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Extracto

La conflictividad de la responsabilidad tributaria se acentia cuando esta ha de derivarse en el
marco del concurso de acreedores, generando alin mayores controversias cuando el sujeto sobre
el que pretende derivarse la responsabilidad tributaria es el administrador concursal.

En el ejercicio de sus funciones, el administrador concursal puede incurrir en supuestos de hecho
configuradores de alguno de los tipos de responsabilidad tributaria previstos en la Ley general
tributaria, lo que supone la posibilidad de que la Administracion inicie el procedimiento tributario
de derivacion de responsabilidad. Este procedimiento es diverso de la accion civil por dafios
individuales que prevé la legislacion concursal y que atiende al instituto de la responsabilidad
civil por dafos que difiere del instituto de la responsabilidad tributaria.

En el presente texto se abordara la competencia de la Administracion tributaria para conocer de
la derivacion de responsabilidad tributaria hacia el administrador concursal tanto en caso de que
el concurso ya haya concluido como durante la tramitacion de este. Se observara la posibilidad
de la concurrencia de culpas como elemento limitador de la responsabilidad en caso de que la
Administracion, personada en el concurso, no impugne en tiempo y forma los actos del adminis-
trador concursal que puedan ser controvertidos. Otro de los elementos fundamentales de este
trabajo es la valoracion de si la actuacion del juez del concurso en la validacion de una u otra
forma de los actos del administrador concursal puede ser considerada causa de exoneracion
de la responsabilidad del administrador concursal.

Palabras clave: responsabilidad tributaria; concurso de acreedores; administrador concursal; con-
currencia de culpas; juez del concurso; cosa juzgada.
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The tax liability of the bankruptcy administrator
pending bankruptcy. Special reference to the acts
validated by the bankruptcy judge

Rosa Fraile Fernandez

Abstract

The legal uneasiness of tax responsibility is accentuated when it has to arise in the framework of
bankruptcy, generating even greater controversies when the subject on which the tax liability is
intended to be derived is the insolvency administrator.

In the exercise of his functions, the insolvency administrator may incur in factual assumptions
that configure any of the types of tax responsibility provided for in the Tax Law, which implies the
possibility that the Internal Revenue Service initiates the tax procedure of derivation of responsibi-
lity. This procedure is different from the civil action for individual damages (remedies) provided for
bankruptcy legislation and which serves the civil institute which differs from administrative institute.

This paper deals with the competence of the Tax Administration to know the derivation of tax
liability towards the insolvency administrator both in the event that the bankruptcy has already
concluded and during the processing of this. The possibility of the concurrence of faults will be
observed as a limiting element of liability in the event that the Administration, represented in the
bankruptcy, does not contest in time and form the acts of the insolvency administrator that may
be controversial. Another of the fundamental elements of this article is the assessment of whether
the action of the bankruptcy judge in the validation of the acts of the insolvency administrator
can be considered a cause for exoneration from the tax liability of the insolvency administrator.

Keywords: tax liability; bankruptcy; insolvency administrator; concurrence of blame; commercial
judge; res judicata.
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1. Introduccion

Desde la entrada en vigor de la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal (LC), mucho se ha
disertado sobre la vis atractiva del juez del concurso y los efectos de ello sobre las potesta-
des de autotutela administrativa. Veinte afios mas tarde, estando ya en vigor el Real Decreto
legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la LC (TRLC),
parece que siguen siendo muchas las aristas que se mantienen sin definir o sin interiorizar
por parte de los principales actores en conflicto.

Como sefala Pérez Royo (2012, p. 182), el responsable tributario es aquella persona
que, en virtud de la realizacion del presupuesto de hecho definido por la ley, se ve sujeto al
pago de la deuda tributaria en funcion de garantia ante la falta de pago del deudor princi-
pal. Se configura como un deudor tributario de caracter no principal (Cazorla Prieto, 2011,
p. 259) que queda subordinado a la concurrencia previa del sujeto pasivo junto al cual se
sitla (Galan Ruiz, 2005, p. 37). La obligacion del responsable es de caracter exclusivamen-
te patrimonial, no asumiendo derivacién de obligaciones formales. En este sentido, Nava-
rro Egea (2006, p. 24) resume la naturaleza de la obligacion del responsable como material,
accesoria y dependiente de la principal.

