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I Extracto:

EL articulo 72 de la LGT es un precepto controvertido en varios
aspectos. Este trabajo se centra en el del alcance de la responsabi-
lidad del adquirente de empresa de acuerdo con los dltimos pro-
nunciamientos administrativos y jurisprudencias. El TEAC sostie-
ne que al encontrarnos ante un supuesto de sucesion la
responsabilidad de aquél alcanza a las sanciones y al recargo de
apremio. El autor advierte que ni siquiera entendiendo que real-
mente fuera una sucesion la responsabilidad se extenderia a las
sanciones. Es mas, el propio TEAC, en Resolucién de 14 de enero
de 1999, ha mantenido que aun calificando al adquirente como
sucesor no responde del recargo de apremio. Sin embargo, el Tribunal
Supremo, en sus Sentencias de 24 de septiembre de 1999 y de 15
de julio de 2000, se ha pronunciado a favor de que el adquirente
de empresa por actos inter VivVos es un responsable tributario sub-
sidiario, diferenciando esta figura de la cesion global de activos y
pasivos donde si existe una verdadera sucesion. De esta manera,
el responsable tributario s6lo haré frente a la cuota del transmi-
tente, y, en su caso, a los intereses de demora y podrd dotar una
provisién por la citada cantidad que serd gasto deducible en su
impuesto.
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I. INTRODUCCION

El presente comentario versa sobre la reciente jurisprudencia en materia de sucesién de empre
sa del articulo 72 de la Ley General Tributaria (en adelante, LGT) centrandonos en el alcance de la
misma. Sabido es que el Tribunal Econdmico-Administrativo Central (en adelante, TEAC), tras la
modificacion de la LGT por la Ley 25/1995, dio un cambio de rumbo a sus argumentaciones sobre
la responsabilidad del sucesor de empresa. Hasta entonces se habia conformado sefialando que n
encontrabamos ante un supuesto de responsabilidad solidaria, calificandola algunas veces con €
adjetivo tributaria pero no en otrasTras la modificacion de 1995, la LGT establecié expresamen-
te que la responsabilidad no alcanzaba ni a los recargos de apremio ni a las sanciones. De esta man
ra, la aplicacién de la responsabilidad tributaria solidaria hubiera supuesto que el adquirente de la
empresa no respondiera, dejando al margen lo referente a los intereses de demora, de las sancion
y recargos. Ademas, si se calificaba al adquirente como responsable éste tendria, como veremos pos
teriormente, derecho a dotarse una provision deducible en su propio Impuesto sobre Sociedades, d
tal manera que la carga que finalmente soportaria podria ser menor. Frente a estos posibles efecto:
el TEAC sefiala en la Resolucion de 10 de octubre de 1997 (JT 1997\1528) que no existe «motivo
alguno para que al sucesor se le permita retrotraer el procedimiento de exaccion de esas deudas :
momento de pago en voluntarla que, ademas, podria constituir un facil método fraudulento de
dejar sin efecto el procedimiento de ejecucion de deudas tributarias impagadas sin mas que instru-
mentar una ficticia transmision de titularidaéd.

La Administracién se encontraba, por tanto, ante la tesitura de tener que evitar este tipo de
maniobras y no encontraba apoyo legal en el articulo 37 de la LGT. Tuvo que acudir a algin otro
precepto que si le permitiera hacer responder de las sanciones y de los recargos a los sucesores
empresa y llego a la conclusién de que la Unica manera de hacerlo era calificando al sucesor de
empresa como sujeto pasiva partir del momento en que sucede a otra emprdssta postura ha

1 Sefiala GRaBATE (1999, pags. 38 y 39) que el tribunal recogia el dictado reglamentario que establecia que los suceso-
res de empresa responderian solidariamente. Sin embargo, al no hacer mencién el Reglamento General de Recaudacio
a si se trataba de una responsabilidad tributaria del articulo 37 o de caracter civil, los tribunales administrativos se limi-
taron a sefialar que responderian solidariamente. No obstante, en algunos casos si se recogia el término responsabilida
tributaria.

2 En el mismo sentido la Resolucién del TEAC de 16 de noviembre de 1997.
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sido asumida por el TEAC desde entonces en la totalidad de sus resoluciones y se repite como unz
consigna como si a fuerza de reiterarse fuera a convertir la misma endv&idadonamiento juri-

dico ha sido el resultado de inducir el concepto deseado de los resultados que querian que se pro
dujesert. Sin embargo, en la Resolucién de 14 de enero de 1988nécef Fiscal) sorprendente-

mente se sefiala que el sucesor de la deuda tributaria no responde del recargo de apremio por mc
del articulo 37.3 de la LGT, redaccion dada por la Ley 25/1995, lo que parece quebrar con toda la
construccion juridica elaborada previamente por el TEAC.

No obstante, cuando se trata de una suc@siénvivosla doctrina se ha mostrado unanime-
mente en contra de esta sucesion de sujetos pasivos en la deuda y abogan por un supuesto de re
ponsabilidad tributaria. En este sentido se han pronunciado también en los Ultimos tiempos diver-
sos Tribunales Superiores de Justicia, la propia Audiencia Nacional, cambiado su criterio, e incluso
el Tribunal Supremo. Este ultimo, en sus Sentencias de 24 de septiembre déoi®@@€f fiscal)

y de 15 de julio de 2000se ha decantado inequivocamente, constituyendo jurisprudencia reitera-
da, porgue el adquirente de empresas es un responsable tributario de caracter subsidiario. En la ST:
de 15 de julio, y al entender que se trataba de un supuesto de responsabilidad tributaria, ha declara
do nulo de pleno derecho el articulo 13.3 del Reglamento General de Recaudacion (en adelante,
RGR) en la parte en que establecia que los responsables tributarios responderian solidariamente, I
gue atentaba contra los dictados del articulo 37.2 de la LGT, antes y después de la modificado por
la Ley 25/1985, que exige un precepto legal expreso declarando la solidaridad.

Los efectos derivados en caso de encontrarnos ante un supuesto de responsabilidad tributarie
subsidiaria es que la citada responsabilidad no alcanzaria, por tanto, ni a las sanciones ni al recargc
de apremio, y, dejando al margen las dudas sobre los intereses de demora, que el adquirente tendri
derecho a una dotacidn, gasto deducible, para provisionar el derecho de crédito contra el verdaderc
sujeto pasivo [art. 12.2 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS)], lo que cierta-
mente deja abiertas puertas a un posible fraude.

3 También en la Instruccién del Departamento de Recaudacion de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria de 2 de
noviembre de 1995, sobre responsables en el pago de las deudas tritbnaamaséf Fiscdl se sefiala que el sucesor
de empresa se rige por normas distintas de la responsabilidad tributaria y que, por tanto, si responde de las sanciones )
del recargo de apremio. Lo m&s sorprendente, a nuestro parecer, en lo referente a la Resolucién del TEAC de 25 de octu-
bre de 1995 (Normacef Fiscal) es que sus argumentos se repiten por los Tribunales Administrativos y por la propia
Administracion como si lo dispuesto en la citada resolucién fuera una norma, verdadera fuente del Derecho, o jurispru-
dencia consolidada en la que la Administracion nada tuviera que decir a partir de ese momento.

Sefiala bzano SERRANO (1998, pag. 62) que el Tribunal emplea como argumentos lo que debian ser las conclusiones.
En efecto, «en lugar de analizar la posicion juridica del adquirente de empresa para a partir de ella inducir su configura-
cién juridica y, en su caso, su similitud o su alejamiento con alguna de las posiciones subjetivas recogidas por la LGT,
el TEAC opera en sentido contrario. Califica primero como sucesor al adquirente de empresa, tomando como base argu-
mental las previsiones reglamentarias, para deducir de esa configuracion aprioristica los efectos predicables del articu-
lo 72 de la Ley General Tributariax.

5 Portodos, antes de 199idela recopilacién doctrinal que hace el profeser® pe LA CAMARA (1997, notas 25y 27).
Posteriormente, RBAL PEREIRA (1997, pag. 279),dzANO SERRANO (1998, pags. 66 y ss.)LBNSOGONZALEZ Y DURAN-
SINDREU (1999, pag. 452),42A0 TABOADA (1999, pag. 206) y ANABATE, (1999, pag. 42).

6 Esta sentencia se encuentra recogidBl@macef Fiscay en la Revista de Contabilidad y Tributacién (Legislacion,
Consultas, Jurisprudencialstudios Financieros, nim. 213, diciembre, 2000.
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Il. LASUCESION DE EMPRESA INTER VIVOS COMO UN SUPUESTO DE SUCESION O
DE COTITULARIDAD DE SUJETOS PASIVOS: LAPOSTURADEL TEAC

El TEAC ha mantenido en la Resolucién de 25 de octubre de lg@mécef fiscal), y a par-
tir de dicho instante en otras muchas, que el adquirente de una empresa poteactv®sres-
ponde de la totalidad de la deuda tributaria, incluidas sanciones, basandose en que por mor del articu
lo 72 el adquirente «es responsable de las mismas (deudas), pero como sucesor. Se esta pues !
presencia de una asuncion de deuda establexittye y por su propia esencia ha de entenderse
que lleva implicita la referencia a la totalidad de las deudas de la empresa anterior, puesto que el pre
cepto no limita en este caso los efectos o las consecuencias l6gicas de esa sucesion, como hace, p
el contrario, el articulo 89.3 de la LGT al regular las obligaciones tributarias que se transmiten a los
herederos en la sucesién mortis caldasucesor, en el citado articulo 72, es considerado sujeto
pasivo a partir del momento en que sucede a otra empresa, aun cuando ésta no quede relevada de¢
su obligacion de pago; el origen de su responsabilidad determina el caracter objetivo de la misma
Al suceder a otra empresa en una explotacién o actividad econémica se beneficia, al menos en parte
de los elementos de su activo material e inmaterial y, consecuentemente, de sus obligaciones tribu-
tarias. La norma se apoya asi en una base econémica, extendiendo el circulo de los obligados prin
cipales y asegurando con ello el cobro de su tributo». Esta aseveracion, dejando al margen las criti-
cas a las que luego haremos mencién, incurre, a nuestro parecer, en una mezcla de dos figuras n
asimilables, la del sucesor y la del sujeto pasivo. En efecto, cuestion distinta es que el sucesor de
empresa lo sea por aplicacidon de la norma civil, como afirma directamente la Audiencia Nacional
en su Sentencia de 7 de diciembre de 1B@fnhacef fiscal) que ir un paso mas alla y sefialar que
el sucesor es considerado sujeto pasivo a partir del momento en que sucede a otra empresa, como |
afirmado, por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de Murcia en sus Sentencias de 8 de marzo
de 2000 (JT 2000\770) y 17 de mayo de 2000 (JT 2000¥838cnicamente, y al no estar regula-
da la sucesidn tributaria en ningin otro lugar, sefiaiBaR PEREIRA (1997, p4g. 135y ss.) que el
sucesor se define por la caracteristica principal de entrar en la posicién juridica de otro asumiendo
sus derechos y obligaciones. Ahora bien, esta subrogacion no implica plena asimilacién entre la posi-
cion que tenia anteriormente el obligado tributario y la que actualmente ostenta el sucesor, de tal
manera que no es posible calificar al sucesor como sujeto pasivo o sBskmt@l contrario, el

7 Sefiala la Audiencia Nacional en su Sentencia de 7 de diciembre de 1994 que «no nos encontramos ante un adquirente
de la explotacion o actividad econdémica responsable de los tributos, sino de un adquirente que, por virtud de la adquisi-
cién realizada, como sucesor, garantiza solidariamente los derechos del Tesoro Publico».

