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I Extracto:

En 1a actualidad, se observa un uso abusivo e indiscriminado por la
Administracién de la responsabilidad tributaria de los administradores
en el supuesto de ilicitos tributarios de las personas juridicas, previsto
en el articulo 40.1, primer apartado, de la Ley General Tributaria (LGT).
Las distorsiones que provoca la aplicacién de la concepcién penal tra-
dicional sobre la culpabilidad en el &mbito sancionador tributario, la
compleja realidad organizativa de las personas juridicas, la importante
onerosidad de sus consecuencias en el patrimonio personal del respon-
sable y la falta de criterios claros y uniformes en la consideracién de
quién es administrador a estos efectos ponen de manifiesto las deficien-
cias de la regulacion vigente. Un detenido examen critico conduce a cues-

tionar incluso la conveniencia de su pervivencia.
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I. INTRODUCCION: LAS PERSONAS JURIDICAS SUJETOS INFRACTORES

1. El reconocimiento de la capacidad de las personas juridicas para la comision de ilicitos tri-
butarios y responsabilidad tributaria de sus administradores.

El Derecho tributario admite la capacidad de las personas juridicas para ser titulares de dere-
chos y obligaciones tributarias. En consonancia con esta capacidad para ser titulares de obligacio-
nes tributarias parece logico que las personas juridicas sean sujeto activo del incumplimiento de
dichas obligaciones.

Alos efectos que ahora nos interesan, la legislacion tributaria general reconoce expresamen-
te que las personas juridicas pueden ser sujetos pasivos de las obligaciones tributarias y, asimismc
infractores de sus normas reguladoras. La redaccion del actual articulo 77.3 de la LGT no deja lugar
a dudas cuando sefiala que «seran sujetos infractores las personas fisicas o juridicas y las entidad:
mencionadas en el articulo 33 de la presente Ley...». Este reconocimiento legal expreso mediante
la calificacion de las personas juridicas como sujetos infractores tributarios sélo puede devenir de la
previa asuncién en este ordenamiento de su capacidad para ser autoras de la comisién de infraccic
nes tributarias. Ademas, y, en consecuencia, el reconocimiento de dicha capacidad conlleva que ésta
deben asumir una responsabilidad directa en el cumplimiento de las sanciones que el ordenamientc
tributario prevé para cada conducta ilicita. Por tanto, esta cuestiéon ha quedado resuelta claramentt
en el ambito tributario y ya no cabe discusién alguna sobre la imputabilidad de las personas juridi-
cas en la comision de infracciorles

Aun partiendo de esta consideracién y a pesar del reconocimiento legal expreso de esta apti-
tud de las personas juridicas en el ambito de los ilicitos administrativos tributarios, la cuestion no es
tan pacifica como pudiera pensaaggriori. Desde el punto de vista de los principios que rigen en
el Derecho sancionador, es cierto, como ha sefialaRivazZA PEREZ, que se presentan numMerosos
problemas como consecuencia de esa admision de la autoria de las personas jugjaés;as cabe,

1 Cfr. R. Gavo ORTEGA, Derecho Tributario(Parte General)Curso de Derecho Financiero, Civitas, Madrid, 1999, pag.
440. No obstante, resulta contradictorio que no se reconozca la capacidad de las personas juridicas para cometer un deli
to contra la Hacienda Publica y si para cometer una infraccion tributaria cuando la conducta tipificada como ilicita en
ambos casos es similar siendo, por lo general, considerada mas grave en atencion a la cuantia de la defraudacion.

2 Cfr.J. J. DrNOZAPEREZ, El sistema de infracciones y sanciones tributaiilass principios constitucionales del Derecho
sancionador)Civitas, Coleccion Estudios de Derecho Financiero y Tributario, 1992, Madrid, pag. 192.
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en el campo tributario tiene una incidencia mas amplia al incluir entre los sujetos pasivos e infrac-
tores a los entes desprovistos de personalidad juridica del articulo 33 de la LGT. A nuestro entender,
en especial, los problemas se manifiestan a la hora de la apreciacién de los requisitos exigidos pare
la imputacion de la comisién de actos ilicitos y se originan, creemos, por las dificultades que gene-
ra la transposicidn de la concepcién penal tradicional de aquellos principios que rigen también en el
ambito administrativo sancionador.

Afirma Sainz bE BuJANDA que «las infracciones no criminalizadas no son, en el mundo del
Derecho, nada sustancialmente distinto a las infracciones tipificadas como delitos &, faikas»
do las infracciones tributarias las que mayores analogias presentan con las4p&sadeson-
cepcidén ya tradicional obliga a tener presente en la creacién de las normas relativas a las infrac-
ciones y sanciones tributarias, asi como en su aplicacion, los principios de la construccion de la
teoria general del delito En la misma linea, el Tribunal Constitucional ha declarado reiterada-
mente que «los principios inspiradores del orden penal son de aplicamideiertos maticesal
Derecho administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento puni-
tivo del Estado», si bien nunca ha precisado en qué consisten dichos fn&tsta€xtrapolacion
origina ciertas incoherencias en el &mbito tributario y ello porque la concepcién tradicional de los
principios del orden sancionador se configura partiendo de un ordenamiento esencialmente indi-
vidualista como es el penal y en el que no se admite la capacidad de la persona juridica para se!
sujeto activo de un ilicito.

Con relacion a esta cuestidn, nuestra opinién es que en la regulacion y aplicacién del articu-
lo 40.1 de la LGT, en su primer apartado, relativo a la responsabilidad tributaria de los administra-
dores de personas juridicas en supuestos de ilicitos tributarios, se manifiesta una de esas incoherer
cias. Nos muestra como el ordenamiento tributario no puede llevar hasta sus Ultimas consecuencias
el reconocimiento de la capacidad de las personas juridicas para cometer infracciones tributarias y
cdmo se recurre a la actuacion de una concreta persona fisica, el administrador, para fundamenta
su imputacioén. Las concepciones del articulo 40.1 de la LGT, primer apartado, que lo incardinan
entre los llamados supuestos de responsabilidad tributaria por actos ilicitos, responden a la tradi-
cional articulacién en el ambito tributario de la teoria de la imputabilidad del Derecho penal, y ello,

a pesar del reconocimiento expreso de la LGT de la capacidad de las personas juridicas para ser suje
tos infractores. En este proceso, se diluyen los contornos de los institutos del sujeto infractor y del
responsable tributario. Por ejemplo, con frecuencia, el supuesto de responsabilidad tributaria reco-
gido en ese precepto es calificado de sancién impuesta por la comisién de un ilicito, que es incluso

3 Del citado profesor véase su obBistema de Derecho Financiero |, Introducciénl. 2, Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, Madrid, 1985, pag. 612. TambiéerREzRoY0, Infracciones y sanciones tributaria&F,
Madrid, 1972, pag. 17 y ss.; opinion que reiterd@ndelitos y las infracciones en materia tributarifEF, Madrid,
1986, pag. 265.

4 F. EERrRezRovo, en Los delitos y las infracciones en materia tributasia. cit., pag. 266.
5 |bidem, pag. 267.
6 STC 246/1991, de 19 de diciembre de 1991, Fundamento Juridico segundo.
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adjetivado de tributario por algunos autores, y cuya autoria es imputada a esa persona fisica en gra
dos diversos. Ademas, la comisidn de ese supuesto ilicito por el administrador sirve de justificacion
para la extension de su obligacion como responsable tributario a las sanciones, como excepcion a
régimen general recogido en el articulo 37 de la LGT que prevé su exclusion de forma expresa. La
consecuencia que parece derivarse es la doble sancién administrativa de un mismo hecho, obvia
mente contrario al principio de bis in idem

No obstante, algunas de las dificultades que surgen a raiz de la consideracion de las perso-
nas juridicas como sujetos infractores, creemos que son susceptibles de ser abordadas desde ul
perspectiva distinta tras la observacion del estado actual de alguno de los principios tradicionales
del Derecho penal. La actual revision de la vigencia de alguno de ellos en el Derecho penal, preci-
samente en relacion con la autoria de las personas juridicas y agrupaciones de hecho, abre una v
de reflexién en la bisqueda de soluciones que permitan asumir definitivamente los esquemas de le
responsabilidad directa de las personas juridicas por la comisidn de infracciones tributarias. De esta
forma, se podria alcanzar una coherencia con el reconocimiento normativo expreso de su capaci-
dad para ser sujetos infractores y la articulacion de la responsabilidad del administrador como una
auténtica responsabilidad tributaria en sentido técnico, adaptando el contenido de su régimen juri-
dico a lo dispuesto en el articulo 37 de la LGT, en especial, en lo referente a la exclusion de las san-
ciones. Por este motivo, el examen del estado de la cuestién en relacion con la subjetividad activa
en el ambito penal puede resultar de gran utilidad para abordar, desde nuevos planteamientos, I
revision de los problemas que plantea la aplicacion del principio de culpabilidad en el Derecho san-
cionador tributario.

2. Los esquemas juridico-penales de la culpabilidad y su incidencia en la responsabilidad tri-
butaria de los administradores.

En nuestro Derecho penal, al igual que sucede en la mayoria de los sistemas juridico-pena-
les continentales, el principgmcietas delinquere non potetstmbién conocido con la maximai-
versitas delinquere nequit, ha venido siendo uno de los ejes vertebradores de la dogmatica sobre Iz
autoria de los delitos. Este aforismo representa el principio que tradicionalmente ha informado la
construccién normativa de la autoria penal en el ordenamiento penal espafiol y conforme al cual se
niega la capacidad de las personas juridicas para ser responsables penalmente. En consecuencia,
los casos de comision de ilicitos en el seno de una persona juridica, la estricta responsabilidad cri-
minal alcanza Unicamente a determinadas personas fisicas. El citado axioma se fundamenta en i
incapacidad de accion, de culpabilidad y de cumplimiento de pena de las personas juridicas por su
misma esencia. La irresponsabilidad de las personas juridicas se ha cimentado asi a partir de la ide
de que, desde un punto de vista técnico-dogmatico, en las personas juridicas no se dan los elementc
necesarios para que pueda hablarse de la comision de un delito, ya que carecen de las facultade
volitivas que ésta requiere y, por tanto, siendo el delito s6lo posible como resultado de una accién
humana.
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Por el contrario, como hemos sefalado, tradicionalmente si se ha admitido la capacidad de las
personas juridicas para ser sujetos activos de la realizacion de infracciones tributarias y, en general
administrativag. La consideracion de las personas juridicas como sujetos dotados de capacidad para
cometer ilicitos administrativos ha sido sefialado como diferenciador del sistema represivo adminis-
trativo respecto del penal. En el ambito tributario, la propia capacidad de las personas juridicas para
ser titulares de derechos y obligaciones tributarias determowpaunidad de acciopara incumplir
dichas obligaciones. Un segundo aspecto comocepécidad de pena o de sanciésto es, para el
cumplimiento de las sanciones, no constituye un problema por la propia naturaleza de éstas en el ambi
to administrativo tributario. A diferencia del &mbito sancionatorio penal en el que operan las penas pri-
vativas de libertad, el cumplimiento de las sanciones tributarias es viable al tener una naturaleza pecu-
niaria o consistir en la pérdida de derechos que son ejercidos directamente por la persoria juridica

Quizas el problema mas relevante es el relativacagacidad de culpa a la constatacion
del elemento subjetivo de la culpabilidad, indispensable para la imputabilidad de la comision de una
infraccion. En estos casos de acciones llicitas llevadas a cabo por personas juridicas, este element
no puede ser determinado de la misma forma que cuando se trata de la valoracion de la conducta d
personas fisicas, por una evidente imposibilidad intrinseca a la propia configuracion de las personas
juridicas. Asi pues, el problema se plantea a la hora de apreciar la concurrencia de la culpabilidad
necesaria para fundamentar la imputacién de la comision de una infraccién tributaria ante la ausen-
cia del soporte sicoldgico inherente a este elemento, esto es, la determinacién de su capacidad di
culpa®. Ello repercute en la consideracion de otro principio basico en el orden sancionador como

7 La explicacion la encuentra FefEz Rovo «en la menor relevancia que hasta épocas recientes se ha atribuido al ele-
mento subjetivo y al propio juicio de culpabilidad en las infracciones no estrictamente penales, asi como a la naturale-
za meramente pecuniaria de las sanciones administrativas». Véase sultoatmgtitos y las infracciones en materia
tributaria, ob. cit., pag. 281 y del mismo autmfracciones y sanciones tributariash. cit., pag. 67.

8 De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 80 de la LGT, se trata de la pérdida de la posibilidad de obtener subvencio-
nes o ayudas publicas o del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la prohibicién para celebrar con-
tratos con el Estado u otros entes publicos. Evidentemente, la sancion relativa a la suspension del ejercicio de profe-
siones oficiales, empleo o cargo publico sélo es aplicable a quienes ostentan tales puestos, entre los que no se encuentra
las personas juridicas.

9 Tradicionalmente, la aplicacién de este principio de culpabilidad se habia considerado limitada al campo de los ilicitos
penales admitiéndose como fundamento suficiente del ejercicio de la potestad punitiva administrativa el objetivo incum-
plimiento de sus deberes por el administrado, siendo irrelevante el elemento subjetivo o juicio de culpabilidad de su
conducta. Este era el criterio mantenido por autores relevantes comoiAniNGD, en nuestro pais, NMOROSRICA,

MonToRro PUERTO. Sin embargo, este planteamiento que tuvo su reflejo entonces en el Derecho positivo, puede consi-
derarse superado, prevaleciendo en la actualidad, el acercamiento al campo sancionatorio penal en la configuracién de
los ilicitos administrativos. Asi, el elemento de la culpabilidad constituye una nota definitoria de la infraccién tributa-

ria. Como ha tenido ocasioén de sefialar el TC, la supresion en la reforma de la LGT de 1985 del término «voluntarias»
en el articulo 77.1 con el que hasta entonces se habia venido calificando a las acciones y omisiones constitutivas de
infracciones tributarias no implica el reconocimiento de una responsabilidad de caracter objetivo, introduciéndose el
requisito subjetivo en el apartado 2 al sefialar que «las infracciones tributarias son sancionables incluso a titulo de sim-
ple negligencia» (STC 76/1990, de 26 de abril). Al margen de las criticas que pueden hacerse a esta formula legislati-
va, lo cierto es que, aunque sea en el grado minimo de simple negligencia, se recoge en el ambito de las infracciones
tributarias el principio de no hay responsabilidad sin culpa como informador del Derecho sancionador tributario y exclu-
yendo, por tanto, la responsabilidad por hecho presunto, la responsabilidad por hecho de otro y la responsabilidad obje-
tiva. Cfr. y mas en detalle, FEREz Rovo, Los delitos y las infracciones en materia tributaoa. cit., pag. 300 y ss.
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es el deulla poena sine culpga que la posible carencia de capacidad de culpa conllevaria su inca-
pacidad de pena, pues para que alguien pueda ser castigado es necesario que la realizacién del ilic
to le sea personalmente reprochable.

Nuestro Tribunal Constitucional insiste en que la admisién de la responsabilidad directa de las
personas juridicas por la comision de ilicitos administrativos no significa que para estos supuestos se
haya suprimido el elemento subjetivo de culpa, «sino que este principio se ha de aplicar necesaria-
mente de forma distinta a como se hace respecto de las personas fisicas. Esta construccion distinta ¢
la imputabilidad de la autoria de la infraccion a la persona juridica nace de la propia naturaleza de fic-
cion juridica a la que responden estos sujedsSin embargo, el Tribunal Constitucional, que con-
tinda su argumentacion reconociendo expresamente su capacidad para infringir las normas a las qu
estan sometidos, no resuelve el problema de como determinar su culpabilBladrgumentacion
se basa en justificar su capacidad de culpabilidad en su capacidad de infraccion, lo que implica con-
fundir el elemento de la culpabilidad con la propia infract?8in embargo, si nos interesa desta-
car que el Tribunal entiende que la Constitucién consagra la culpabilidad como un principio estruc-
tural basico del Derecho penal, pero que ésta no recoge un modo determinado de éfitenderla

A nuestro entender, los esquemas dogmaticos que sustentan el concepto tradicional de culpa-
bilidad y que articulan un Derecho penal esencialmente individual no permiten su aplicacion a las
acciones de personas juridicas, pues, en Ultima instancia, siempre es necesario el recurso a la ident
ficacién de la voluntad de una persona fisica que sirva como punto de conexion para residenciar es:
culpal4 La transposicion de este concepto de culpabilidad intimamente conectado a la esencia huma-

10 STC 246/1991, de 19 de diciembre de 1991. Esta sentencia de obligada referencia es ampliamente comentada por B.
LOZANO en «La responsabilidad de la persona juridica en el &mbito sancionador administrativo» (A propdsito de la
STC 246/1991, de 19 de diciembrRgvista de Administracion Publica.° 129, 1992, pag. 211y ss.

11 gl Tribunal sefiala que «Falta en ellos el elemento volitivo en sentido estricto, pero no la capacidad de infringir las nor-
mas a las que estan sometidos. Capacidad de infraccion y, por ende, reprochabilidad directa que deriva del bien juridi-
co protegido por la norma que se infringe y la necesidad de que dicha proteccion sea realmente eficaz...» (STC 246/1991).
En esta misma sentencia se reitera también la opinion del Tribunal (STC 18/1987) sobre la aplicacion, con ciertos mati-
ces, de los principios inspiradores del orden penal al Derecho administrativo sancionador, «dado que ambos son mani-
festaciones del ordenamiento punitivo del Estado» (FJ 2). En cuanto al traslado al orden sancionador administrativo de
las garantias constitucionales del orden penal, contindia la sentencia recordando, que no puede realizarse de forma auto
matica, pues sélo debe hacerse en la medida en que éstas resulten compatibles con su naturaleza (STC 22/1990).

12 Esta identificacién de la culpabilidad con la infraccion en la que incurre el Alto Tribunal en su argumentacién es sefia-
lada, entre otros, por M.ABo FERNANDEZen «Hacia un nuevo Derecho Penal: El de las personas juridisaseios
en Homenaje al prof. Aurelio Menénd&? Civitas, 1996, pag. 5098. En el mismo sentido, BrR&z GoNzALEZ, «La
responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho eutegteiaios del Ministerio FiscalCursos de
Formacion, n.° 1-1994, pag. 843 y ss.

