de simulaciones o conflictos en aplicacion de la norma solo estan pensadas para la determina
cion de la deuda pero no para una aplicacion en via de recaudacion. La Unica via tributaria es la suce
sion de empresa. Y al margen, las generales del derecho, como acudir a la teoria del levantamientc
del velo {idela STS de 19 de abril 2008prmacef Fiscal, NFJ014307), o bien acudir a la norma-

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(i) En tercer lugar, la Ley 58/2003 sefiala que la responsabilidad lo es por las obligaciones
tributariasderivadas del ejercicidel anterior titular. La limitacion a deudderivadas del ejercicio
de las explotaciones econdmicas habia suscitado algunas dudas sobre su alcance con la anterior nc
mativa. De hecho, en la STS de 15 de julio de 2B@dnfacef FiscalNFJ009395) se sefial6 expre-
samente que la responsabilidad no alcanzaba a las obligaciones derivadas por falta de ingreso de le
retenciones o ingresos a cuenta. La nueva redaccion incluye expresamente este Ultimo supuesto. Si
embargo, la mencién a las deudas derivadas del ejercicio podria plantear problemas con relacién ¢
otros supuestos @zano SERRANO, 1998, pags. 82 y ss.).

ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 255 -23-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LEY 58/2003: RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA Y SUCESION | Alejandro Blizquez Lidoy

Por otro lado, el propio significante diligaciones tributarias contraidgsor el anterior titu-
lar plantea algunas dudas. Asi, y aunque expresamente no se sefiale, como si se hace en el RGR, es
obligaciones tributarias deben incluir tanto las deudas liquidadas como las pendientes de liquidar.
De hecho, se responde por las sanciones impuegtas guedan imponerskeo que en cualquier
caso entendemos que estan excluidas son las obligaciones tributarias formales (art. 29) y las de infor-
macion (art. 93), pues entendemos que son personalisimas.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

PARTE lll. SUPUESTOS ESPECIFICOS DE RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA SUBSI-
DIARIA

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

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

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

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

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

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

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

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

b) Conductas que dan lugar a responsabilidad.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En primer lugar, supone una posible exclusién de la responsabilidad tributaria del resto de
administradores que no han colaborado o actuado, ya que serd necesario declarar la falencia de estc
administradores activos. Es decir, se esta reconociendo que aquellos gestores que no hayan partici
pado directamente no responderan, ni siquiera por gulggilandg si el administrador causante
tiene patrimonio para satisfacer la deuda. De esta manera, a los administradores no competentes e
materia tributaria se les abre una nueva via de exoneracion; si prueban que no era competencia suy
el &mbito financiero o fiscal, no se les podra derivar la responsabilidad tributaria subsidiaria en tanto
gue no se declare la falencia de los administradores causantes o que colaboren en las actuaciones tt
butarias. Piénsese, por ejemplo, en el caso de los consejeros delegados, donde la Resolucion de
TEAC de 30 de octubre de 2002armacef Fiscal, NFJ013751) sefiala que el resto de administra-
dores tienen un deber de vigilancia sobre el consejero delegado y, por tanto, cumplen con el presu-
puesto de la responsabilidad tributaria.

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

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

d) El administrador de hecho.

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

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

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

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

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

GIRARDO (2002), RRrRDICESHUETO (2002, pags. 277 y ss.3RARES(2003, pag. 77 y ss.) yakorRRE CHINER (2003). En el
ambito tributario pueden consultarseRRERAMOoLINA (2002, pags. 87 a 89) ywhRrEz MARTINEZ (2003, pags. 7 a 9).
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administrador se presentan frente a terceros como tal. Es lo que se conoce mercantiimente comc
administradonotorio. No obstante, en estos casos sera necesario que internamente tenga esas fun
ciones atribuidas. (e) En los grupos de sociedades aquellos que efectivamente ejercen el poder d
direccion influyendo de forma decisiva en las decisiones de los 6rganos de administracién de las
sociedades filiales. En los grupos de empresas es necesario, ademas, pronunciarse sobre quién es
administrador de hecho, si una entidad del grupo, generalmente la matriz, o las personas fisicas qut
dirigen estas entidades. (f) En el caso de personas juridicas administradoras de otra sociedad el repre
sentante de la misma. En estos casos, la persona juridica administradora suele ser una entidad cc
un patrimonio neto minimo. Ahora bien, sera necesario determinar si el administrador de hecho es
el representante que actda o bien el érgano de administracion de la persona juridica. Y lo mismo se
puede decir cuando un apoderado sea una persona juridica. (g) Por ultimo, el accionista de contro
gue ejerce una influencia directa sobre los administradores formales. Y especialmente significativo

es el caso de las sociedades unipersonales.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