8 En las mismas se establece que «la responsabilidad que se exige a la actora es la especifica denominada por el RGR "p¢
adquisicion de explotaciones o actividades econémieastalidad de sujeto pasivo o deudor principal, y no la res-
ponsabilidad como "otras personas" prevista en el articulo 37.1 LGT».

9 Sobre las diferencias entre sucesor y contribuyente y sucesor y sustituonidesz SANCHEZ (1993, pags. 27-31).
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TEAC y el TSJ de Murcia suben un peldafio y consideran que el sucesor es sujet®.pgasieo

sujeto pasivo sélo puede ser aquel que ha realizado el hecho imponible y ha mostrado capacidad eco
némica (art. 31.1 de la LGT). Este aserto del Tribunal Administrativo, entendemos, ha dado lugar a
que en diversas sentencias se haga mencién del articulo 34 de la LGT como la verdadera causa pc
la cual la Administracién reclama al sucesor tanto el recargo de apremio como las sahciones

En ambos casos, ya fuera una solidaridad de sujetos pasivos o bien un supuesto de sucesior
calificaciones ambas con las que estamos en desacuerdo, lo que hay que dirimir es si la aplicaciér
de su régimen juridico da lugar a exigir o0 no el recargo de apremio y las sanciones. Es decir, hay que
verificar la coherencia interna de la calificacion con los efectos que de la misma pretende derivar el
TEAC 12,

Con relacion a la sucesion, el articulo 89.3 de la LGT, aunque referente a las personas fisicas
y pesar de los defectos de los que adolece, sefiala que las «obligaciones tributarias» se transmitira
a los herederos [videts. 10.5 a) y 15 del RGR]. Y con relacién al sujeto pasivo, como supuesto del
articulo 34 de la LGT, el 35.1 de la LGT sefala que su obligacion principal es responder de la deuda
tributaria. En ambos casos la doctrina se muestra a favor de que tanto el sucesor como el co-sujetc
pasivo responda del recargo de aprekdidlo obstante, hay que determinar si de la obligacién de
notificar al sucesor las deudas tributarias y la obligacion de darles un plazo voluntario de pago (el
art. 13.7 del RGR remite al procedimiento de la responsabilidad tributaria) puede resultar que al
adquirente se le pudiera girar en caso de impago en voluntaria un nuevo recargo de apremio sobre

10 No obstante, cuando el TEAC no se limita a transcribir literalmente sus argumentos de la Resolucién de 25 de octubre
de 1995, lo cierto es que realiza asertos que parecen desdecirle. Asi, en la Resolucion de 14 de enero de 1998 (JT 1998\324
sefiala que el sucesor es «equiparado» al sujeto pasivo. Es decir, ya no emplea el término «es considerado» sujeto pasi
VO sino que se le equipara a él. De esta manera, parece estar reconociéndose que en ningln caso es sujeto pasivo per
aun asi, se le equipara al que lo es. Y, en la Resoluciéon de 13 de mayo de 1998 (JT 1998\1586) afirma que al estar ubi-
cado el articulo 72 sistematicamente dentro del Capitulo de las garantias no hay en este supuesto una derivacion de res
ponsabilidad tributaria del articulo 37 de la LGT «sino ejercicio por la Administracion Tributaria de una garantia de cobro
de la deuda, no de determinacién del desdde la misma forma, en Resolucién de 10 de octubre de 1997 (JT 1997\1528),
el TEAC se guarda de hacer mencion del concepto de sujeto pasivo y se limita a sefialar que «En este caso se entiend:
que la incorporacion al patrimonio del sucesor de todos los activos y pasivos de la persona fisica o juridica sucedida
conlleva la asuncién, entre los derechos y obligaciones insertos en esa tramitacion, de las deudas tributarias del trans-
mitente».

11 Afavor de que el TEAC esta acudiendo al articulo 34 de la LGT para justificar la imposicién de sanciones y recargos se
muestra GNABATE (1999, pag. 50).

12 MarTiN FERNANDEZ (1999) mantuvo en su dia que la Ginica manera de conciliar el hecho de que el adquirente de empre-

sa no fuera un responsable tributario del articulo 37, para evitar su régimen juridico, con los canones del Derecho Tributario

era entender que el adquirente era un garante personal no regulado en la LGT. Entraba, entonces, como norma supleto
ria el Derecho Comun (art. 9.2 de la LGT) y la regulacion atinente a la fianza. No obstante, tampoco en dicho caso hubie-

ra respondido ni del recargo de apremio ni de las sanciones.

13 para el supuesto de sucesiiifeRuiBAL PEREIRA (1997, pag. 174) y para la cotitularidad de sujetos pasigeBELGADO
GaRcia (1999, pag. 920).
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la totalidad de la deuda debida por el verdadero sujeto pasivo (cuota e intereses mas el propio recar
go de apremio del sujeto pasivo). A nuestro juicio, si se parte de la idea de que el adquirente de une
explotacién econdémica por adtder vivosse subroga en la posicion del contribuyente o se con-
vierte en sujeto pasivo desde el momento de la adquisicion, no es posible girar un nuevo recargo de
apremio sobre la deuda debida por el deudor. En efecto, si tanto el transmitente como el adquirente
son sujetos pasivos, o bien el segundo sucede al primero, la deuda tiene que ser Unica y no es pos
ble que existan obligaciones personales para cada uno. Si los dos son sujetos pasivos no se le puet
exigir a uno su recargo de apremio y al otro el suyo. De esta manera, el incumplimiento del plazo
que se le concede al sujeto adquirente para que pague la deuda no llevaria aparejados los efectc
econdmicos derivados de la iniciacién del periodo ejecutivo sino sélo la apertura de la via ejecutiva
en su contra4.

Cuestion distinta son las sanciones. En este caso, hay que distinguir el razonamiento en fun-
cion de si se entiende que nos encontramos ante un supuesto de sucesion o bien de varios sujetc
pasivos. Con relacién a si en caso de suceasténvivosde empresas la responsabilidad alcanza
a las sanciones, hay que partir del hecho de que el articulo 72 de la LGT se limita a sefialar que el
sucesor responde de las «deudas y responsabilidades tributarias». El problema esta en determinz
el alcance del concepto deuda o responsabilidad tributaria. EI TEAC sefiala que la responsabilidad
alcanza a la totalidad de la «deuda tributaria». Sefiala ademas, que al no ser aplicable el articu-
lo 89.3 de la LGT, que establece la no transmisibilidad de las sanciones en la snoggdausa,
debe entenderse que el concepto de las sanciones si se incluye, como hace el articulo 12.2 del RGF
Sin embargo, a nuestro juicio, hay dos razones que abogan por su no inclusién. En primer lugar,
por aplicacion del principio de personalidad de la pena. No parece que en una $okegsios
como la que aqui se plantea sea posible que un sujeto que no ha participado de ninguna manera €
la comisioén de la infraccién responda de las conductas ilicitas de otra persona. Llevando este argu-
mento al &mbito penal creemos que la solucién es clara. Si el sujeto pasivo, todavia no desapare:
cido de la relacién juridica tributaria, hubiera defraudado por cuantias que dieran lugar al delito fis-
cal, en sede penal ninguna duda habria de que el nuevo empresario no responderia civilmente po
las sanciones. La segunda de las razones trae causa del hecho que tras la Ley de Derechos y Garant
del Contribuyente (en adelante, LDGC) se puede entender que ha sido derogado el articulo 58.2 d)
de la LGT, que incluia las sanciones pecuniarias en la deuda tributaria, al establecer un procedi-
miento separado para la imposicién de sanciones (art. 34 de la LDGC) lo que deriva en una obli-
gacion autébnomamente impugnable y donde, ademas, se suspende su ejecutividad hasta que la sa

14 Asi, la Resolucién del TEAC de 19 de noviembre de 18@rrjacef Fiscdlsefiala que una vez apremiada al deudor
principal la deuda «no es necesaria la nueva emisién de Certificacién de Descubierto providenciada de Apremio, dirigi-
da al declarado responsable solidario». De esta manera, la falta de pago en el plazo concedido al sucesor inicia el pro-
ceso de embargo de forma automética. A nuestro juicio, de este aserto se deriva el efecto de que para el TEAC no se
puede girar recargo de apremio al adquirente de empresa sobre el recargo de apremio del deudor principal. No obstante
a nuestro parecer, la citada resolucion es incorrecta en la medida en que si tenia que haber dictado una certificacion de
descubierto y una providencia de apremio contra el adquirente, porque de otra manera se carece de titulo ejecutivo con-
tra el ahora deudor, con independencia de que lo que no se puedan exigir sean los efectos econémicos derivados de
incumplimiento de la obligacién de pagar en fase voluntaria.
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cion sea firme en via administrativa (art. 35 deD&C) 15. Es decir, ya se haga mencién del con-
cepto de «obligaciones tributarias» (al que se alude en el articulo 89.3 y el 38 de la LGT), ya de «deu-
das tributarias» (art. 35 de la LGT), ya de «responsabilidades tributarias» (art. 72 de la LGT), las
sanciones no estan ya inclusas en dichas categorias tras la promulgacién de la LDGC. Por tanto, le
aplicacion del articulo 72 no puede dar lugar, de acuerdo con una interpretacion légica, a extender
la responsabilidad a las sanciok@es

Més problemas se pueden plantear en el caso de cesion global de activos y pasivos y de fusior
de empresa. En estos casos, si hay una verdadera sucesion juridica universal y desaparece el suje
infractor. Dejando al margen los problemas que se producen cuando las transmisiones no son uni-
versales, en caso de estas ultimas el articulo 104.1 de la LIS establece que se «transmitiran a la ent|
dad adquirente los derechos y obligaciones tributarias de la entidad transmitente». De acuerdo con
la interpretacion que anteriormente hemos dado, las sanciones no se incluirian en el significante
«obligaciones tributarias». Sin embargo, con arreglo al precepto mercantil, la sucesion a titulo
universal implica una subrogacion en los derechos y obligaciones de la entidad que desaparece
(art. 233.1 de la LSA), lo que podria incluir a las sanciones. El problema, a nuestro parecer, es que
el principio de personalidad de la pena no se manifiesta tan claramente es supuestos tales como |
cesion global de activos o pasivos o la fusién por absorcién en entidades cuando s6lo hay un socio.
Es decir, si una entidad tiene el 100 por 100 del capital de otra a la que absorbe o ésta cede global
mente sus activos y pasivos pareceria l6gico que respondiera de las sanciones.