13 Ademas de la STC 246/1991, la STC 150/1991.

14 Afirma M. BaJo FERNANDEZ en referencia al Derecho penal que «Debemos reconocer, sin rasgarnos las vestiduras, que
es imposible mantener el principio de culpabilidad frente al Derecho sancionador de las personas juridicas. Las refe-
rencias que la jurisprudencia constitucional hace al principio de culpabilidad han de entenderse fracasadas frente a las
personas juridicas. Y no es que la culpabilidad en este caso haya de entenderse de un modo diferente, sino que lisa y lla
namente no se exige por imposibilidad conceptual. Con un entendimiento distinto corremos el riesgo de topar de nuevo
con un problema semantico que nos enrede los pies. Al fin y al cabo el Derecho de las personas juridicas aunque es
Derecho penal, no es idéntico al Derecho penal comun, ni al de menores o inimputables adultos». Vedse «Hacia un nueva
Derecho penal: el de las personas juridicas», ob. cit., pag. 5100.
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na al ambito sancionador tributario provoca la necesidad de vincular ese juicio de reproche al com-
portamiento de una persona fisica ya que no puede hacerse directamente a una persotfa juridica
Para salvar dicho obstaculo se acude a construcciones doctrinales como la teoria del érgano por I
gue se consideran las acciones del 6rgano persona fisica administrador como actuaciones de la prc
pia persona juridica. Ello produce una situacién poco coherente con ese reconocimiento expreso de
su capacidad infractora y condiciona las interpretaciones que se han realizado de preceptos como e
ahora analizado relativo a la responsabilidad tributaria de los administradores, dando lugar a cierta
confusion en la consideracion de la verdadera identidad del sujeto infractor.

Sin embargo, a pesar del mantenimiento de la jurisprudé&ngiae la legislacién penal en
posiciones tradicionales, puede observarse como entre la doctrina, hasta fechas recientes mayorita
riamente seguidora también de dichas posiciones, cobra cierta fuerza la idea de que la actual cons
truccion dogmatica de la autoria penal no ofrece respuestas adecuadas a la realidad de las accione
delictivas, en especial, en materia econorhic€iertamente, el amplio desarrollo de la criminali-
dad econdmica organizada exige la blsqueda de nuevas soluciones a los problemas que surgen ¢
torno a la cuestion de la subjetividad penal. A nuestro entender, en este contexto, si parece necesa
ria la revision de la dogmaética juridico-penal tradicional en orden a la elaboracién de conceptos que
puedan ser aplicados tanto a personas fisicas como a juridicas, como solucion preferible frente a lg
generacion de un Derecho penal paralelo especifico de las personas juridicas.

Il. LA RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA SUBSIDIARIA DEL ADMINISTRADOR POR
ILICITOS DE LA PERSONA JURIDICA

1. La responsabilidad tributaria del administrador de personas juridicas.

Es sabido que la naturaleza publica de la obligacién tributaria ha aconsejado al legislador
extender la responsabilidad de su cumplimiento a otros sujetos distintos del deudor principal a fin
de garantizar la efectividad del crédito tributario. En general, el legislador elige sujetos ligados al

15 Asi entiende F. 85ANA MERINO que, a efectos del juicio de culpabilidad, la simple negligencia exigida en la comisién
de infracciones tributarias debe concurrir «en las personas fisicas a través de las cuales actua la persona juridica». Del
citado autor, «La configuracién del ilicito tributario segin el articulo 77 de la Ley General Tribi@ari@entarios a
la Ley General Tributaria y lineas para su reformal. I, IEF, Madrid, 1991, p4g. 1107. En el mismo sentido, J. J.
ZorNOzA PEREZ, El sistema de infraciones y sanciones tributar@s, cit., pag. 182; M.2 L. €10A TREPAT, «La res-
ponsabilidad tributaria de los administradores de las personas juridicas», Comentarios a la Ley General Tributaria y
lineas para su reformalomenaje a F. Sainz de Bujandal. |, IEF, Madrid, 1991, pag. 149.

16 Entre otras, las STS de 2 de junio de 1993 (RJ 1993/5085), STS de 28 de mayo de 1990 (Colex 90P716), STS de 29 de
mayo de 1989 (RJ 1989/4271), STS 16 de noviembre de 1987 (RJ 1987/8520).

17 Por todos, J. M. @ALDIA ESPINAR, «Conveniencia politico-criminal e imposibilidad dogmatica de revisar la férmula
tradicionalsocietas delinquere non potesen Cuadernos de Politica Crimina980; «Una vez mas sobre el tema de
la responsabilidad criminal de las personas juridicas (Doce afios desdaés)»n Derecho penal econémico europeo,
BOE, Madrid, 1995.
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deudor principal por algun tipo de relacion metafiscal o por su condicién de 6rgano, administrador,
funcionario con atribuciones concretas en relacién con un hecho imponible o situacién determina-
da, etc18 En si mismo, aumentar la seguridad del cobro de la deuda tributaria vinculando el patri-
monio de un sujeto no contribuyente es conveniente, si bien no se basa en un principio de justicia e,
incluso, puede decirse que entra en conflicto con un principio de justicia tributaria céhd?eto

ello, es una figura que debe utilizarse con prudencia tanto a la hora de la eleccion de sus presupues
tos de hecho como de las garantias que debieran amparar su aplicacion al caso concreto. En la actu
lidad, se observa un creciente incremento del recurso a esta institucion por la Administracion tribu-
taria y es sobre todo en su aplicacion a la compleja realidad de las personas juridicas donde se ha
puesto de manifiesto sus enormes deficiencias. La situacidon que provoca es preocupante cuande
incluso llega a incidir en el normal funcionamiento de la gestién societaria dado el grado de incer-
tidumbre e inseguridad juridica que genera.

La LGT contiene, desde la reforma introducida mediante la Ley 60/1969 en su articulo 40,
una referencia expresa a la responsabilidad tributaria de los administradores de personas juridica:
20, En cada uno de los dos primeros parrafos del mencionado precepto, puede diferenciarse con cla
ridad un presupuesto de hecho de atribucion al administrador de personas juridicas de una respon
sabilidad tributaria de tipo subsidiario. No obstante, el que ahora despierta nuestro interés es el pri-
mero de ellos, relativo a la imputacion de responsabilidad tributaria al administrador en los supuestos
de comision de infracciones tributarias por personas juridicas.

Antes del examen méas pormenorizado del presupuesto de la responsabilidad tributaria del
administrador por ilicitos tributarios de la persona juridica, en primer lugar y como elemento deli-
mitador del aspecto subjetivo, debe determinarse a quién se refiere la norma cuando menciona a lo:
administradores de las personas juridicas.

18 R. Cavo ORTEGA, |. Derecho Tributario (Parte Generalf;urso de Derecho Financiero, Civitas, Madrid, 2000,
pag. 203.

19 véase R. GLvo ORTEGA, «La responsabilidad tributaria solidaria por actos ilicitbegienda Publica Espafialan.
5, 1970, pag. 39. Asimismo, FE#Ez Royo indica que la institucién de la responsabilidad tributaria constituye una
excepcion al principio general de la capacidad contributiva; en «El pago de la deuda tributaria por unRerdst@»,
Espafiola de Derecho Financigr@ivitas, n.° 2, 1974, pag. 224. En el mismo sentido, realiza esta aseveracion J. J.
FERREIROLAPATZA en «La extincion de la obligacién tributarid®evista de Derecho Financiero y Hacienda Publica
1968, pag. 1035.8RREIROLAPATZA incluye ademas otras instituciones como la sustitucion y la sucesién en la deuda
tributaria que, sin embargo, opinamos cére2 Royo por las mismas razones que éste expone en la nota a pie n.° 5 de
su trabajo citado anteriormente, que no constituyen realmente derogaciones al mencionado principio.

20 Nos referimos a la Ley 60/1969, de 30 de junio, sobre modificaciones parciales en algunos conceptos impositivos, que
da una nueva redaccion al articulo 40 de la LGT incluyendo un apartado especifico en el que se recoge un presupuestc
de responsabilidad tributaria relativo a los administradores de personas juridicas. Sobre la evolucion legislativa de este
precepto y sus sucesivas redacciones puede versealLB MAssaNET, Guia de la Ley General Tributarignstituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 1993, pag. 167 y ss. Del mismo autor y de forma més especifica sobre las vicisitudes de
la reforma parcial de la LGT de 1985, «La modificacion parcial de la Ley General TribuReiasta Espafiola de
Derecho FinancierpCivitas, n.° 47/48, Madrid, 1985, pag. 441y ss.
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2. Concepto de administrador de personas juridicas.

La delimitacién de qué se entiende pdministrador de una persona jurididaterminard el
ambito subjetivo de aplicacién de este supuesto de responsabilidad tributaria.

Con el objeto de determinar las notas caracterizadoras que han de concurrir en la figura de
quien sera identificado como administrador y ante la carencia de un concepto propio del Derecho
tributario, la via indicada por la mayoria de los autores es acudir a la legislacion m&rdaaitd
ello, se parte de la identificacion del administrador como una institucion esencialmente de caracter
mercantil, como ciertamente es. Sin embargo, esta opcidn conlleva una aplicacion restrictiva de este
supuesto de responsabilidad tributaria, por la razén de que parece limitar su eficacia al ambito de las
sociedades mercantiles. De forma mas precisa, la definicion de esta figura se debe realizar en direc
ta relacion con el sujeto poseedor que el precepto legal menciona, esto es, las personas juridicas )
obviamente, bajo esta denominacién no sélo se alude a las sociedades me&dmtitermativa
reguladora de cada uno de las formas sociales que puede adoptar una persona juridica sera la qu
determine a quien corresponde el desempefio del cargo de administrador

21 Asilo indican, entre otros, M.2 DRfs ABELLAN, «Modificaciones a la Ley General Tributaria en la regulacion juri-
dica del responsableRgevista Espafiola de Derecho FinancigBvitas, n.° 47/48, 1985, pag. 426, nota a pie n.° 24; J.
J. ZornozA PEREZ El sistema de infracciones y sanciones, ob. cit., pag. 197. En este punto puede verse la construccién
que hace AoroésRica de un concepto tributario de administrador al que prefiere denominar «directivo de empresa»
partiendo de una exégesis de diferentes preceptos. Desde nuestro punto de vista, su interpretacion no resulta acertad
pues no creemos que dicho concepto pueda extraerse de forma especifica de la normativaGfibltaAaoros
Rica, «Responsabilidades tributariaRevista de Derecho Financiero y Hacienda Puhlic& 86, 1970, pag. 25y ss.

22 sobre su concepto y clases, véase por todos,BADALEJO, La persona juridicalLibreria Bosch, Barcelona, 1961; F.
De CasTRO Y BRAVO, La persona juridicaCivitas, Madrid, 1981.

23 En cuanto a las sociedades mercantiles, por ejemplo, el 6rgano social de administracién se regula en las sociedades and
nimas en los articulos 123 a 143 de la Ley de Sociedades An6nimas (Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas); los modos de organizar la
administracién y su régimen en la sociedad de responsabilidad limitada, muy similar a la de las sociedades anénimas,
se recoge en los articulos 57 a 70 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada. En
la sociedad colectiva, la escritura social debe indicar los socios a quienes se encomienda la administracién, si no se
hubiera previsto, todos los socios tendran la facultad de concurrir a la direccién y manejo de los negocios comunes
(articulos 125, 129 y 131 del Cddigo de Comercio). En la sociedad comanditaria simple, su escritura social indicara a
quién corresponde la administracion, teniendo en cuenta que soélo puede ser ejercida por los socios colectivos quedan-
do excluidos del ejercicio de dicha facultad los socios comanditarios (articulos 145 y 148 del Cédigo de Comercio). En
la sociedad comanditaria por acciones, la administracion corresponde también a los socios colectivos y su régimen se
remite con caracter general a lo dispuesto en la Ley de Sociedades Andnimas (articulos 152 y 155 del Codigo de
Comercio). En las sociedades de garantia reciproca, el 6rgano de administracion es el Consejo de Administracion, que
podra designar en su seno una Comision Ejecutiva y/o un Consejero Delegado y siendo aplicables las disposiciones de
la Ley de Sociedades An6nimas (articulos 40 y 44 de la Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre el régimen juridico de las
sociedades de garantia reciproca).

En el &mbito civil, en las cooperativas, su rgano de administracion es el Consejo Rector que puede actuar mediante un
Director (articulos 53 y 54 de la Ley de Cooperativas de 2 de abril de 1987). En las Fundaciones, su administracion
corresponde al Patronato (articulo 12 de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales
a la participacion privada en actividades de interés general). En las sociedades civiles, el contrato social determinara
qué socio o socios se encargan de la administracién social y su régimen de actuacién. Cuando no se hayan estipuladc
reglas de administracién, todos los socios se consideran apoderados, (articulos 1692 a 1695 del Cédigo Civil).
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No obstante, desde una concepcién general, ya la persona juridica posea una naturaleza civi

o mercantil y con independencia de las denominaciones diferentes que reciba esa figura segun cad
una de las distintas formas juridicas que se adopte, su comun denominador es ser aquel 6rgano soci
gue ejerce las funciones de gestion y representacion de la Middoaes pues un mero represen-

tante o mandatario, sino un érgano social que forma parte de la estructura de funcionamiento de cual-
quier persona juridica.

Ciertamente, por lo general, se tratar4 de sociedades cuyo objeto social y actividad tendran

caracter mercantil, lo que determinara mayoritariamente la aplicacion de un régimen legal de esta
naturalez&s . No obstante, aunque pertenecen al ambito mercantil habria que excluir del campo de
aplicacién del articulo 40 de la LGT, por ejemplo, a las sociedades en formacion y a las sociedades
irregulares’s, agrupaciones y uniones temporales de empresas, los fondos de inversion mobiliaria,

24

25

26

La funcion de gestion comprende todas aquellas actuaciones precisas para la consecucion de los fines sociales. En cuar
to a la funcién de representacion se extiende a todos los actos comprendidos en el objeto social, incluso a los no com-
prendidos en dicho objeto frente a terceros de buena fe. VéasealloGESTEVAN, J. EQUIERDA RIvAS, La responsa-

bilidad tributaria. Administradores de sociedades, adquisicién de explotaciones econémicas, sociedades de gananciales,
sucesiones y otras, CISS, Valencia, 1997, pag. 73.

Como indica F. &\cHEz CALERO, el criterio de distincion entre sociedades civiles y mercantiles no aparece suficiente-
mente claro en nuestro Derecho positivo. En general, pueden considerarse mercantiles las sociedades que hayan adog
tado una de las formas previstas por el Caodigo de Comercio y las leyes especiales, con independencia de la naturaleze
de su objeto. Su adopcion obliga a los socios a su inscripcién en el Registro Mercantil. Asimismo, también son mer-
cantiles las sociedades que no habiéndose inscrito en el Registro Mercantil ejerciten una actividad empresarial. No obs-
tante, WlkiA MENENDEZ entiende que las sociedades que teniendo un objeto civil se constituyen como sociedades perso-
nalistas -colectivas y comanditarias- conservan una naturaleza civil. Se basa en la prevision del articulo 1670 del CC
segun el cual «las sociedades civiles por el objeto que se consagren pueden revestir todas las formas reconocidas por ¢
Cédigo de Comercio. En tal caso, les seran aplicables sus disposiciones en cuanto no se opongan a las del present
Codigo». Sin embargoABcHez CALERO considera derogado este articulo después de la promulgacion de las Leyes de
Sociedades Anénimas y Responsabilidad Limitada y de la modificacién del Cédigo de Comercio en lo relativo a la socie-
dad comandita por acciones puesto que declaran que esas sociedades serdn mercantiles cualquiera que sea su obje
Cfr. F. SANcHEZ CALERO, Instituciones de Derecho Mercantil, tomo I, Mc Graw Hill, Madrid, 1997, pag. 212 y ss.

Asi, por ejemplo, la Sentencia del TSJ de Murcia, de 25 de septiembre de 1996, declaré que era procedente la exigen-
cia de responsabilidad solidaria en la deuda tributaria, incluyendo las sanciones, a los administradores de una sociedac
que no llegé a ser inscrita en el Registro Mercantil aun a pesar de que la Administracién tributaria se hubiese dirigido
previamente a la sociedad presumiendo su personalidad juridica. El Tribunal sefiala que «los recurrentes crearon una
ficcién o apariencia que fue respetada en general ya que suele acontecer de ordinario que transcurra el plazo hasta i
adecuada formacion de la sociedad; pero cuando ello no acontece quedan vacios todos los preceptos en que se fund
esa apariencia y se hace responder directamente a las personas fisicas que crearon esa apariencia sin causa justifica
o para los fines que esta configurada».

A estos efectos, resultan interesantes los planteamientos de aquellos autores que haciendo una interpretaciéon extensiv.
del concepto de persona juridica en el ambito tributario incluyen a las sociedades irregulares del articulo 16.2 de la LSA.
Dicho precepto dispuso expresamente que a las sociedades anénimas no inscritas en determinadas circunstancias «se |
aplicaran las normas de la sociedad colectiva o, en su caso, las de la sociedad civil». Ello ha dado pie para plantearse l¢
cuestion de si la aplicacion del régimen juridico de la sociedad colectiva o civil a estas sociedades irregulares lo es a
efectos privados Unicamente o cabe extenderlo al ambito tributario. Incluso parte de la doctrina entiende que la LSA ha
concedido personalidad juridica a la sociedad irregular mediante esta disposiciéon normativa. De aceptarse sus plantea-
mientos, el régimen tributario de las sociedades del articulo 16.2 de la LSA seria el mismo que el de una sociedad civil
0 colectiva, lo que conlleva, al menos en mayor medida en el segundo caso, diferentes consecuencias a efectos de sl
régimen de representacién, de responsabilidad tributaria, sancionador y de tributacién personal deftapamatanas

detalle sobre la cuestion y las diferentes posiciones doctrinales el trabajoideueB Lipoy, «Sociedades irregula-

res y su régimen juridico tributario: ¢pueden considerarse personas juridicas a efectos tributarios tras la reforma mer-
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la comunidad hereditaria, la comunidad de buqué$.si partimos de su falta de personificacién
juridica28, Desde el punto de vista tributario, tales supuestos deben ser reconducidos al marco del
régimen juridico especifico previsto para los entes sin personalidad juridica del articulo 33 de la LGT
y, por tanto, en su caso, corresponderia la aplicacion de la responsabilidad tributaria regulada en el
articulo 39 de la LG®~.