22 \/ideSTS de 29 de junio de 1988drmacef FiscalNFJ000099), STS de 12 de marzo de 1992, STS de 10 de noviembre
de 1993 (Normacef FiscalFJ003189), STSJ de Extremadura de 29 de enero de 1998, SAP de Madrid de 1 de marzo de
1999, Sentencia del Juzgado de lo Penal Nim. 17 de Barcelona de 28 de septiembre de 1990, SAP de Asturias de 25 d
marzo de 1999 y SAP de Valencia de 1 de febrero de 2000.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 255 -41 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LEY 58/2003: RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA Y SUCESION | Alejandro Blizquez Lidoy

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

El articulo 43.1 b) recoge el testigo del articulo 40.1 parrafo segundo de la LGT 230/1963
introduciendo alguna modificacién y mejora técriitd&n primer lugar, en la anterior normativa se
sefialaba que los administradores responretiaiodo casale las deudas pendientes. A pesar de la
redaccion incluso el TEAC advirtié que la exprestédrtodo casmo era un supuesto de responsa-
bilidad objetiva pura y simple sino que tenia su fundamento en una conducta al menos negligente
del administrador (Resolucion de 30 de octubre de 200&2nacef Fiscal, NFJ013751). El actual
articulo 43.1 b), haciendo a nuestro parecer explicita esa doctrina, precisa que el presupuesto de
hecho de la responsabilidad es que los administradores no hubieran hecho lo necesario para su pag
o adoptado acuerdos o tomado medidas causantes del impago. Al igual que sefialdbamos con rela
cion a la conducta negligente de los administradores, el problema real estard en la interpretacién que
se haga dbacer lo necesaripara su pagé.

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

En cualquier caso, sigue sin definirse qué es el cese de las actividades y cuando se produce
éste25y, sobre todo, si esta responsabilidad puede ser 0 no concurrente con la del articulo 43.1 a)
por la comisién de infracciones de la persona juridica. No hay que olvidar que la responsabilidad del
articulo 43.1 b) se diferencia de la del 43.1 a) en que ésta exige como presupuesto de hecho la comi
sion de infracciones tributarias por parte de la persona juridica, mientras que en cese de la actividad
la existencia de infracciones es indiferente. Por tanto, si existen infracciones de la persona juridica
en principio ambas responsabilidades pueden operar. Esto tiene importancia porque en un caso St
responde de las sanciones pero no en el otro.

Ademas, sigue sin relacionarse esta responsabilidad tributaria con la responsabilidad de los
administradores por no disolucion de la entidad cuando existan pérdidas o por imposibilidad mani-
fiesta de seguir con los fines. Asi, por poner un ejemplo, en la Ley de Sociedades de Responsabilidac
Limitada la falta de ejercicio durante tres afios es causa de disolucion [art. 104 d)]. Lo que no se ha
resuelto normativamente es si s6lo es posible derivar responsabilidad tributaria cuandalisosk ha
to estando obligado a ello, lo que supone una actitud negligente, o bien opera de manera indepen-
diente yide ALvarez MARTINEZ, 2003, pags. 29 y 30). Y precisamente, al hilo de esta idea, es impor-
tante hacer referencia a la inclusién de los administradores de hecho dentro de la responsabilidad po

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

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

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

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

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

a) Administracion concursal.