El responsable se ve amparado por el derecho de repeticion, que queda recogido legal-
mente, pues, de otro modo, se estaria ante la configuracién legal de una causa de enrique-
cimiento injusto. No obstante el derecho de repeticion, sera frecuente que el responsable
no alcance la satisfaccion de su crédito por haberse producido la insolvencia del sujeto pa-
sivo (Blazquez Lidoy, 2004, p. 140).

Como es sabido, la Ley general tributaria (LGT) configura dos tipos de responsables tri-
butarios, el responsable subsidiario y el responsable solidario, exigiéndose en los supues-
tos de subsidiariedad la previa excusién del patrimonio del deudor principal (Pérez Royo,
2012, p. 182).
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El administrador concursal puede ser declarado responsable tributario por disposicién
especifica de la LGT y cuando concurran las circunstancias previstas en disposiciones ge-
nerales. Asi, el articulo 43.1 c) de la LGT dispone que los administradores concursales po-
dran ser declarados responsables tributarios cuando «no hubiesen realizado las gestiones
necesarias para el integro cumplimiento de las obligaciones tributarias devengadas con an-
terioridad a» la declaracién del concurso, estableciéndose un supuesto especifico de res-
ponsabilidad del administrador concursal. Por disposicién expresa del mismo precepto y
en relacion con los créditos contra la masa, se extiende a los administradores concursales
la responsabilidad especifica de los administradores sociales que queda recogida en las
letras a) y b) del mismo articulo 43.1 de la LGT, asi como del supuesto establecido en el ar-
ticulo 43.2 de la LGT. Junto con estos supuestos de hecho que especifican la responsabili-
dad tributaria del administrador concursal, existen otros supuestos generales en los que, en
principio, también podria incurrir el administrador concursal. Asi, se pueden sefialar en este
ambito general los escenarios previstos en los articulos 42.1 a) y 42.2 de la LGT, dedicados a
los causantes de la comision de infracciones y a los que perjudiquen ejecuciones tributarias.

No se debe olvidar que, en el proceso concursal, el administrador, que debe actuar con
la diligencia de un ordenado empresario y un representante leal (art. 80 del TRLC), se ve fis-
calizado en buena parte de su actuacién por el juez del concurso. Asimismo, la Administra-
cion, personada en el procedimiento concursal a través de la Abogacia del Estado, se halla
capacitada para intervenir en el desarrollo del procedimiento a través de la impugnacién de
los actos del administrador concursal y la presentacion de cuantos incidentes concursales
interesen a la mejor defensa del crédito publico. Ambos elementos, la potestad del juez del
concurso Yy la personacion de la Administracion en el proceso, sin duda, habran de afectar
a la determinacion de la responsabilidad tributaria del administrador concursal, como plan-
tearemos en el cuerpo del presente texto.

2. Objetivos

En el presente texto se pretenden establecer criterios claros sobre la competencia que
ostenta la Administracion tributaria para declarar responsables tributarios por las deudas del
concursado a quienes puedan ser merecedores de tal definicion juridica durante la trami-
tacion del concurso. Se pondra de manifiesto cémo esta potestad administrativa no decae
en funcién de quién sea el destinatario del acto declarativo de responsabilidad, o lo que es
lo mismo, la prerrogativa que permite declarar responsables tributarios de deudas del con-
cursado se puede ejercer autbnomamente, con independencia de si se declara responsa-
bilidad sobre un tercero o sobre el propio administrador del concurso.