En el caso de que se entienda que el adquirente de la empresa es un responsable por conve
tirse en sujeto pasivo habria que estudiar si el articulo 34 de la LGT, donde se sefiala que los suje-
tos pasivos responderan solidariamente, o bien el articulo 70.6 de la Ley del IRPF (en adelante,
LIRPF) referente a la responsabilidad solidaria de los miembros de la unidad familiar que tributan
conjuntamente, permiten sostener que su responsabilidad alcanza también a las sanciones. Con relc
cién a la unidad familiar en tributaciéon conjunta recordar que el TC entendio, en su Sentencia 146/1994,
de 12 de mayo, que no era posible extender la solidaridad tributaria a las sandidAdt® Tribunal

15 Afavor de la derogacion se pronunciar®speOvVIEDO (1999, pag. 811). De la misma forma, el TSJ de Extremadura en
su Sentencia de 28 de septiembre de 1888ugestos, nims. 15-16, 2000) conociendo de un supuesto de ejecucion for-
z0sa por cuota y sancién y como se imputan los pagos, sefiala que «Actualmente, y, pese a lo dispuesto en articulo 58 d¢
la LGT, puede sostenerse que existen bastantes argumentos para sostener que incluso formalmente son deudas diferer
tes, a la vista de las modificaciones introducidas en nuestro ordenamiento por la Ley 1/1998».

16 | ozano SERRANO(1998, pag. 81) hace mencién que la propia redaccion del articulo 72 de la LGT, en la que se sefiala que

el sucesor de la empresa responde de las «deudas y responsabilidades tributarias derivadas de explotaciones y actividade
econdmicas» puede suponer, en una interpretacion literal de la misma, que sélo las deudas tributarias derivadas de dichas
actuaciones empresariales se incluyen, limitdndose a la cuota y a los recargos autonémicos del articulo 58.2 a) de la LGT
(no al recargo del art. 61.3 ni al de apremio ni a las sanciones). El resto de elementos de la deuda tributaria del articulo 58
no derivan de actuaciones empresariales o econémicas sino de presupuestos de hecho cometidos por el titular de la mism:
que en absoluto tienen que ver con dicho ejercicio, sino con deudas derivadas del mismo y ya devengadas.

17 Elarticulo 7.2 de la Ley 20/1989 disponia que «Las sanciones pecuniarias seran por cuenta del miembro o miembros de
la unidad familiar que resulten responsables de los hechos que las genere, sin perjuicio de la obligacién solidaria de todos
frente a la Hacienda Publica».
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advirtié de que el hecho de que respondieran de las sanciones, sujetos que no hubieran cometido r
colaborado en la realizacién de la infraccién, vulneraba el principio de personalidad de la pena reco-
gido en el articulo 25.1 de la Constitucién Espaffold con relacion al articulo 34 de la LGT pare-

ce que habria que entender que si bien si es posible, teéricamente, que se extienda a las sanciones
responsabilidad, por mor del articulo 130.3 de la LRJAP-PAEsta se condiciona a que se trate

de una obligacidn que a todos competiese y donde nadie haya salvado su respor#&abdidadir,

se requiere una cierta conducta ilicita para responder solidariamente de las sanciones aun en el cas
del articulo 34 de la LGT. Por tanto, y al no haber colaborado el sucesor de empresa en la comision
de ninguna infraccién, aunque se entendiese que es sujeto pasivo tampoco responderia de las sa
ciones.

Pero todavia hay un dato adicional a todos los que hemos resefiado. Es a mayores. El TEAC
ha sefialado que en el ambito del articulo 72 de la LGT el hecho de que el sucesor se beneficie de
los elementos del activo material e inmaterial de la empresa supone que tenga que hacer frente a st
obligaciones tributarias, incluidas las sanciotie®ues bien, en caso del régimen econdmico de
gananciales se ha afirmado que ni siquiera en estas situaciones responde la sociedad de ganancial
de las sanciones solo a uno de ellos imput&Blé&s decir, incluso cuando la masa de gananciales
sea la titular de los bienes del activo de la empresa (art. 1.347.5 del Cédigo Civil) no responde, sin
embargo, de las sancior®8sEn efecto, como sefalaakMrinez HORNERO(1998, pags. 42-43) hay
que entender que el articulo 1.366 del Cadigo Civil (en adelante, CC), por el que se excluye la res-

18 No obstanteyidela Sentencia del TS de 25 de mayo de 200@estos, nim. 21, 2000) donde se sefiala que en caso

de una sancién en tributacién conjunta si bien no responden solidariamente ambos cényuges de las sanciones impuesta
a cada uno de los cényuges, cuando se impone una sancién cada uno responde de su cuota, parte que es la mitad. De e:
manera, a nuestro entender, se esta vulnerando el principio de culpabilidad y personalidad de la pena en cuanto se des
conoce quién realizé la conducta merecedora de sancién y se imputa por partes iguales. Por otro lado, habra que enten
der que la mencion que se hace del 50 por 100 tiene sentido cuando la renta que da lugar a la sancion es de titularidac
comun, como en el caso enjuiciado por el tribunal, pero no cuando de acuerdo con las normas de imputacién corresponda
a uno solo de los cényuges.

19 El articulo 130.3 de la LRIJAP-PAC establece que «Cuando el cumplimiento de las obligaciones previstas en una dispo-
sicion legal corresponda a varias personas conjuntamente, responderan de forma solidaria de las infracciones que, en si
caso, se cometan y de las sanciones que se impongan».

20 vide,en este sentido, BRRAREGUERA (1997, pag. 528 y ss.) yERRERAMOLINA (1997, pag. 705)idetambién, sobre
la responsabilidad solidaria en las sanciones y sobre la vulneracion del principio de personalidad de la pena cuando no
se toma en cuenta la actividad de los inculpados, las Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1990 (RJ1990\777
y de 16 de mayo de 1995 (RJ 1995\4212).

21 Realmente, como sefiala el profesarB Tasoapa (1999, pag. 208), cuando el TEAC hace mencién de que el suce-
sor es responsable ex-leggue se trata de una responsabilidad objetiva lo que realmente pretende sefialar es que es la
empresa, en lugar del empresario, quien responde de las deudas tributarias. Es decir, objetiviza y personifica a la empre-
sa con la finalidad de hacerla responsable de los recargos de apremio y de las sanciones.

22 El articulo 88 de la LIRPF sefiala que las deudas por este tributo «tendran la misma consideracion que las referidas en
el articulo 1.365 del Cédigo Civil y, en consecuencia, los bienes gananciales responderan directamente frente a la Hacienda
Publica por estas deudas, contraidas por uno de los conyuges».

23 Vide MARTIN FERNANDEZ (1997, pag. 650).
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ponsabilidad y cargo de la comunidad ganancial de las obligaciones de un cényuge por dolo o culpa
grave, impide que el acreedor vaya en contra dé®3aste argumento nada tiene que ver con el
principio de personalidad de la péhaDe esta manera, y tomando como base el arguraenaio-

re ad minussi no responde de las sanciones una masa que efectivamente se beneficia de los biene:
parece, por tanto, que el adquirente de una empresa tampoco deberia.

1. La inesperada Resolucion del TEAC de 14 de enero de 1999.

Pero, con relacion al recargo de apremio, el TEAC, en un cambio de criterio que no sabemos
si ha sido simplemente un desliz, ha sostenido la no exigibilidad del citado recargo. En efecto, en la
Resolucion de 14 de enero de 1988rfnacef Fiscal) después de conocer un supuesto de sucesion
de empresinter vivosy recoger previamente los argumentos de la Resolucion del TEAC de 25 de
octubre de 1995 sefiala que «en relacién con el alcance de la responsabilidad en el caso concreto qu
nos ocupa.procede descontar del importe en que se cuantifica la responsabilidad solidaria el corres-
pondiente al recargo de apremio, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 37.3, parrafo segun-
do, de la Ley General Tributaria, en la redaccién dada al mismo por la Ley 25/4 280 tenor
"el recargo de apremio sélo seré exigible al responsable en el supuesto regulado en el parrafo terce
ro del apartado siguiente”, parrafo y apartado en el que se ordena que la responsabilidad se exten
derd al recargo de apremio tan soélo si transcurrido el periodo voluntario que se concedera al res-
ponsable para el ingreso, éste no lo realizare. En el caso presente se le reclamé, junto con la derivacié
de responsabilidad, el principal y el recargo de apremio». Es decir, no se exige el recargo de apre-
mio. Lo cual implica, al hacerse mencion del articulo 37.3 de la LGT como causa del mismo, que
tampoco es posible extender la responsabilidad del sucesor de empresa a las sanciones.

Ahora bien, como hemos sefialado, si se considera sucesor u otro sujeto pasivo al adquirente
de ésta debe responder del recargo de apremio. Si esto es asi, a la incongruencia inicial de declare
gue nos encontramos ante dos sujetos pasivos 0 un supuesto de subrogacion se une la incongruel
cia de no seguir el alcance de la responsabilidad que corresponde al régimen juridico de los mismos
y se acude al que corresponde a la responsabilidad tributaria. Sin embargo, entendemos que la natL

24 No obstante, no es una cuestion cerrada. En comtiia,BERNALDO DE QUIRGS (1991, pag. 698). En la jurisprudencia,
el TS se ha manifestado en contra de la responsabilidad de la sociedad de gananciales por las sanciones en la Sentenc
de 19 de febrero de 1992 (JT 1992\1320) y a favor en la de 14 de diciembre dddré®acef Fiscal

25 E| propio TC, en su Sentencia 36/2000, de 14 de febxenar(acef Fiscal ha sefialado que no vulnera el principio de
personalidad de la pena que se embarguen cuentas corrientes del matrimonio por sanciones solo imputables a uno de
ellos en la medida en que el cényuge no culpable tenia medios para salvaguardar su cuota de participacion en la socie-
dad de gananciales. Ahora bien, la opinién del TC sobre el alcance del articulo 1.366 del CC, donde implicitamente se
esta aceptando que dicho precepto permite responder a los bienes gananciales de las sanciones, no tiene mayor relevat
cia que la de otros tribunales en la medida en que no es materia constitucional. En ese sentido ha sefialado el propio TC
en su Sentencia 144/1988, de 12 de julio, que es el Tribunal Supremo el encargado de la interpretacion correcta de las
normas tributarias cuando no se trata de garantias constitucionales.
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raleza juridica de una institucién viene determinada por sus efec8<®| sujeto no responde del
recargo de apremio de otro sélo puede ser porgue sea un responsable tributario. Ademas, si son éstc
los efectos, toda la argumentacion del TEAC, pensada precisamente para recaudar los recargos d
apremio y las sanciones, pierde su razén de ser. El paso siguiente seria volver a los canones de
Derecho tributario y calificar la sucesiéon de empresa, como ha establecido el Tribunal Supremo en
su Ultima jurisprudencia, como un supuesto de responsabilidad tributaria.