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

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

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

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

Al margen de lo sefialado creemos que la actual la mencion a situgmstea®resal con-

curso donde tenga atribuidas funcionesdministradorpuede plantear algin problema adicional

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

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

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

b) Liquidadores.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Se trata de una de las propuestas del Informe de Expertos de 2001, ya que el C4digo Aduanerc
Comun sélo reconoce la figura del deudor, que es declarante (art. 201.3 del Cédigo Aduanero Comun).
De esta manera, se hacia necesario recoger como un supuesto de responsabilidad tributaria la figur
de los agentes y comisionistas de Aduanas cuando actien en nombre y por cuenta de sus comitente

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(iv) La exencion de la responsabilidad opera durante doce meses posteriores a su emision y

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

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

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

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

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

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

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

PARTE IV. LA SUCESION DE PERSONAS FiSICAS Y PERSONAS JURIDICAS

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

articulo 39.3 parece de dificil justificaciéh

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

pago.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

38 Con relacién a la sucesion tributaria de los socios en caso de liquidacion y diseitdeifor todos, RIBAL PEREIRA
(1997, pags. 253 a 260). Sobre la nueva LGT 58/2008FALcON Y TELLA (2003d y 2003e). La responsabilidad de los
socios en Derecho mercantil una vez extinguida la sociedad ha sido estudiada recientemesiezBErdz (2002,
péags. 551 a 663).
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Por tanto, es posible hablar slecesion, entendida ésta en el sentido de que el deudor princi-
pal desaparece de la relacion juridica, y de hecho es una doctrina que ha sido tradicional en el ambi
to mercantil. Aunque desde luego también se ha planteado que en el articulo 123.2 de la LSRL, que
es del mismo tenor que el de la LGT, no alcanza a explicarse adecuadamente mediante su asocic
cién a otras categorias del ordenamiento y tiene perfiles propios; se afirmaqcie b queda
obligado, sino que es taiota de liquidacioma que queda gravada, vinculaskalegea la satisfac-
cion del acreedor. Es decir, se ha establecido que en caso de pasivos sobrevenidos se instaura ul
especie de carga en tanto que el patrimonio sigue afectado al vinculo social.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

b) Disolucién de fundaciones.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

¢) La disolucién de entidades sin personalidad.

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

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

El articulo 40.1 dispone quetsansmitiranlas obligaciones tributarias pendientes de las enti-
dades. Asu vez, el articulo 40.5 establece que también las sancionesiggéesa los sucesores.
Con la anterior normativa la LGT hacia referencia a las obligaciones tributarias pendientes y el RGR
(art. 15.1) mencionaba que la responsabilidad lo era por la deuda tributaria, intereses y costas, lo que
debido a su imprecisién planteaba dudas con relacion al alcance. En la LGT 58/2003 la responsabi-
lidad es por laebligaciones tributarias pendientg®ste concepto no se limita, como se habia inter-
pretado con la pretérita LGT, a la cuota. En efecto, la nueva norma distingue entre obligacion tribu-
tariaprincipal, que se identifica con la cuota (arts. 19 y 58.1 de la LGT), y obligaciones tributarias
accesoriagart. 25). Por tanto, cuando no se limitandbigaciones tributariaparece que deben
alcanzar tanto a la cuota como al resto de conceptos. A esto hay que afadir que si se responde de i
sanciones parece l6gico que se responda del resto de conceptos.

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

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

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

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

f) La disolucion sin liquidacion de personas juridicas.

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

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

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

42 Sefiala GsTrRoMIL (1993, pag. 424) que la cesién global de activos y pasivos del articulo 266 se limita a aquellos casos
donde solo existe un accionista al que se le transmite la totalidad de la empresa, produciéndose una sucesién universal
Este procedimiento es diferente al de la fusién impropia (art. 250 de la LSA), en la medida en que es mas econémico tanto
en tiempo de ejecucién como en tramites y en los costes directos e indirectos de los mismos. En el ambito tributario pode-
mos ver las sentencias del TS de 26 de mayo de M@®shécef Fiscal, NFJ003374) y 24 de septiembre de 1999 (Normacef
Fiscal, NFJ008276), referidas a la sucesion de empresa.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 255 -65-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LEY 58/2003: RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA Y SUCESION | Alejandro Blizquez Lidoy

Con relacién al alcance de la responsabilidad es necesario resefiar que el articulo 40.3 hace
mencién a las obligaciones tributarias pendientes. A nuestro juicio, sin embargo, en un supuesto de
sucesion universal se responde no sélo de las obligaciones tributarias, entendidas en su sentido mé
amplio, sino también, por ejemplo, de cualquier otra deuda que tenga que ver con la aplicaciéon de
los tributos como por ejemplo las costas, y las obligaciones tributarias formales.

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

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