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I.PLANTEAMIENTO

El presente trabajo pretende deslindar dos figuras entrel azadas en el Derecho positivo: lares-
ponsabilidad tributaria por actosilicitosy la participacion en infracciones tributarias. La confusion
de lanorma se debe a dos motivos: por un lado, el Derecho Administrativo sancionador no hadesa-
rrollado aln una doctrina clara sobre los diversos grados de autoria 'y participacion; por otro, €l res-
ponsable tributario une a su finalidad de garantia de la deuda elementos de caracter sancionador.

A estas dificultades se une la progresiva desconexion entre la definicion unitaria del respon-
sable (art. 37 de la Ley General Tributaria -LGT, en adelante-), y los supuestos concretos de res-
ponsabilidad que han ido introduciéndose en e propio cédigo tributario o en las leyes de cada tri-
buto. Esta situacion -remediada solo en parte por laLey 25/1995 (1)- exige prescindir en un primer
momento de los caracteres que la ley atribuye a la responsabilidad tributaria con caracter genera
(art. 37 delaLGT), y analizar de modo concreto diversos supuestos (2) intentando inducir -cuando
sea posible- las notas comunes.

Nuestro andlisis se va ha cefiir aaquellos casos previstosen laLGT en los que la responsabi-
lidad deriva de la participacién en infracciones. Este enfoque puede parecer inadecuado si se admi-
te -como hace un importante sector doctrinal- que no existen diferencias de régimen juridico entre
la responsabilidad tributaria por actos licitos e ilicitos (3). Sin embargo, la delimitacion de nuestro

(1) Laanterior redaccion mencionaba solo alos responsables «junto a sujeto pasivo», desconociendo la existencia, v.gr.,
deresponsables del sujeto infractor. Traslamodificacion parcia delaLGT se hace referenciaalos «responsablesjunto
alos sujetos pasivos o deudores principales», entre los que el Reglamento General de Recaudacion (RGR, en adelante)
incluye alos retenedores, los obligados aingresar a cuenta, y los meros sujetos infractores (cfr. LOPEZ GETA, JM.:
«El proyecto de Ley de reforma parcial de la Ley General Tributaria, en Impuestos, nim. 2, 1995, p4g.1). Sin embar-
go, €l propio articulo 37.3 excluye laresponsabilidad de |as sanciones, |0 que entra en contradiccion, por gjemplo, con
el articulo 40.1 de la citada ley, que menciona expresamente la «responsabilidad subsidiaria de las infracciones tribu-
tarias simples».

(2) Seguimosasi e planteamiento de A. NAVARRO FAURE («L 0s supuestos de responsabilidad tributaria solidariaen el
ordenamiento tributario espafiol (1)», en RDFHP, nim. 225-226, pags. 614-615) y F. DE LA HUCHA «Algunas con-
sideraciones sobre la responsabilidad tributaria en el Reglamento General de Recaudacion de 1990: |. La responsabili-
dad solidaria», en CT, nim. 61, 1992, p&g. 71.

(3) En este sentido se pronuncia M.V. COMBARROS VILLANUEVA: «Laresponsabilidad tributaria, solidariay subsi-
diariaen el procedimiento de recaudaci6n», en REDF, nim. 23, 1979, pag. 399, nota48. En palabrasde S. MAZORRA
MANRIQUE DE LARA: «ladistincién entre responsabilidad " culposa" y responsabilidad por actos licitos no tiene efec-
tos juridicos en el ambito estrictamente tributario» [«Los responsables tributarios», |IEF-Marcia Pons, Madrid, 1994,
pég. 134 (subrayado nuestro)]. Esta opinion es discutible tras la modificacion parcial delalLey General Tributaria. Asi,
por ejemplo, para PEREZ ROY O la distincion entre responsabilidad por actos licitos e ilicitos es importante en rela
cién con la extension de la responsabilidad a las sanciones (Derecho Financiero y Tributario, Parte general, 5.2 ed.,
Civitas, Madrid, 1995, pég. 147).
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estudio sejustifica plenamente: €l paso fronterizo entre infraccionesy responsabilidad se encuentra
en la responsabilidad por sanciones tributarias, y ésta solo es legitima cuando el hecho determi-
nante de la responsabilidad sea un acto ilicito.

II.RESPONSABILIDAD DEL CAUSANTE O COLABORADOR EN LASINFRACCIONES
TRIBUTARIAS

1. Coautoriay participacion en lasinfraccionestributarias.

El articulo 77.3 delaLGT define los «sujetos infractores» como «las personas fisicas o juri-
dicasy las entidades mencionadas en €l articulo 33 de esta Ley que realicen las acciones u omisio-
nes tipificadas como infracciones u omisiones en las leyes», enumerando a continuacion una lista
gemplificativa.

LaLGT parece optar por un concepto restrictivo de autor, semejante al que sostiene lateoria
objetivo-formal de la doctrina penalista. De acuerdo con ella «es autor quien realiza (total o par-
cialmente) la accidn descrita en los tipos de la parte especia» (4). Esto nos obliga a definir a autor
delasinfracciones tributarias en relacion con los tipos descritosen laLGT. Asi, por gemplo, enlas
infracciones graves seria sujeto infractor quien «deje de ingresar, dentro de |os plazos reglamenta
riamente sefialados. .. », quien disfrute «indebidamente beneficios fiscales», quien determine o acre-
dite «improcedentemente partidas positivas 0 negativas o créditos de impuesto, a deducir o com-
pensar en labase o en la cuota, en declaraciones-liquidaciones propias o de terceros».

Estas consideraciones nosllevan apensar que lalistade infractores mencionados en el articu-
lo 77.3, sin ser taxativa, tiene mayor relevancia de lo que aparenta. Asi, por €emplo, los responsa-
bles tributarios -ausentes del art. 77- dificilmente podran ser autores de lainfraccion consistente en
lafaltadeingreso [art. 79 @) LGT, modificado por la Ley 25/1995], pues, en la generalidad de los
casos, laaccién de cobro se dirigira contra ellos una vez liquidada la deudatributariaen €l procedi-
miento seguido con €l sujeto pasivo principal, lo que dard lugar a la ejecucion en via de apremio,
pero no a pago de sanciones (5).

(4) M.DIAZY GARCIA CONLLEDO, Voz «Autoria», en Enciclopedia Juridica Civitas, vol. |, pag. 696.

(5) El profesor PEREZ ROY O, refiriéndose a la anterior normativa, concluia que «el responsable, excepto el caso en que
la situacion de responsabilidad se origina precisamente en la causacion o colaboracion en larealizacion de unainfrac-
ciontributaria (art. 38 delaLGT) no serg, en cuanto tal responsable, sujeto activo de infraccionestributarias», Los deli-
tosy lasinfracciones en materia tributaria, |EF, Madrid,1986, pag. 286. Por lo que serefiere alafaltadeingreso, esto
resultaalin masclaro traslamodificacion parcial delaLey General Tributaria (Ley 25/1995, de 20 dejulio), puesto que
se define como infraccién grave el «dejar de ingresar dentro de los plazos reglamentariamente sefialados la totalidad o
parte de la deuda tributaria, salvo... que proceda la aplicacion de lo previsto en el articulo 127 también de esta Ley»,
relativo al inicio del periodo gecutivo con el consiguiente devengo del recargo de apremio.
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Esto no impide, claro esta, que el responsable haya participado en la infraccion, como
inductor, cooperador necesario 0 como complice [si se nos permite utilizar la terminologia del
Cadigo Penal (6)]. La cuestion esta en como regula la LGT estas formas de participacion. Ante
el silencio del Capitulo VI (Infraccionesy sanciones tributarias), podria buscarse respuestaen el
articulo 38.1.

El citado precepto declara que «responderan solidariamente de las obligaciones tributarias
todas |as personas que sean causantes o colaboren en larealizacion de unainfraccion tributaria». En
este supuesto resultaba de aplicacion € articulo 12.2 del RGR: «Laresponsabilidad solidaria acan-
zaalatotalidad del importe exigible a deudor principal por todos los componentes de la deuda tri-
butaria mencionados en €l articulo 58 de la LGT (entre los que se incluyen las sanciones) y, en su
caso, por las costas del procedimiento.