Como ultimo asunto de interés, se valorara la cuestién de la concurrencia de voluntades,

actos e incluso culpas en el marco de la actuacién del administrador concursal que pudiera
suponer el presupuesto objetivo para la declaracion de responsabilidad tributaria. Y es que, en
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el marco del procedimiento concursal, seguido por el juez de lo mercantil y en el que se habra
personado la Administracion tributaria a través de la Abogacia del Estado, pueden acontecer
diferentes escenarios en los que los actos del administrador concursal hayan podido verse
amparados por autos judiciales o bien, hayan podido ser impugnados por la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria (AEAT) en el momento procesal oportuno. Se pretenden observar
los diferentes escenarios que en la practica real pueden darse y proporcionar una fundamen-
tacion juridica adecuada acerca de la influencia del juez mercantil sobre el actuar del adminis-
trador concursal. Todo ello, a fin de determinar la efectiva autonomia procesal y material del
procedimiento tributario de derivacion de responsabilidad tributaria frente a los actos valida-
dos por el juez de lo mercantil en el desarrollo del procedimiento concursal que le competa.

El objetivo, ambicioso, no sera, sin embargo, suficiente para cubrir todos los elemen-
tos que respecto a la responsabilidad tributaria y el concurso de acreedores aun permane-
cen pendientes de aprehension completa, pudiendo citar, entre otras, las cuestiones sobre
prescripcion o la determinacion de la condicion de fallido del concursado estando el pro-
cedimiento aun en tramitacion.

3. Método

Para la consecucién de los resultados de la presente investigacion, la autora analizara la
jurisprudencia correspondiente a las cuestiones objeto de estudio, dando especial impor-
tancia a los pronunciamientos del Tribunal Supremo (TS) y de la Audiencia Nacional (AN). Se
observaran prevalentemente las resoluciones de las Salas de lo Contencioso-Administrativo,
aunque, por razén de la materia, sera preciso examinar algunas sentencias de la Sala de lo
Civil, asi como de la Sala especial de Conflictos de Jurisdiccién del TS (TCJ).

Se estudiard la legislacion concursal y tributaria vigente, asi como aquella que ya ha
quedado superada, con el fin de alcanzar pronunciamientos razonables sobre la interpre-
tacién mas adecuada de la norma, atendiendo a criterios exegéticos que permitan arrojar
luz sobre aspectos tan complejos.

La autora se apoyara en las investigaciones cientificas que representan la mejor doc-
trina en aquellos aspectos aceptados que actualmente ya resultan avalados por el criterio
doctrinal general. De otro lado, tratara de examinar todos aquellos pronunciamientos doc-
trinales en que la ciencia del derecho no ha alcanzado una posicién comun, con la finali-
dad de contrastarlos con las propias hipoétesis de la autora y sus propias investigaciones
precedentes y en curso.

A través de la busqueda de las justificaciones a las propuestas y de la interpretacion
basada en los principios que rigen los ordenamientos que entran en conflicto en el asun-
to base, se plasmara ordenadamente la coleccion de premisas que permitan alcanzar las
conclusiones.
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4. Resultados

De la discusion que a continuacion se expone, se consideran fundamentados los si-
guientes resultados:

e Que la potestad para conocer del procedimiento de derivacion de responsabilidad
tributaria frente al administrador concursal es una potestad que no se ve interrum-
pida ni paralizada por la declaracion del concurso y que su ejercicio corresponde
pendente concurso y tras la finalizacion de este a la Administracién tributaria.

e Que el 6rgano administrativo que habra de conocer del procedimiento de deriva-
cion de responsabilidad tributaria se corresponde con el que establecen las nor-
mas tributarias con caracter general, no dependiendo de la situacién de concurso
que hayan de conocer érganos diversos.

¢ Que, sabiendo que en ocasiones la AEAT debe probar la falta de diligencia y en
otros supuestos la intencion dolosa del responsable, la presuncion homini puede
ser aplicada en estos procedimientos, debiendo el administrador concursal ener-
var tal pretension fundada para excluir su responsabilidad.

e Que la Administracién debe impugnar en el concurso los actos que le sean per-
judiciales y la falta de esta impugnacion en tiempo y forma debiera suponer la
concurrencia de culpas en relacion con la derivacion de responsabilidad tributa-
ria sobre el administrador concursal.

* Que lo acordado por el juez de lo mercantil en el proceso concursal no resulta
argumento infalible para la exoneracion de la responsabilidad tributaria del admi-
nistrador concursal.