27

28

29

cantil de 1989?:¥mpuestostomo |, 1998, pag. 535 y ss. Sobre esta cuestiomyANIGALIARDO considera que la apli-

cacion de las disposiciones tributarias relativas a la sociedad colectiva o civil a las sociedades irregulares deberia ser «una
de esos conceptos que necesariamente deben funcionar con una cierta unidad de sentido y en todo el ordenamiento». Véas
su trabajo, «Aspectos fiscales de la sociedad en constitucion y del régimen transitorio de la Ley», enEAAUBNG,

Derecho de sociedades y su incidencia tributakisociacion Espafiola de Asesores Fiscales, Madrid, 1990, pag. 87.

Sin embargo, C. BBINANA GARCIA-QUINTANA, en opinién que compartimos, entiende que el régimen atribuido por el articu-

lo 16.2 de la LSA a dichas sociedades irregulares no altera su consideracion tributaria pues, en cualquier caso, no se les
confiere por la norma personalidad juridica por lo que su marco normativo adecuado sigue siendo el articulo 33 de la LGT.
Cfr. su trabajo «Las entidades colectivas sin personalidad jurifioexgntarios a la Ley General Tributaria y lineas para

su reformaHomenaje a Fernando Sainz de Bujandal. |, IEF; Madrid, 1991, pag. 583. En nuestra opinion, el legisla-

dor mercantil ha optado por un criterio de eficacia en el tratamiento de un problema de la realidad del trafico mercantil en
la que el normal funcionamiento de sociedades irregulares es frecuente y con el objeto de paliar los problemas que plan-
tea, pero ello no significa que implique un reconocimiento de personalidad. En el ambito tributario, el funcionamiento de
este tipo de sociedades esté previsto con la regulacion de los entes del articulo 33 de la LGT. En cualquier caso, como apun
ta CayoN GALIARDO, €s un aspecto que deberia de ser tratado de un modo unitario en el ordenamiento juridico.

Siguiendo a R.A&CcoONY TELLA, que asimila el tratamiento de todos estos supuestos al de la sociedad iCégulars
entes de hecho como sujetos pasivos de la obligacion tribuguijatgs pasivos y responsables tributgri&s, Marcial
Pons, Madrid, 1997, pag. 265y ss.

Dejamos a un lado la cuestién doctrinal sobre la capacidad juridica de estos entes y su incidencia en la subjetividad
tributaria. Nos remitimos al tratamiento que hacen del tema los trabajos clasicoside Bt Buianpa, «La capa-

cidad juridica tributaria de los entes colectivos no dotados de personalidad juHidiceenda y Derechaomo V,

Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1961, p4g. 450 y ss.; dkTEsDomiNGUEZ, J. M. MARTIN DELGADO,
Ordenamiento tributario espaficCivitas, 1997, Madrid, pag. 314 y ss.; J. EREz DEAYALA, E. GonzALEZ, Curso

de Derecho Tributarictomo |, Edersa, Madrid, 1983, pag. 239 y ss.;ARCEN v TELLA, «Los entes de hecho como

sujetos pasivos de la obligacion tributaria», ob. cit., pag. 265 y ss¢dsTAESPANA, Comentarios a las Leyes
Tributarias y Financierastomo |, Ley General Tributaria, Edersa, 1982, pag. 289 y ss.

Partimos de la opinién de que el articulo 39 de la LGT regula un auténtico supuesto de responsabilidad tributaria, simple-
mente por la razén que sefiafaiSHEz GALIANA de que «se dan los dos presupuestos de hecho necesarios para ello: por

un lado, el hecho imponible que es imputado o atribuido al ente sin personalidad en virtud del articulo 33 de la LGT y en
las leyes en que asi se determine, y, por otro, el presupuesto de hecho de la responsabilidad, que no es otro que el ocup:
la posicién de cotitular o coparticipe de tales entes. Solo por este hecho la ley atribuye la condicién de responsables soli-
darios a determinadas personas de las obligaciones tributarias de estas entidades sin personalidad juridica, pero a las qu
se puede atribuir la condicién de sujeto pasivo». Véase ANBHE GALIANA , «El responsable;omentarios a la Ley

General Tributaria y lineas para su reforitdomenaje a F. Sainz de Bujandal. I, IEF, Madrid, 1991, pag. 670.

Ciertamente, la aplicacién de este régimen de responsabilidad tributaria es procedente solo en los casos en que se recc
noce la capacidad de estos entes para ser titulares de sus propios derechos y obligaciones. SiguirerdlB@yb. P

hemos de precisar que la aplicacion del articulo 39 de la LGT sélo ampara la deuda tributaria en sentido estricto sin
incluir las sanciones, siendo el articulo 38 de la LGT el marco normativo adecuado para aquellos gestores de dichas
entidades que hayan participado en la comisién de la infraccién, si alcanzando en este caso su responsabilidad a las sar
ciones. Del citado autdrps delitos y las infracciones en materia tributaga. cit., pag. 299. Mas en detalle sobre este

tema, véase, entre otros, RLEON Y TELLA, «La responsabilidad de los coparticipes de las entidades sin personalidad
juridica»,Impuestos, 1985, n.° 7, pag. 50 y ss. Del mismo autor, «Los entes de hecho como sujetos pasivos de la obli-
gacion tributaria», ob. cit., pag. 265 y ss.; J. ANCHEZ GALIANA , «El responsable», ob. cit., pag. 669 y ss.; Baska

Espafia, Comentarios a las Leyes Tributarias y Financies, cit., pag. 13 y ss.; A.AMARRO FAURE, «L0s supuestos

de responsabilidad tributaria solidaria en el ordenamiento tributario espafiol (I)», ob. cit., pAg. 630 y ss. De forma mas
sintética, D. @rBAJO VAsco, «Comentarios al articulo 39 de la Ley General TributaBatydios Financierga.© 54,

1999, pag. 89y ss.
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No vemos, sin embargo, ninglin impedimento para la inclusién en el ambito de aplicacion de
este articulo 40.1 de la LGT tanto de personas juridicas de Derecho publico y a sus administradores
como de los mismos entes publicos que ostentan puestos en la administracion societaria, ya que li
norma no establece ninguna distinciéon en cuanto al tipo de personas juridicas a las que38e refiere
Sin animo de entrar en la discusion doctrinal sobre la tributacion de los entes publicos, las distintas
argumentaciones pueden ser reproducidas a la hora de valorar su papel como responsables tributaric
31, Por otra parte, la existencia de legislacién administrativa especifica no es una razén suficiente cuan-
do las normas de Derecho administrativo sélo tienen caracter supletorio en el &mbito tfbutario

Alos efectos de examinar los principales problemas que genera la atribucion de la responsa-
bilidad tributaria a los administradores de las personas juridicas en el supuesto de comisién de infrac-
ciones tributarias, tomaremos como punto de referencia la regulacion del administrador en la socie-
dad anonima. Esta puede considerarse como la mas representativa puesto que engloba la variede
mas amplia de las formas posibles que puede adoptar la administracion. Para este fin, sintetizaremo
con caracter previo los rasgos fundamentales de su regulacion.

En el marco de esta forma social, los estatutos precisaran cual sera la formula elegida para la
organizacién de la administraci®h El articulo 124 del Reglamento del Registro Mercantil (RRM)
sintetiza las distintas modalidades que puede adoptar la estructura del 6rgano al que se confia
administracion de la sociedad. Asi el ejercicio de esta funcion puede ser atribuida a:

1. Un administrador Unico, al que necesariamente corresponde el ejercicio de las funciones
de gestién y representacion.

30 En este sentido compartimos la opinién de ErElAcHIRICA enLa responsabilidad tributaria de los administradores
de las sociedades mercantiles, Civitas, Madrid, 2000, pags. 47 y 48. Algin autor comoARRETA GuCH, se basa
en un criterio de légica con la practica legislativa para considerar que el articulo 40.1 de la LGT esté referido Unica-
mente a la figura del administrador en las compafiias mercantiles, si bien en cualquier caso considera la legislacion espe-
cifica administrativa de aplicacion preferei@é. del citado autot,a responsabilidad civil, fiscal y penal de los admi-
nistradores de sociedades? ed., Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 296 y 297.

31 M. VeEca HERRERQ «El Estado como sujeto pasivo de obligaciones tributarias»akdi G<Sujecién del Estado a sus
impuestos y la capacidad contributiva», EiaBr1, «La aptitud del Estado para ser sujeto pasivo», todos ellos son tra-
bajos publicados en el n.° 54idacienda Publica Espafiold&. HiEscABoADILLA, «Los entes pUblicos como sujetos
pasivos de los tributosimpuestosn.© 22, 1989, pag. 284 y ss.

32 Ccomo asi recoge el articulo 9.2 de la LGT. En el mismo sentido se pronunei@ &cliRrica, La responsabilidad tri-
butaria de los administradores de las sociedades mercartdtlesijt., pag. 46. Sin embargo, J. MaRRETA SUCH esti-
ma que la intencién del legislador aunque no haya distinguido, ha sido regular en el campo tributario la figura del admi-
nistrador de las personas juridicas singularmente de las compafiias mercantiles y, en todo caso, la legislacion administrative
especifica seria de aplicacién priorita@dr. del citado autor.a responsabilidad civil, fiscal y penal de los adminis-
tradores de las sociedadesy. cit., pags. 296 y 297.

33 El articulo 9 de la LSA en su apartado h) sefiala que los estatutos deben precisar «la estructura del 6rgano al que se con
fia la administracion de la sociedad, determinando los administradores a quienes se confiere el poder de representacion
asi como su régimen de actuacion, de conformidad con lo dispuesto en esta Ley y en el Reglamento del Registro
Mercantil».

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 219 -15-

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



| ADMINISTRADORES DE PERSONAS JURIDICAS | Marta Rodriguez Ferndndez

2. Varios administradores que actien solidariamente por lo que cada uno tiene plena capaci-
dad de gestion. La existencia de una distribucion de facultades entre ellos solo tiene efec-
tos internos y es ineficaz frente a terceros aunque se recoja en los estatutos o por acuerdc
de la Junta.

3. Dos administradores mancomunados que deben actuar conjuntamente.

4. Un Consejo de Administracién integrado por un minimo de tres miembros. El Consejo
puede delegar sus funciones entre sus miembros en uno o mas consejeros-delegados o e
una comisién ejecutiva.

Todas las personas que desempefian funciones en un drgano de administracion cualquiera qui
sea la formula elegida de las antes citadas, retinen la condicion de administrador. No es necesaria |
condicion de socio para ser administrador, salvo que los estatutos de la sociedad lo establezcan expre
samente.

Por otra parte, el RRM prevé que, salvo disposicion contraria en los estatutos, la Junta gene-
ral pueda nombrar uno o varios suplentes para el caso de que cesen por cualquier causa uno o varic
de los administradores o, incluso, todos éfokos suplentes deben reunir todos los requisitos legal
0 estatutariamente requeridos para ser administrador en el momento de su designacién. Obviamente
atodos los efectos, los suplentes carecen de la condicién de administradores mientras no se produzc
el cese del titular. En ese caso, se inscribird en el Registro su nombramiento y aceptacion como admi-
nistradores.

2.1. El administrador persona juridica.

Por lo general, el nombramiento de administrador recae en una persona fisica, pero nada impi-
de que dicho cargo sea atribuido a una persona juridica. Ciertamente, la participacion de sociedade:
en el accionariado de otras sociedades y con ello el acceso de éstas a sus 6rganos de administracic
es una practica cada vez mas frecuente. No sélo se realiza entre empresas privadas sino que es ul
férmula utilizada por empresas u organismos publicos para ejercer un control sobre sociedades a las
gue prestan su apoyo.

Con anterioridad a 1989, no era reconocida legalmente esta posibilidad lo que provocaba la
denegacion por el Registro Mercantil de la inscripcion de sociedades como administradoras de otras
sociedades. El impedimento era subsanado en la practica por la sociedad interesada en intervenir e
la administracién de otra sociedad mediante la designacion de una persona fisica vinculada a ella
gue, incluso, se inscribia en el Registro a titulo particular y en nombre propio aunque actuara segin

34 para mas detalle, la regulacion de los suplentes se recoge en el articulo 147.2 del RRM.

-16 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 219

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



| ADMINISTRADORES DE PERSONAS JURIDICAS | Marta Rodriguez Ferndndez

las instrucciones recibidas de la sociedad particigantes posiciones y argumentos de la doctri-

na mercantil eran diversas en corfég a favor37 de la admision de la capacidad de las personas
juridicas para ser administradores. Por su parte, la jurisprudencia se pronuncia de forma favorable ¢
su admision en la Sentencia del Tribunal Supremo, de 31 de octubre de 1984, sefialando que «nc
existe prohibicion legal ni impedimento juridico alguno para que las personas morales sean conse-
jeras de sociedades andénimas y mas concretamente de las entidades bancarias, sin que la circun
tancia de que respecto a tales personas no puedan consignarse en los correspondientes registros |
datos relativos a circunstancias sdlo predicables de las personas juridicas sea obstaculo a tal cor
clusién, puesto que la identificacién de las personas juridicas queda cumplida con la consignacion
de sus elementos individualizadores».

La Ley de Sociedades Andnimas de 1989 puso fin a la confusion existente, pues si bien no
menciona expresamente a las personas juridicas en los preceptos relativos al nombramiento de
administradores, si se refiere a ellas a la hora de fijar los requisitos de identificacion de los admi-
nistradores nombrados, tanto para su inclusion en la escritura de constitucién de la sociedad comc
para la inscripcién en el Registro Mercantil, exigiendo en todo caso la referencia de su denomi-
nacién sociafs.

Sin embargo, la inscripcion registral del nombramiento de administrador persona juridica
requiere que sea designada e identificada una persona fisica como representante suya para el ejerc
cio de las funciones propias del cafgo

El principal problema que plantea esta forma de administracion es determinar en quien con-
curre la condicion de administrador a efectos de una posible derivacién de responsabilidad tributa-

35 El supuesto y sus importantes consecuencias son comentados p@RNASDEz TERUELO, Los delitos societarios en
el Cédigo Penal espafiddykinson, Madrid, 1998, pag. 83 y nota a pie n.° 175.

36 Asi, por ejemplo, un argumento sefialado por algunos autores para negar esta posibilidad se referia a que el ejercicio de
cargo de administrador se encomienda a una persona en atencién a unas circunstancias personales que generan un det
minado grado de confianza, pautas que no pueden ser utilizadas en el caso de que se trate de una pers@ina juridica.

J. &RRIGUES R. LRIA, Comentario a la Ley de Sociedades Anonima&dledicion, 1976, pag. 202 y ss.

37 Por todos, puede verse el trabajo clasico deoEo BANCHEZ, «El ejercicio del cargo de administrador de la sociedad
anonima por las personas juridicaReyista de Derecho Mercantil, n.° 98, 1965, pag. 199y ss.

38 Nos referimos, respectivamente, a los articulos 123, 125 y 8 f) de la Ley de Sociedades Anénimas.

39 veéase el articulo 143 del RRM. La Resolucién de la Direccién de Registros y del Notariado de 11 de marzo de 1991
(RJ 1991/2534) indica que «la aconsejable estabilidad de los sujetos que desempefian la administraciéon de una socie-
dad an6nima impone la convenciencia de que, cuando una persona juridica sea nombrada administrador, proceda ésti
a designar una persona fisica que, en nombre de aquélla y con caracter permanente, pueda desempefiar por si sola tod
las funciones inherentes al cargo conferido; por ello, el articulo 143 del RD 1597/1989 de 29 de diciembre (RRM) no
debe ser entendido en el sentido de exigir la consignacién en el folio abierto a la sociedad an6nima de los datos identi-
ficativos de todas aquellas personas que, en nombre de la persona juridica-administradora, puedan concurrir al desem-
pefio de este cargo, sino exclusivamente, en el sentido de exigir la identificacion de una sola persona fisica con facul-
tades suficientes para el ejercicio estable de las funciones inherentes a aquél, sea 0 no miembro del propio érgano de
actuacion externa de la persona juridica-administradora».
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ria. La persona fisica designada como representante de la persona juridica administradora podra ejer
cer las funciones de administracion mediante una delegacion de funciones o tras un apoderamiento
con lo que el problema se reconduce al examen de estas cuestiones con caracter general.

2.2. El administrador de hecho.

La doctrina mercantil utiliza la denominacion de administrador de hecho para referirse a los
supuestos en que una persona o personas ejercen las funciones propias de la administracion de ur
sociedad sin que se hayan cumplido los requisitos legales exigidos p#fa%lidalta de legiti-
macién puede haberse producido desde un principio en relaciéon con su nombramiento por lo que
formalmente nunca ha sido un administrador o bien, habiendo sido un administrador de derecho ha
perdido legalmente su condicién aunque continda ejerciendo las funciones propias del cargo. En
suma, «basicamente parece aludirse a los administradores que ofrezcan alguna irregularidad en s
situacion juridica, como podrian ser los administradores con nombramiento defectuoso, no acepta-
do, no inscrito o caducadé

Cualquiera que sea su forma de organizacion interna, el nombramiento del cargo de adminis-
trador estd sometido a una serie de requisitos legales y estatutarios. El problema surge cuando la pel
sona que lleva a cabo los actos de administracién de la persona juridica no actla revestido de ur
nombramiento o designacion formal sino por un mandato tacito o implicito.

Por otra parte, el cargo de administrador es desempefiado con carcter temporal pues su nom
bramiento no tiene caracter indefinido ni inamovileEl cese del administrador se produce bien
por la terminacién del plazo para el que fue nombfadopor renuncia o dimision o por causas
como el fallecimiento, la disolucion de la sociedad, etc. Ademas, la revocacién de los administra-

40 No es un concepto recogido en la legislacion mercantil pero los perfiles de esta figura han sido definidos por la doctri-
na mercantil por contraposicion a lo que denominan administrador de derecho por ser éste quien ejerce su cargo cum-
pliendo todos los requisitos legales previstos. El concepto ha sido acufiado por el Cédigo Penal de 1995 en la regula-
cion de los delitos societarios al objeto de dar cobertura a todos los supuestos de conductas delictivas en la administracion
societaria llevadas a cabo por sujetos que legalmente no podian ser considerados como administradores al ser su situa
cion irregular.