Traslareformaparcial deladelaLGT (Ley 25/1995), € articulo 12.2 del RGR ha quedado
derogado, pues €l nuevo articulo 37.3 delaLGT establece que «laresponsabilidad (solidariay sub-
sidiaria) alcanzara alatotalidad de la deuda tributaria con excepcion de las sanciones». Ahorabien,
en la doctrina ha surgido ya alguna autorizada voz que interpreta esta clausula en el sentido de que
«no procedera la exigencia de sanciones pecuniarias a no ser que la responsabilidad nazca precisa-
mente de la participacién en la comisién de unainfraccion» (7).

Podria entenderse que €l articulo 38.1, dislocado sistematicamente, esta regulando la partici-
pacion en la comision de infracciones desde el punto de vista del Derecho Tributario sancionador,
pero esta interpretacion no se deduce de laletra del precepto. El articulo 38 constituye una extrafia
mixtura que ha dado lugar a mdiltiples interpretaciones, como veremos en seguida.

2. Responsabilidad de las sanciones por parte del causante o colaborador en la infraccion.

2.1. Responsabilidad tributaria junto al sujeto infractor.

Desde una perspectivaliteral, €l juego de los articulos 38.1y 58 delaLGT unidos al deroga-
doarticulo 12.2 del RGR llevabaalasiguiente conclusion: el causante o colaborador (inductor, coo-
perador necesario, complice, y también los participes por mera negligencia, o incluso aquellos que
se han limitado a una cooperacion material sin cul pabilidad) respondian deladeuda, incluidalasan-
cion, en el caso de que el deudor principal no realizara el pago en periodo voluntario. Ademas -pese
al silencio delaley- existiria una accion de regreso contra €l citado deudor. Tras lareforma parcial

(6) El articulo 14 del CP «considera» también autores a inductor y al cooperador necesario, pero segin un sector deladoc-
trina se trata de «formas de participacion castigadas con la penade autor» (M. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Autoria
cit., pag. 698).

(7) F. PEREZ ROYO, Derecho Financieroy Tributario. Parte general, 5.2 ed., Civitas, Madrid, 1995, pag. 151.
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del Cédigo Tributario, la citada exégesis encuentraun escollo en €l articulo 37.3 (con carécter gene-
ral la responsabilidad excluye las sanciones), pero -como demuestra la argumentacion de PEREZ
ROY O antes citada- €l mencionado precepto no es un obstaculo infranqueable.

Este modo de interpretar la responsabilidad del articulo 38.1 implicalaimpunidad del parti-
cipe en lainfraccién (8). Tiene en cambio a su favor la ubicacion sisteméticadel articulo 38.1 dela
LGT y e respaldo de un cualificado sector de ladoctrina (9). También haencontrado eco -si bien en
relacion a otro precepto de la Ley General Tributaria- en la Sentencia del Tribunal Supremo de
30 de septiembre de 1993, relativa a la responsabilidad de |os administradores (vid. infra).

Lainjusticiapodriaatemperarse negando laaccion de regreso respecto delas sanciones. Cabria
argumentar -por ejemplo- que laaccién de enriquecimiento injusto no puede g ercitarse cuando deri-
vade un acto ilicito cometido por el sujeto perjudicado (CALVO ORTEGA) (10). Sin embargo esta
solucién no es setisfactoria:

— Por unaparte no es pacifico que la accion de regreso del responsable respecto de las san-
ciones quede enervada en el caso de actosilicitos (admite laaccion deregreso laSTS de
30-9-1993) (11).

— Ademés, & negar laaccion deregreso respecto de las sanciones no solucionanada: si paga
€l sujeto pasivo, €l responsable participe en lainfraccion quedariaimpune; si pagael res-
ponsable, seria el propio sujeto infractor quien quedaria sin sancion.

(8) Siempre que el infractor pague, o que el responsable gjercite con éxito la accién de regreso.

(9) Estaparece ser laopinion deJ. J. FERREIRO LAPATZA, quien sigue sosteniendo su tesis tras lareformaparcial dela
Ley General Tributaria por laLey 25/1995: «la sancién consiste... solamente en la necesidad de atender al pago exigi-
do por la Administracion. Pero no debeir mas all4, ya que no se dispone asi expresamente en laLey. Por €l contrario,
larepeticion del pago subsana €l enriquecimiento injusto del contribuyente o sustituto, que, en todo caso, se produce
cuando paga €l responsable, satisfaciendo al mismo tiempo, repetimos, las exigencias del principio constitucional de
capacidad» (Curso de Derecho Financiero espafiol, 17.2 ed., Marcia Pons, Madrid, 1995, p4g. 392). M.L. OCHOA
TREPAT esain mas explicita: «el Cédigo Penal prevé penas acumplir por cadauno delos participantes, penas que son
independientes entre si, aunque se establecen con respecto a mismo delito. En cambio, |a sancién prevista para una
infraccion tributaria es siempre Unicay seré cumplida por el autor y en su defecto, por el responsable cuando lares-
ponsabilidad es subsidiaria o indistintamente cuando la responsabilidad es solidaria. Por otra parte, la propia naturale-
za de la responsabilidad, que permite la accién de reembolso desde el responsable a sujeto pasivo, incluso cuando la
responsabilidad responde a un ilicito propio del declarado responsable, proporciona a esta institucion caracteres muy
diferentes alas sanciones que en el CAdigo Penal castigan la participacion en los delitos» («Andlisis del articulo 40 de
laLGT», en Comentario a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma, Homenaje a FERNANDO SAINZ DE
BUJANDA, |EF, Madrid, 1991, pég. 679).

(20) R. CALVO ORTEGA, «Laresponsabilidad tributaria solidaria por actos ilicitos», en HPE, nim. 5, 1970, pag. 51.

(11) Cfr. tambiénlacriticadel profesor PALAO alatesisde CALVO ORTEGA («Apogeo y crisisdel principio de capaci-
dad contributiva», en Estudios Juridicos Homenaje al prof. Federico de Castro, Tecnos, Madrid, 1976, vol. |1, pags.
399-400, nota 65). En opinion de J. J. BAYONA DE PEROGORDO y M.T. SOLER ROCH, «él derecho de reembol-
so corresponde atodos | os responsables, cual quiera que sea el régimen de su responsabilidad» (Compendio de Derecho
Financiero, Compés, Alicante, 1991, pag. 299).
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Una dternativa estaria en admitir el prorrateo de la sancién através de la accidn de regreso.
El Tribunal Constitucional pareceinterpretar asi laaccién dereembolso implicitaen el articulo 38.1
(STC de 26-4-1990). Sin embargo, laidea del prorrateo parece mas coherente con otra construccion
doctrinal que exponemos en seguida.

2.2. Solidaridad en la sancion.

Laopinion més extendidaen laliteraturaentiende que laresponsabilidad del articulo 38.1 sdlo
se refiere alas prestaciones estrictamente tributarias (y en su caso a las costas del procedi miento);
en cuanto alasancién el causante o colaborador se encuentra solidariamente obligado con el infrac-
tor principal en el sentido del articulo 34 delaLGT. Es decir, setrataria de la concurrencia de dos
o mastitulares en la infraccion, quedando solidariamente obligados al pago de la infraccién.

La mencionadateoria ha sido sostenida por J. HERRERO respecto ala antigua redaccion del
articulo 38 delaLGT: «respecto de la sancion que se imponga como consecuencia de lainfraccion
en que han intervenido como causantes o colaboradores, son auténticos titulares. Es decir respecto
de laobligacién pecuniaria nacida de la sancion, 10s terceros son sujetos pasivos, coobligados soli-
dariamente con € sujeto pasivo contribuyente de laobligacién tributariaprincipal y originaria» (12).