5. Discusion

En el presente epigrafe, de fundamentacién de la investigacién, se expondran los di-
ferentes aspectos conflictivos que merecen especial atencién en el marco del trabajo que
se presenta, a fin de que sirvan a la fundamentacién del resultado expuesto supra y de las
conclusiones que se informaran a la finalizacion.

5.1. La responsabilidad tributaria del administrador concursal

Primeramente, hemos de considerar la responsabilidad en la que puede incurrir el ad-
ministrador concursal conforme a lo dispuesto en el ordenamiento juridico que es propio
a su dedicacion. La legislacién concursal prevé la responsabilidad del administrador ante
dafos a la masa o a los acreedores; asi, el articulo 94.1 del TRLC indica:
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Los administradores concursales y los auxiliares delegados responderan frente al
concursado y frente a los acreedores de los dafios y perjuicios causados a la masa
por los actos y omisiones contrarios a la ley y por los realizados incumpliendo los
deberes inherentes al desempefo del cargo sin la debida diligencia.

Se trata de una responsabilidad civil por dafios que recae sobre aquel que no actida con
la debida diligencia en términos similares a la que se exige a los administradores sociales.
Por su parte, el articulo 98.1 del TRLC reconoce el derecho a la accién contra el adminis-
trador concursal que asiste a aquellos que hayan visto lesionados personalmente sus in-
tereses en el concurso. Asi, se distinguen las acciones de responsabilidad por dafios a la
masa y las acciones de responsabilidad por dafios individuales. En cualquier caso, reitera-
mos, se trata de una responsabilidad civil por dafios y, en linea con ello, el articulo 99 del
TRLC establece que «las acciones previstas en esta seccion, cuando se dirijan a exigir res-
ponsabilidad civil, se sustanciaran ante el juez que conozca o haya conocido del concurso
por los tramites del juicio declarativo que corresponda». Asi pues, las acciones por dafios
de caracter civil seran de competencia exclusiva del juez del concurso, empero, nada de lo
dispuesto desvirtia la competencia de otros 6rdenes o de la Administracion para conocer
de las acciones de responsabilidad de caracter diverso del civil.

La Administracion tributaria, como cualquier otro acreedor, podra iniciar acciones civiles
tendentes a obtener la reparacion de un dafio por ella sufrido, mas es bien sabido que no
es habitual que la AEAT se disponga a involucrarse en procedimientos seguidos ante otros
6rdenes, pudiendo actuar en virtud de su autotutela y siendo fiscalizada posteriormente por
el orden contencioso administrativo.

En relacién con la vis atractiva del juez del concurso en el plano general, se observa en
el articulo 52 del TRLC que en nada afecta la jurisdiccidn exclusiva y excluyente del juez del
concurso a la autotutela administrativa en materia de responsabilidad tributaria, asunto en
el que si quedan, en la misma linea de lo expuesto en al inicio, atribuidas al juez concursal
las acciones de responsabilidad por dafnos al propio concursado.

Sefalabamos con vehemencia en Fraile Fernandez (2016, p. 179) que no habiamos ob-
servado juez alguno ni autor que hubiera pretendido defender la competencia del juez del
concurso para seguir actuaciones de inspeccion tributaria, por lo que tampoco esperaba-
mos haber encontrado pronunciamientos que atribuyeran competencia al juez de lo mer-
cantil para derivar responsabilidad tributaria. No obstante, hubimos de sorprendernos al
observar el Auto de 17 de diciembre de 2012, del Juzgado de lo Mercantil 4 de Barcelona.
Auto este que presenta argumentaciones seguidas casi literalmente y diez aflos después
por el Juzgado de lo Mercantil 2 de Madrid, de 15 de junio de 2022.