41 véase J. Greia DE ENTERRIA, Los delitos societarios. Un enfoque mercaivitas, Madrid, 1996, pag. 46. La cadu-
cidad del nombramiento de un administrador de una entidad mercantil le convierte en administrador de hecho osten-
tando de forma ineludible dicha condicion mientras no se proceda a la convocatoria de Junta General para proceder a
la renovacién de administradores, conforme al procedimiento previsto por la Ley de Sociedades Andnimas. Asi pues,
sigue siendo el representante de la entidad en tanto no se designe un nuevo administrador que le sustituya. (S. A. N. de
19 de junio de 1998, Rec. n.° 824/1997)

42 M. BroseTAPoNT, Manual de Derecho mercantil, Tecnos, Madrid, pag. 290.

43 El nombramiento se realiza por un plazo maximo de cinco afios segtin lo dispuesto por la ley, o por un plazo menor que
haya sido previsto en los estatutos y pudiendo ser reelegidos por periodos de igual difragi@mnticulo 126 de la
LSA. No obstante, hay que tener en cuenta que en caso de expiracion del mandato, la caducidad del nombramiento del
administrador no se produce hasta la celebracién de la Junta General siguiente o bien hubiese transcurrido el plazo legal
para la celebracién de la Junta General ordin@fiael articulo 145 del RRM.

-18 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 219

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



| ADMINISTRADORES DE PERSONAS JURIDICAS | Marta Rodriguez Ferndndez

dores puede producirse en cualquier momento por acuerdo de la Junta‘defertaldo caso, de
manera similar a su nombramiento, el cese de un administrador esta sometido a una serie de requi
sitos legales y estatutarios. Sin embargo, el administrador carente de legitimacion continla ejer-
ciendo sus funciones hasta que se proceda a nhombrar un nuevo administrador o a la renovacién de
mandato. El cese del administrador debe ser inscrito en el Registro Mépc&ntihscripcion tiene
caracter meramente declarativo pero no produce efectos frente a terceros hasta entonces.

Desde nuestro punto de vista, el concepto de administrador de hecho debe asociarse a la ide:
de irregularidad en el sentido de que el sujeto que en ese momento esta ejerciendo las funciones d
administracion carece de legitimidad para hacerlo al no haberse cumplido todos los requisitos lega-
les o estatutarios exigidos para su nombram#nkn cualquier caso, esta falta de legitimidad impi-
de la calificacion formal de dicho sujeto como administrador. Ante esta situacién, queda por diluci-
dar si la norma tributaria que recoge la responsabilidad tributaria de los administradores determina
su ambito objetivo atendiendo a un criterio formal o no para su aplicacién. Su estudio sera objeto
de tratamiento en el apartado siguiente pues se trata de una cuestion que se reproduce en los dift
rentes supuestos gque examinamos.

2.3. La administracion mediante 6rganos colegiados y la delegacion de funciones. El apode-
ramiento.

La busqueda de la eficacia y agilidad en el funcionamiento en los supuestos en los que la admi-
nistracién descansa formalmente en un érgano colegiado o simplemente la profesionalizacion de las
funciones de administracion llevan a que las labores de gestién y representacion sean encomends
das a una o mas personas determinadas con frecuencia. En estos casos, el érgano legal de admin
tracién se conviertde factoen un érgano de control o de vigilancia de los administradores reales y,
por tanto, son estos cargos los que realmente ejercen la gestion y detentan el poder en el seno de
sociedad".

44 Cfr. el articulo 131 de la LSA.

45 En relacién con la renuncia o dimisién al cargo de administrador la Resolucién de la Direccién General de Registros y
del Notariado, de 24 de marzo de 1994, indica que «... sin prejuzgar la facultad que corresponde a los administradores
de desvincularse unilateralmente del cargo que les ha sido conferido y han aceptado, por méas que la sociedad pretend:
oponerse a ello, no cabe desconocer que el minimo deber de diligencia exigible en el ejercicio de ese cargo cuando
como consecuencia de su renuncia quede el mismo totalmente vacante o, sin que ello llegue a producirse, devenga ino-:
perante -renuncia de un administrador mancomunado o un nimero de administradores que impida la valida constitu-
cion del Consejo de administracion- obliga a los renunciantes, pese a su decision, a continuar al frente de la gestion
hasta que la sociedad haya podido adoptar las medidas necesarias para proveer a dicha situacion ...».

46 Una concepcién méas amplia es utilizada por algunos autores para incluir en dicha denominacién, por ejemplo, a los
organizadores o directores de un grupo de sociedades. Asi se desprende en el trabajrdes.LBooy, El régi-
men de los grupos de sociedades en la Ley 43/1995 (Fundamentos, subjetividad, régimen sancionador y requisitos),
CEF, Madrid, 1999, pag. 321y cita a M. MnBHEZ ALvaREZ, Los delitos societarios, Aranzadi, Pamplona, 1996, pag.
64y a J. ERRADILLOS BAsocq, «Delitos societarios y grupos de empres@supos de empresas y Derecho del Trabajo
Trotta, Madrid, 1994, pag. 80.

47 Cfr. M. BRoseTAPoNT, Manual de Derecho mercantil, ob. cit., pag. 288.
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Por una parte, la delegacion de funciones se realiza a favor de una o varias personas que
ostentan ya la condicidn de administradores. Como segiasiAs PRADA, «la creacién de 6rga-
nos delegados persigue una concentracién de determinadas facultades propias del érgano admi
nistrativo, en figuras de menor composicién personal, que hacen mas agil el desarrollo de las fun-
ciones del Consejd*. Aparecen asi, los comités ejecutivos o delegados, integrados por uno o varios
consejeros, y los consejeros-delegados. Estos delegados son representantes legales de la sociedat
poseen el propio caracter de érganos que sustituyen al propio Consejo. La delegacién de las facul-
tades del Consejo podra ser temporal o permadgytiene como Unico limite la delegacion de la
rendicién de cuentas y la presentacion de balances a la Junta general, asi como las facultades qu
ésta hubiera concedido al Consejo, salvo que fuese expresamente autorizad®%or ella

Ahora bien, pueden aparecer en la organizacion social otras personas, gerentes, directores-gene
rales, directores-técnicos con facultades de administracion conferidas mediante apoderamiento por
los auténticos administradorgs Por lo general, su vinculacion con la sociedad es de caracter labo-
ral o de prestacion de servicios y, por supuesto, no son administradores en el sentido técnico-juridico
del término. La variedad y amplitud de las funciones que pueden ejercer obligan a examinar en cada
caso concreto el poder que les ha sido otorgado. Ciertamente, con frecuencia, su amplia capacidad d
actuacion no se diferencia en nada de la de un verdadero administrador lo que provoca no pocos pro
blemas a efectos de determinar a quién corresponde atribuir la responsabilidad por actuaciones caren
tes de diligencia en el cumplimiento de obligaciones, entre ellas, las tributarias.

El caracter colegiado de la administracion y la delegacion de funciones, sea dentro o fuera del
seno del érgano de administracion mediante apoderamiento, constituyen algunas de las circunstan:
cias que mayores problemas plantean a la hora de determinar la imputacién de la responsabilidac
tributaria. La solucidn pasa de nuevo por determinar qué criterio debe ser utilizado para atribuir la
responsabilidad tributaria lo que no resulta nada claro de una lectura del tenor literal de este primer
parrafo del articulo 40.1 de la LGT. Las alternativas que caben y los efectos que dimanan del uso de
cada una son examinados en el epigrafe siguiente.

48 vgase J. L.dLESIASPRADA, Administracion y delegacion de facultades en la sociedad angfenaos, Madrid, 1971,
péag. 374.

49 E| régimen para la adopcion de cada una de ellas es el previsto en el articulo 141 de la LSA.
50 veéase el articulo 141.1, segundo péarrafo, de la LSA.

51 Tanto la delegacién como el apoderamiento son figuras reconocidas por la propia LSA (articulo 141). La doctrina mer-
cantil se ha ocupado de distinguir entre la delegacion de facultades del Consejo de Administracion y el simple apode-
ramiento conferido a cualquier persona, pues en la practica se suele tender a confundirlos. En primer lugar, la delega-
cion debe recaer en un miembro del Consejo por lo que los delegados son administradores en sentido estricto. La
delegacion de funciones sélo es posible cuando existe Consejo de Administracién y no administracién unipersonal o
pluripersonal no colegiada, mientras que el apoderamiento puede presentarse en todo caso. En cuanto a su régimen juri
dico, los delegados tienen frente a terceros las mismas facultades de gestion y representacion que la Ley atribuye al
Consejo de tal forma que, aunque éste las limite, la restriccion no tiene eficacia frente a terceros aungue se inscriba en
el Registro Mercantil. Sin embargo, los apoderados tienen limitadas sus facultades a lo expresado en el poder por el que
se constituyé su apoderamien@t. M. BRoseTaPonT, Manual de Derecho Mercantil, ob. cit., pag. 295. Mas en deta-
lle, J. L. bLESIAS PrADA, Administracion y delegacion de facultades en la sociedad angnimait., y F. RDRIGUEZ
ARTIGAS, Consejeros delegados, Comisiones Ejecutivas y Consejos de Administracion (La delegacion en el 6rgano admi-
nistrativo de la S.A.;d. Montecorvo, Madrid, 1971.
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3. Criterios para determinar la condicién de administrador a efectos de la atribucién de res-
ponsabilidad tributaria.

Como hemos visto, tras el examen de los distintos esquemas de administracién que puede
adoptar una persona juridica la cuestion esencial que se pone de manifiesto es la necesidad de pri
cisar el criterio que debe ser aplicado a la hora de atribuir la responsabilidad tributaria en cada casc
concreto. Este aspecto, a nuestro juicio, es el origen de muchos de los problemas que genera la apl
cacion de la responsabilidad tributaria de los administradores. La razén es que la norma regulado-
ra de este supuesto de responsabilidad tributaria no precisa si procede aplicar un criterio formal estric-
tamente o si cabe acudir, en la medida en que el supuesto lo requiera, a un criterio material. Formal
en el sentido de que la condicién de responsable tributario se atribuiria, en cualquier caso, a todo
aquel que con arreglo a las normas legales o estatutarias ostentara el cargo de administrador. Por
contrario, con la aplicacién de un criterio material, esta imputabilidad se determinaria tras el exa-
men de las circunstancias de cada caso concreto teniendo en cuenta qué persona ha ejercido efec
vamente las funciones propias de la administracion social y de cuya actuacién, desde un punto de
vista instrumental, ha derivado la comisidn de una infraccion tributaria por la persona juridica. De
este modo, con arreglo a este criterio, no seria relevante la denominacién de su cargo ni su califica-
cion juridica y permitiria tener en cuenta la posible existencia de un reparto interno de funciones
entre los administradores o, por ejemplo, el ejercicio de las funciones de administracién por un admi-
nistrador de hecho y no de derecho, e incluso, el ejercicio de las funciones de administracién por una
persona apoderada para ese fin pero que no ostenta el cargo de administrador. En consecuencia, ¢
este caso, seria necesario llegar a determinar exactamente con caracter previo a la derivacion de |
responsabilidad tributaria qué persona llevé a cabo la realizacion de las actividades que estan en e
origen de la imputacion de la infraccion tributaria a la persona juridica.

De forma evidente, la aplicacion estricta del primero de los criterios implica una mayor cer-
teza y seguridad juridica, dada la publicidad de que goza la titularidad del cargo de administrador,
atendiendo, por esta via, siempre a quien sea el administrador de derecho de acuerdo con cada no
mativa reguladora especifica. Cuando el caso concreto se refiere a un 6rgano de administracion de
caracter colegiado, obviamente, la aplicacion de un criterio objetivo y formal facilita la solucién del
problema a la vez que se evidencia que de su aplicacién rigida se pueden derivar situaciones de clar
injusticia. Desde este punto de vista, la correcta vinculacién de la figura del administrador con la
realizacion de los actos que originan la comision de la infraccion tributaria por la persona juridica y
gue, en definitiva, fundamenta la articulacion actual de este supuesto de responsabilidad tributaria
se alcanza en mayor medida con el uso de un criterio material.

Del examen de la realidad de esta institucion se desprende que ni los criterios administrativos
ni jurisprudenciales son uniformes en la consideracién de quien debe ser considerado administrador
a efectos de derivacion de la responsabilidad tributaria. En ocasiones, se concede una importancic
mayor a la actuacién de hecho ejerciendo funciones de administracion, considerando administrador
a la persona que efectivamente ejerce la gestion y direccién de una sociedad. Ello ha servido pare
considerar valida la derivacion de responsabilidad tributaria a figuras diversas como, por ejemplo,
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la del gerente. El razonamiento mas usual utilizado se basa en que «la condicién de administrador
como presupuesto factico exigido por la norma no viene dada por la denominacién, sino por el con-
tenido y el alcance de las funciones a desempefiar, debiendo ser considerado como tal quien efecti
vamente ejerce la gestién y direccion econémica de la sociedad, con independencia de cual sea la tet
minologia empleada y tanto mas si tal eventualidad esta prevista en los estatutos de la 8bciedad»
Llegando a afirmar que «incluso en una interpretacion literal del articulo 40.1 de la LGT es dudo-
samente admisible derivar una responsabilidad por comisién o por omision en el cumplimiento de
las obligaciones tributarias a personas que solo por una presuncion registral se entiende que intervi-
nieron en tales actos o adoptaron esta postara»

En cambio en otras resoluciones, se prefiere a quien formalmente ostenta dicho cargo y fun-
ciones, con independencia de quien efectivamente las ejerza. Con el uso de este criterio, la
Administracion tributaria llega, incluso, a prescindir de la verificacion de la presencia de una cone-
Xién entre la negligencia del administrador en el desempefio de su cargo y la comision de la infrac-
cion tributaria por la persona juridica, elemento que, a nuestro juicio, como veremos, resulta deter-
minante en la configuracion del presupuesto de hecho de la responsabilidad tributaria en este caso
De esta forma, llega a aplicar de forma automatica y objetiva la responsabildad tributaria frente al
gue formal y publicamente aparece como administrador siendo la inscripcion registral un elemento
determinanté4. En la misma linea, se declara la ineficacia frente a terceros del cese en el cargo de
administrador hasta la fecha de elevacién a escritura publica e inscripcion en el Registro del acta en
que se acuerda el ceSeAsimismo, por ejemplo, se indica que la responsabilidad de los adminis-
tradores de sociedades no se extingue por el hecho de que hayan vendido sus participaciones en |
sociedad y hayan cesado en sus cargos en el Consejo de Administracion ya que continuaban inscri
tos como tales en el Registro Mercaffilincluso, en ocasiones, es definitivo el hecho de la ins-
cripcion registral que indica la condicién de administrador de quien es declarado responsable tribu-
tario con independencia de las circunstancias concretas que motivaron el nombramiento como

52 Resolucién del TEAC de 22 de febrero de 1995 (R.G. 8789/92), recogiendo criterios de la STS de 29 de junio de 1985
y la Resolucién del TEAC de 29 de marzo de 1995 que cita la Resolucién de la Direccién General de los Registros y
del Notariado de 4 de marzo de 1983repuestosn.® 18, 1995, pags. 84 y 88.

53 Resolucién del TEAC de 24 de octubre de 1996isprudencia Tributarial/97, pag. 919.

54 Asi, por ejemplo, el TEAC indica que «el Consejo de Administracién es un érgano necesario, que produce efectos desde
su aceptacion e inscripcion en el registro», lo que sirve de justificaciéon para declarar la procedencia del acto de deriva-
cién de responsabilidad a un miembro del Consejo de Administracion frente a las alegaciones del recurrente en el sen-
tido de que este 6rgano nunca actu6 como tal, ni ejercio las facultades conferidas en la escritura de constitucion, sien-
do en aquel caso el administrador-gerente el érgano valido factica y juridica@femaeResolucion del TEAC de 26
de octubre de 1994, R.G. 4073/93 Amtualidad Tributaria La Sentencia del TSJ de Murcia, de 7 de octubre de 1998,
n.° 551, (Rec. n.° 1814/1996) establece gue no existe razén suficiente para incluir en el acuerdo de derivacion de res-
ponsabilidad tributaria al Secretario cuando existe un administrador Gnico con todas las facultades del Consejo de
Administracion y no siendo procedente una interpretacion analégica de una norma que sélo se refiere a los administra-
dores.

55 Resolucion del TEAC de 25 de junio de 1998, RG n.° 738/1996, JT 1588, pag. 708.
56 Resolucién del TEAC de 11 de septiembre de 1997, RG n.° 7470/1994, JT 1269, pag. 215.
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administrador y aunque ello suponga una causa meramente coyuntural, de una breve duracién en €
tiempo y ajena a cualquier intencion real de ejercer las funciones de gerencia y administracion de la
persona juridica’.

Sin embargo, en otros supuestos, la existencia de nombramiento e inscripcién en el Registro
Mercantil no es determinant® A veces, se considera suficiente el nombramiento en virtud de las
normas estatutarias y acuerdos sociales, se haya o no elevado a escritura publica, sin que sea rel
vante su inscripcion en el Registro Mercaril

El criterio formal es aplicado de forma mas matizada cuando entiende que «si la gestion de la
persona juridica estd encomendada a un Consejo de Administracién u otro 6rgano colegiado, las
decisiones de éste se entienden imputables a todos los miembros que lo integren», si bien excluye
de responsabilidad a los administradores ausentes o que hubieran salvado su voto en la reunion e
que fueron adoptados los acuerffo$§in embargo, esta solucion no siempre es la que se recoge en
las resoluciones administrativas que manifiestan una peligrosa preferencia por la aplicacién objeti-
va y automatica del criterio formal de atribucion de la responsabilidad tributaria.

En suma, la Administracion tributaria utiliza indistintamente estos diferentes criterios en
funcién de las circunstancias de cada caso concreto pero sin seguir una pauta uniforme. Esta inde
finicién crea un elevado grado de incertidumbre e inseguridad juridica maxime cuando se obser-
va que su eleccion parece guiada las mas de las veces por un criterio de solvencia econémica
por la busqueda de la mayor facilidad y probabilidad de éxito en la obtencién del cobro del débi-
to tributario.

57 Asi, la Resolucion del TEAC de 10 de abril de 1996, no considera relevante el hecho de que el sujeto habia accedido al
Consejo de Administracion con una sola accion por fallecimiento del anterior presidente y con el objeto de posibilitar
la permanencia en la forma de sociedad anénima, siendo nula su relevancia en la administracién y gerencia de la empre-
sa. RG 9930/93Actualidad Tributaria pag. 155.

58 En la Resolucion del TEAC de 12 de febrero de 1997, estimé que debia anularse el acuerdo de derivacién de responsa-
bilidad que la Administracién tributaria habia realizado ante la falta del presupuesto de hecho determinante de la res-
ponsabilidad al no poder ser considerado administrador el interesado debido a que una sentencia judicial habia decla-
rado nula la escritura publica en virtud de la cual se habia inscrito el nombramiento de los administradores en el Registro
y ordenando la cancelacién de las inscripciones y anotaciones registrales que se hubieran producido como consecuen:
cia de la citada escritura.