No obstante, creemos que no nos encontramos ante un cambio de criterio del TEAC sino ante
un fallo en uno de los presupuestos de partida del razonamiento del mismo. En efecto, en la citada
Resolucién de 14 de enero de 1999 se puede leer que «La resolucion impugnada cita en apoyo de s
conclusién el articulo 13.3 del Reglamento General de Recaudacion deduciendo del mismo el carac-
ter solidario de la responsabilidadaplicando consecuentemente el articulo 1@u@ determina el
alcance de la misma, disponiendo que abarca "a la totalidad del importe exigible al deudor princi-
pal por todos los componentes de la deuda tributaria mencionados en el articulo 58 de la Ley Genera
Tributaria”, en consonancia con el articulo 72 de dicha L&g.le declara por tanto responsable
de las mismas, pero como sucesd?or el contrario, en la Resolucion del TEAC de 25 de octubre
de 1995, ese Ultimo aserto se cambia por «Sin embargo, el analisis del articulo 72 de la Ley Genera
Tributaria... obliga a establecer la verdadera naturaleza del acto de la Administracion por el que se
exigen al sucesor las deudas y responsabilidades de la empresa a la que sucede; se le declara, en ef
to, responsable, pero como sucesor». A nuestro juicio, entre ambas resoluciones hay una cuestién d
matiz. Mientras que en el primer caso se da por valida la remision al articulo 12.2 del RGR en la
segunda, y se recalca con el «sin embargo», no €sggdor tanto, al no haberse sabido distinguir
entre lo que es la solidaridad de sujetos pasivos o la sucesion, cuya obligacién viene regulada en e
articulo 35 de la LG8 de la responsabilidad tributaria solidaria (art. 12.1 del RGR), la modifica-
cion del articulo 37 por la Ley 25/1995 ha obligado al TEAC a mantener que no es exigible el recar-
go de apremio. Sin embargo, parece que, como demuestran las resoluciones anteriores, ha sido sin
plemente un lapsus debido a que alguien del TEAC ha intentando actuar coherentemente con la
calificacion que se le daba y no un verdadero cambio de intenéfones

26 Como echa de vem®n AcosTa (1990, pag. 205), «lo importante no esta en el nombre que se le da a las cosas, sino lo
gue realmente son. Desde el punto de vista juridico lo que interesa es conocer los efectos que se deriven de las normas
mas que los términos que se emplean, pues éstos sélo son instrumentos de la técnica juridica».

27 Maés claramente se puede observar en la Resolucién del TEAC de 10 de octubre de 1997 (JT 1997\1528) donde se afir-
ma que el sucesor responde de la deuda tributaria del anterior empresario y sefiala que «por deuda tributaria hay que
entender lo que al respecto establece el articulo 58 de la Ley General Tributaria, como recuerda para los demas respon:
sables tributarios el articulo 12.2 del Reglamento General de Recaudacién».

28 E| alcance de la obligacién de todo sujeto pasivo viene determinada en el articulo 35 de la LGT. Y su obligacién princi-
pal es satisfacer la deuda tributaria. Si el TEAC califica como sujeto pasivo al sucesor es este precepto al que el TEAC
debe aludir cuando se refiera al alcance de la responsabilidad, y nada debe sefialarse respecto del articulo 12 del RGF
gue se limita a los responsables tributarios.

29 v digo que parece un lapsus en la medida en que la misma vocalia 32 del TEAC que ha dictado la Resolucién de 14 de
enero de 1999 habia dictado dos meses antes una resolucion con el mismo contenido pero donde si se exigia las sancic
nes correspondientes al transmitente de la empresa [Resolucion de 3 de diciembre de 1998 (JT 1999\107)]. No obstan-
te, ya con anterioridad, se ha aludido sistematicamente al articulo 12.2 del RGR para fundamentar el alcance de la res-
ponsabilidad del sucesor [videntre otras, Resoluciones de 10 de enero de 1996 (JT1996\222), de 23 de julio de 1996
(Normacef Fiscgly de 14 de enero de 1998 (JT 1998\324)].
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Ill. LA SUCESION INTER VIVOS DE LA EMPRESA COMO UN SUPUESTO DE RES-
PONSABILIDAD TRIBUTARIA. LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 24
DE SEPTIEMBRE DE 1999 Y DE 15 DE JULIO DE 2000

Que la sucesion de empresas inter vivo®s un supuesto de responsabilidad tributaria del
articulo 37 de la LGT sdlo es mantenido a dia de hoy por la Administracion y, sorprendentemente,
por el TSJ de Murcia en sus Sentencias de 8 de marzo de 2000 (JT 2000\770) y 17 de mayo de 200(
(JT 2000\855). EI TS, desde su Sentencia de 16 de mayo de 1991 (JT 1991\4178) y hasta la Ultima
de 15 de julio de 2000, ha mantenido inalterablemente su posicion por la responsabilidad tributaria
30, ya que la Sentencia de 26 de mayo de 188#dnfacef Fiscal), que segun el TEAC acoge su pos-
tura por la sucesion, recoge realmente un caso especifico de transmisién no extensible a la genera
lidad de supuestos. E incluso la Audiencia Nacional que con sus Sentencias de 7 de diciembre de
1994 (Normacef fiscal) y, en menor medida, la de 10 de octubre deN@®%acef Fiscal}l, com-
partia la postura del TEAC, ha cambiado su criterio en Sentencias de 29 de febrero de 2000 (JT
2000\799) y de 23 de marzo de 2000 (JT 2000\850ke pronuncia ahora por la responsabilidad
tributaria33, A éstas hay que afiadir las Sentencias que los distintos Tribunales Superiores de Justicia,
excluido Murcia, han dictado en los ultimos tiempos. Asi, la STSJ de Catalufia de 17 de marzo de
1999 (JT 1999\1423), la STSJ de Canarias de 23 de febrero de 1999 (JT 1999\474), la STSJ de
Extremadura de 25 de septiembre de 1988rhacef fiscal) y la STSJ de Baleares de 23 de enero
de 1997 (Normacef Fiscal).

30 Las sentencias del TS anteriores a esta fecha, como afiimaste (1999, pags. 36-37), sientan unas posiciones ambi-
guas que adolecen de falta de concrecion.

31 Decimos que en menor medida porque lo tinico que sefiala la Sentencia de 10 de octubre es que «de conformidad con e
articulo 1.137 del Cddigo Civil, significa que si son varios los responsables solidarios de las deudas y responsabilidades
tributarias derivadas del ejercicio de la actividad econémica, a cada uno de los responsables pueden exigirseles integra-
mente dichas deudas y responsabilidades tributarias, como confirma el articulo 37.5 de la Ley General Tributaria, redac-
tado por el articulo 85 de la Ley 31/1991 (RCL 1991\3025), de Presupuestos Generales del Estado para 1992, segun el
cual, "cuando sean dos o mas los responsables solidarios o subsidiarios de una misma deuda, ésta podra exigirse inte
gramente a cualquiera de ellos"». Se trata de una argumentaciéon poco clarificadora en cuanto a cual es la postura de le
Audiencia Nacional en cuanto mezcla instituciones juridicas distintas.

32 En la Sentencia de 23 de marzo de 2000 (JT 2000\950), la Audiencia Nacional explicitamente acoge la doctrina del TS
sentada en su Sentencia de 16 de mayo de 1991 (JT 1991\4178).

33 Sin embargo, y a pesar de que parece que se decanta por la responsabilidad tributaria su postura dista de ser coherent
en algun caso. En las Sentencias de 29 de febrero de 2000 y de 23 de marzo de 2000 explicitamente se acoge la doctri
na del TS donde se califica la adquisicion de empresa como su supuesto de responsabilidad tributaria. Sin embargo, a la
hora de anudar los efectos correspondientes a dicha calificacion juridica la Ultima de las sentencias selfialpaue «
te de las sanciones no se excluye de la deuda tributaria, pues su exigencia por via de "derivacién de responsabilidad”
se asemeja mas a una responsabilidad civil, por asuncién de las deudas transmitidas, entre las que se encuentran las
"deudas tributarias$. También parece que se pronuncia a favor de la responsabilidad tributaria la Audencia Nacional
en su Sentencia de 7 de octubre de 1999 (recogida en la heyagistos, nim. 8, 2000, pag. 86), donde se sefiala que
no cabia alegarse la omision del tramite de la declaracién de fallido en la medida en que era aplicable el articulo 37 de
la LGT que limita el mismo al responsable subsidiario cuando aqui nos encontramos ante un supuesto de responsabili-
dad solidaria.
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No obstante, hay que hacer una precision sobre la adquisicion de empresas del articulo 72. En
efecto, como sefialaURAL PEREIRA (1997, pag. 268 y ss.) el citado precepto solo recoge un supues-
to de hecho, el cambio de titularidad de una empresa. El régimen juridico que se le anuda es distintc
en funcién de cudl sea la causa de dicho ca®bis decir, el articulo 72 da cobertura tanto a los
supuestos de sucesidon como de responsabilidad. Pero los efectos juridicos hay que buscarlos en Iz
normas donde se regule la sucesion, la responsabilidad o en el ambito de las disoluciones de empre
sa con sucesion universal. Y en caso de que nos encontremos un supuesto de trartemisios
hay que distinguir entre aquel presupuesto en que existe una disolucién sin liquidacion donde el adqui-
rente mercantiimente se subroga en la posicion del transmitente por mor de una sucesion universal di
aquella otra situacién donde no se produce tal situgcibn efecto, en este Gltimo caso no nos encon-
tramos que el régimen juridico aplicable es el de la responsabilidad tributaria del articulo 37. Por el
contrario, se trata de un verdadero supuesto de sucesion urifvefggta es, precisamente, la doc-
trina aplicada por el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 26 de mayo déat8tatéf Fiscal)
y de 24 de septiembre de 198®(macef Fiscal). En ambos casos se conoce de un supuesto de cesién
global de los activos y pasivos de dos sociedades unipersonales a los accionistas Unicos de las mis
mas. Los accionistas eran, ademas, otras personas juridicas. Es decir, a pesar de que técnicamente
se trate de un supuesto de fusién por absorcién, donde tanto la Ley de Sociedades Anénimas (en ade
lante, LSA) (art. 233.1) como la LIS (art. 104.1) establece la sucesion universal de los derechos y
obligaciones, por la cesion global de activos y pasivos el efecto juridico es eldhiSagroduce
una sucesion a titulo universal por parte de la cesionaria de tal manera que la nueva entidad se subrc
ga en la posicion de la anterf8r Es decir, juridicamente existe una sucesion y eso es lo que expli-
citamente recoge el TS en la Sentencia de 24 de septiembre dbla888def Fiscal) al afirmar que
«en los supuestos de sucesién a titulo universal, el adquirente sucede directamente en todas las obl
gaciones, incluidas las tributarias, sucesion evidentemente mas amplia que la responsabilidad espe
cial del articulo 72 de la Ley General Tributaria, por cuanto no se limita a las obligaciones tributarias
derivadas de explotaciones econdmicas, y sobre todo no queda condicionada a la declaracion de res

34 No obstante, sobre qué institucién regula el articulo 72 de la LGT existen dudas en la doctrina, ya que para parte sélo
regula un supuesto de responsabilidad tributaria y nada tiene que ver con la sucesion como instituidgieflieaL
PEREIRA (1997, pag. 265y sS).