Debe tenerse en cuenta que laredaccién originariadel articulo 38 -comentada por € profesor
HERRERO- hacia més plausible su interpretacion, pues la responsabilidad sélo se exigiaa quienes
«dolosamente sean causantes, o deigual modo colaboren de manera directay principal con el suje-
to pasivo en lasinfracciones tributarias calificadas de defraudaci 6n, aungque cuando no les afectaren
directamente las respectivas obligaciones». Es decir, se exigia un grado de participacion equivalen-
te al que sefidla el Codigo Penal para aquellos sujetos que castiga en concepto de autores (art. 14
CP). Por consiguiente resultaba sostenible laanalogiacon € articulo 34 delaLGT: secometeriauna
infraccién por varios autores que resultarian solidariamente obligados a pago de la sancion (13).

Enlaactuaidad estaidearesultamés discutible, puesto que d articulo 38.1 no parece exigir coau-
toria, ni tan siquierauna participacion directa, Sino -gparentemente- cual quier grado de participacion (14).

(12) J. HERRERO MADARIAGA, «El responsable tributario», en REDF, nim. 26, 1980, pag. 198.

(13) Parad profesor FALCON Y TELLA, lasolidaridad tributaria deriva «de la concurrencia de varias personas en la redli-
zacién de un presupuesto de hecho contemplado por una normatributaria, ya sea el hecho imponible, el presupuesto de
hecho que dalugar alasustitucién, el presupuesto de hecho de laresponsabilidad, o el presupuesto de hecho de unaobli-
gacién pecuniaria distinta» como |as sanciones tributarias («La solidaridad tributaria», en CT, nim. 50, 1984, pag. 144).

(14) En opinion de M. D. ARIAS ABELLAN, «el legislador tributario intenta sancionar a través de la extension de la res-
ponsabilidad en el pago de las deudas tributarias a todas aquellas personas que, de alguna manera, influyen en las deci-
sionesque el sujeto pasivo puedaadoptar en orden al cumplimiento o no de sus obligacionestributarias» («Modificaciones
alaLey Genera Tributaria en laregulacion juridica del responsable», en REDF, nims. 47/48, 1985, pag. 421). Para
F. PEREZ ROY O, «el precepto empleaunos términos excesivamente amplios. Ser causante debe entenderse como indi-
cativo de autoria directa o gjecucion. Bajo e concepto de colaboracion, cabe entender no solo las formas de coautoria
0 participacion en actos necesarios, sino también conductas que podriamos denominar, empleando los conceptos del
Cadigo Penal, de complicidad» (Derecho Financiero... cit., pag. 151).
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Sin embargo, latesis de latitularidad comun parece haber sido aceptada -de forma confusa-
por e Tribunal Constitucional. La mencionada Sentencia de 26 de abril de 1990 sostiene la consti-
tucionalidad del articulo 38.1 de laLGT -en su version actual- argumentando que «no es traslada-
ble a ambito de lasinfracciones administrativas lainterdiccion constitucional de la responsabilidad
solidariaen el &mbito del Derecho Penal, puesto que no eslo mismo responder solidariamente cuan-
do lo que esta en juego eslalibertad personal -en lamedida en que la pena consista en la privacion
de dichalibertad- que hacerlo através del pago de una cierta suma de dinero en la que se concreta
lasancion tributaria, siempre prorrateable a posteriori entre |os distintos responsables individua es»
(STC de 26-4-1990, FJ 4.B, subrayado nuestro) (15). Queda pues implicitalaidea de solidaridad en
lasancion entre | os diversos «responsabl es», entendido este término en un sentido amplio que abar-
cariaal sujeto infractor. Lamismaideaes defendidapor un amplio sector deladoctrina, aunque con
diversos matices (16).

Pero esta tesis -pese alos esfuerzos del Tribunal Constitucional- presenta diversos inconve-
nientes: por un lado, la concurrencia de «colaboradores» significara una reduccion de lamulta que
finalmente soporte €l infractor principa (17); ademas, podria pensarse que através del «prorrateo»
todos los participes soportarian en igual cuantiala sancién con independencia del grado de partici-
pacion que hayan tenido y de su respectiva culpabilidad (18); por Gltimo, en el caso de quelaaccion
de regreso fracase, podria recaer sobre €l participe todo €l peso de una sancién en la que éste solo
ha colaborado indirectamente y atitulo de culpaleve.

Desde el punto de vista técnico también se presentan problemas, puesto que los criterios de
graduacion han de apreciarse de modo individualizado, lo que resulta dificil en el caso de que se
imponga una sola sancién (19).

(15) No obstante el Tribunal advierte que «también en los casos de responsabilidad solidaria se requiere la concurrencia de
dolo o culpa aunque sealeve». Sobre estaidea se insiste -de modo alin més tajante- en la STC de 12 de mayo de 1994,
gue declarainconstitucional lasolidaridad de los miembros de la unidad familiar respecto de las sanciones a no depen-
der de su participacion culpable en las infracciones respectivas.

(16) Asi, paraS. MAZORRA MANRIQUE DE LARA, «con respecto de laobligacion pecuniarianacidadelasancion... (los
responsables) son sujetos pasivos coobligados solidariamente con el contribuyente» (Los responsables... cit., pag. 86).
Cfr. también, aunque de modo muy critico y con matices F. PEREZ ROY O (Los delitos... cit., pag. 292), y J. ZOR-
NOZA [El sistema de infracciones y sanciones tributarias (los principios constitucionales del Derecho sancionador),
Civitas, Madrid, 1992, pag. 192].

(17) Asi, parael profesor ZORNOZA el articulo 38.1 delaLGT establece un modelo de responsabilidad solidaria que esun
incentivo paralas précticas asociativas en € terreno de las infracciones administrativas [cfr. El sistema de infracciones
y sanciones tributarias (los principios constitucionales del Derecho sancionador), Civitas, Madrid, 1992, pag. 192].

(18) Téngase en cuenta que paraladoctrina penal la mera participacién (como concepto contrapuesto ala autoria) se consi-
dera un criterio para reducir la penalidad (cfr. E. PENARANDA RAMOS La participacion en e delitoy e principio
de accesoriedad, Tecnos, Madrid, 1990, pag. 336), criterio seguido por nuestro Cédigo Penal. Una solucién estariaen
interpretar el articulo 1.145 del Cédigo Civil en el sentido de que |a parte correspondiente a cada deudor solidario depen-
deria de su grado de participacion en lainfraccion.

(19) ¢Qué sucederia, por gjemplo, con la «comision repetida»? Tal vez cabria aplicar tan sdlo aquellos criterios de gradua-
cién concurrentes en todos los infractores, o bien utilizarlos teniendo en cuenta el prorrateo que se producira posterior-
mente entre |os sujetos infractores. En todo caso se trata de soluciones no del todo satisfactorias.
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2.3. Tesisde la doble infraccion.

El profesor CALVO ORTEGA proponia hace veinticinco afios «una nueva ordenacion de la
responsabilidad tributaria solidaria por actosilicitos» (20). En ella, lainfraccion cometida por el res-
ponsable «se sanciona desde luego e independientemente del juego de la responsabilidad, es decir,
aun en el supuesto de que el contribuyente pague la deudatributaria. Por tanto, infraccion y sancion
autonomas respecto a cual esquiera otras» (21). Esta propuesta ha encontrado eco en un reciente tra-
bajo de NAVARRO FAURE quien el abora una depurada construccion sobre el texto actua del articu-
lo 38.1 delaLGT. Segun la profesora de Alicante, para que sea aplicable el citado precepto «ten-
driaque existir un hecho imponibley dosinfracciones cometidas por sujetos distintos unidas ambas
por unarelacion de causa efecto o colaboracion. Larelacidn entre ambas infracciones esla que pro-
voca que, ademés de las sanciones especificas que a cada conducta se imponga, aquel que con su
infraccion causa o ayuda a la infraccion cometida por € sujeto pasivo responda solidariamente de
laobligacién tributaria. Por eso, en este caso, la responsabilidad solidaria no es una sancién, ya que
cada conducta tendra su propia sancion, sino que es una medida de garantia del cumplimiento dela
obligacién tributaria». ParaNAV ARRO FAURE en laconducta del responsable «si que cabrian los
supuestos de incumplimiento de deberes exigidos a cualquier persona que no fuera sujeto pasivo de
la obligacién tributariainfringida» (22).