Recordamos en este punto que en la introduccion ya sefialamos que «estando ya en

vigor el TRLC, parece que siguen siendo muchas las aristas que se mantienen sin definir
o sin interiorizar por parte de los principales actores en conflicto», siendo causa de esta
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afirmacién, entre otros asuntos, lo observado en los fundamentos de la STCJ de 14 de
noviembre de 2022 (rec. num. 1/2022). De su lectura se puede observar que el juez de lo
mercantil considera que el inicio del procedimiento de derivacién de responsabilidad por
parte de la AEAT «invade las competencias del juzgado». Mientras que, en el parecer del
Ministerio Fiscal, que se pronuncia a favor de la competencia de la AEAT por dirimirse una
cuestién sobre responsabilidad solidaria, se puede leer: «Cuando la responsabilidad se
exige subsidiariamente, la jurisprudencia declara que no procede exigir la responsabilidad
tributaria del administrador concursal mientras no finalice el concurso, porque hasta en-
tonces no es posible determinar la parte de deuda tributaria no satisfecha». Nos parece,
cuando menos, curioso que el Ministerio Fiscal mencione la jurisprudencia como si con
ese dato se estuviera especificando algo concreto y, sobre todo, nos parece extrafio que
esto lo haga ante el TCJ que, en ocasiones previas, ya habia sefialado lo contrario a lo que
identifica el Ministerio Fiscal como la tendencia jurisprudencial.

5.2. La competencia para conocer del procedimiento de
derivacion de responsabilidad tributaria

En el ejercicio de sus funciones, los diferentes juzgados y tribunales, atendiendo a sus
propios criterios, se atribuyen competencia en funcion de su interpretacion de la ley. No
obstante, es el TCJ el érgano encargado de determinar a quién compete conocer de una
materia en aquellos supuestos en los que son varios los érganos que se consideran res-
ponsables del conocimiento de un asunto.

Fue ya en el afio 2013 cuando el TCJ se pronuncié a favor de la competencia de la Ad-
ministracion tributaria para conocer de la derivacion de responsabilidad tributaria frente al
administrador concursal. En aquel caso se dirimia la competencia de la Administracion tri-
butaria para tramitar el procedimiento de derivacion de responsabilidad subsidiaria tribu-
taria una vez que habia finalizado el concurso. Nos parecia que, finalizado como estaba
aquel proceso concursal, ninguna duda debia plantearse sobre la autotutela administrativa
y su completa recuperacion a la terminacién del concurso. Una cosa es que la declaraciéon
del concurso pueda interferir en esta autotutela que reviste a la Administracion y otra que,
finalizado el concurso y siendo firme el auto por el que este se concluye, pueda el juez de
lo mercantil ampararse en algin precepto para limitar la autotutela declarativa que servira
al ejercicio de los deberes recaudatorios de la Administracion.

En el afio 2016, en Sentencia de 27 de abril, el mismo TCJ (rec. nim. 1/2016) aprecié la
falta de competencia de la Administracion tributaria para declarar la responsabilidad tributa-
ria del administrador concursal, esta vez, estando aun en tramitacion el proceso concursal.
Criticamos aquel pronunciamiento por excederse el TCJ de sus competencias y entrar a va-
lorar el fondo del asunto, cuestion esta que no resultaba de su incumbencia a efectos del
fallo. En aquel asunto, la Administracion habia iniciado varios procedimientos de declaracion
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de responsabilidad tributaria solidaria conforme a lo previsto en el articulo 42.1 a) de la LGT
y el juez de lo mercantil que conocia del concurso consideraba que, precisamente porque la
responsabilidad reclamada era responsabilidad solidaria, en sus funciones competenciales
exclusivas y excluyentes se establecia el deber de la Administracion tributaria de inhibirse'.
Consideramos que las justificaciones de aquel juzgado de lo mercantil atendian a la confu-
sién entre la accion individual, que entonces recogia el articulo 36.6 de la LC y que actual-
mente se encuentra en el articulo 98 del TRLC, que es una accioén individual de reclamacién
civil por dafos, y la accion administrativa de derivacién de responsabilidad tributaria. Estas
acciones no solo difieren en ser de caracter administrativo y civil, lo que ya supone un dife-
rimiento importante, sino que requieren de diferentes supuestos de hecho y de la presencia
de causalidades bien diversas.

El TCJ, en esta sentencia de 2016, entra a valorar los supuestos de hecho que deben
concurrir para que surja la responsabilidad tributaria del articulo 42.1 a) de la LGT. Conside-
ra que resulta preciso que se haya producido un dafio y afirma que tal dafio no ha podido
producirse mientras no se concluya el concurso por falta de masa, pues, hasta entonces,
no hay dafio a la Administracion tributaria.