35 Sobre si los supuestos de reestructuracion empresarial donde una entidad desaparece esidecaréamsermortis
causadepende de si se parte de la premisa de que las personas juridicas no pueden morir, 0 bien se parte de la base d
gue la extincién de la persona juridica presenta similitudes con la sucesitcausale las personas fisicagde
RuiBAL PEREIRA (1997, pag. 224).

36 De acuerdo con el articulo 266 de la LSA, la disolucién no conllevara la liquidacién en los «supuestos de fusién o esci-
sion total o cualquier otro de cesion global del activo y el pasivo». La cesion global del activo y el pasivo ha sido desa-
rrollada por el RRM en el articulo 246 acogiendo la redaccién del articulo 117 de la LSRL. En el articulo 117 se dispo-
ne que «La Junta General... podra acordar la cesién global del activo y del pasivo a uno o varios socios o terceros, fijando
las condiciones de la cesion».

37 Sefiala @sTroMmIL (1993, pag. 424) que la cesion global de activos y pasivos del articulo 266 se limita a aquellos casos
donde solo existe un accionista al que se le transmite la totalidad de la empresa, produciéndose una sucesién universal
Este procedimiento es diferente al de la fusion impropia (art. 250 de la LSA), en la medida en que es mas econémico
tanto en tiempo de ejecucion como en tramites y en los costes directos e indirectos de los mismos.

38 Vide FERNANDEZ DEL Pozo (2000, pag. 255) yABIcHEZ OLIVAN (1998, pag. 405).
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ponsabilidad subsidiaria, previa falencia del sujeto pasivo transmiténfgesde esta perspectiva,
partiendo de la base que el Tribunal Supremo conocié de un supuesto de sucesién universal en le
Sentencia de 26 de mayo de 1994 no de un caso de transmision al que se le aplicaria el articulo

37 de la LGT, es desde donde hay que valorar el contenido de las sentencias y resoluciones que d
una forma equivocada remiten a esta doctrina del Tribunal Supremo para sostener que en las trans
misiones de empresa inter vidtay un supuesto de sucesion. Asi, la Audiencia Nacional sefialé en
1998 [Sentencia 23 de abmi¢rmacef Fiscal)] que el sucesor se subroga en la deuda invocando la
doctrina de la Sentencia del TS para apoyar su“fesisurre en el error, por tanto, de no distinguir

gue la adquisicion de empresa es el presupuesto genérico que puede tener diversas causas con disti
tos efectos juridicos en funcién de las mismas, lo que da lugar a ciertas posturas confusas y referen
cias equivocadas.

Con relacion a la sucesioén se ha afirmado, como ya hemos recogido, que no se puede sucede
a alguien si éste no desaparece de la relacion juridica arfeNpen el caso de adquisicion de
empresa por negocioter vivos el sujeto pasivo sigue siendo aquel que realizé en su momento el
hecho imponible y mostré capacidad econdmica. En este sentido sefiala el propio RGR en su articu-
lo 13.3, en la parte que no ha sido declarada nula por la STS de 15 de julio de 2000, que: «La res-
ponsabilidad del adquirente no releva al transmitente de la obligacion dep&tjoetras palabras,
en este caso tiene un derecho de reembolso o de regreso frente al verdadero sujeto pasivo que del
el tributo44. De otra manera se produciria un enriquecimiento injusto. Sin embargo, el sucesor no
puede resarcirse frente a nadie, como ocurre en las transmisiomnisscausa bien en los supues-

39 Ya en 1985 sefialabaScHEZ GALIANA (pAg. 387) que era posible entender que nos encontrabamos ante un supuesto de
sucesiorinter vivos, junto con la fusién, en aquellos casos donde la sociedad que se extinguia transmitia a los socios la
totalidad de su activo y de su pasivo.

40 Anuestro juicio, y aunque no se desprende claramente en la sentencia, pues se hace mencién de que la entidad en cue:
tibn se encontraba en liquidacion, se trata de un supuesto de cesion global de activos y pasivos. Sin @embkargo, L
SERRANO (1998, pag. 56) entiende que nos encontramos ante una fusion por absorcion.

41 La Audiencia NacionalNormacef Fiscglha sefialado que en «la linea de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS
26 mayo 1994), el concepto de responsabilidad del articulo 37 LGT es ajeno a la deuda y responsabilidad que corres-
ponde al adquirente de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 72 LGT, ya que con arreglo a dicho precepto, es sucesor
en la deuddp que conlleva subrogarse en la misma y, de la forma mas amplia que en derecho proceda, en las obliga-
ciones a que alude el citado articulo 72 LGT, sucesion que por su propia naturaleza y significacion es indudable que
convierte al adquirente en responsable directo de las deudas que adquiere por siYcasiG@omo en la sucesion here-
ditaria carece de sentido aludir a que el heredero es responsable sea solidario, sea subsidiario de las deudas del causa
te, en toda sucesion, sigervivoso mortis causg, por lo tanto, también en la prevista en el articulo 72 LGT, aconte-
ce lo mismo para el causahabiente respecto del causante, ya que el causahabiente siempre sera deudor por derecho
propio». Y de la misma manera, las Resoluciones de los TEAC justifican su posicion de que en la transmision de empre-
sasinter vivoshay un supuesto de sucesion aludiendo de forma errénea a la STS de 26 de mayd/di=18940das,
la Resolucion de 3 de diciembre de 1998 (JT 1999\107).

42 GonzALEz SANCHEZ (1993, pag. 19) sefiala que la sucesién tributaria significa que uno o varios sujetos pasan a ocupar
la situacion que ostentaban otro u otros, que desaparecen, en una relacién juridica que permanece.

43 v, como sefiala bzano SERRANO (1998, pags. 61-62), si hubiera sucesién y el adquirente estuviera exonerado de su res-
ponsabilidad como consecuencia de la certificacién negativa o de la falta de la misma en plazo (art. 72.2 de la LGT),
desapareceria entonces el deudor.

44 sobre la diferencia entre responsable y suceso3adeALEz SANCHEZ (1993, pags. 31-33). Sobre el derecho de reem-
bolso y su fundamentade otra obra nuestra (BzQuez Lipoy, 1999, pags. 294 y ss).
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tos de fusion o cesién global de activos y pasivos.

Por otro lado, no hay que preterir que el articulo 36 de la LGT no permite la disponibilidad
sobre situaciones tributarias. En este sentido se ha manifestado de una manera firme el Tribunal
Supremo en sus Sentencias de 24 de septiembre deNid@®acef Fiscal) y de 15 de julio de 2000
(Normacef Fiscglreiterandose en la jurisprudencia anterior en el mismo sentido del propio Tribunal
Supremo en sus Sentencias de 16 de mayo de 1991 (RJ 1991\4178), de 19 de noviembre de 199
(Normacef Fiscgly la de 26 de enero de 1994 (RJ 1994\611). Asi, en la Sentencia de 24 de sep-
tiembre se afirma que «el articulo 72 de la Ley General Tributaria que, pese a estar situado dentro
de la Seccion 52 de "Las Garantiasfula un caso sui generite sujeto responsable tributario
La Ley General Tributaria ha sido fiel al principio de indisponibilidad de las obligaciones tributa-
rias, proclamado en la Ley 11/1977, de 4 de enero, General Presupuestaria y en el propio articulo 3¢
de dicha Ley General Tributaria, que dispone: «La posicion del sujeto pasivo y los demas elemen-
tos de la obligacion tributaria no podran ser alterados por actos o convenios de los particulares. Tales
actos y convenios no surtiran efecto ante la administracion, sin perjuicio de sus consecuencias juri-
dico-privadas»por ello, en el supuesto de transmisidtervivosde las empresas, no podia admi-
tir que las obligaciones tributarias devengadas por el transmitente y que tuvieran su causa en la
propia actividad empresarial, pudieran ser objeto de transmisién, pero tampoco podia olvidar que
la transmisidon de la empresa podia desembocar facilmente en la falencia del transmitente, por ello,
manteniendo incélumes las obligaciones tributarias devengadas por éste, el articulo 72 afiade o
incorpora la responsabilidad del adquirente, que se convierte asi en un sujeto responsable, "junto"
al sujeto pasivo que contintia siendo el transmitenté...

De la misma manera, no se puede afirmar que nos encontramos ante dos sujetos pasivos por
gue no se trata de ninglin supuesto de cotitularidad en el hecho imponible (art. 34 de la LGT) ni otro

45 v de la misma forma se habia pronunciado el TS en su Sentencia de 16 de mayo de 1991 (RJ 1991\4178) cuando man-
tenia que: «Dicha sucesion no implica una transmisién o cesion de las deudas y responsabilidades tributarias, puesto que
el titular que transfiere la explotacién y la actividad econémica, es decir, el sujeto pasivo (contribuyente o sustituto), no
desaparece como obligado tributario original ni queda eximido de su preexistente deber de pago, conforme precisa el
articulo 13.5 del Decreto 3154/1968 ("la responsabilidad del adquirente no releva al transmitente de la obligacién de
pago"); lo que ocurre es una ampliacion del campo de los sujetos pasivos, pero sin eliminar al sujeto pasivo (en el caso
de autos, contribuyente) primitivo, agregando, junto a éste, y no en su lugar, a otro obligado, con el caracter de respon-
sable, méas que de la deuda tributaria en sentido estricto, de una obligacion accesoria de garantia. Dicho responsable, e
pues, un tercero que se coloca junto al sujeto pasivo, pero no desplazandolo de la relacion tributaria ni ocupando, en prin-
cipio, su lugar, sino afiadiéndose a él como otro deudor, aunque por motivos distintos y con un régimen juridico dife-
renciado»Videtambién la Sentencia del TSJ de Cataluiia de 17 de marzo de 1999 (JT 1999\1423).