Esta interpretacion es muy satisfactoria desde |as exigencias de justicia que deben inspirar €l
ordenamiento juridico y muy especialmente el ordenamiento tributario sancionador, aunque acep-
tarlaexigeforzar laletradelaley y prescindir delas consideraciones del Tribunal Constitucional en
la Sentencia de 26 de abril de 1990.

Latesisdeladoble infraccién podriaencontrar apoyo suplementario en algunos supuestos de
responsabilidad previstos en nuestro sistematributario. Asi € articulo 87 delaLIVA establece que:
«responderan solidariamente de la deuda tributaria correspondiente a los destinatarios de | as opera-
ciones sujetas a gravamen que, mediante sus declaraciones o manifestaciones inexactas, se hubie-
sen beneficiado indebidamente de exenciones, supuestos de no sujecion o de la aplicacién de tipos
impositivos menores de |os que resulten procedentes». Ademas el articulo 170.2.2.° define tal con-
ducta como infraccion simple, considerando como sujetos infractores alas personas o entidades que
sean destinatarias de las referidas operaciones que ef ectlen las decl araciones o manifestaciones fal-
sas o inexactas aque serefiere el parrafo anterior.

(20) R. CALVO ORTEGA, «Laresponsabilidad tributaria solidaria por actos ilicitos», en HPE, nim. 5, 1970, pag. 57.

(21) R. CALVO ORTEGA, «Laresponsabilidad tributaria...» cit., pag. 59. En realidad el autor duda que esta construccién
seaaplicable a articulo 38, por tratarse «de una solainfraccion, respecto ala cual el responsable aparece como autor o
como complice». Estas parecen ser |as calificaciones més adecuadas para «las personas que dol osamente sean cauisan-
tes, o de igual modo colaboren de manera directay principal con €l sujeto pasivo en las infracciones calificadas de
defraudacion» (ob. ult. cit., pags. 59-60, nota 59).

(22) A. NAVARRO FAURE, «L0s supuestos. .. (I)» it., pag. 623.
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Claro que en este caso nos encontramaos con un precepto especial que extiende la responsabi-
lidad mas alla de las fronteras fijadas por €l articulo 38.1 delaLGT (23): €l sujeto pasivo no es cul-
pable de las falsedades que le haya manifestado €l destinatario de la operacion (24); precisamente
por ello se declara en laley la responsabilidad tributaria del verdadero infractor (declaracion que
resultariainnecesaria s estuviéramos ante un supuesto del art. 38.1).

Lateoria de la doble infraccién puede encontrarse con otra dificultad. Como sefiala DE LA
HUCHA, laLey General Tributaria contempla diversas hipétesis en las que € responsable aparece
situado junto al sujeto infractor: asi sucede con la responsabilidad subsidiaria de los administrado-
res en el caso de infracciones simples (art. 40.1), o con la responsabilidad de las sociedades inte-
grantes de un grupo en régimen de tributacion consolidada (art. 38.2) (25). Si se admite la respon-
sabilidad de la sancion, dicho esquema podria aplicarse al articulo 38.1. Asi, paraDE LA HUCHA
dicho precepto resultaria aplicable aun «cuando no exista cuota tributaria por haber sido pagada por
el sujeto pasivo o cuando lainfraccién grave de la que es responsable solidario que haya colabora-
do en lacomision de lamismano lleve aparejada la existencia de cuota» (26).

2.4. Solucién propuesta.

L as anteriores objeciones a latesis de NAVARRO FAURE no son definitivas. Si admiti-
mos que el concepto de responsable no es reconducible a un esquema unitario, o mejor, que la
Ley General Tributaria establece diversos tipos de responsables en funcién del objeto delares-
ponsabilidad (las obligaciones tributarias o | as sanciones) podemos llegar a una conclusion rela-
tivamente satisfactoria.

En efecto, el articulo 38.1 no serefiere alaresponsabilidad de la sancién, ni tampoco ala coti-
tularidad solidaria de la sancion. Tan solo alaresponsabilidad solidaria de las obligaciones tributa-
rias, y puede sostenerse que las sanciones no constituyen obligaciones tributarias en el sentido del
citado precepto. En efecto, adiferenciadd articulo 40.1, € articulo 38.1 no hace referenciaala«deuda
tributaria» -que seguin €l criticable art. 58.2 abarcalas sanciones- sino tan solo alaobligacién tribu-
taria (27). A nuestro juicio -aun antes de lareforma parcial delaLGT- € articulo 12.2 del RGR se

(23) CALVO ORTEGA advertia que el articulo 38 de laLGT podria quedar fuera de su propuesta, al tratarse de una hipé-
tesis de coautoria o complicidad (cfr. «La responsabilidad...» cit., p&g. 59, nota 67).

(24) Como advierte A. NAVARRO FAURE «el sujeto pasivo deberd, en muchos casos, aplicar tipos impositivos reducidos
0 exenciones en base exclusivamente a las declaraciones del destinatario de |as operaciones» [«Los supuestos de res-
ponsabilidad tributaria solidaria en el ordenamiento tributario espafiol (11)», en RDFHP, nim. 227, 1993, pég. 857].

(25) F.DE LA HUCHA CELADOR, «Algunas consideraciones sobre laresponsabilidad tributariaen el Reglamento General
de Recaudacion de 1990: |. Laresponsabilidad solidaria», en CT, nim. 61, 1992, pag. 72.

(26) F. DE LA HUCHA CELADOR, «Algunas consideraciones...», p4g.72, nota 14. En el mismo sentido, cfr. F. PEREZ
ROY O, Derecho Financiero... cit., pag. 151. Si aplicaramos a estos supuestos la tesis de la profesora NAVARRO
FAURE, habria que concluir lainexistencia de responsabilidad para el causante o colaborador en lainfracciéon.

(27) Lamismaexpresion seutilizarespecto alaresponsabilidad delos administradores de entidades que hayan cesado en su acti-
vidad, y ladoctrinaentendia-aun antes delareformadel art. 37.3delaLGT por laLey 25/1995- que dicha responsabilidad
no abarcabalas sanciones (cfr. F. PEREZ ROY O, Los ddlitos... cit., pag. 298; J. ZORNOZA, El sistema... cit., pég. 200).

-12 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 152

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



| COAUTORIA, PARTICIPACION Y RESPONSABILIDAD | Pedro Manuel Herrera Molina

excediaa incluir las sanciones en el &mbito de la responsabilidad solidaria. El contenido de lares-
ponsabilidad varia en los diversos preceptos de La Ley General y habra que estar alo que éstadis-
ponga en cada caso.

Lainterpretacion propuestaencuentraun reflgjo alin mésclaro traslalLey 25/1995, de 20 dejulio,
de Modificacion Parcia delalLey General Tributaria. El articulo 38 no se modifica, de modo que sigue
haciendo referencia a la responsabilidad «de las obligaciones tributarias», pero € nuevo articulo 37.3
advierte que «laresponsabilidad a canzaraalatotdidad de ladeudatributaria con excepcidn delas san-
ciones». Al ser éstalareglagenera, y no establecerse excepcion algunaen € articulo 38.1, las sancio-
nes quedan excluidas de la «responsabilidad» (en € sentido que atribuye atal término el art. 37).

Admitir esto no supone que & ordenamiento estéinerme frente d colaborador o causante (aunque
laregulacion actua sea deficiente). Dichareaccion sera mas o menos intensa en | os diversos supuestos:

— Enlos casos de coautoria en sentido estricto (obligados solidarios por haber concurrido
en el hecho imponible, que omiten el ingreso) no se aplicara el articulo 38. Por €l contra-
rio estaremos ante un supuesto de solidaridad tributaria (art. 34 delaL GT), y -como advier-
te FALCON Y TELLA- éstaabarca«no solo lacuota, sino también | os restantes elementos
enumerados en el articulo 58 delaL GT (recargos exigibles legalmente, interés de demo-
ra, recargo por aplazamiento o prorroga, recargo de apremio y sanciones pecuniarias),
puesto que todos ellos forman parte de la deuda tributariay segiin el articulo 35, la obli-
gacion principal de todo sujeto pasivo consiste en el pago de la deuda» (28). Esta es tam-
bién lasolucion previstaen laL ey de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y Procedimiento Administrativo Comun, aunque con una terminol ogia un tanto confusa:
«cuando el cumplimiento de las obligaciones previstas en una disposicion legal corres-
ponda a varias personas conjuntamente, responderan de forma solidaria de las infraccio-
nes que en cada caso se cometan y de las sanciones que se impongan» (art. 130.3) (29).