59 En la Sentencia del TSJ de Catalufia, Seccion 1V, de 3 de junio de 1998, se considera correcto el acto de derivacion de
responsabilidad a quien desempefiaba el cargo de Secretario, por su condicién de administrador y miembro del Consejo
de Administracién segun las normas estatutarias, pero que no habia procedido a inscribir su nombramiento en el Registro
Mercantil si bien se habia elevado a escritura publica la sesion del Consejo de Administracion y el nombramiento de los
cargos, entre ellos el de Secretario.

60 | a exclusion de la responsabilidad de los administradores ausentes o que hubieran salvado su voto en la reunién en que
se tomaron los acuerdos, expresamente recogida en el articulo 40.1 de la LGT en su redaccion anterior a la reforma ope-
rada mediante la Ley 10/1985, de 26 de abril, es ahora fundamentada en el articulo 77.4 c) de la LGT. Este es el crite-
rio recogido en el Informe de la Direccion General de Inspeccion Financiera y Tributaria de 21 de diciembre de 1990,
publicado edimpuestos, 1991, |, pag. 438.
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En nuestra opinién, y siempre de acuerdo con la redaccién legal vigente, una vez que parti-
mos de la existencia de una infraccion tributaria que es atribuida a una persona juridica, dos son los
requisitos que operan en la imputacién de la responsabilidad tributaria del articulo 40.1 de la LGT.
El primero, la concurrencia de la condicion de administrador en el sujeto siendo a este fin necesario
el examen de las normas legales y estatutarias aplicables a cada tipo de forma social. La naturalez;
meramente declarativa y no constitutiva de la inscripcion registral y la presuncion de certeza de la
gue gozan los actos inscritos en el Registro Mercantil a efectos de terceros determina que ésta se.
relevante en la medida en que no se desvirtie mediante prueba en contrario. En todo caso, el circu
lo de responsables se reduce a los administradores de la persona juridica, quedando, pues, excluidc
otros posibles participantés

El segundo de los requisitos cuya concurrencia resulta determinante en la atribucién de res-
ponsabilidad tributaria es la «participacion» efectiva del administrador como tal en los hechos que
conducen a la comisién de dicha infraccién tributaria. En la regulacién actual, la vinculacién del
administrador con esas actuaciones con resultado ilicito es imprescindible dado el caracter instru-
mental de su conducta a los efectos de determinar el elemento subjetivo de la culpabilidad, esencial
en la imputacién de la comisidn de la infraccion tributaria a la persona juridica. Ademas, es sélo
dicha vinculacion la que justifica su eleccién por el legislador para configurar este supuesto de res-
ponsabilidad tributaria. La propia norma precisa qué tipo de vinculacion se requiere al referirse a
qgue el administrador no hubiera realizado los actos que fuesen de su incumbencia para el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias infringidas, consintiera el incumplimiento por quienes de él
dependen o adoptase acuerdos que hicieran posibles tales infracciones.

En definitiva, una aplicacién razonable exige, en primer término, examinar el supuesto con-
creto utilizando un criterio formal a los efectos de determinar en quien o quienes concurre la condi-
cion de administrador y, en ulterior instancia, la aplicacion de un criterio material, para precisar a
quien, de entre ellos corresponde imputar la conducta de falta de diligencia en el cumplimiento de
las obligaciones tributarias de la persona juridica. En otro caso, la falta de concurrencia de ambos
requisitos puede ocasionar situaciones injustas y exorbitantes como, por ejemplo, en el caso de unz

61 véase, F. BRezRoYo, Los delitos y las infracciones en materia tributaria, ob. cit., pag. 297. Para esos participantes, otros
empleados de la sociedad, terceros ajenos a la misma, algunos autores ven posible la aplicacion de la responsabilidad tri-
butaria solidaria del articulo 38.1 de la LGT prevista para los causantes y colaboradores en la comision de infracciones
tributarias. J. Avarez MARTINEZ, «Las responsabilidades tributarias del articulo 40 de la LGT. Examen de los diferentes
supuestos y critica de la normativa vigenbewuestos, 1996, |, pag. 181. ANBcLocHE PEREZ «La nueva Ley General
Tributaria: responsables e infractorelsmpuestos1985, Il, pag. 9; J. MRTiN FERNANDEZ, «La responsabilidad de los
administradores ante las deudas tributarias de una sociédzbs, febrero 1999, entrega n.° 2, informe 2/99, pag. 158.
Anuestro entender, ello procede s6lo para el caso de terceros ajenos a la persona juridica. Para los empleados de la pel
sona juridica dicha inclusion generaria una situacion absurda en la que estos responderian solidariamente mientras que
el administrador se le imputaria una responsabilidad de tipo subsidiario. Su participaciéon en los hechos no puede cali-
ficarse de colaboracion en la comision de la infraccién tributaria que es imputada a la persona juridica, sino que el desem-
pefio de las funciones propias de su puesto de trabajo, al igual que ocurre en el caso del administrador, es algo indiso-
luble con la propia actuacion de la persona juridica. La negligencia en ese ejercicio no es tipificada como un ilicito
tributario. Sin embargo, el legislador, de entre las personas que participan en la actividad de la persona juridica, ha ele-
gido a quien ostenta los poderes de direccion y a quien incumbe un especial deber de vigilancia para configurar un
supuesto de responsabilidad tributaria a fin de garantizar el crédito tributario.
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pluralidad de administradores en la que el Unico sujeto solvente de ese 6rgano colegiado pero sir
participacion alguna en los hechos se viera obligado a hacer frente a la totalidad de la deuda tribu-
taria62.

En cualquier caso, el momento en el tiempo que ha de servir de referencia es aquél en que s¢
produce la comisién de la infraccion tributaria que origina la derivacion de la responsabilidad, pues
el administrador responsable sera aquel que ostentara dicha condicién al tiempo de producirse cor
independencia de quien sea el titular del cargo en un momento posterior como el de la calificacién
de la infraccién o la propia derivacién de la responsabilidad trib&garia

Respecto de la delegacion de funciones, los problemas que generan los actos realizados mediar
te esta técnica de reparto de labores exige optar entre la imputacién de la responsabilidad tributarie
bien al 6rgano delegante o bien al 6rgano delegado. Criterios de justicia parecen obligar a buscar a
autor material a fin de respetar esa vinculacion con la comision de la infraccion tributaria y de deter-
minar adecuadamente la culpabilidad. Sin embargo, la aplicacién en este caso de un criterio mate-
rial implicaria hacer una interpretacion extensiva del articulo 40.1 de la LGT, ya que, como hemos
afirmado, este se refiere Unicamente a los administradores con lo que se debe partir de la premisi
gue dicha condicién es predicable del sujeto al que se le imputa la responsabilidad tributaria y, por
tanto, del sujeto que ha asumido las funciones de gestion del cumplimiento de las obligaciones tri-
butarias. De esta forma, desconociendo la norma el complicado entramado que actualmente pued:
adoptar la organizacion de la direccién y gestién empresarial, quedan al margen de una posible impu-
tacion de responsabilidad tributaria aquellos que careciendo de una condicion legal de administra-
dor les ha sido encomendada la realizacion de funciones que conllevan, en ocasiones con una ampli
capacidad de decision, el ejercicio de las conductas que estan en la base de la comision de la infrac
cion tributaria. Nos referimos a la figura, por ejemplo, de los geréhtapoderado% y demas

62 Ejemplo utilizado por J. WRTiN FERNANDEZ en «La responsabilidad de los administradores ante las deudas tributarias
de una sociedad», ob. cit., pag.159.

63 |nforme de la Direccién General de la Inspeccion Financiera y Tributaria de 21 de diciembre de 1990.

64 E| gerente, también llamado factor, es un apoderado general del empresario para todos los actos en que se concreta s
actividad ordinaria e, incluso, pueden serle conferidos poderes mas amplios que los indispensables para explotar el giro
o trafico mercantil. El articulo 282 del Cédigo de Comercio define el concepto legal de factor como «el gerente de una
empresa o establecimiento fabril o comercial por cuenta ajena, autorizado para administrarlo, dirigirlo y contratar sobre
las cosas concernientes a él, con mas o menos facultades, segn haya tenido por conveniente el propietario». Segun F
SANCHEZ CALERO, tanto la doctrina como la jurisprudencia, entienden que la figura del factor o gerente se extiende a
toda clase de empresarios, sean personas fisicas o juridicas, y que puede recibir otras denominaciones, como la de «direc
tor general». Se dice que el factor es una especikteilegodel empresario.

La relacion juridica que vincula al gerente o factor con el empresario no puede considerarse como de simple mandato
o de comisién mercantil, como parece presuponer el Cédigo de Comercio, sino que es una relacién laboral de caracter
especial enmarcada entre las reguladas como de personal de alta direccion. Esta relacion se rige por lo convenido entre
las partes, siempre que no sea contrario a las normas y se completa por lo dispuesto en el Derecho civil €mercantil.

F. SANcHEZ CALERO, Instituciones de Derecho mercantil, ob. cit. pag. 191y ss.; yRdsBraPonT, Manual de Derecho

Mercantil, ob. cit., pag. 158 y ss.

65 Nos referimos a aquellos colaboradores del empresario cuyo poder de representacion se limita a algiin aspecto de los
asuntos que constituyen el tréfico o giro de la empresa, en este caso, l6gicamente, referente a asuntos que pudieran tent
relacion con el cumplimiento de obligaciones tributarias. En este sentido son denominados apoderados singulares, a
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directivos de una empre&a En todos estos casos, la colaboracion de estas personas con el empre-
sario esta basada en un vinculo de dependencia de forma generalmente estable y estando ligadc
con él mediante un contrato de trabajo. Por su parte, los administradores carecen de dicha vincula-
cion ya que forman parte de un érgano social que se integra en la organizacion de la sociedad, pol
lo que no solo su relacién tiene el caracter de organica, sino también su repres&ntacion

A nuestro entender, la redaccién legal no permite la derivacion de la responsabilidad tributaria
a sujetos distintos del propio administrador lo que implica necesariamente utilizar criterios formales
basando esa imputacién en la infraccion de un deber de vigilancia o en uiraaigeado El carac-
ter restrictivo de derechos y ese cierto matiz sancionador que implica la atribucién de responsabili-
dad tributaria no permite hacer una interpretacion extensiva del precepto para incluir en su ambito de
aplicacién a esas otras personas que se integran en la organizacién empresarial. Cuestion distinta €
el juicio que nos merezca dicha eleccion por parte del legislador, ya que su aplicacion objetiva puede
conducir a resultados injustos cuando se trata de actuaciones ilicitas en las que es facil identificar al
sujeto cuyo comportamiento esta en el origen de dicha infraccion. Sin embargo, en el caso de concu-
rrir la condicién de administrador tanto en el 6rgano delegante como en el delegado si seria posible,
y deseable, aplicar un criterio material. Es el caso de la delegacién de funciones cuando la adminis-
tracion corresponde a un drgano colegiado en la persona de un consejero-@&legado

Delege ferendaal menos deberia haberse abierto la posibilidad en la redaccion legal de que
otros sujetos pudieran ser objeto de la atribucién de la responsabilidad tributaria en atencién al ejer-
cicio efectivo de las funciones de gestion en relacién con el cumplimiento de las obligaciones tri-
butarias de la persona juridica. Este es el criterio seguido en la regulacion de la responsabilidad de
quienes ejercen funciones de administracion y direccién, entre otras, en la reciente regulacion de los
delitos societario®, en la Ley 24/1988 del mercado de valdfeta Ley 26/1988 sobre disciplina
e intervencidn de las entidades de crédit@l régimen sancionador previsto en relacién con los
negocios sobre las propias acciones en la12SA

diferencia de los factores o gerentes a los que se confiere un apoderamientddjefeBihcHez CALERO, Instituciones

de Derecho mercantil, ob. cit., pag. 196; y, MoBeTaPonT, Manual de Derecho Mercantil, ob. cit., paAg.159. Se refie-

re a ellos el Cédigo de Comercio, articulo 292.1, como aquellas otras personas a las que el empresario encomiende «el
desempefio constante, en su nombre y por su cuenta, de algunas gestiones propias a que se dediquen, en virtud de pac
escrito o verbal; consignandolo en sus reglamentos las compafiias y comunicandolo los particulares por avisos publi-
cos o por medio de circulares a sus corresponsales». Obviamente, el acceso al Registro Mercantil obligaria a que dicho
apoderamiento sea conferido mediante documento publico.

66 |a denominacién de estos colaboradores del empresario es muy variada: Director general, Secretario general, etc.

67 Cfr. F. S\ncHEZ CALERO, Instituciones de Derecho mercantil, ob. cit., pag. 192, quien cita en apoyo de esta afirmacion

las Res. D.G.R. de 20 de septiembre y de 11 de octubre de 1983, R. 7.024 y 7.027.
68 J. G. Gwrcia TERUELO €N Los delitos societarios en el Codigo Penal espariolcit., pag. 48.
69 Veanse los articulos 290 y ss. del Cédigo Penal.
70 Cfr. el articulo 105 de dicha norma.
71 Cfr. su articulo 15.

72 Cfr. el articulo 89 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas.
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4. Elementos del presupuesto de la responsabilidad tributaria del articulo 40.1, primer apar-
tado, de la LGT.

El primer parrafo del articulo 40.1 de la LGT recoge uno de los presupuestos de hecho de la
responsabilidad tributaria de los administradores de personas juridicas. La exigencia de responsabi:
lidad tributaria a los administradores presupone la concurrencia de tres requisitos en este caso: pri-
mero, la imputacién de una infraccion tributaria a la persona juridica; segundo, la condicién de admi-
nistrador del sujeto responsable; y, tercero, una determinada conducta del administrador caracterizadi
por una falta de diligencia en el desempefio de su cargo en relacién con las obligaciones tributarias
incumplidas.

Como hemos visto, el circulo de responsables queda reducido a aquellos sujetos en quienes
concurre la condiciéon de administrador quedando, pues, excluidos otros posibles parti@pantes
Ademas, la responsabilidad tributaria recae en el administrador ejerciente al tiempo de cometerse la
infraccidn tributaria con independencia de quien sea el titular del cargo en un momento posterior
como el de la calificacion de la infraccion, la imposicion de las sanciones o la propia derivacion de
la responsabilidad tributarfd. EI administrador responsable tributario es aquel que ostenta dicha
condicién en la fecha en que se produce el hecho que motiva la derivacion de responsabilidad tri-
butaria, esto es, la comisién de la infraccion. Cierto es, como sefaleadL8cHE, que el Unico
fundamento de esta afirmacién es el hecho de que el responsable debe estar ligado a los actos en g
interviene y que la falta de referencia parece permitir generalizar la responsahil&iacembar-
go, en nuestra opinidn el nexo causal entre la actuacién del administrador y el resultado de comision
de la infraccién por la persona juridica opera como un requisito esencial en la exigencia de la res-
ponsabilidad tributaria.

La norma no declara la responsabilidad tributaria del administrador ante cualquier comision
de una infraccién por la persona juridica sino que supedita ésta a la mediacién de una conducta nc
diligente del administrador en el desempefio de sus funciones en relacién con el cumplimiento de
las obligaciones tributarias de la persona juridica. En concreto, la norma describe dicha conducta
como consistente en no realizar los actos que fuesen de su incumbencia que son necesarios para
cumplimiento de las obligaciones tributarias de la persona juridica, consentir el incumplimiento por
quienes de ellos dependan o no adoptar acuerdos que hicieran posibles tales infrad€imogss
términos, la ley se refiere tanto a la accion directa como a la comisién por omision del deber de cui-

73 Vedse F. BREzRoY0, Los delitos y las infracciones en materia tributao. cit., pag. 297.

74 Este es el criterio administrativo que se recoge en el Informe de la Direccién General de la Inspeccién Financiera y
Tributaria de 21 de diciembre de 1990 y que es generalmente admitido por la doctrina y la jurisprudencia.

75 Cfr.J. BANACLOCHE, «La nueva Ley General Tributaria: responsables e infractores», Editopagstostomo 11, 1985,
péag. 11.

76 Cfr. el articulo 40, apartado 1, primer parrafo de la LGT.
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dado, o culpan vigilandg respecto de sus subordinaddsSin embargo, la actuacion del adminis-
trador no necesita ser calificada de participacion en la infraccidn tributaria ni se trata de un ilicito
tributario en si misma, sino de un incumplimiento culpable de sus deberes de gestion. La falta de
diligencia del administrador en el cumplimiento de sus funciones debe valorarse a la luz de las nor-
mas civiles, mercantiles y estatutarias que regulan el contenido de las obligaciones de su cargo.

El precepto sefiala como parte del presupuesto de hecho de la responsabilidad el que los acto:
no realizados «fuesen de su incumbencia» en referencia a la actuacién del administrador, lo que he
sido interpretado por algunos autores como un requisito imprescindible el que se trate de actos que
corresponda llevar a cabo al administra@oEn nuestra opinion, ello solo resulta relevante en cone-
Xioén con el criterio que se utilice para la calificacion del sujeto administrador, pues de aplicarse un
criterio formal sin tener en cuenta una posible delegacion de funciones la regla general sera que, pot
Su propia esencia, los actos de gestion son siempre de la incumbencia del administrador.

Por otra parte, la norma se refiere a «actos necesarios» para el cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias lo que, a nuestro entender refleja que, en todo caso, es preciso la existencia de ul
nexo causal entre la actuacion del administrador y el incumplimiento de sus obligaciones tributarias
por la persona juridic®. Su verificacion es importante, pues esa vinculacion constituye el funda-
mento de la eleccién de este presupuesto de hecho para configurar un supuesto de responsabilida
tributaria.

77 F.J. @Gaviio opina que la responsabilidad mediando una dulpigilandose extiende «a las infracciones derivadas de
la actuacién de representantes voluntarios de la persona juridica o de los designados por el propio administrador en el
ambito de sus funciones». Véase el trabajo del citado autor «La responsabilidad tributaria de los administradores de las
personas juridicasRireccion y Progreso, n.° 128, marzo-abril, 1993, pag. 60.

78 F.J. @avio, «La responsabilidad tributaria de los administradores de las personas juridicas», ob. cit., paya80; J. A
REZ MARTINEZ, «Las responsabilidades tributarias del articulo 40 de la LGT. Examen de los diferentes supuestos y cri-
tica de la normativa vigente», ob. cit., pag. 178; ACA®, «Responsabilidad tributaria. Los administradores de socie-
dades»|mpuestos, 11/1990, pag. 475.