46 Como afirmé SLER RocH (1980, pag. 24) en su dia, la posible configuracion de la solidaridad en la deuda debido a un
presupuesto de hecho que no sea el articulo 34 de la LGT se debe a que no «todo supuesto de obligacion solidaria deb
fundamentarsex necessen dicho precepto. El articulo 34 de la LGT no tiene, asi lo entendemos, tales pretensiones de
generalidad: simplemente establece que cuando se produzca la titularidad o realizacién conjunta del hecho imponible, la
consecuencia juridica automatica es la solidaridad en la deuda tributaria. Pero, por ello mismo, para ver si el precepto resul-
ta aplicable en cada caso, deberéa analizarse la configuracion del hecho imponible en todos sus aspectos, en la Ley regu
ladora del tributo y s6lo después de dicho analisis se podra conectar el supuesto con lo dispuesto en aquel precepto».

47 Afavor de que la tributacién conjunta es un supuesto especial de solidaridad regulado en el IRPF, distinto de los pre-
vistos en la LGT, basado en la acumulacién en la base imponible se muestra la mayoria de lavatekanaoN Y
TELLA (1984, pag. 142); @ICEPCIONPEREZ DEAYALA (1986, passim); RNCANO MARTIN (1996, pags. 1.574y 1.575) y
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supuesto de dos sujetos pasivos no regulados en el articulo 34 de4& ¢63iio podria ocurrir en

la unidad familia®?, pues en este caso el adquirente nada tiene que ver con la realizacion del hecho
imponible ni de forma directa ni indirecta. S6lo se puede ser sujeto pasivo por imperio de la ley y
por la realizacion del hecho imponible (arts. 30 y 31 de la LGT) . En ningdn sitio se hace mencién
de que el adquiriente de empresa cumpla con alguno de estos requisitos. En este sentido, la Sentenc
del TSJ de Baleares de 23 de enero de 198ih{acef Fiscal) establece que: «En cualquier caso es
inadmisible que aquél pretenda que la solidaridad deriva del articulo 34 de la LGT ya que ello impli-
caria confundir la categoria de "titulares en el hecho imponible” con la de "responsables de la deuda
tributaria”. Los primeros son "sujetos pasivos" y los Ultimos son terceros que se colocan "... junto al
sujeto pasivo, pero no desplazandolo de la relacion tributaria ni ocupando, en principio, un lugar
sino afiadiéndose a él como otro deudor, aunque por motivos distintos y con un régimen juridico
diferenciado"». Y en el mismo sentido se pronuncia el TSJ de Canarias en Sentencia de 23 de febre-
ro de 1999 (JT 1999\474% y el TSJ de Extremadura en Sentencia de 25 de septiembre de 1998
(Normacef fiscal¥®.

A pesar de lo dicho, el TEAC ha tratado de justificar su calificacion como sucesor de empre-
sa mediante un propuesta negativa de no responsabilidad. Es decir, ha tratado de sefialar por qué
articulo 72 de la LGT no puede ser un supuesto de responsabilidad tributaria. Asi, afirma que
(Resolucion del 25 de octubre de 1995): «(i) Esto explica que el articulo dedicado a regular este
supuesto se coloque dentro de la Ley General Tributaria fuera de los preceptos que establecen e
régimen general de la responsabilidad tributaria, porque de estos Ultimos se desprende que los res
ponsables no son ni sujetos pasivos ni deudores principales; la ley los coloca "junto” a ellos, como
dice graficamente el articulo 37.1 de la misma en la redaccién que le da la reciente Ley 25/1995, de
20 julio. (i) Una prueba adicional de lo que se expone es que, cuando el articulo 10.2 del Reglamento
General de Recaudacion se refiere a los obligados al pago de las deudas tributarias para el caso d
que no lo hagan los deudores principales, separa a los responsables solidarios (letra a) y subsidia
rios (letra c), de los adquirentes de explotaciones y actividades econémicas (letra b). (iii) También

MARTIN FERNANDEZ (1997, pag. 654). A favor de que nos encontramos ante un caso del articulo 34 de la LGT se mues-
tra favorable el profesoraPao TABOADA (1988, pags. 155-156) y la STS de 30 de abril de 1968{acef fiscgl No

obstante, con relacién a esta Ultima sentencia resulta cuanto menos sorprendente el hecho de que afirma el TS que e
articulo 37 de la LGT nada tiene que ver en el supuesto de la tributacién conjunta mientras que en su Sentencia de 25 de
mayo de 2000Ihpuestos, nim. 21, 2000), del mismo ponente (SrLPE CLARIANA ), se hace mencion de que los con-

yuges en tributacion conjunta no responden solidariamente de la sancién impuesta a cada uno de ellos por mor del articu-
lo 37.3 de la LGT. De esta manera, nos encontramos antes dos sentencias que, a huestro juicio, incurren en incoheren-
cia al calificar el mismo supuesto de hecho con dos instituciones juridicas distintas.

48 E|TSJ de Canarias recoge literalmente el pronunciamiento del TSJ de Baleares. En ambas sentencias se alude a que fu
la STS de 16 de mayo de 1991 la que vino a sefialar que es inadmisible que se pretenda que la solidaridad derive del
articulo 34 de la LGT. Sin embargo, en dicha sentencia en ningin momento se hace mencion del articulo 34 de la LGT
sino que simplemente se limita a resefiar que no hay que confundir al sujeto pasivo con el responsable.

49 | a STSJ de Extremadura de 25 de septiembre de 1998 establece que «no puede ignorarse que el sucesor de la "explotz
cién y actividades econémicas”, en modo alguno se convierte en sujeto pasivo del impuesto que sélo lo son, conforme
al articulo 30 de la Ley General Tributaria, los contribuyentes y sus sustitutos; de tal forma que esos sucesores se con-
viertenope legisen "responsables del tributo", conforme al articulo 37 de dicha ley y deber& entenderse que el articulo
72 no hace sino una concreta aplicacioén de esa potestad que se confiere con caracter general a la ley para "declarar res
ponsables de la deuda tributaria, junto a los sujetos pasivos o deudores principales, a otras personas"».
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abona esta tesis el hecho de que, a pesar de la modificacién que la Ley 25/1995 introduce en el apal
tado 3 del citado articulo 37, a propésito del alcance de la responsabilidad, no se modifica la redac-
cion del articulo 72».

Son argumentos, sin embargo, ciertamente vulnerables frente a las tesis que se han expuest
generalmente. Con relacién a su ubicacion en la LGT, el hecho de que se encuentre alejado de lo:
responsables se puede justificar en la medida en que el articulo 72 no sélo regula un supuesto de re:
ponsabilidad tributaria por transmisiorieter vivossino que también alcanza a las sucesiomas
tis causade tal manera que no se podia incluir exclusivamente con las garantias personales ni con
los supuestos de sucesiOANBHEZ GALIANA , 1985, pag. 375P. Y es precisamente por dicha razén
por la que cabe aducir que la modificacién producida por la Ley 25/1995, que regulé fundamental-
mente el alcance de la responsabilidad tributaria, nada haya alterado del articulo 72 della LGT
Ademas, no hay que olvidar que la ubicacion sistematica en nada afecta a la naturaleza juridica de
una institucion.

Y con relacion a su ubicacién en el RGR, el propio Tribunal Supremo ha sefialado que el RGR
histéricamente ha considerado al sucesor a continuacion del resto de responsables tributarios y nc
como un supuesto de sucesion, al ubicarlo junto con los obligados atpademas, la nota fun-
damental que nos presenta el RGR es que deja fuera a los adquirentes de explotaciones econémici
de los deudores principalesotano SERRANO, 1998, pag. 93).

Cuestion distinta es si la responsabilidad tributaria puede considerarse, aun después de la Ley
25/1995, como solidaria o subsidiaria. A favor de la subsidiariedad se habia decantado el TSJ de
Baleares en Sentencia de 23 de enero de Migh@cef Fiscgls3, el TSJ de Catalufia en su Sentencia

50 Sobre la ubicacién sistematica del articulo 72 y la falta de fundamento para poder sostener que nos encontramos ante ur
supuesto de responsabilidad tributaria videano SERRANO (1998, pag. 52y ss.).

51 O porque, como sefialaiRo TaoADA (1999, pag. 207), entendi6 que al ser un supuesto de responsabilidad tributaria le
era aplicable el articulo 37 y no necesitaba reforma. En este sentido, la STSJ de Extremadura determina que «deberé
entenderse que el mismo legislador ha establecido ya con caracter general el alcance de esx tegad@respon-
sables tributarios, de tal forma que las exigencias generales se imponen en aquellos casos en que se recurra a esa pote
tad, que no sera ya preciso establecer el régimen de esa declaracion, y en este sentido obsérvese, a titulo de ejemplo, qt
el articulo 72 no reitera la exigencia de la necesaria "derivacién de la accién administrativa" que condiciona el articulo
37 para exigir el pago a los responsables. Esa conclusién creemos que es la que debe servir para una interpretacion de
concepto de "deuda tributaria” que utiliza este articulo 72, es decir, con el alcance que le da el precepto general de la ins-
titucién, esto es, el articulo 37.3.° que viene a condicionar la forma en que se podra realizar la declaracion de responsa-
bilidades a terceros que sera de toda la deuda tributaria "con excepcién de las sanciones"».

52 Sefiala el TS en sus Sentencias de 24 de septiembre de 1999 y de 15 de julio de 2000 que buena prueba de que nos encc
tramos ante un responsable tributario «es que el Reglamento General de Recaudacion de 14 de noviembre de 1968, n
desarroll6 el articulo 72 de la Ley General Tributaria, en el Libro Primero. "De la extincion de las deudas”, Capitulo IV.
Garantias de pago (arts. 36 a 47), sino en el Titulo Preliminar, Capitulo Ill. De los obligados al pago, concretamente en
su articulo 13, bajo la rubrica de "Responsables por sucesion en el ejercicio de explotaciones o actividades econdmicas",
a continuacion de los demas sujetos responsables (arts. 10, 11 y 12). De igual modo la Regla 82 de la Instruccién Genera
de Recaudacion y Contabilidad de 24 de julio de 1969, reitera que el articulo 72 de la Ley General Tributaria, regula un
supuesto de sujeto responsable».