La citada regulacion se opondriaal principio de personalidad de la pena cuando la solida-
ridad en las sanci ones operase independientemente de la culpabilidad en lainfraccién (STC
de 12-5-1994), pero parece admitirse por € Tribuna Constitucional cuando dicha culpa-
bilidad se acredite (STC de 26-4-1990). No obstante, de lege ferenda resultaria mas cohe-
rente con € principio de personalidad de la pena aplicar sanciones individuales a cadauno
delosinfractores, pudiendo apreciar asi individua mente los criterios de graduacién (30).

(28) R.FALCON Y TELLA, «Lasolidaridad tributaria», en CT, nim. 50, pég. 146.

(29) Entendemos queen el precepto reproducido el término «responsabilidad» se uti lizaensentido genérico, equivalente asoli-
daridad enlasancion. Cfr. unaopinion aparentemente distintaen e trabajo de JM. DIEZ-OCHOA AZAGRA, «Incidencia
delaLey 30/1992, de 26 de noviembre, en € Derecho Tributario sancionador», en TF, nim. 42, 1994, pags. 43-44.

(30) Estaposturahasido defendidaen el ambito de las sanciones laborales por la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3.9
de 16 de febrero de 1990 (RA 777): «laidea de solidaridad resulta dificilmente conciliable con el sentido propio de un
régimen sancionador, en el quelo 16gico es que e Estado sancionador impongalasancion atodosy cada uno delos san-
cionados, y no acualquierade ellos... La solidaridad tiene sentido aplicada a la responsabilidad civil (vid. art. 107 del
CP), y en relacion con ellaalas posibles prestaciones en favor de los trabajadores devenidas del evento en que se haya
producido lainfraccion de medidas de seguridad; mas no en relacién con la sancién misma» (FJ 3.2in fine).
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— Cuando existaun causantedirecto y principal delainfraccion deberiaequipararsea autor.
Pensemos en €l representante legal que comete la infraccién sin que medie negligencia
de su representado (31); siguiendo con este razonamiento, en €l caso de que €l represen-
tado fuese también cul pable estariamos ante un supuesto de coautoria, produciéndose la
solidaridad en lasancién y laresponsabilidad del representante en cuanto alas demas obli-
gaciones pecuniarias.

Ahorabien, en la préctica sera casi imposible que la Administracion admita la ausencia
total de negligencia por parte del representado (siempre podria alegar una culpain vigi-
lando) (32). Esto lleva a que diversos autores consideren como Unico sujeto infractor al
representado. Si se admitiera esta tesis quebraria la argumentacion recogida en el parra-
fo precedente: ya no seria preciso considerar autor a representante voluntario, y ante el
silencio delaLGT -que si menciona, en cambio, al representante legal [art. 77.3)]- esta
riamos ante un mero participe a que no podrian imponerse sanciones, sin perjuicio de su
responsabilidad solidaria (33).

Entendemos que la primerasolucion eslamas correcta, pero sélo puedellevarse alapréc-
ticas e representado dispone de medios para acreditar que ha suministrado a su repre-
sentante todos los datos y antecedentes para hacer frente correctamente a sus obligacio-
nesfiscales. Paradllo seria deseable unareforma que regul ase en detalle las peculiaridades
de larepresentacion en el ambito tributario.

— Cuando lainfraccion «principal» haya sido causada mediante una infraccién «instru-
mental» del responsable tipificada autbnomamente, ambas se sancionaran por separado
(NAVARRO FAURE), surgiendo ademas la responsabilidad respecto de las obligacio-
nes tributarias. Por gjemplo, seria el caso de quien facilita lainfraccion agjena acreditan-
do indebidamente partidas a deducir de la base o de la cuota del tercero infractor (34).

(3D

(32

(33

N

(34

-14 -

Lafaltade simple negligencia excluye que el representado pueda considerarse infractor, de modo que si no atribuyéra-
mos la condicién deinfractor a representante, lainfraccion resultariaimpune, 1o que resulta absurdo. Consideran suje-
to infractor al representante voluntario F. PEREZ ROY O (Los délitos... cit., pag. 291) y J. ZORNOZA (El sistema...
cit., pags. 190-191). Este dltimo llega a afirmar que la responsabilidad por infracciones «seré de cuenta del represen-
tante, con independencia de que pueda apreciarse, 0 no, negligenciaen laactitud del sujeto representado; porque lacon-
currencia de dicho elemento es irrelevante en quien ha decidido actuar en sus relaciones con la Hacienda a través de
representante, encomendandole el cumplimiento de sus obligaciones y deberes tributarios y absteniéndose de actuar,
por lo que, en consecuencia, no puede ser considerado sujeto infractor» (ibidem).

En este sentido -y aunque no se refiera estrictamente a un caso de representacion- resultailustrativala RTEAC 1.2 de
21 dejulio de 1992 (JTA 412/1992): «en relacion con lasancion alega el recurrente que ha actuado de buenafey ante
su falta de conocimiento sobre la materiafiscal, encargé la préactica de las liquidaci ones correspondientes, asi como de
la contabilidad de su empresa aun Asesor Fiscal, que no cumplié correctamente sus funciones, pero esta circunstancia
no |e exime de responsabilidad que como titular delaempresale es, en todo caso, imputable» (C.° 4.9).

Consideran que el representante voluntario no puede ser sujeto infractor-sin perjuicio de su responsabilidad con arre-
glod articulo 38.1 delaL GT- APARICIO PEREZ, BAENA AGUILAR, GARCIA DE LA MORA, MARTINEZ LAGO
(Delitos e infracciones tributarias, teoria y préactica, Lex Nova, Valladolid, 1991, pags. 30-31); cfr. también GOL-
MAY O ALONSO, CARBAJO VASCO: «Comentarios a las modificaciones del régimen sancionador introducidas en
el Proyecto de Ley de Modificacion Parcial delalLey General Tributaria», en AT, nim. 5, 1995, pag. D-114y ss.

Como advierte F. PEREZ ROY O, «él sujeto activo de estainfraccion puede ser, por declaracion expresa del precepto,
tanto el propio sujeto como un tercero» (Los delitos... cit., pag. 341).
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— Enlaship6tesis de mera complicidad (en el sentido del CP) la participacion en lainfrac-
cion quedariaimpune, produciéndose tan solo la responsabilidad respecto de las obliga-
ciones tributarias (no de la sancién). Esta relativa impunidad se produce al no mencio-
narse alos complices entre los sujetosinfractores, sino tan sblo aquienrealicelasacciones
u omisionestipificadas como infracciones (art. 77). No puede intentar punirse alos com-
plices en virtud de una aplicacion anal6gica del Cédigo Penal -prohibida por no favora
ble (art. 25.1 de la CE)- ni puede pretenderse tampoco que € articulo 38.1 estatipifican-
do estas formas de participacion a efectos de imponer sanciones auténomas, puesto que
se limita a establecer la responsabilidad solidaria de las obligaciones tributarias. Este
podria ser el caso de |os asesores fiscales que colaboren en lainfraccion.

— Enél caso de unacolaboracién puramente material en lainfraccion, podria sostenerse que
ni siquiera se produciria la responsabilidad tributaria [aungque es dudoso, dado el tenor
literal del art. 38.1 (35)] dado que no existiriala culpabilidad minima necesaria para que
pueda hablarse de verdadera participacion en lainfraccion.

— Por Ultimo, existen casos de responsabilidad en lasleyes de cadatributo (por g emplo, & men-
cionado art. 87 delaLIVA) en que laresponsabilidad de la obligacion tributaria ajena deri-
vade unainfraccion autonomadel responsable, sin que se haya producido -por ausencia de
culpabilidad- unainfraccion correlativa por parte del sujeto pasivo que omite e ingreso.