Como sefialamos, la funcién del TCJ es dirimir cudl es el rgano competente para cono-
cer de la responsabilidad tributaria pendente concurso y no entrar a conocer cual debe ser
el resultado de ese procedimiento. Esto es, si la responsabilidad tributaria ex articulo 42.1 a)
de la LGT requiere de un dafno producido especifico, sera la Administracién tributaria la que,
en el seno de su procedimiento administrativo, debera determinar si se ha producido ese
dano, asi como cualquier otro de los presupuestos de hecho necesarios para que nazca la
responsabilidad tributaria. Ademas de prejuzgar el fondo, consideramos que el TCJ confunde
la responsabilidad civil por dafos y la responsabilidad tributaria. Ciertamente, si la Adminis-
tracion cobra su crédito en periodo voluntario, nada habra de exigir al posible responsable,
empero, no habiendo cobrado la AEAT su crédito, ya se ha producido el perjuicio que re-
quiere la LGT para la derivacién de responsabilidad tributaria solidaria. Seran responsables

' Fundamento de derecho 1.°:

Siendo, ademas, la responsabilidad aqui exigida solidaria y no subsidiaria. Siendo de aplicacion
al caso los arts. 8 y 9 de la LC , que otorga al juez del concurso una competencia exclusiva y
excluyente para conocer de todas las materias relacionadas con el mismo; por lo que estando
vivo el concurso corresponde el conocimiento al juez a través del incidente concursal de las vici-
situdes que se hayan planteado, art. 36 de la LC, en especial lo establecido en su apartado 3, «la
accioén de responsabilidad se sustanciara por los tramites del juicio declarativo que correspon-
da, ante el juez que conozca o haya conocido del concurso», por lo que al no haber concluido
el concurso y quedando pendiente operaciones liquidatorias a cargo de la AC, si algun acreedor
estima que es procedente ejercitar una accién de reclamacion de responsabilidad solidaria fren-
te a la AC debe hacerlo a través del incidente concursal, art. 192.1 de la LC, y ante el juez del
concurso, arts. 8, 9y 36 de la LC; una vez dictado el auto de conclusion del concurso, la AEAT
puede incoar cuantos procedimientos administrativos en derecho procedan frente a la AC.
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solidarios los que causen «o colaboren activamente en la realizacién de una infraccion tri-
butaria. Su responsabilidad también se extendera a la sancién». El presupuesto que debe
darse es que el concursado haya cometido infracciones tributarias y que estas se hayan
producido causadas o bajo la colaboracion del administrador concursal. Impuesta la san-
cion al concursado y vencido el plazo voluntario de pago, ya se ha producido el hecho que
hace surgir la responsabilidad y que debera derivarse en el pertinente acto administrativo
si concurren los restantes requisitos.

Avalando este pronunciamiento que criticamos, se ha posicionado parte de la doctrina,
entre otros, Morral (2017), quien indicaba:

Con todo, y a pesar de las dudas que pueda suscitar esta cuestion, a falta de una
norma que expresamente faculte a la AEAT para «reclamar» —pues no es otra cosa
la derivacion de responsabilidad—, existiendo el precedente de la Sentencia de 9
de abril de 2013 y teniendo en cuenta el contenido del articulo 8 de la Ley con-
cursal, replicado en el articulo 86.1 ter de la Ley organica del Poder Judicial, que
ademas es una norma de rango superior a la Ley general tributaria, parece razo-
nable sostener la imposibilidad de incoar expediente de responsabilidad alguno
mientras el procedimiento concursal no ha concluido, esté o no en fase de liquida-
cion. En caso contrario se estaria privilegiando a un acreedor por encima del resto
tambaleando el sacro principio de la par condicio creditorum. Si la AEAT desea
reclamar a la administracion concursal estando vivo el concurso, la Ley concur-
sal le proporciona herramientas para depurar la responsabilidad y resarcirse del
dafo a través de la accion del articulo 36.6 de la Ley concursal. Si prefiere jugar
en terreno propio, con unas reglas propias y un arbitro de la casa, debera esperar
a la finalizacion del concurso.