53 EITSJ de Baleares sefiala que «ha de presumirse que la eventual responsabilidad sera subsidiaria».
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de 17 de marzo de 1999 (JT 1999\1423) el TSJ de Canarias en Sentencia de 23 de febrero de
1999 (JT 1999\474%. Y también la doctrina, tras la modificacién del articulo 37.2 de la LGT por

la Ley 25/1995 se pronuncia casi de forma unanime a favor de la subsididfiédddincluso los

autores que antes de la reforma se postulaban por la solidaridad hoy se decantan por la subsidiarie
dadS’. Actualmente, la cuestidn esta zanjada en tanto que el TS, en Sentencia de 15 de julio de 2000,
ha declarado nulo de pleno derecho el articulo 13.3 del actual RGR y el 13.5 del RGR de 1968 en
el inciso que establecia que: «Ambos, solidariamente, responden d& éstl»medida en que se
vulneraba la obligacién de que la responsabilidad solidaria se estableciera por ley.

54 La STSJ de Catalufia de 17 de marzo de 1999 (JT 1999\1423) sefiala que «Por lo que respecta a la naturaleza de la res
ponsabilidad... debe atenderse a las previsiones del articulo 37.2 de la Ley General Tributaria, el cual, tanto en su redac-
cién anterior a la reforma operada por Ley 25/1995, de 20 de julio, como en la actual, se inclina, por el principio gene-
ral de que la responsabilidad tributaria debe ser siempre subsidiaria... Es cierto que, en su redaccién anterior a la reforma
operada por Ley 25/1995, de 20 de julio, el articulo 37.2 de la Ley General Tributaria determinaba que "salvo precepto
expreso en contrario, la responsabilidad sera siempre subsidiaria" y que, por su parte, el articulo 13.3 del Reglamento
General de Recaudacion determina que "la responsabilidad del adquirente no releva al transmitente de la obligacion de
pago. Ambos solidariamente responden de éste". Pero, atendiendo a la circunstancia que el responsable tributario quede
sometido a las mismas obligaciones materiales que el sujeto pasivo, respecto de cuya determinacion rige el principio de
reserva de ley previsto en el articulo 10 de la Ley General Tributaria, la presuncién de responsabilidad subsidiaria del
articulo 37 de la Ley General Tributaria debe prevalecer respecto de lo dispuesto por el articulo 13.3 del Reglamento
General de Recaudacion».

55 La STSJ de Canarias de 23 de febrero de 1999 (JT 1999\474) establece que: «Tal contradiccién entre norma y reglamento
(art. 37 de la LGT y 13 del RGR) ha tenido distintas posiciones en la doctrina y asi son distintos los planteamientos tanto
doctrinales como jurisprudenciales que abordan esta materia, sin embargo de acuerdo con la mas reciente jurispruden-
cia al respecto, debemos estimar que esa responsabilidad es de tipo subsidiario y ello en base a que tal y como sefiala |
STSJ de Baleares de 23 de enero de 1997, el art. 72 de la LGT establece un supuesto de responsabilidad derivada que
de regularse por el art. 37 de la misma Ley, que en su nim. 2 dispone que salvo precepto legal en contrario, la respon-
sabilidad sera siempre subsidiaria».

56 Grau Ruiz (1996, pags. 204-205),URAL PEREIRA (1997, pag. 279), dzano SERRANO (1998, pags. 75-76) AP0
TABOADA (1999, pag. 206). A favor de la solidaridad tras la Ley 25/1995 se pronumcia & LA CAMARA (1997,
pag. 670) y dEscaBoapiLLA (1999, pag. 596).

57 Es el caso del profesorella HucHa que con anterioridad a la Ley 25/1995 se postulaba por la solidaridad (1992,
pag. 80) y psteriormente lo hace por la subsidiariedad (1997, pag. 359). De la misma formadWEeNDEZ (vide
1985, pag. 228, a favor de la solidaridad y 1997, pag. 3, en contra).

58 E| TS establece en su Sentencia de 24 de septiembre de 1999 que «lo cierto es que tal precepto reglamentario (art. 13.
RGR) no puede prevalecer sobre el texto claro y rotundo del articulo 37.2 de la Ley General Tributaria que dispone:
"Salvo precepto expreso en contrario, la responsabilidad sera siempre subsidiaria”, y es incuestionable que el articulo 72
de la Ley General Tributaria no contiene precepto alguno que declare que la responsabilidad es solidaria, por lo que hay
que concluir que es subsidiaria». En la Sentencia de 15 de julio de 2000 se afiade como argumento a favor de la subsi-
diariedad que «la garantia por "afeccion de bienes", regulada en los articulos 41y 74 de la Ley General Tributaria, que
no ha experimentado modificacién alguna, como de naturaleza subsidiaria, toda vez que el articulo 37 del Reglamento
General de Recaudacion, aprobado por Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre, exige para ejercitar el derecho de
afeccion que la deuda no se pague en periodo voluntario, ni en via de apremio (sobre todo el patrimonio del deudor prin-
cipal), de donde se deduaeninorisque si en este supuesto de adquisicion de bienes y derechos, afectos al pago de los
impuestos que gravan dicha transmision, la responsabilidad es subsidiaria, con mas razén lo sera cuando se trate de le
adquisicion en general de una explotacion econdmicax». Y ya anteriormente a favor de la subsidiariedad se habia pro-
nunciado el TS en la Sentencia de 26 de enero de 1994 (RJ 1994\611).
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En todo caso, la calificacibn como responsabilidad subsidiaria, al encontrarnos ante un supues-
to no derivado de la participacién en actos ilicitos, supone que la responsabilidad no alcanza ni a las
sanciones ni al recargo de aprefffiocLo Unico que habria que cuestionar es si extiende la respon-
sabilidad a los intereses o ffb Pero esta cuestion es de teoria general de la responsabilidad y no
afecta al presente trabajo.

Por otra parte, y ésta es una cuestion importante a nuestro entender, si se deriva la response
bilidad desde dicho instante, la deuda tributaria va a ser gasto deducible en su Impuesto sobre Sociedadt
0, en caso de ser empresario o profesional persona fisica, por el Impuesto de la Renta de las Person:
Fisicas. En efecto, a pesar de que exista un derecho de regreso frente al deudor principal, de tal mant
ra que aparece no un gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias sino un derecho de crédito frente
sujeto pasivo en el balance, lo cierto es que al encontrarnos ante un supuesto de responsabilidad sul
sidiaria el citado sujeto pasivo ha tenido que ser declarado fallido (art. 163 y ss. del RGR). De esta
manera, el responsable podra dotar en el Impuesto sobre Sociedades una provision para cubrir la pé
dida por ser imposible el recuperar el crééfitdl efecto es que la pérdida del responsable va a ser
no del 100 por 100 sino que dependera de su tipo de gravamen y de si se encuentra en beneficios. E
una entidad que tribute al 35 por 100 y que esté en beneficios va suponer que lo que realmente va i
tener que hacer frente es el 65 por 100 de la cantidad que tuviera que soportar.

Queda solo determinar hasta cuando va el TEAC a seguir empecinado en su postura y cudl
debe ser la evolucion normati¥sa Como hemos dicho, el TS se ha manifestado de una manera ine-
quivoca en sus Ultimas Sentencias, y, en especial, en las de 24 de septiembre de 1994 y 15 de juli
de 2000, que cuando existe transmigber vivosde empresa, que no se deba a un proceso de fusién
o de cesion global de activos y pasivos, la naturaleza juridica es de un supuesto de responsabilida

59 No obstante, HescaBoapILLA (1999, pag. 596) considera que el adquirente responde de todos los elementos del articu-

lo 58.2 de la LGT, incluido el recargo de apremio, con excepcion de las sanciones. Y resefiar también lo que sefiala sor-
prendentemente la Audiencia Nacional en su Sentencia de 23 de marzo de 2000, dictada por la Seccién 22 (JT 2000\950)
quien tras afirmar que nos encontramos ante un supuesto de responsabilidad tributaria concluye que «en los supuesto:
de sucesiointer vivos, el importe de las sanciones no se excluye de la deuda tributaria, pues su exigencia por via de
"derivacion de responsabilidad" se asemeja mas a una responsabilidad civil, por asuncién de las deudas transmitidas,
entre las que se encuentran las "deudas tributarias"». Sin embargo, 23 dias antes, en la Sentencia de 29 de febrero d
2000, dictada por la Seccién 3.2 afirma que la aplicacion del articulo 37.3 de la LGT hace inexigible al responsable el
importe de las sanciones.

60 Sobre si la responsabilidad tributaria alcanza a los intevigspor todos, BLGADO GARCiA (2000, pags. 233-234).

61 Sefiala el articulo 12.2 b) de la LIS que seran deducibles las dotaciones para la cobertura derivadas de las posibles insol
vencias cuando «el deudor esté declarado en quiebra, concurso de acreedores, suspension de pagos 0 incurso en proc
dimiento de quita y espera, o situaciones analogas».

62 Sefiala lbzano SERRANO (1998, pag. 64) que «hemos de reconocernos incapaces para entender esta posicién del TEAC,
no sélo por el tenor literal del articulo 72 LGT, sino porque con ella se esta -en nuestra opinién- haciendo trizas algunos
de los fundamentos dogmaticos no ya del Derecho Tributario sino incluso del Derecho Comun. Sélo el prurito de espe-
cialidad y de cantonamiento del ordenamiento tributario puede explicar -que no justificar- ese empefio por sustraerse a
las normas generales reguladoras de la sucesion, e incluso a las normas constitucionales sobre la personalidad de la per
y de las sanciones».
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tributaria y no de sucesion. Nos encontramos, entendemos, ante una jurisprudencia reiterada, y soli-
da en sus argumentos, que de acuerdo con el articulo 1.6 del CC es fuente del Derecho que por, cor
siguiente, deben aplicar los Jueces y Tribunales (art. 1.7 del CC). Como sefialavrA (1999,

pag. 1.527), la interpretacion de un precepto por el Tribunal Supremo debe tener la condicion de pre-
cepto aclarado y serle aplicable la raglalaris non fit interpretatioAdoptando la solucién del TS

se evitaran procesos in(tiles y costosos para la Administracion, que en Ultima instancia van a sopor-
tar los propios contribuyentes, y para los sujetos implicados. No hay que olvidar que los recursos de
casacion se fundan, entre otros motivos, en la infraccién de la jurisprudencia que fuera aplicable para
resolver las cuestiones objeto de debate [art. 88.1(d) de la LICA]. De esta manera, si por la cuantia
son susceptibles de casacién, mas de 25 millones de pesetas [art. 86.1(b) de la LICA], con inde-
pendencia de a qué se extienda la cuédtrasultara que el no cumplimiento de la doctrina conso-
lidada del TS conllevara la revocacion de las sentencias opuestas a ella. Mientras tanto el contribu-
yente habra tenido que pagar, o en su defecto avalar, y contratar los servicios de profesionales, incluidc
la fase administrativa, para llegar a la solucién admitida jurisprudencialmente.