3. Consideraciones de lege ferenda.

Escurioso el contraste entre la abundante literatura cientifica que se haocupado del articu-
lo 38.1 delaLGT y los escasisimos pronunciamientos jurisprudenciales. Tal vez sea unindicio
de la falta de aplicacion de este precepto debida a una ambigliedad que -bajo una mascara de
rigor, acrecentado por lareforma de 1985- lo convierte en inoperante.

La Ultima modificacion parcial delaLGT (Ley 25/1995) ha pasado como el agua sobre las
piedras sobre la participacion en lasinfracciones tributarias, perdiendo unaoportunidad histéricade
regular coherentemente responsabilidad, coautoriay participacion de las sanciones (36). Ante esta
situacion no nos resistimos a reproducir las espléndidas consideraciones de NAVARRO FAURE
gue suscribimos plenamente: «ante unareformade laLGT, se deberiatratar separadamente la par-

(35) Segin M. D. ARIAS ABELLAN, es posible que «&l legislador tributario intente sancionar através de la extension de
laresponsabilidad en el pago de las deudas tributarias a todas aquellas personas que, de alguna manera, influyen en las
decisiones que el sujeto pasivo pueda adoptar en orden a cumplimiento o no de sus obligaciones tributarias»
(«Modificacionesalal ey Genera Tributariaen laregulacion juridicadel responsable», en REDF, nims. 47/48, 1985,
pag. 421).

(36) No obstante debe reconocerse -como apunta F. PEREZ ROY O- que «lareciente reformadela LGT haestablecido una
regulacion mas detallada de la figura del responsable, mejorando sensiblemente |a redaccién anterior» (Derecho
Financiero... cit., pag. 146).
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ticipacion en la comision de infracciones y la responsabilidad solidaria en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias. En este sentido, en el capitulo dedicado a las infracciones y sanciones tri-
butarias se deberia tipificar, al lado de los sujetos infractores, el concepto de colaboracion o grado
de autoria de las mismas. Se deberiaincluir, ademas, como criterio de graduacion de las sanciones
el grado de participacion en lasinfracciones. Y a margen de estas sanciones especificas se deberia
declarar, para afianzar el cumplimiento de la obligacion tributaria, la responsabilidad solidaria de
aquellos que hayan participado en lacomision de lainfraccion por parte del sujeto pasivo como autor
material» (37).

Ademas, en los casos de coautoria seria preferible no establecer la solidaridad en la sancion,
sino sanciones especificas para cada sujeto infractor, prorrateando el importe de la cantidad defrau-
dada entre los diversos infractores a los Unicos efectos de calcular las multas porcentuales. De este
modo podrian aplicarse individual mente a cada coautor |os criterios de graduacién de las sanciones.
También en el caso de |os participes resultaria més justa laimposicién de sanciones individuales
-que deberian reservarse para supuestos dolosos- sin perjuicio de que laley continte declardndoles
responsabl es de la cuota defraudada.

Por Ultimo, deberia establecerse algiin mecanismo probatorio para poder demostrar la coau-
toria o participacion (38). Por ejemplo, podriaexigirse que €l gestor tributario entregaraal contribu-
yente una copia autenticada de la documentacion recibida, responsabilizandose de que la declara-
cion elaborada con dichos datos no contraviene el ordenamiento juridico (la citada documentacion,
claro esta, solo sefacilitaria ala Hacienda Publica cuando €l cliente |o estimase oportuno, salvando
€l secreto profesional del asesor frente ala Hacienda Publica).

I11. RESPONSABILIDAD DE LOSADMINISTRADORES DE PERSONAS JURIDICAS

1. Dedlinde respecto de los causantes y colabor ador es en infracciones.

Segun € articulo 40.1 de la LGT: «serén responsables subsidiariamente de las infracciones
tributarias simplesy de latotalidad de |a deuda tributaria en los casos de infracciones graves come-
tidas por las personas juridicas, |os administradores de las mismas que no realizaren los actos nece-
sarios que fuesen de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones tributarias infringi-
das, consintieren el incumplimiento por quienes de ellos dependan o adoptaren acuerdos que hicieran
posibles tales infracciones».

(37) A. NAVARRO FAURE, «Los supuestos... (1)» cit., pags. 623-624.

(38) Pensamos que son las dificultades de prueba el principal motivo de laineficacia préctica que ha mostrado el articu-
l038.1.
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En principio, €l supuesto dd articulo 40.1 parece unamodalidad peculiar del articulo 38.1 (los
administradores serian causantes o colaboradores en lainfraccion). Ante esta aparente concurrencia
se han propuesto dos interpretaciones:

1. Responsabilidad solidaria o subsidiaria en funcion del grado de participacion: «el articu-
lo 38.1 tiene por objeto la participacion directae inmediata en lainfraccidn, mientras que
€ 40.1 norequiere, de unapartey en general, que la participacion del administrador supon-
gadirectarealizacion de lainfraccién, bastando que guarde un nexo causal con €l incum-
plimiento» (39).

2. Régimen privilegiado de responsabilidad subsidiaria paralos administradores, que cons-
tituye una excepcion a articulo 38.1 de laLGT (40).

Entendemos, desde luego, que la responsabilidad de los administradores se cifie al articu-
lo 40.1, excluyendo al articulo 38.1, y ello no tanto con la intencién de establecer un régimen
privilegiado paralos administradores, como por coherencia con el esquema disefiado por laLGT
para sancionar las infracciones de las personas juridicas.

En efecto, en el caso dd articulo 38.1 el presupuesto de la responsabilidad esta constituido
por:

a) Laparticipacion enlainfraccion del deudor principal (en este supuesto, segiin hemos sos-
tenido, la responsabilidad no abarcaréa las sanciones); o

b) Lacomision de unainfraccion autbnoma que causa o colaboracon lainfraccion del deu-
dor principal, en cuyo caso debe sancionarse independientemente al deudor principal y a
responsable.

En cambio, en el supuesto del articulo 40 no es posible sancionar auténomamente alos admi-
nistradores, puesto que €l articulo 77.3 opta por considerar sujetos infractores a las personas juridi-
cas, separandose asi de la solucién adoptada por el ordenamiento penal (41). Precisamente por €llo
-y para evitar que los administradores resulten impunes- la responsabilidad se extiende también a
las sanciones.

(39) J. ATAZ HERNANDEZ, «Laresponsabilidad...» cit., p4g. 76, citando en este sentido la opinién de F. J. CLAVIJO en
«La responsabilidad tributaria de |os administradores de las personas juridicas», en Direccion y progreso, nim. 128,
marzo-abril de 1993.

(40) Cfr. F. PEREZ ROYO, Los delitos... cit., pag. 297, J. ZORNOZA PEREZ, El sistema... cit., p4g. 197; M. L. OCHOA
TREPAT, «Andlisis...» cit., pag. 683.

(41) Aunque excepcionalmente se prevén sanciones accesorias paralos administradores (art. 85 delaLGT en relacion con
losarts. 12y 13 delaLey sobre Disciplinae Intervencion de las Entidades de Crédito).
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2. Lasinfracciones de las personasjuridicas en el Derecho Administrativo sancionador: apli-
cacién al ordenamiento tributario.

A lahorade reaccionar frente alasinfracciones delas personas|juridicas caben tres posibilidades:

a) Sancionar alaentidad,
b) Sancionar alas personas fisicas que integran sus 6rganos,

¢) Establecer unaresponsabilidad acumulada.

El profesor ZORNOZA ha sefialado |osinconvenientes de considerar sujeto infractor alaper-
sonajuridica: laculpabilidad debe apreciarse respecto de los titulares de los 6rganos, al tiempo que
se produce una quiebra en el principio de responsabilidad de la sancién (42).

La posibilidad de sancionar a los titulares tampoco esta exenta de criticas. ALEJANDRO
NIETO hapuesto derelieve que laempresa, através de pactos secretos, puede indemnizar asu em-
pleado o gestor del importe de la multay, en definitiva, resulta indiferente quién de los dos sea el
sancionado, puesto que quien termina pagando de hecho es la personajuridica (43).

En cuanto alas sanciones acumulativas podrian constituir un bisin idem o repercutir en Ulti-
mo término sobre la personajuridica (A. NIETO) (44).