No descartamos que la Administracion pueda acudir ante el juez concursal a reclamar la
responsabilidad civil por dafios que el administrador le haya podido causar, si bien, como
se ha manifestado en otras ocasiones, se estima que rara vez la Administracion optara por
esta solucién. Se reitera que, de la lectura de aquel pronunciamiento del TCJ, no puede
determinarse que la AEAT deba inhibirse por no ser competente para derivar responsabi-
lidad tributaria, sino por entender el TCJ que el dafio conforme al antiguo 36 de la LC no
se habia producido. Y es que, como han sefialado Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer (2018):

Ese régimen especifico de responsabilidad civil del administrador concursal no
agota todas las esferas de su posible responsabilidad en el ejercicio de sus funcio-
nes y no excluye, desde luego, la aplicacién de otras responsabilidades que ven-
gan derivadas de otras fuentes juridicas, por ejemplo, la responsabilidad penal, la
responsabilidad por infracciones administrativas y, en particular, la llamada respon-
sabilidad tributaria, regulada esta de forma especifica en la Ley general tributaria,
coetanea precisamente a la regulacion de la responsabilidad civil del administra-
dor concursal en la Ley concursal.
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Poco después de aquella sentencia del TCJ, por Sentencia de 15 de junio de 2016 (rec.
de cas. num. 1916/2015), la Sala de lo Contencioso Administrativo del TS afirmé que la de-
claracion del concurso «no impide actuar contra patrimonios extrafos al del concursado
para hacer efectivas obligaciones de las que su titular sea responsable solidario con aquel».
El Alto Tribunal declaraba en aquel pronunciamiento «el caracter autbnomo de la obligacién
del responsable solidario», sefialando que, tanto si los hechos determinantes de la derivacién
de responsabilidad son anteriores a la declaracién del concurso como si se trata de hechos
posteriores a esta declaracién, «<nada impedia a la Administracion ejercer sus facultades».

La misma Sala de lo Contencioso-Administrativo, en Sentencia de 27 de junio de 2017
(rec. de cas. num. 433/2016), tras hacerse eco de lo sefialado en la precitada resolucion,
afade: «<Como sostiene el abogado del Estado, la declaracion de responsabilidad solidaria
del art. 42.2 a) es un acto de la Administracion publica sujeto a derecho administrativo cuya
revision corresponde a la Jurisdiccion contencioso-administrativa». Mas adelante, indica:
«Laresponsabilidad solidaria del art. 42.2 LGT es una responsabilidad tributaria, de distinto
fundamento» a la responsabilidad mercantil en la que puedan incurrir los administradores
sociales a efectos de la calificacién del concurso como fortuito o como culpable. Incluyen-
do en otro de sus parrafos que:

La legislacion tributaria ha regulado de forma autonoma la figura del responsable,
que es un auténtico obligado tributario y que podra responder, en los términos
establecidos en las leyes tributarias, con caracter solidario o subsidiario. Es una
figura que, como ha sefnalado la jurisprudencia, constituye una garantia mas, en
un sentido genérico, del crédito tributario.

Estos pronunciamientos de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS se refieren,
el primero, a la responsabilidad de una empresa vinculada al concursado vy, el segundo, a
la responsabilidad de los administradores sociales de la persona concursada; no obstante,
defendemos que cualquiera de las apreciaciones generales sobre la responsabilidad tribu-
taria pendente concurso han de ser vélidas sea cual fuere la persona sobre la que se pre-
tenda derivar la responsabilidad. El expuesto no fue el criterio interpretativo inicialmente
seguido por la AN?, que tardé en aceptar los pronunciamientos del TS. Entendemos que la