79 En la redaccion del articulo 40.1 de la LGT anterior a la reforma de la Ley 10/1985, se recogia expresamente que «En
ningun caso podra ser exigida responsabilidad a los administradores que no asistan a la reunién o que salvaran expre-
samente su voto en los acuerdos de que se trate». No obstante, en el Informe de la Direccion General de Inspeccién
Financiera y Tributaria de 21 de diciembre de 1990, la Administracién considera igualmente aplicables dichas causas
de exclusion de la responsabilidad en el caso de que la gestion de la persona juridica corresponda a un érgano colegia:
do y sitla su fundamento en el articulo 77.4 c) de la LGT. De esta forma, el recurso al mencionado precepto relativo a
las causas de exencién de responsabilidad por infraccion tributaria parece reforzar la consideracion del administrador
como autor o participe en la comision del ilicito tributario. A nuestro entender, simplemente son sélo ejemplos de supues-
tos en los que de por si no puede atribuirse la responsabilidad tributaria al administrador al faltar esa vinculacién cau-
sal entre la actuacién de un administrador concreto y el incumplimiento de los deberes tributarios por la persona juri-
dica. Por ello, no creemos gque pueda hacerse sin mas una aplicacion analdgica de las causas de exencién de responsabilidi
por actos ilicitos tributarios recogidas en el citado precepto y otros, como el articulo 5.2 de la Ley 1/1998 de 26 de febre-
ro de Derechos y Garantias del Contribuyente. El examen de dichas causas procedera en el momento de determinar le
culpabilidad e imputabilidad de la persona juridica y podran servir de orientacion para valorar la diligencia debida de
un administrador en el cumplimento de sus obligaciones.
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La presencia de estos tres requisitos debe ser examinada con caracter previo a la imputaciér
de responsabilidad tributaria al administrador de la persona juifditia embargo, en alguna oca-
sion, el TEAC ha llegado a afirmar «sorprendentemente» que la Administracion sélo debera probar
para exigir dicha responsabilidad la comisién de la infraccion por la sociedad y la condicién de admi-
nistrador del sujeto en ese momeditde esta forma, el Tribunal parece dar cobertura a una prac-
tica de los 6rganos de recaudacion mediante la que logran una aplicacién extensiva del precepto exi
giendo la responsabilidad tributaria con total automatismo al administrador o administradores
correspondientes una vez que determinan la existencia de obligaciones tributarias incumplidas de
personas juridicas. En otras ocasiones, las menos de ellas, si alude a la necesidad de determinar cl
ramente la existencia de un nexo causal entre la actuacién del administrador y el incumplimiento por
la persona juridica de sus obligaciones tribut&fias

La redaccion anterior a la reforma de 1985 mencionaba expresamente la exigencia de mala fe
0 negligencia grave en la conducta del administrador. Sin embargo, su supresion «no supone la dess
paricion de los principios de voluntariedad o de personalidad en su conducta. La imputacion de res-
ponsabilidad sigue siendo consecuencia de los deberes normales en un gestor aun cuando sea su
ciente la concurrencia de la mera negligeniaddemas, podemos llegar a esa conclusiéon examinando
la descripcién que el precepto realiza de la conducta del administrador puesto que en ella esta impli-
cita la presencia de un minimo grado de c&p&n consecuencia, si falta ese elemento no proce-
de la atribucién de la responsabilidad tributaria como, por ejemplo, en aquellas situaciones que la
propia normativa tributaria admite como causas de exoneracion de responsabilidad, en sentido téc-
nico. Asi, cuando se parte de una decision colectiva, para aquellos que hubieran salvado su voto ¢

80 Entre otras, se refieren a ellos la Resolucién del TEAC de 23 de julio de 1996 (JT 1996, 1307), Resolucién del TEAC
de 10 de enero de 1996 (JT 1996, 219), Resolucion del TEAC de 21 de febrero de 1996 (JT 1996, 376), Resolucion del
TEAC de 10 de julio de 1996 (JT 1996, 1637).

81 \ease el comentario a la Resolucién del TEAC de 12 de febrero de 1998 (JT 1998,488) en la Presentacion § 23 donde
se recoge el calificativo que utilizamos. En la misma linea, la Resolucién del TEAC de 22 de noviembre de 1996 (JT
1996, 1724), Resolucién del TEAC de 13 de noviembre de 1995.

82 Asi, en la Resolucién de 10 de julio de 1996 (JT 1996, 1229), el Tribunal excluye la responsabilidad tributaria de una
parte de los administradores sobre la base de que «...no es clara la existencia de responsabilidad subsidiaria en los rect
rrentes porque no existe un nexo causal entre aquellos y el incumplimiento de los deberes fiscales, y porque para esta-
blecerla, teniendo en cuenta los hechos relatados y probados, seria preciso exigir una diligencia superior a la normal...».

83 Considerando segundo de la Resolucién del TEAC de 12 de febrero de 1998 (JT 1998,488). En los mismos términos,
la Resolucion del TEAC de 10 de julio de 1996 (JT 1996, 1229).

84 Del mismo parecer se manifiesta J. drioza PEREzenEl sistema de infracciones y sanciones tributadscit, pag.
198. Por otra parte, ademas de este autor, la mayoria de la doctrina afirma la pervivencia de este requisito a pesar de ¢
desaparicion de su mencion en el articulo 40.1 de la LGT. Su argumentacion parte de la consideracion del administra-
dor como «participe» en la comisién de la infraccion tributaria y con base en el prindipipoena sine culpgue
después es utilizado para justificar la extensién del contenido de su obligacion de responsable a las sanciones impues-
tas. Nuestra opinion al respecto es expresada de forma reiterada a lo largo de este trakeg®d¥d? Los delitos y
las infracciones en materia tributariab. cit., pag. 297; F. J..8/130, «La responsabilidad tributaria de los adminis-
tradores de las personas juridicas», ob. cit., pag. 59; Jrivo®ovas, «La supuesta responsabilidad objetiva de los
administradores de sociedades que cesan en su actiiiadestos, La Ley, tomo |, 1997, pag. 86.
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no hubiesen acudido a la reunién en que se adoptd la #isBrigual forma, no constituyen un
motivo de exencidn las circunstancias que la normativa establece que no lo son, por ejemplo, que el
acto o acuerdo objeto de la conducta del administrador haya sido adoptado, autorizado o ratificado
por los érganos socialés Cierto es, no obstante, que la amplitud con que se describen y la falta de
concrecion en la determinacion de cudl es el grado de diligencia exigible hacen posible que, en la
practica, la mera existencia de una infraccién de la persona juridica conlleve la aplicacién de este
supuesto de responsabilidad tributé&ria

5. La cuestion de la extension de la obligacion del administrador como responsable tributario
a las sanciones.

El régimen general de la responsabilidad tributaria, sea solidaria o subsidiaria, prevista en el
articulo 37.3 de la LGT, limita la extension de su contenido «a la totalidad de la deuda tributaria, con
excepcion de las sanciones». Sin embargo, de acuerdo con la literalidad del articulo 40.1 de la LGT,
la responsabilidad tributaria del administrador por la comision de infracciones tributarias de la per-
sona juridica se extiende a las sanciones que a ésta se le imponen. Asi, en el caso de que el supue
to concreto parta de la comision de una infraccion tributaria grave su obligacién comprende la tota-
lidad de la deuda tributaria incluyendo las sanciones impuestas al sujeto infractor. En el caso de que
se trate de una infraccién simple, la responsabilidad tributaria del administrador se extiende sélo a
las sanciones lo que parece, en principio logico, ya que, con caracter general en relacién con ese tipc
de ilicitos tributarios, la sancién impuesta seré la Unica obligacién de contenido econémico de la que
sea titular el obligado principal y son las obligaciones de este tipo las Gnicas que asume un respon-
sable tributario.

La reforma del articulo 37 de la LGT operada por la Ley 25/1995, tras la que quedé zanjada
cualquier posible duda sobre la exclusién del ambito de la responsabilidad tributaria de las sancio-
nes, no afecto a la redaccion del articulo 40.1 de la LGT. Ello ha dado origen a la discusion sobre un
hipotético supuesto de colisién entre la norma del articulo 40.1 y el régimen general previsto en el
articulo 37 de la LGT, asi como sobre una posible contradiccion con el principio constitucional de

85 Cfr.el articulo 77.4 c) de la LGT. Asf lo sefiala expresamente el Informe de la Direccién General de Inspeccién Financiera
y Tributaria de 21 de diciembre de 1990. Compartimos la opinional®&&€ HERNANDEZ acerca de que la referencia a
la ausencia del administrador en la reunién en que se adopt6 el acuerdo adolece de una excesiva generalidad, pues sin
existe una causa que la justifique es una conducta que por si misma es una manifestacién de una escasa diligencia de
administrador en el ejercicio de su cargo. A pesar de ello, ni la norma ni la interpretacién administrativa contemplan
ninguna excepcion como tampoco lo hacen respecto del supuesto de una simple abstencion en la adopcion del acuerdo
Cfr. F. J. @aviyo, «La responsabilidad tributaria de los administradores de las personas juridicas», ob. cit., pag. 60.

86 Cfr. el articulo 133.3 de la LSA relativo a la responsabilidad de los administradores por sus actuaciones sin la diligen-
cia que deben desempeniar su cargo.

87 Esta cuestién es apuntada asimismo por M.dHd@ TRepaT, «Anélisis del articulo 40 de la LGT», ob. cit., pag. 151;
J. Avarez MaRTINEZ, «Las responsabilidades tributarias del articulo 40 de la LGT. Examen de los diferentes supues-
tos y critica de la normativa vigente», ob. cit., pag. 179.
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personalidad de la pena o sancién en cuanto a que el articulo 40, estableciendo un supuesto de re
ponsabilidad tributaria, prevé expresamente la extension de su contenido a las sanciones impuesta
a la persona juridica. Como es sabido, el principio de la personalidad de la pena o sancién, cuya apli-
cabilidad en el &mbito sancionador administrativo y tributario ha sido reiteradamente sefialada por
el Tribunal Constitucional, impide la extensién de la responsabilidad por las sanciones a nadie que
no pueda calificarse de sujeto infractor en algin g¥ado

El TEAC ha utilizado variados razonamientos para determinar la norma aplicable. El argu-
mento principal se basa en un criterio de especialidad para mantener la prevalencia de la aplicacior
del régimen previsto en el articulo 40 de la LGT para los supuestos especificos incluidos en su ambi-
to de aplicacién. Sin embargo, frente a dicho argumento cabe oponer otro criterio tradicional para diri-
mir los conflictos entre normas como es eladeposterior derogat anteriague juega en este caso a
favor de la aplicacion de la redaccion legal de 1995 del articulo 37.3 de la LGT frente a la del articu-
lo 40 de la LGT que tiene su origen en la reforma de 898&lemas, la especialidad de la norma no
puede alterar la prevision del régimen general de la responsabilidad tributaria del articulo 37.3 de la
LGT cuando la nueva regulacion de este concreto aspecto tiene su origen en la asuncion de un man
dato constitucional. Por otra parte, el TEAC entiende que admitir la exclusion de las sanciones en el
ambito especifico de la responsabilidad tributaria del articulo 40.1 de la LGT significaria privar de
sentido a su redaccion al desaparecer el contenido de dicha responsabilidad en el caso de la comisic¢
de infracciones simples y justificando la inclusion de las sanciones en el supuesto de infracciones gra-
ves en la necesidad de preservar la coherencia entre los regimenes de ambas categorias de ilicitc
Este argumento resulta ciertamente débil si lo que esta en entredicho es el respeto a un mandato con
titucional que afecta por igual a ambas previsones. Ademas, probablemente sea mas certero afirma
que «si el legislador hubiera querido excluir las sanciones de la obligacion del administrador respon-
sable habria modificado expresamente el precepto, cosa que no ha®hecho»

Ante esta situacién creemos que no caben mas que dos opciones. Partiendo de la necesida
de respetar el principio de personalidad de la sancion, la especialidad del régimen previsto en el
articulo 40 de la LGT sélo es admisible desde la vertiente de aquellos que sostienen que el funda-
mento de este supuesto esta en la participacion del administrador en el ilicito tributario lo que legi-
timaria la exigencia de la sancion. En este sentido, no estariamos ante un supuesto de responsabil
dad tributaria subsidiaria estrictamente sino que su contenido se amplia a la sancién como consecuenci

88 E| Tribunal Constitucional afirma que «entre los principios informadores del orden penal se encuentra el principio de
personalidad de la pena, protegido por el articulo 25.1 de la Norma fundamental, también formulado por este Tribunal
como principio de personalidad de la pena o sancién, denominacion suficientemente reveladora de su aplicabilidad en
el ambito del Derecho administrativo sancionador», STC 146/1994, de 12 de mayo. Asimismo, en la STC 219/1988, de
22 de noviembre, el Tribunal considera contrario a los derechos fundamentales «el indebido traslado de responsabili-
dad personal a persona ajena al hecho infractor».

89 J. BanacLOCHE, en Editorial eimpuesto$1.° 5, marzo, 1999, califica de «tonto» el argumentexdposterior derogat
anterior que algun experto utilizdro Fisco para mantener que el articulo 40 de la LGT derogaba el 37 de dicha Ley en
materia de responsabilidad de administradores de sociedades.

90 veéase F. J. MRrTIN FERNANDEZ, «La responsabilidad de los administradores ante las deudas tributarias de la sociedad»,
ob. cit., pag. I-1V-160.
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de su condicién de participe en la infraccion tributaria y, por tanto, en él mismo se confunden la res-
ponsabilidad por su participacion en la infraccién y la responsabilidad tributaria puramente garan-
tista de la obligacidn tributaria. En definitiva, desde esta 6ptica, el articulo 40.1 de la LGT estaria
tipificando una forma de participacién en la infraccién a lo que cabria criticar su asistematica e ins-
trumentalizacion de una institucion tributaria con caracteres propios. A pesar de que el tipo del ili-
cito configura como sujeto infractor en todo caso a la persona juridica como sujeto pasivo de las
obligaciones tributarias no cumplidas, desde esta Optica, la mera conducta negligente del adminis-
trador seria un grado de culpa suficiente para justificar su inclusion en las consecuencias punitivas
derivadas de su actuacion en atencion a su colaboracion en la infraccion tributaria.

Por otra parte, esta opcion implica aceptar el caracter sancionatorio de este supuesto de atri-
bucion de responsabilidad tributaria con todo lo que ello conlleva. En consecuencia, la exigencia de
este tipo de responsabilidad tributaria deberia ir acompafiada de todas las garantias propias del régi
men sancionador. Asi, por ejemplo, sera necesario que la Administracion aporte la prueba de la actua-
cion al menos negligente en el desempefio de su cargo por el administrador y de su relaciéon causa
con la infraccion tributaria que se imputa a la persona juridica, asi como la observancia de las garan-
tias procedimentales introducidas en el procedimiento sancionador tras la Ley%L/T89@sta
forma, con este planteamiento, se resuelve la contradiccion entre el régimen general de la responsa
bilidad tributaria del articulo 37 de la LGT y el supuesto especifico del articulo 40.1 de la LGT. Sin
embargo, esta solucion conduce a una posible colisién con la regulacion prevista en el articulo 38
de la LGT relativa a la participacion en la comision de infracciones.

En nuestra opinién, si el legislador hubiera querido imponer una sancién al administrador
como colaborador en la comision de una infraccion tributaria lo hubiera hecho directamente sin nece-
sidad de acudir al expediente técnico de la responsabilidad tritfdtdlaaseguramiento del cré-

91 sin embargo, la STS de 30 de septiembre de 1993, dice expresamente que la derivacion de la accién administrativa a un
responsable subsidiario por aplicacion de este articulo 40 de la LGT no es una medida sancionatoria técnicamente no
siendo necesario adoptar formalmente un procedimiento sancionador. Ademas, utiliza como argumento, muy poco afor-
tunado, el hecho de que el administrador responsable era la misma persona que como representante habia participado e
el expediente sancionador tramitado a la persona juridica por lo que estima excesivo que por razones formales fuese nece
saria la apertura de un nuevo expediente frente al administrador para valorar los mismos hechos. De esta forma, el Tribunal
Supremo permite exigir la sancion al administrador sin ninguna de las garantias y cautelas constitucionales con que se
aplican normalmente éstas y pese a que con caracter general para otras hipotesis de responsabilidad subsidiaria se niec
la posibilidad de exigencia al responsable de las sanciones por el principio de personalidad de la pena.

92 Argumento utilizado por M.2 D. @As ABELLAN en relacion con la interpretacion de la extension de la responsabiliad
tributaria prevista en el articulo 38 de la LGT. La opinién mayoritaria entre la doctrina sostiene que en el supuesto del
articulo 38 de la LGT el contenido de la responsabilidad tributaria se amplia a las sanciones impuestas al deudor prin-
cipal basandose en la participacion del responsable en la comision de la infraccion tributaria. En contra, esta autora con-
sidera que «... la Gnica sancién que se impone al solidario por tal infraccién es precisamente la constitucion de la res-
ponsabilidad solidaria a su cargo... Si el legislador hubiera querido imponer una sancion a la persona que colabora de
manera directa y principal con el sujeto pasivo de una obligacién tributaria lo hubiera hecho directamente sin necesi-
dad de acudir al expediente técnico de la responsabilidad tributaria. Si lo hace es sencillamente para asegurar el cobro
de la deuda tributaria y para sancionar al responsable por su conducta dolosa». En su opinién, ni siquiera en este supues
to, las sanciones por infracciones cometidas por el sujeto pasivo deben formar parte de la deuda del responsable. Véase
«El estatuto juridico del responsable del tributo en el Derecho espRigvista Espafiola de Derecho Financiero
Civitas, n.° 42, 1984, pag. 204.
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dito tributario es la finalidad de este precepto, si bien por las propias caracteristicas de este institu-
to juridico constituye una medida incentivadora de la actuacion diligente del administrador y, en sen-
tido inverso, una «sancion» en si mismo desde el punto de vista de sus consecuencias patrimonia
les, cuando esa falta de diligencia provoca un ilicito tribu¥dpero, en ningln caso, las sanciones
impuestas por infracciones cometidas por el deudor principal deben formar parte del montante que
debe satisfacer el responsatfle

Si bien reconocemos que la literalidad del precepto obliga a aceptar que la responsabilidad
tributaria de los administradores se extiende a las sanciones, creemos que ello no deberia ser asi. |
esquema juridico de los elementos de la infraccion debe ser examinado de forma independiente de
los elementos de la responsabilidad tributaria del administrador, no confundiendo el papel que desem-
pefia en cada uno de ellos la actuacion del administrador y la actuacion de la persona juridica. Desdt
nuestro punto de vista, la actuacion del administrador en el desempefio de sus funciones no pued:
considerarse en ninguna medida como una participacién en la comision de la infraccién tributaria
gue se imputa a la persona juridica. Las normas tributarias reconocen la capacidad de las persona
juridicas para ser sujetos infractores y, por tanto, la actuacién de las personas fisicas a través de la
cuales éstas manifiestan su voluntad no puede implicar la extension de dicha calificacion. Cuestion
distinta es la necesidad de un examen de aquella actuacion a la hora de proceder a valorar el grad
de culpabilidad como requisito del ilicito al ser éste un concepto que en nuestro ordenamiento juri-
dico aparece indisociable de la voluntad humana. El supuesto mas comun quizas es que para este fi
sea tenida en cuenta la conducta del administrador, pues usualmente sera el rgano responsable
los actos gestores encaminados al cumplimiento de las obligaciones tributarias de la persona juridi-
ca. No obstante, puede ser que dicha conducta no sea procedente a través de los propios actos ¢
administrador por estar aquellas funciones asociadas a la actuacion de un tercero. Esto es, la culpe
bilidad que actiia como elemento esencial en la presencia de un ilicito no necesariamente ha de mani
festarse en la voluntad del administrador.