Desde esta perspectiva puede resultar razonable la solucion prevista por laLGT: se conside-
ra como Unico sujeto infractor a la persona juridica (con la excepcién del art. 85 delaLGT), y se
establece laresponsabilidad subsidiaria de los administradores respecto de ladeuday delasancién.

— Silasociedad afronta el pago podradirigir contralos administradores la accion prevista
en € articulo 133.1 del Texto Refundido de la LSA: «los administradores responderan
frentealasociedad, frente alos accionistasy frente alos acreedores sociales del dafio que
causen por actos contrarios alaLey o alos Estatutos o por los realizados sin la diligen-
ciacon la que deben desempefiar el cargo» (45).

(42) Cfr. El sistema..., pag. 192.
(43) Derecho Administrativo sancionador, 2.2 ed., Civitas, Madrid, 1994, pé4g. 361.

(44) Cfr. A. NIETO, Derecho Administrativo sancionador, 2.2 ed., Civitas, Madrid, 1994, pag. 362. El ordenamiento tribu-
tario establece en alglin supuesto dichas sanciones acumul ativas, como sucede en el caso delosadministradores o direc-
tores de entidades de crédito (art. 85 delaLGT).

(45) Cfr. e comentario de J. ATAZ HERNANDEZ, «La responsabilidad de los administradores de sociedades en materia
fiscal», en laobracoordinadapor F. DE LUISDIAZ-MONASTERIO, Estudios de Derecho Fiscal en Homenaje a Jaime
Basanta, AEB-Civitas, Madrid,1994, pag. 72.
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— Si lasociedad fuese insolvente responderian |os administradores. En tal caso la hipotéti-
caaccion de regreso -afirmada por la jurisprudencia (46)- resultariainoperante, tanto por
la falta de patrimonio de la sociedad, como por la responsabilidad en que han incurrido
como administradores negligentes.

3. Dedindedelaresponsabilidad delosadministrador esde per sonasjuridicas que hayan cesa-
do en su actividad.

El articulo 40.1 establece en su segundo parrafo que «seran responsabl es subsidiariamente, en
todo caso de las obligaciones tributarias pendientes de las personas juridicas que hayan cesado en
sus actividades |os administradores de las mismas».

Ladoctrina ha sefialado que se trata del cese de hecho de la actividad, y que tal responsabili-
dad solo sera exigible en caso de negligencia por parte de los administradores.

Es necesario analizar ademas otra cuestion ¢qué afiade este precepto alaresponsabilidad gene-
ral delosadministradores? Algin autor hasefialado que €l parrafo primero del articulo 40.1 serefie-
re alas sociedades «vivas», pero tal requisito no se exige en laley. Como sefial6 € Informe de la
DGIFT de 21 de diciembre de 1990, «el parrafo primero (del art. 40.1) establece un supuesto gené-
rico de responsabilidad sin distinguir la situacién activa o inactiva en que se encuentre la persona
juridica» (47).

Pensamos que €l plus de responsabilidad en el caso de «cese» esté en que los administrado-
res responden de las deudas pendientes, sin necesidad de que haya existido ninguna infraccion tri-
butaria. Esto explica el inciso «en todo caso» del precepto legal, y también que la responsabilidad
serefieraalas obligacionestributarias, y no aladeuda (que antes de lareformadel art. 37.3 dela
LGT abarcabalasancion) (48). En otras palabras: |a negligencia de los administradores no esta conec-

(46) La Sentenciadel Tribunal Supremo (Sala 3.9 de 30 de septiembre de 1993 (RA 6563) sefiala refiriéndose al articu-
1040.1delaLGT que «...no hay por qué darles |a natural eza de elementos originadores de una responsabilidad san-
cionadora en estricto sentido técnico, ya que son nociones perfectamente integradas en el ambito del ilicito civil,
dando lugar a un simple gravamen de esta indole, como es €l tener que soportar con carécter subsidiario el pago de
ladeuda, dela que, sin embargo, podréa resarcirse, en su caso, ejercitando las acciones pertinentes frente al deudor
principal... "...también con respecto a contenido econémico de la sancion que el administrador haga efectivo como
consecuencia de la derivacion tendré el derecho de reembolsarse con cargo al patrimonio de la persona juridica,
por lo que en definitiva su situacion juridica no es la propiadel sancionado ni, consecuentemente, pueden hacérsele
extensivas las garantias inicialmente fijadas para | os procesos penal es».

(47) Reproducido en Impuestos, nim. 8, 1991, pag. 31y ss.

(48) En este sentido, cfr. F. PEREZ ROY O, Los delitos... cit., pag. 298; J. ZORNOZA, El sistema... cit., pég. 200. Ademéas
de laterminologia utilizada por laley («obligaciones» y no «deuda»), existe unarazén de fondo: en palabras de ZOR-
NOZA «no cabe responsabilidad por infracciones sino en el caso de la participacion en la conducta tipica» (ibidem).
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tada en este supuesto a ningunainfraccion tributaria (de otro modo se aplicaria el parrafo primero),
sino a consentir el mero cese de hecho de la actividad sin llevar a cabo las gestiones oportunas para
€l pago de las deudas pendientes (v.gr., deudas aplazadas, deudas ya liquidadas, etc.). La exclusion
delas sancionesresultaalin mas claratraslareformaparcial delalLey Genera Tributariapor laLey
25/1995, de 20 de julio (cfr. el mencionado art. 37.3).

IV. RESPONSABILIDAD DE LOSSINDICOS, INTERVENTORESY LIQUIDADORES

El articulo 40.2 de la LGT establece la responsabilidad subsidiaria de los sindicos, interven-
tores o liquidadores de quiebras, concursos, sociedades y entidades en general, cuando por negli-
genciao malafe no realicen las gestiones necesarias para el integro cumplimiento de las obligacio-
nestributarias devengadas con anterioridad a dichas situacionesy que sean imputables alos respectivos
sujetos pasivos.

Nos encontramos ante un supuesto andlogo a de la responsabilidad de los administradores
(49). En el que laresponsabilidad -segn un importante sector doctrinal- también abarcaria las san-
ciones (50). Ademés, en este caso se dan circunstancias peculiares. alguna sentencia admite que la
declaracion de quiebra del sujeto pasivo acredita su insolvencia, en cuyo caso el responsable -pese
aser subsidiario- no tendria beneficio de excusién (51); por otra parte, la situacion de los liquidado-
res ha quedado notablemente perturbada por laLey 10/1985. Dichanormaintrodujo un nuevo apar-
tado (nUm. 4) en el articulo 89 delaLGT: «en el caso de entidades disueltas y liquidadas, sus obli-
gacionestributarias pendientes se transmitiran alos socios o participes en el capital que responderan
deellas solidariamente y hasta el limite del valor de la cuota de liquidacion que se les hubiera adju-
dicado». Tal precepto -seglin laopinién mayoritaria-constituye un supuesto de sucesion de ladeuda,
dado que la sociedad se ha extinguido. De este modo, los liquidadores se sitdian como responsables
subsidiarios de los socios, dificultandose enormemente la exigencia de dicha responsabilidad (52).

(49) Cfr. F. PEREZ ROYO, Los delitos... cit., pag. 299.

(50) En este sentido, cfr. F. PEREZ ROY O (Los delitos... cit., pag. 300), quien sigue manteniendo su opinion tras larefor-
maparcia delaLGT por laLey 25/1995 (Derecho Financiero... cit., pag. 153, en relacion con la pag. 148) y J. ZOR-
NOZA (El sistema... cit., pag. 202). Esta esla postura que adoptaba el articulo 14.3 del RGR: «la responsabilidad sub-
sidiariano acanzaalas sanciones pecuniariasimpuestas al deudor principal, salvo cuando aquéllaresulte de laparticipacion
del responsable en una infraccién tributaria». En contra, R. CALVO ORTEGA, «La responsabilidad tributaria subsi-
diaria», en HPE, nim. 10, 1971, pég. 155. Tras laintroduccion del nuevo articulo 37.3 delaLGT por laLey 25/1995
la cuestion resulta més discutible, aunque nos inclinamos por la opinién de PEREZ ROY O por razones de coherencia
con laregulacion de la responsabilidad de los administradores.