Cuestion distinta es cual debe ser la evolucion normativa. Ciertamente no parece ldgico que
situaciones claramente fraudulentas puedan quedar sin sancionar. Resulta sencillo para una empre
sa constituida en forma de persona juridica, sobre todo para empresas de servicios, traspasar la act
vidad a otra entidad juridica y dejar en la transmitente una deuda tributaria elevada. Transmision
gue, ademas, en muchos casos derf@cto?4 No hace falta que se oculte la tributacién, ya que en
dicho caso se podria derivar responsabilidad contra los administradores, basta con declarar y que si
iniciara el procedimiento ejecutivo frente a una sociedad que no va a poder hacer frente a sus obli-
gaciones tributarias. Si nos encontraramos ante un supuesto de responsabilidad tributaria subsidia:
ria resultaria, siempre que la Administracion demuestre la transmisién de la empresa con arreglo a
los requisitos de los articulos 72 de la LGTy 13 del RGR, que el adquirente habria demorado el pago
de tributos durante un periodo de tiempo elevado, con intereses de demora o &inyetloade
ademas, tendria derecho al gasto por el 35 por 100 de lo que se le solicite. Esta situaciéon que con
cede al defraudador un trato de privilegio parece que no debe estar tolerada en Derecho por atenta
contra el principio de solidaridad. Ahora bien, es tarea del legislador hacer frente a la necesaria refor-
ma y no tarea del TEAC reformular instituciones juridicas.

63 VideFaLCON Y TELLA (1999, p4g. 5 ss.).

64 Sefiala EscABoADILLA (1999, pag. 592) que en aquellos casos en que se trate de instrumentar una ficticia transmisién
de la titularidad con el objeto de dejar sin efecto el procedimiento de recaudacion lo que debe hacer la Administracién
mediante su representante procesal es ejercitar la oportuna accién de simulacion tendente a dejar sin efecto esa transmi
sion. Ahora bien, entendemos que tiene que ser en via civil, debiendo el juez competente pronunciarse sobre si ha habi-
do o no simulacién en la transmisién. Hasta entonces, tendra la transmisién plena validez juridica en el &mbito tributa-
rio. Vide, sobre la simulacion civil y sus efectos en el Derecho Tributaro FaBoba (1998, pag. 9).

65 Como hemos sefialado anteriormente hay dudas en la actualidad sobre si la responsabilidad tributaria alcanza a los inte-
reses de demora o rdide DELGADO GARCiA (2000, pags. 233-234).
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IV. CONCLUSIONES

Primera.El TEAC, incluso tras la reforma de la Ley General Tributaria en 1995, sigue exi-
giendo al adquirente de la empresa por dctes vivosel recargo de apremio y las sanciones del
sujeto pasivo transmitente. Para llegar a este efecto ha partido de la calificaciéon del adquirente de
empresa como «sucesor» 0 sefialando que desde el momento de la adquisicion se le considera suj
to pasivo, como si de un supuesto del articulo 34 de la LGT se tratara.

SegundaSin embargo, entendemos que incluso dando por cierto la afirmacion precedente,
con la que la doctrina y la mas reciente jurisprudencia se muestra en contra, entendemos que la res
ponsabilidad no alcanzaria en ningln momento a las sanciones. Asi se ha reconocido por la doctri-
na y la jurisprudencia para aquellos sujetos pasivos que no participan en la comisién de la infrac-
cion cuando son varios los que deben hacer frente al tributo. Ademas, tras la LDGC las sanciones
dejan de ser un componente de las deudas u obligaciones tributarias, de tal manera que aun en ¢
caso de que se considere sucesor 0 sujeto pasivo su responsabilidad se limitaria a la deuda tribute
ria y no se extenderia a las sanciones. Ademas, no hay que olvidar que en el caso de bienes gana
ciales, dicha masa no responde de las sanciones (art. 1.366 del CC) aunque si se beneficie de todc
los bienes de la empresa, de tal manera que tomando el argannegitire ad minysel empresa-
rio que adquiere los activos y pasivos con menos razon deberia responder de las sanciones. Por ulti
mo, sefalar que en caso de que el transmitente estuviera incurso en un delito fiscal, en ningan cass
el adquirente responderia civilmente de las sanciones. Por tanto, entendemos que la calificacion de
adquirente como sucesor o sujeto pasivo no permite a la Administracion exigir las sanciones impues-
tas al transmitente.

Con relacién al recargo de apremio, cualquiera de las citadas calificaciones si daria lugar a su
exigibilidad. Ahora bien, al considerarse sujeto pasivo o0 sucesor al adquirente se coloca en la misma
posicion del que transmite. De esta manera, el incumplimiento del periodo voluntario de pago que
se le conceda para pagar aquella deuda no dard lugar a que se le exijan intereses 0 un nuevo rece
go de apremio sobre el total, sino simplemente iniciara la posibilidad de embargar los bienes del
adquirente.

Tercera.La Resolucion del TEAC de 14 de enero de 198&rhacef Fiscal) sorprendente-

mente califica al adquirente como sucesor o sujeto pasivo y concluye que no responde del recargc
de apremio por mor del articulo 37.3 de la LGT, redaccion dada por Ley 25/1995. Por tanto, con base
en el mismo precepto, si no alcanza al recargo tampoco lo hara a las sanciones. Ahora bien, desd
un punto de vista juridico, el efecto de no responder del recargo de apremio so6lo es correcto si el
adquirente es considerado un responsable tributario del articulo 37 de la LGT. Considerarle sujeto
pasivo 0 sucesor y no extender su responsabilidad al recargo de apremio supone que a la primer:
inconsistencia, el error de calificacion, se le une otra adicional, el error de no derivar los efectos juri-

dicos correspondientes a la citada calificacion. Ahora bien, creemos que el contenido de la Resolucion
del TEAC de 14 de enero de 1999 es un traspié debido a que en muchas de las resoluciones del TEA!
se alude al articulo 12.2 del RGR, que hace mencion del responsable tributario, como precepto en
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el que se determina el alcance de la responsabilidad del adquirente. Una vez que se parte de esa ca
ficacion el TEAC ha seguido un razonamiento Iégico y con la reforma del articulo 37 ha entendido
que si se les aplica el articulo 12 no responden del recargo de apremio. Sin embargo, si al adquiren:
te se le considera sujeto pasivo o sucesor el alcance de su responsabilidad viene determinado por ¢
articulo 35 de la LGT y en nada afecta al mismo el 37 de la LGT. Creemos, por tanto, que no se trata
de un cambio en la postura del TEAC sino de un desliz temporal.

Cuarta. Apesar de la postura del TEAC, sostenida solo ultimamente por el propio TEAC y el
TSJ de Murcia, el resto de Tribunales Superiores de Justicia, la Audiencia Nacional, que ha cam-
biado finalmente su criterio desde 1999, y, sobre todo, el Tribunal Supremo mantienen que nos encon-
tramos ante un supuesto de responsabilidad tributaria del articulo 37 de la LGT. Y, salvo la Audiencia
Nacional, la califican como subsidiaria. Y en este sentido especialmente relevante son las Sentencias
del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 198h{acef Fiscdly 15 de julio de 2000Normacef
Fiscal) donde se reitera en una postura a favor de la responsabilidad tributaria subsidiaria que de une
forma clara constituye jurisprudencia consolidada. Es mas, el TS en Sentencia de 15 de julio de 2000
ha declarado nulo de pleno derecho el articulo 13.3 del actual RGR y el 13.5 del RGR de 1968 en
el inciso que establecia que: «Ambos, solidariamente, responden ¢ éstl»medida en que se
vulneraban la obligacion de que la responsabilidad solidaria se estableciera por ley.

Quinta. EI TEAC, y también la Audiencia Nacional, han afirmado en sus resoluciones y sen-
tencias que su postura de considerar al adquirente como un sucesor o sujeto pasivo es sostenido pe
el TS en su Sentencia de 26 de mayo de 1N96/Mfacef Fiscal). Sin embargo, en la misma, no se
hace mencion de un supuesto de transmistén vivoscorriente, sino de una cesion global de acti-
vos y pasivos del articulo 266 de la LSA que si representa, juridicamente, una verdadera sucesion
universal. Dicha doctrina no es, por tanto, aplicable a aquellos casos donde no hay tal sucesion y si
una transmisiomter vivosque da lugar a supuesto de responsabilidad tributaria.

Sexta En todo caso, la calificacion del adquirente de empresa como un responsable tributario
subsidiario del articulo 37, que no responde ni de las sanciones ni del recargo, y al margen de lo que
se entienda respecto de los intereses de demora, y donde, ademas, el adquirente tendra derecho a

66 EI TS establece en su Sentencia de 24 de septiembre de 1999 que «lo cierto es que tal precepto reglamentario (art. 13.
del RGR) no puede prevalecer sobre el texto claro y rotundo del articulo 37.2 de la Ley General Tributaria que dispone:
"Salvo precepto expreso en contrario, la responsabilidad sera siempre subsidiaria”, y es incuestionable que el articulo 72
de la Ley General Tributaria no contiene precepto alguno que declare que la responsabilidad es solidaria, por lo que hay
que concluir que es subsidiaria». En la Sentencia de 15 de julio de 2000 se aflade como argumento a favor de la subsi-
diariedad gue «la garantia por "afeccién de bienes", regulada en los articulos 41 y 74 de la Ley General Tributaria, que
no ha experimentado modificacién alguna, como de naturaleza subsidiaria, toda vez que el articulo 37 del Reglamento
General de Recaudacion, aprobado por Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre, exige para ejercitar el derecho de
afeccién que la deuda no se pague en periodo voluntario, ni en via de apremio (sobre todo el patrimonio del deudor prin-
cipal), de donde se deduaeninorisque si en este supuesto de adquisicion de bienes y derechos, afectos al pago de los
impuestos que gravan dicha transmisién, la responsabilidad es subsidiaria, con mas razén lo sera cuando se trate de l¢
adquisicion en general de una explotacién econémica». Y ya anteriormente a favor de la subsidiariedad se habia pro-
nunciado el TS en la Sentencia de 26 de enero de 1994 (RJ 1994\611).
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gasto deducible por el importe que se le exija (técnicamente seria un crédito que al haberse declara
do la falencia del sujeto pasivo principal podria dotarse la provision), incentiva la transmision de
empresas con objeto defraudatorio. En efecto, para un empresario, sobre todo en empresas de serv
cios, resulta sencillo cambiar la actividad empresarial otra entidad del mismo propietario, lo que fis-
calmente puede suponer la posibilidad de diferir y redieeifactoel pago de tributos, lo que desde

el punto de vista del principio de solidaridad supone una quiebra que no deberia estar tolerada.
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