Sin embargo, al margen de este esquema juridico de la infraccion tributaria, la imputacion de
la responsabilidad tributaria en la persona del administrador requiere que pueda asociarse una falt
de diligencia en el desempefio de sus funciones con el incumplimiento de las obligaciones tributa-
rias de la persona juridica, ya sea por omision o comisién. Por tanto, la negligencia del administra-
dor se residencia en el cumplimiento de las obligaciones propias de su cargo lo cual no constituye
un ilicito tributario en si mismo. Esta culpabilidad es distinta y teéricamente diferenciable de la cul-
pabilidad como requisito de la comision de la infracciodn tributaria por la persona juridica. Su sepa-
racién se produce cuando el acto gestor originario del ilicito tributario no puede imputarse a una falta

93 M. D. RUFIAN Lizana sefiala que «aunque la responsabilidad de los administradores en el supuesto regulado en el articu-
lo 40.1, no puede ser considerada como una sancién, al menos en su estricto sentido..., hay que reconocer que dicha res
ponsabilidad no s6lo cumple la funcién de garantia que le corresponde, sino también la finalidad represiva e intimidato-
ria que carateriza las sanciones de tipo penal». Véase de la citada autora su trabajo,«La responsabilidad tributaria de los
administradores de las sociedades en las infracciones cometidas potrpiasstps, n.° 3, marzo, 1987, pag. 640.

94 Cfr., en el mismo sentido, M.2 D.ias ABELLAN, «El estatuto juridico del responsable del tributo en el Derecho espa-
fiol», ob. cit., pag. 204.
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de diligencia en el desarrollo de sus funciones por el administrador. En ese caso, podria existir una
infraccion tributaria imputable a la persona juridica, pero no un supuesto de responsabilidad tribu-
taria del administrador por dicha infraccion.

6. El administrador como «coautor» de la infraccién tributaria. Delimitacion frente al supues-
to de responsabilidad tributaria solidaria del articulo 38 de la LGT.

El tenor del articulo 38.1 de la LGT establece que «Responderan solidariamente de las obli-
gaciones tributarias todas las personas que sean causantes o colaboren en la realizacién de una infra
cion tributariax.

La LGT recoge la subjetividad de la comision de las infracciones tributarias en el marco de
las normas especificas del Derecho tributario sancionador Unicamente en calidad de autor. Sin embar:
go, el legislador establece entre los preceptos dedicados a la regulacion del instituto de la responsa
bilidad tributaria las consecuencias juridicas que se asocian a la participacién en la comision de las
infracciones en grados diferentes al de la autoria directa. Incluso, en la conducta del responsable que
se describe por la norma se requiere la apreciacion de la concurrencia de al menos un minimo gradc
de culpa tal como ha precisado el Tribunal Constituci#née esta forma, la colaboracion en la
realizacion de infracciones tributarias determina que el sujeto asuma la posicion de responsable soli-
dario en las obligaciones tributarias a cargo del sujeto infrféicten consecuencia, como ha sefia-
lado la generalidad de la doctrina, la finalidad de aseguramiento del crédito tributario se combina
aqui con una finalidad claramente sancionafdrilo parece correcto el uso de esta técnica legis-
lativa examinado a la luz del principio de legalidad que rige en el &mbito sancionador, pues se «san-
cionan» conductas relativas a grados de autoria en la comision de ilicitos tributarios que no se tipi-

95 El Tribunal Constitucional en su Sentencia de 26 de abril de 1990, analiza la constitucionalidad de este precepto y rea-
liza una interpretacion del mismo en conexién con el articulo 77.1 de la LGT de la que extrae la conclusion en su
Fundamento Juridico cuarto que «también en los casos de responsabilidad solidaria se requiere la concurrencia de dolo
o culpa aunque sea leve».

96 Concretamente, J.BirReroafirma que hay que diferenciar dos aspectos en el precepto, pues recoge un supuesto de res-
ponsabilidad en sentido técnico respecto a la deuda pero que no se extiende a las sanciones ya que, en cuanto a ésta
hay una titularidad comdn en la comision de la infraccion que provoca una cotitularidad solidaria pasiva en la obliga-
cion pecuniaria en que se traduce la sancion. Es decir, los participes ajenos a la realizacion del hecho imponible son res-
ponsables solidarios respecto de la obligacién tributaria, pero obligados tributarios principales o titulares solidarios res-
pecto de la sancién. «El responsable tributai@witas Revista Espafiola de Derecho Financier8 26, 1980, pag.

198. En el mismo sentido lo describe J. ANG1EZ GALIANA , «El responsable», ob. cit., pag. 661.

F. FErez Rovo sefiala que el responsable, excepto en el caso en que la situacién de responsabilidad se origine precisa-
mente en la causacion o colaboracién en la realizacién de una infraccion tributaria, supuesto recogido en el articulo 38
de la LGT, no sera sujeto activo de infracciones tributarias en cuanto a tal responsable. Véase, del citadalalitor,

tos y las infracciones en materia tributariab. cit., pag. 286.

97 véase M.2 D. Rias ABELLAN, «Modificaciones a la Ley General Tributaria en la regulacién juridica del responsable»,
Revista Espafiola de Derecho Financig@ivitas, n.° 47/48, 1985, pag. 420; SxAdrRA MANRIQUE DE LARA, LOS res-
ponsables tributarioslEF, Marcial Pons, Madrid, 1994, pag. 119.
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fican en el Derecho sancionador tribut&@oSin embargo, nuestro punto de vista es que quizas la
explicacion pueda encontrarse en que el legislador no pretende realmente tipificar esas formas de
participacién y que la vinculacién del sujeto responsable con la infraccion tributaria sea por si misma
y sin mas un criterio suficiente y razonable para configurar el presupuesto de hecho de una respon-
sabilidad tributaria, y ademas de tipo solidario, sin que sea necesario partir de su valoracion como
un ilicito de naturaleza tributarf&

En cualquier caso, tradicionalmente, se ha considerado que existe una separacién poco clare
entre el &mbito de aplicacion del articulo 40.1 primer péarrafo y del articulo 38 de la LGT. La causa
reside en la interpretacion ampliamente aceptada del precepto regulador de la responsabilidad tri-
butaria de los administradores que parte de la premisa de que su presupuesto de hecho contempla
participacion del administrador en la comision de la infraccion tributaria. Por su parte, el articulo 38
de la LGT recoge el supuesto de «personas que sean causantes o colaboren en la realizacion de ui
infraccidn tributaria» y, en consecuencia, la conducta del administrador podria ser calificada en esos
mismos términos surgiendo la necesidad de dar una respuesta al problema de la delimitacion entre
el @mbito de aplicacion de este precepto y el correspondiente al articulo 38 de la LGT. La cuestién
no carece de relevancia si se tiene en cuenta la diferente clase de responsabilidad tributaria atribui
da en cada caso y las importantes consecuencias que genera cada una para el sujeto responsable

Por otra parte, la redaccion del parrafo final del articulo 40.1 de la LGT abona esta indefini-
cion al establecer que «lo previsto en este precepto no afectara a lo establecido en otros supuestc
de responsabilidad en la legislacion tributaria en vigor».

Una postura de amplia acogida en nuestra doctrina, es aquella que mantiene que la resolucior
de dicho problema debe plantearse adoptando el criterio de ley edpfedialsde este punto de
vista, la regulacion recogida en el articulo 40.1, primer parrafo, debe primar porque tiene un carac-
ter mas especifico al partir de la eleccion de un determinado sujeto activo de la accién descrita en
su presupuesto de hecho frente al caracter genérico del articulo 38 de la LGT. Como hemos sefiala
do en opinién de estos autores, la conducta del administrador tipificada en el articulo 40.1, primer

98 Para F. GRAL y P. RSTONE, son realmente supuestos de responsabilidad por infraccion tributaria que aparecen regula-
dos dentro de la seccion dedicada a la responsabilidad tributaria por hecho imponible ajeno. En su opinion, «se trata de
una equivocada yuxtaposicién de normas que puede tener su explicacion en el intento de trasponer la sistematica ale-
mana del capitulo cuarto de la parte segundaAledabernordnung. Pero en el caso espafiol dichos articulos se refie-
ren tanto a la responsabilidad por la cuota tributaria como a las sanciones». Véase su trabajo, «La figura del responsa-
ble tributario en los sistemas juridicos tributarios aleman, espafiol e itaajetes pasivos y responsables tributgrios
XVIl Jornadas de la ILADT, Cartagena, Colombia, octubre, 1995, IEF, Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 623.

99 Compartimos la opinién deAMarro FAURE que entiende que la supresion de la referencia al dolo o a la culpa obedece
al cumplimiento de la finalidad de la norma puesto que no es la de sancionar la conducta del responsable en si misma
sino garantizar el cumplimiento de la obligacién tributaria. No obstante, la presencia de ese elemento de culpa deter-
mina el supuesto de responsabilidad porque la actuacion del responsable debe guardar relacién con la infraccion come-
tida por el sujeto pasivo. De la citada auteofa,«Los supuestos de responsabilidad tributaria solidaria en el ordena-
miento tributario espafiol (I)», ob. cit., pags. 621y 622.

100 cfr. J. ZornozA PEREZ El sistema de infracciones y sanciones tributgris cit., pag. 197. FEREz Rovo, Los deli-
tos y las infracciones en materia tributariab. cit., pag. 297.
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parrafo, supone siempre una causacion o colaboracién en la infraccion realizada por la persona juri-
dica conforme a los términos del articulo 3841 De esta forma se recoge un régimen especifico
para estos supuestos, seleccionados en atencion a la naturaleza de persona juridica del sujeto infras
tor y a la condicién de administrador que concurre en el colaborador.

Sin embargo, el supuesto de la norma especial -articulo 40.1 de la LGT- se configura como
una responsabilidad tributaria de tipo subsidiario mientras que el de la norma genérica -articulo 38.1
de la LGT- como una responsabilidad tributaria de caracter solidario. En consecuencia, el régimen
de responsabilidad tributaria aplicable a los administradores tendria un tratamiento privilegiado y
constituye una excepcion al establecido por el articulo 38 de la LGT para la participacion en la comi-
sion de infracciones tributarid®?. Esta aparente incongruencia lleva a algunos autores a tratar de
justificar la coexistencia y la aplicacion compatible de ambos preceptos, utilizando como argumen-
to el que cada uno de ellos sancionaria diferentes grados de participacién en la comisién de una
infraccién tributarid93. Asi, la conducta descrita en el articulo 38 de la LGT implicaria una partici-
pacion directa e inmediata en la realizacion de la infraccion, mientras que la actuacion contempla-
da por el articulo 40.1 de la LGT no requeriria tal grado de involucracion sino que bastaria con que
tuviera un nexo causal con el incumplimiento. Segun esta tesis, su aplicacién seria compatible pues
los administradores responderian solidariamente, como cualquier persona en los términos del articu-
lo 38.1 de la LGT y subsidiariamente en los supuestos contemplados en el articulo 40.1 de la LGT.
Ademas, este diverso grado de participacion justificaria su diferente tratamiento. De esta forma, un
administrador, dependiendo de la calificacion de su actuacion, podria responder bien de forma soli-
daria o bien subsidiaria por aplicacién de uno u otro precepto. En cambio, otros autores no encuen-
tran justificacion alguna para esta diversidad de tratamientos y consideran que la actuacién del admi-
nistrador hubiera podido subsumirse dentro del tipo previsto en el articulo 38.1 de¥#.LGT

101 cfr. J. ZorNozA PEREZ El sistema de infracciones y sanciones tributarias, ob. cit., pag. 197. Esta idea de colaboracion
del administrador en la comisién de infracciones tributarias es aludida también peneAwz Moreno, «La confi-
guracion de los obligados tributarios en el Derecho espdohgs pendientes de Derecho TributaBledecs, Barcelona,
1997, pag. 133. Para M. L.cBoa TrePAT, los administradores mas que colaboradores o causantes de la infraccion tri-
butaria pueden ser calificados de coautores junto a la persona j@fdida.la mencionada autora su trabajo, «Analisis
del articulo 40 de la LGT», ob. cit., pag. 683. Algun autor sefiala que en la atribucién de responsabilidad tributaria al
administrador se parte de la presuncion implicita de que todo administrador es participe, por accion, omision, distrac-
cién o inaccion, de las deudas omitidas en los casos de infraccion cometida por la entidad que a@fmihisirrcos
SANCHEZ, «Responsabilidad de los administradores de entidades en materia tributaria», Asociacion Espafiola de Asesores
Fiscales, informe 28/98, pag. I-IV-131.

102 Asi lo ponen de manifiesto, FEREz Rovo, Los delitos y las infracciones en materia tributarid. cit., pag. 297; J.
ZorNozA PEREZ, El sistema de infracciones y sanciones tributar@s cit., pag. 197; M. L. €HoA TREPAT, «Analisis
del articulo 40 de la LGT», ob. cit., pag. 683.

103 cfr. F. J. @aviyo, «La responsabilidad tributaria de los administradores de las personas juridireasion y Progresp
n.° 128, marzo-abril, 1993, pag. 63. En el mismo sentidoia2. BERNANDEZ, «La responsabilidad de los administra-
dores de sociedades en materia fiscal», pag. 74 y ss.

104 3, MARTIN QUERALT, C. LozANO SERRANO, G. Casapo OLLERO, J. M. TEJERIZOL6PEZ Curso de Derecho Financiero y
Tributario,Tecnos, Madrid, 1999, pag. 505.
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Algun autor entiende que la justificacion de esta diversidad de tratamientos no se debe a la
voluntad del legislador de establecer un régimen privilegiado para los administradores sino que res-
ponde a una coherencia con el esquema de subjetividad activa disefiado por la LGT para las infrac-
ciones tributariad%s. El hecho de considerar sujetos infractores a las personas juridicas impide que
pueda sancionarse autbnomamente a los administradores y para evitar que éstos queden impunes,
configura su actuacion como un supuesto de responsabilidad tributaria cuyo contenido se extiende
a las sanciones impuestas a la persona juridica.

Desde nuestro punto de vista, no podemos estar de acuerdo con esta opinion, pues ciertament
la imputacion de responsabilidad directa por la comision de la infraccién que realiza la LGT impi-
de sancionar al administrador pero tanto de forma directa como indirecta, porque no puede ser con-
siderado participe en ninglin grado en esa realizacién al no ser su actuacion una manifestacion de s
voluntad personal. Técnicamente, sujeto infractor es exclusivamente la persona juridica que incum-
ple sus propias obligaciones tributarias. La actuacién negligente del administrador en el ejercicio de
sus funciones sociales no se tipifica como ilicito tributario, por ello no puede justificarse la exten-
sion de su responsabilidad tributaria a las sanciones como medio de evitar que su conducta qued:
impune. En su caso, las consecuencias de la falta de diligencia en su actuacion pertenecen al amb
to privado o a la esfera interna de la persona juridica, en el sentido de que corresponde exigir su res
ponsabilidad a los érganos sociales ante los que el administrador esta obligado legalmente a rendil
cuentas de sus actuaciones mediante los mecanismos de control de su gestion previstos en la legi
lacién mercantil.

A mayor abundamiento, esta diversidad de grados de responsabilidad tributaria es fuente de
situaciones que carecen de coherencia cuando ambos preceptos, articulos 38 y 40 de la LGT, so
aplicados simultaneamente en un supuesto de comisién de una infraccién tributaria por una perso-
na juridica. La responsabilidad tributaria prevista en el articulo 38.1 de la LGT «puede desplegar
una considerable eficacia, dado que cualquier tercero -asesor fiscal, contable, ejecutivos, etc.- puedt
verse expuesto al régimen previsto por el referido precepto, siempre y cuando haya colaborado y
causado la infraccidn tributari#$. Asi, de una parte concurriria la presencia de un responsable sub-
sidiario en la figura del administrador y, de otra, un responsable solidario encarnado en la persona
de un socio o cualquier miembro de los 6rganos de gestién de la persona juridica que pueda habe
participado con su actuacion en la comision de la infraccion tributaria.

Por nuestra parte, creemos que, de acuerdo con un elemental criterio de seguridad juridica que
fundamenta la exigencia del cumplimiento del principio de tipicidad en el Derecho sanci@hador

105 cfr. P. M. HERRERAMOLINA, «Coautoria y participacion en las infracciones tributarfisiefos pasivos y responsables tri-
butarios XVII Jornadas de la ILADT, Cartagena, Colombia, octubre, 1995, IEF, Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 709.

106 3. MaRTIN QUERALT, C. LozANO SERRANO, G. CasaDO OLLERO, J. M. TEJERIZOLOPEZ Curso de Derecho Financiero y
Tributario, ob. cit., pags. 504 y 505. La aplicacion de este precepto a las actuaciones del asesor fiscal y a otros terceros
es analizada por JaRacua Amo en «El articulo 38.1 de la Ley General Tributarlenpuestos, tomo |, 1995, pag. 253.