(51) SentenciadelaAudienciaTerritorial deValenciade 27 de octubre de 1987, cit. por J. MARTIN QUERALTy C. LOZA-
NO SERRANO, Curso de Derecho Financiero y Tributario, 5.2 ed., Tecnos, Madrid,1994, pag. 304. Ademés, laquie-
bra hariainoperante |a accién de regreso frente al sujeto pasivo.

(52) Cfr. SAINZ DE BUJANDA, «Latransmision alos socios de las obligaciones tributarias pendientes de |as sociedades
disueltas y liquidadas», en REDF, nim. 70, 1991, p4g. 157; J. ZORNOZA PEREZ, El sistema... Cit., pag. 202.
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Por otraparte es muy discutible que puedan exigirse alos socios las sanciones (salvo que se acredi-
tara su culpabilidad), y -en principio- sélo podrian reclamarse alos liquidadores unavez concluido
el procedimiento de apremio contralos socios.

V. RESPONSABILIDAD DE LAS SOCIEDADES INTEGRANTES DEL GRUPO EN
REGIMEN DE TRIBUTACION CONSOLIDADA

El articulo 38.2 delaLGT establece que «en los supuestos de declaracion consolidada, todas
las sociedades integrantes del grupo seran responsables solidarias de las infracciones cometidas en
este régimen de tributaci on».

La doctrina discute si estamos ante un supuesto de cotitularidad en la sancién [ARIAS
ABELLAN (53), SANCHEZ GALIANA (54)], 0 de responsabilidad delasancion [PEREZ ROY O (55),
ZORNOZA (56), MAZORRA MANRIQUE DE LARA (57), NAVARRO FAURE (58)].

Suscribimos esta segunda opinion, puesto que el articulo 77.3 ¢) de la LGT declara sujeto
infractor a la sociedad dominante en el régimen de tributacién consolidada. Estamos, por consi-
guiente, ante un supuesto de responsabilidad en la sancidn, que -como advierte ZORNOZA- sblo
podra exigirse respecto de las sociedades que hayan participado en la infraccion (59). Otra inter-
pretacion iriaen contradel principio de personalidad de la pena.

Quiz4 este régimen pueda explicarse por las peculiaridades del supuesto a que se aplica. Por
unaparteel RGIT consideraal grupo sujeto pasivo del impuesto (en el sentido del art. 33). Por otro,
la sociedad dominante ostenta su representacion, lo que justifica que le sean imputables las infrac-
ciones cometidas (60), y que sdlo a ella se apliquen | as sanciones accesorias (61).

(53) M.D. ARIAS ABELLAN, «Modificaciones...» Cit., pag. 422.

(54) JA. SANCHEZ GALIANA, «El responsable», en Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma,
Homenaje a Fernando Sainz de Bujanda, IEF, Madrid, 1991, pég. 667.

(55) F. PEREZ ROYO, Los ddlitos... cit., pag. 295.

(56) J. ZORNOZA PEREZ, El sistema... cit., pag. 196.

(57) S. MAZORRA MANRIQUE DE LARA, «Los responsables...» cit., pag. 119.
(58) A. NAVARRO FAURE, «Los supuestos... (I)» cit., pag. 626.

(59) J. ZORNOZA PEREZ, El sistema... cit., pag.196. Aplicando la doctrina de la Sentencia del Tribunal Constitucional de
26 de abril de 1990, la sancion podria prorratearse entre las sociedades culpables de la infraccion através de la accion
de regreso.

(60) Cfr. F. PEREZ ROYO, Los délitos... cit., pag. 288.
(61) Cfr. F. PEREZ ROYO, Los délitos... cit., p4g. 296.
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Ahorabien, en definitiva subyace laidea de que las sociedades «responsables» han sido par-
ticipes de lainfraccion, por lo que -de lege ferenda- resultaria preferible aplicar sanciones auténo-
mas (graduadas individual mente) atendiendo ala diversa participacidn de cada sociedad integrante
del grupo.

V1. CONCLUSIONES

1. LaLey Genera Tributaria parece confundir los conceptos de coautoriay responsabilidad
tributariadel sujeto infractor. A la espera de una deseabl e reforma -que no ha sido acometida por la
Ley 25/1995- es precisa unainterpretacion que deslinde ambos supuestos.

2. Lamaodificacién parcia de laLey General Tributaria ha ampliado € concepto de respon-
sable. Sin embargo, no todas |as figuras de responsabilidad previstas en laley pueden reconducirse
al modelo disefiado por €l articulo 37. Asi su parrafo tercero excluye la responsabilidad de las san-
ciones, y sin embargo existen supuestos en que € responsable se sitllajunto al sujeto infractor, aun-
gue no exista obligacion tributaria propiamente dicha.

3. El articulo 38.1 (responsabilidad de causantes'y colaboradores en lainfraccion) resultaenor-
memente ambiguo, |o que hadado lugar amdltiplesinterpretaciones (responsabilidad de la «deuda»
incluida la sancion, responsabilidad de la obligacion tributaria y cotitularidad de la sancién, res-
ponsabilidad de la obligacién tributariay comision de una infraccion independiente por parte del
responsable).

4. Nosinclinamos apensar qued articulo 38.1 establece tan silo laresponsabilidad delaobli-
gacion tributaria, pero no de la sancion. Lareaccién del ordenamiento frente al causante o colabo-
rador estaen imponerle lamencionada responsabilidad tributaria. Estamos ante unamedida de garan-
tiaalaque se une unafinalidad disuasoria.

5. Ademas, € responsable podra ser sancionado independientemente cuando su «colabora-
Cién» constituya unainfraccion auténoma tipificada por laley: por g emplo, determinar o acreditar
improcedentemente partidas a compensar en la base 0 en la cuota en declaraciones-liquidaciones de
terceros[art. 79 ¢) LGT].
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6. A diferenciadel articulo 38.1, €l articulo 40.1 declara a los administradores de las perso-
nas juridicasinfractoras responsables subsidiarios de las sanciones (y de todaladeudaen el caso de
infracciones graves). Se trata de una medida coherente con la consideracion de la entidad como suje-
toinfractor (si lasociedad paga podréaexigir responsabilidades alos administradores, si resultainsol-
vente serael administrador quien responda, sin perspectivasreales derepetir €l pago frentealasocie-
dad).

7. Laresponsabilidad de los liquidadores puede resultar en algunos casos inoperante, dado su
carécter subsidiario, tras la reforma de 1985, que califica de responsables solidarios (rectius suce-
sores) alos socios.

8. En el caso de sociedades en régimen de tributacion consolidada el Unico sujeto infractor es
la sociedad dominante (que ostenta la representacion del grupo). El resto de las sociedades son res-
ponsables solidarias de la sancion siempre que hayan sido culpables de la infraccién, disponiendo
de una accion de regreso que podriallevar al prorrateo de la sancion.

9. En definitiva, laresponsabilidad por participar en infracciones tributarias admite diversas
modalidades en nuestro ordenamiento:

— Supuestos de participacién (cémplices), en los que se produce |a responsabilidad soli-
daria del participe respecto de las obligaciones tributarias (regla general), sin perjui-
cio de su sancién auténoma cuando |a conducta esté asi tipificada. En algin caso espe-
cial, més préximo alacoautoria, se establece laresponsabilidad de la sancién (sociedades
participes en lainfraccion, distintas de ladominante, en el régimen de tributacion con-
solidada).

— Supuestos que constituyen autoria para el Derecho Penal y responsabilidad subsidiaria
-inclusive de las sanciones- para el ordenamiento tributario: es el caso delos administra-
doresde personasjuridicasinfractoras, y -con ciertas peculiaridades- delos sindicos, inter-
ventores y liquidadores.

10. De lege ferenda seria deseable:

Sancionar individual mente alos coautores de una infraccion.
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— Tipificar como participes en lainfraccion alos causantesy colaboradores dolosos, y san-
cionarlos auténomamente.

— Establecer mecanismos de control que permitan probar laautoria o participacion por parte
de representantes vol untarios o asesores fiscal es, salvando siempre el deber de secreto de
tales profesionales.

— Considerar € diverso grado de participacién como criterio paramodular el importe delas
sanciones.
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