107 como sefiala F.#REzRovo, «lo importante es que los comportamientos infractores deben hallarse tipificados, es decir,
definidos con suficiente claridad en la norma gue los configura como preceptos de aplicacion de la correspondiente san-
cién». Véase su trabajo, Los delitos en infracciones en materia tributériait., pag. 270.
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si se considera conveniente la represion tributaria de conductas de colaboracion en la comisién de
infracciones, tales grados de autoria deberian ser recogidos expresamente en la norma con una corre
ta ubicacion sistematica en el marco del Derecho tributario sancionador y estableciendo su sancién
correspondiente de una forma auténoma. A la vista de la regulacién actual, no puede hablarse de es:
tipo de subjetividad en las infracciones tributarias. No obstante, la actuacion de un sujeto en forma
de colaboracién o causacion en la comision de una infraccién tributaria justifica sobradamente su

eleccién para configurar un supuesto de responsabilidad tributaria solidaria sin necesidad de funda-
mentar dicha responsabilidad tributaria en la existencia de un ilicito de esta naturaleza. En este razo-
namiento pudieran verse matices sancionatorios en la configuracion de este supuesto de response
bilidad tributaria, los que creemos, por otra parte, que son consustanciales a la propia institucion

desde el momento en que supone un quebranto econdémico para un sujeto que no ha manifestado ur
capacidad contributiva. En cualquier caso, la finalidad de la responsabilidad tributaria deberia man-

tenerse en los limites de garantia del crédito tributario con la extension que representa el deber cons
titucional de contribuir no estando justificada la inclusidon en su ambito de las sanciones en ningun

caso.

l1l. VALORACION DE LA CONFIGURACION ACTUAL DE LARESPONSABILIDAD TRI-
BUTARIA DE LOS ADMINISTRADORES POR ILICITOS DE LA PERSONA JURIDICA

En el orden sancionador tributario, la aplicacion del principio de culpabilidad en su concep-
cion tradicional ha condicionado y limitado la articulacion del sistema de responsabilidad directa de
las personas juridicas que, sin embargo, reconoce expresamente su normativa. En su regulacién sut
yacen los esquemas juridico-penales en los que la construccion de la culpabilidad parte precisamentse
de la negacién de esa capacidad de las personas juridicas para ser autoras de un ilicito. La ausenc
del soporte sicologico que sustenta la formacidn de una voluntad propia de la que se deriva el ele-
mento volitivo que fundamenta cualquier juicio de culpabilidad y el consiguiente reproche juridico
asociado a la imposicion de una sancién ha obligado a la blisqueda de férmulas que permitan con-
ciliar el respeto del principio de culpabilidad y la imputacion a la persona juridica de una responsa-
bilidad directa en la comision de las infracciones. El caracter esencial de este elemento como fun-
damento del ejercicio de toda potestad sancionadora y la necesidad de su examen en relacion con u
comportamiento individual obliga a recurrir al enjuiciamiento de la conducta y voluntad de una per-
sona fisica en el supuesto de ilicitos imputados a personas juridicas.

Partiendo de esta premisa, el examen de la culpabilidad requiere, por su misma esencia, tomatr
como referencia la conducta, bien de aquellas personas fisicas que materialmente han ejecutado i
accion que se valora, o bien de aquellas que asumen la responsabilidad por esos hechos en funcié
de su cargo. En el supuesto ahora examinado, la LGT parece haber optado por la segunda alternati
va al referirse a quienes desempefien el cargo de administrador de la persona juridica y dando po
supuesto que, en todo caso, ese juicio de culpabilidad procede realizarse en la persona del adminis
trador. La interpretacién que se realiza administrativa y jurisprudencialmente no establece una linea
uniforme para su aplicacion ni desde una perspectiva puramente formal de nombramiento ni aten-

-38 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 219

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



| ADMINISTRADORES DE PERSONAS JURIDICAS | Marta Rodriguez Ferndndez

diendo a un criterio material de ejercicio efectivo de funciones. Aunque dicho concepto pueda ser
interpretado de forma amplia e, incluso, podriamos deciadu®cen funcion de que sea mas o
menos conveniente en cada supuesto recurrir a un criterio formal o material para determinar en quier
concurre esa condicién, lo cierto es que se pone de manifiesto la insuficiencia de esta alternativa. De
la observacion de las formas que adopta la gestion empresarial en la actualidad se desprende que
realidad es mas compleja de lo que puede abarcar con coherencia y justicia la norma tributaria. En
muchas ocasiones, la labor del administrador se centra en el puro ejercicio de la actividad mercan-
til y en el logro de los objetivos sociales quedando, por ejemplo, la gestién del cumplimiento de las
obligaciones tributarias de la persona juridica en manos de diferentes profesionales, internos o exter-
nos a la organizacién empresarial, de cuya actuacién parece excesivo hacer recaer sus consecue
cias en el patrimonio personal del administrador.

A nuestro entender, las distorsiones que provoca la extrapolacién de los esquemas juridico-
penales de la culpabilidad han condicionado las interpretaciones que se realizan del supuesto de res
ponsabilidad tributaria que recoge el articulo 40.1 de la LGT, en su primer apégtédd, entre
la doctrina mas representativarBz Rovo manifiesta que la responsabilidad directa de las perso-
nas juridicas por las infracciones relativas a los deberes tributarios de los que dichas personas sol
sujetos representa una «quiebrax del principio de imputabilidad personal de la infraccion al autor de
la misma, para continuar sefialando que la aplicacion de este principio reaparece en la regulacion de
articulo 40.1.1.° en forma de responsabilidad subsidiaria de los administradores en las sanciones
correspondientes a las infracciones de las personas jurféiicBe estas afirmaciones se deduce
que el autor de dicho ilicito no es la propia persona juridica sino «la persona fisica de cuyo com-
portamiento depende la comision de la infracciBA»El mencionado autor considera Gnicamente
como una razon de eficacia la que lleva al legislador a renunciar a la consideracion del administra-
dor como responsable direcéd. Por tanto, desde este punto de vista, la extension de la responsa-
bilidad tributaria del administrador a las sanciones relativas a estas infracciones estaria justificada
ya que es el mismo el autor del ilicito al ser su comportamiento el que, por accién u omision, deter-
mina la comision de la infraccion.

No compartimos esta opinion. A nuestro juicio, no puede entenderse la actuacién del admi-
nistrador como una actuacion propia como persona fisica sino como érgano social y, por tanto, de
un cumplimiento o incumplimiento por la persona juridica de sus propios deberes tributarios. La

108 yn ejemplo més de las distorsiones y confusién con las que el legislador asume la subjetividad pasiva de las personas
juridicas en relacion con el reconocimiento de su capacidad infractora es el régimen sancionador de los grupos de socie-
dades. Para mas detalle, la cuestion es analizada con detalle parue2 Lipoy, El régimen de los grupos de socie-
dades en la Ley 43/1995 (fundamentos, subjetividad, régimen sancionador y req@EiEp$)ladrid, 1999.

109 veéase F. BrRez Rovo, Los delitos y las infracciones en materia tributaria, ob. cit., pAg. 296. AsimismoariM
FERNANDEZ opina que la sancién a la propia entidad plantea el inconveniente de que supone una quiebra del principio
de personalidad de la sancién. Del citado aofpkLa responsabilidad de los administradores ante las deudas tributa-
rias de una sociedad», ob. cit., pag. 159.

110 vgase F. BRezRovo, Los delitos y las infracciones en materia tributaod. cit., pag. 296.

111 |bidem loc. cit.
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consideracion de la persona juridica por el ordenamiento tributario como responsable directo no
supone una quiebra del principio de personalidad sino una nota diferenciadora del Derecho sancio-
nador administrativo respecto del penal que podria llegar a desaparecer al menos fuera del ambitc
de los llamados delitos naturales. Como ha sefialado el TC, la aplicacion del principio de culpabili-
dad y de responsabilidad personal de la pena o sancion no es incompatible con el reconocimiento er
el ambito sancionador administrativo de la capacidad infractora de las personas jdfidiaaon-
sideracion de la persona fisica que materialmente ha llevado a cabo la conducta transgresora de
deber tributario que incumbia a la persona juridica es necesaria a efectos de realizar un juicio sobre
la culpabilidad. Tal necesidad se mantendra en la medida en que no se altere la concepcion tradi-
cional de este elemento subjetivo al estar hoy fundamentado en una capacidad con una dimensiér
puramente humana. A estos efectos, el comportamiento de la persona fisica tiene un mero caracte
instrumental que, en ningln caso, puede calificarse como autoria o colaboracion. Distinta es la con-
sideracion que puede hacerse de aquellos comportamientos que amparados formalmente en actuz
ciones de la persona juridica responden a intereses puramente particulares. En estos casos, la in:
trumentalidad reside en la persona juridica cuya cobertura juridica es utilizada para fines individuales.
Criterios de justicia material han llevado a la elaboracién jurisprudencial de la llamada doctrina del
levantamiento del veld3. Si el recurso al fraude de ley no es posible queda en Ultima instancia esta
via, cuya utilizacién permite prescindir de la ficcion legal que dio origen a la persona juridica y cali-
ficar como sujeto infractor a la persona o personas fisicas ocultas tras esa cobertura juridica.

En suma, el responsable tributario sélo deberia responder de las sanciones en la medida er
gue pueda imputdarsele y reprocharsele juridicamente la autoria o participacion en la comisién de la
infraccién. En ese caso, las consecuencias de su actuacién no seran asumidas a titulo de respons
ble tributario sino propiamente en su calidad de autor o participe en algun grado en el ilicito. Ahora
bien, nuestro ordenamiento sancionador, Gnicamente reconoce como sujetos infractores a los auto:
res de las infracciones no contemplando ningln otro grado de participacién en la accioén. Sin embar-
go, la colaboracion en la comisién de infracciones tributarias se recoge en el articulo 38.1 de la LGT
como un supuesto de responsabilidad tributaria. De esta forma, se hace una utilizacién de este ins
tituto tributario con una finalidad sancionatoria o represiva cuyos limites creemos deberian preser-
varse para no desvirtuar su naturaleza garantista.

112 5TC 76/1990, que proscribe el régimen de la responsabilidad objetiva o sin culpa en materia de infracciones; en rela-
cion con el principio de responsabilidad de la pena o sancién; la STC 246/1991, reiterando anteriores declaraciones
sefiala la necesidad de que la culpabilidad sea aplicada a las personas juridicas de forma distinta a las personas fisica
por su propia naturaleza.

113 Técnica judicial de procedencia norteamericana consistente en prescindir de la forma externa de la persona juridica
«levantando su velo» para asi adentrarse enlstratumal objeto de examinar los intereses reales que se esconden
tras la cobertura de la persona juridica. Sobre su aplicacién en Espafia, de entre los numerosos trabajos sobre el tem:
destacamos por su visién general, sus referencias doctrinales y abundante jurisprudencia, eAde®R. YAGUEZ,
La doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica en la jurisprude@uiias, Madrid, 4.2 ed., 1997; y
especificamente en el &mbito tributario ademas de la obra citadagIRANSGONZALEZ DE MURILLO, |. MERINO JARA,
«El "levantamiento del velo" en el marco de la defraudacion tribut&ewista de Derecho Financiero y Hacienda
Publica vol. XLIV, n.° 231-232, 1994, pag. 667 y ss.; asi como las interesantes reflexiones que se contienen en el tra-
bajo de M. ERNANDEZ JUNQUERA, «Las sociedades como sujetos de derechos politicos en los EEebBstudios
juridicos en homenaje al Profesor Aurelio Menéndemo I, Civitas, Madrid, 1996, pag. 1721y ss.

-40 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 219

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



| ADMINISTRADORES DE PERSONAS JURIDICAS | Marta Rodriguez Ferndndez

En definitiva, la regulacién que hace el articulo 40 de la LGT de la responsabilidad tributaria
del administrador por ilicitos cometidos por la persona juridica debe modificarse. En primer lugar,
por la necesidad de llevar hasta sus Ultimas consecuencias el reconocimiento legal de la capacidas
infractora de las personas juridicas y salvando la cuestion de la aplicacién del principio de culpabi-
lidad a través de su reinterpretacion a la luz de nuevos planteamientos que permitan hablar de un:
responsabilidad social propia de personas juridicas y de entes con capacidad juridica a los efecto:
tributarios. A nuestro entender, es posible hablar de una voluntad social que no debe confundirse cor
la via utilizada para su manifestacion que necesariamente ha de ser exteriorizada a través de sus 6rg
nos personificados en personas fisicas. Como sefiatak: BuJANDA, la voluntad de la persona
juridica es la Unica que actta cuando lo hace a través de sus érganos; en esta hipétesis es la perso
juridica misma la que realiza el acto, licito o ilicito, de que se¥atEn este sentido, cualquier
actuacion de una persona fisica en el ejercicio de su cargo como 6rgano social, no puede entendel
se como un acto personal e individual, sino como una manifestacion de la voluntad social, enten-
diendo que son manifestaciones de actuaciones colectivas que no llevarian a cabo si su actuacio
fuera a titulo particula®. En una persona fisica que ostenta un cargo en un érgano de una persona
juridica, concurre una dualidad semejante a la de un empresario o profesional cuando realiza actos
pertenecientes a la esfera privada y cuando ejerce su actividad empresarial o profesional. Por ello
lo esencial es diferenciar ambos tipos de actuacion para determinar cuando estamos ante un act
manifestaciéon de una voluntad particular y, por tanto, reflejo de un interés privado y personal y cuan-
do ante un acto representativo de una voluntad social y, por ende, de un interés ségietario

En segundo lugar, entre otras razones, la necesidad de su reforma viene motivada porque le
realidad muestra el uso abusivo e indiscriminado de este precepto por la Adminstraciéon que con-
vierte su aplicacion en una sancién basada en una mera responsabilidad objetiva. La actual regula
cién de la atribucion de responsabilidad tributaria a los administradores de personas juridicas nos
parece una solucién alejada de todo criterio de proporcionalidad que, ademas, esta acarreando u
creciente grado de distorsién en el funcionamiento del trafico mercantil. CorapemAN ha sefia-

114 | os érganos sociales no representan a la persona juridica como tiende a afirmarse erréneamente. Cuando estos act(a
no existe una dualidad subjetiva como es inherente al instituto de la representacion, pues los 6rganos de la persona juri-
dica no acttian en vez de un representado, sino que exteriorizan la voluntad de un Unico sujeto, esto es, la voluntad de
la persona juridiceCfr. F. SAINz DE BUJANDA, «La responsabilidad de las personas juridicas y de sus érganos por los
ilicitos tributarios»Hacienda y Derechdomo V, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1967, pag. 607.

115 En la misma linea argumentan sus posiciones algunos de los principales tratadistas penales en defensa de la autoria d
las personas juridicas. AsiGiINEMANN entiende que si bien, en principio, la actividad del ente social no es mas que
la actividad de los sujetos individuales que actian para la misma, lo verdaderamente novedoso en la estructura social
es una actitud criminal colectiva que se desarrolla en el marco de un espiritu de grupo en el que los sujetos estan dis-
puestos a llevar a cabo conductas que nunca ejecutarian en su vida privada. Esta argumentacion es similar a la llamad;
doctrina anglosajona de la identificacion la cual fusiona la personalidad de la empresa y la de los individuos que la con-
trolan. Afirman que si bien las sociedades estan compuestas por agrupaciones de individuos, éstas son algo mas que I
simple suma de los mismos. De igual forma, el comportamiento de las entidades sociales no puede entenderse como le
suma de los comportamientos de los sujetos que las integran identificados individu&iineBit&cHUNEMANN, «La
punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva eurbjaese>un Derecho penal econémico europeio.
cit., pags. 271y 272 y J. Gagcia TERUELO, Los delitos societarios en el Cédigo penal espadtml cit., pag. 91.

116 Este es el criterio diferenciador que ha utilizado, por ejemplo, el CP francés.
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lado la actividad profesional en la moderna sociedad industrial se caracteriza por un enorme grado
de organizacion empresarial y de division del trabajo que cada dia se incrementa y alcanza a nuevo:
ambitos!!’. Esta estructura de division del trabajo, es consustancial a la falta de coincidencia entre

la actividad ejecutiva, la posesion de informacién y el poder de decision. En este contexto de accio-
nes y decisiones colectivas en las que estos tres aspectos estan separados, es muy dificil determin.
la incidencia de las acciones de cada persona fisica en la comision del ilicito. En todo caso, su espe:
cifica conducta, en el sentido de ser la directamente imputable al administrador, consiste en la infrac-
cion de su deber de diligencia en el cumplimiento de sus funciones societarias. La via para exigir

una responsabilidad por su gestién es la societaria. Por otra parte, el reconocimiento de la aptitud de
las personas juridicas para infringir sus propias obligaciones y deberes tributarios hace imposible la
regulacién de la conducta del administrador como infractora de esos mismos deberes y obligacio-
nes con una sancién auténoma.

En todo caso, el deber de contribuir que legitima el refuerzo de las posibilidades de la
Administracién tributaria para ejercitar su derecho de cobro de los créditos de los que es titular la
Hacienda Publica mediante el recurso a instituciones garantes como la responsabilidad tributaria, no
ampara el ejercicio de la potestad sancionadora ni el cobro de las sanciones tributarias. Cuestion dis:
tinta es la valoracion que merece la conveniencia de regular un supuesto de responsabilidad tributa-
ria, en su sentido técnico, por las deudas de la persona juridica y sefialar como responsable tributa
rio a su administrador. Desde nuestro punto de vista, incluso nos atreveriamos a cuestionar su
procedencia, pues aun observando el régimen general sobre la extension del contenido de su obli
gacion, en nuestra opinion, es una medida desproporcionada con la finalidad de aseguramiento de
crédito tributario. Por un lado, la legislacion mercantil cuenta, o deberia contar, con suficientes ins-
tituciones cuyo correcto funcionamiento deberia garantizar sobradamente el ejercicio de las funcio-
nes gestoras con la diligencia necesaria y el respaldo suficiente del patrimonio social a las deudas
contraidas. Por otro, la propia Administracién tributaria tiene a su alcance cada vez un mayor nime-
ro de medios e informacion para el ejercicio de su funcién recaudatoria lo que debiera conllevar una
tendencia gradual a la configuracién de supuestos de responsabilidad tributaria de modo excepcio-
nal y limitado en aras de recuperar la efectividad del principio de capacidad econdmica.

117 Argumento utilizado por el mencionado autor aleméan para mostrar la dificultad que en ese contexto tiene la determi-
nacion del autor de un delito en una persona fisica de acuerdo con los requisitos exigidos.
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