2 Podemos citar la SAN de 27 de junio de 2019 (rec. nim. 614/2017), que, obviando la dictada STCJ de
marzo de 2018, a la que nos referiremos en lineas posteriores en el principal del texto, reproduce las con-
sideraciones de la STCJ de abril de 2016 en lo que respecta al administrador concursal y a la derivacion
de responsabilidad tributaria. Sin embargo, la SAN de 27 de junio de 2019 (rec. nim. 724/2017), emanada
el mismo dia, de la misma sala y con el mismo ponente, permite la derivacion de responsabilidad tribu-
taria subsidiaria pendente concurso frente a un obligado que no ostenta la condiciéon de administrador
concursal. Nosotros defendemos que, si la Administracion puede derivar responsabilidad tributaria, tanto
subsidiaria como solidaria, durante la tramitacion del concurso del obligado principal, ha de ser igual esta
potestad sea cual fuere la persona sobre la que se va a derivar esta responsabilidad y sean cuales fueren
sus funciones en el proceso concursal. Corrige su criterio la AN, sin reconocerlo expresamente, en su
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apreciacion de la responsabilidad tributaria sobre un tercero, lo que carga contra un patri-
monio diverso del patrimonio afectado por el concurso de acreedores, debe ser atendida
por la jurisprudencia de igual manera, con independencia de la funcion que pueda ostentar
el responsable en el marco del procedimiento concursal.

Ya en el afo 2018, el TCJ hubo de corregir su propio pronunciamiento del afio 2016, en
su Sentencia de 21 de marzo (rec. num. 2/2018), sefialando:

Procede declarar la competencia de la AEAT, con reconsideracion del criterio man-
tenido por el tribunal en su ultima STCJ citada de 27 de abril de 2016 (CJ 1/2016),
volviendo a la doctrina previamente mantenida al respecto en la STCJ, de 9 de
abril de 2013 (CJ 1/2013).

En esta ocasién, haciéndose eco de las dos precitadas sentencias de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del TS, confirma la competencia de la AEAT para conocer de la ac-
cién administrativa de derivacién de responsabilidad tributaria con independencia de quién
sea el afectado por tal derivacion o de la situacién en la que se encuentre el procedimiento
concursal con el que tenga relacién, puesto que:

La derivacién de responsabilidad no se dirige contra el concursado, sino contra
terceros (en este caso, el administrador concursal, aunque no necesariamente
siempre asi) que, por incurrir en alguno de los presupuestos contemplados en los
arts. 41 y siguientes LGT, se hacen solidaria o subsidiariamente responsables de
la deuda tributaria. En consecuencia, la derivacién de responsabilidad acordada
por la AEAT no supone ninguna injerencia en el patrimonio del deudor ni ataca la
par conditio creditorum.

5.2) Al no existir especifica atribucion competencial a favor de los Juzgados de
lo Mercantil para conocer de tales acciones individuales de responsabilidad, la
competencia para declarar la responsabilidad tributaria ha de corresponder a la
AEAT, sin perjuicio de su posible revision en via administrativa ante los Tribunales
Econdémico-Administrativos y, en via jurisdiccional, ante la jurisdiccion contencio-
so-administrativa.

Afadiendo, a continuacién, en lo que entendemos como un claro reproche al pronun-
ciamiento sobre el fondo del asunto que se contenia en la examinada sentencia del mismo
tribunal de abril de 2016:

Sentencia de 12 de julio de 2019 (rec. nim. 358/2017), sefalando aqui ya que la alegaciéon de la STCJ
de abril de 2016 supone la alegacién de un criterio superado y limitandose a incluir un breve extracto de
la STCJ de marzo de 2018, sin que en ningun punto se justifique este cambio de criterio producido en
menos de un mes, siendo, eso si, diverso el ponente de esta sentencia frente al que lo habia sido en las
dos citadas anteriormente.
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Finalmente, conviene recordar que, como también se dice en la STCJ de 9 de abril
de 2013 (CJ 1/2013), el reconocimiento de la jurisdiccién de la Administracién tri-
butaria que llevamos a cabo no contiene ningln juicio anticipatorio de la confor-
midad a derecho de las resoluciones administrativas que puedan ser dictadas. No
lo contiene porque la intervencion de ese Tribunal de Conflictos esta legalmente
prevista para otra funcién.

Ahora bien, sobre este pronunciamiento nos parece que sigue pesando un error de con-
cepto en la identificacion de la accion de derivacion de responsabilidad y es que sefiala el
TCJ en esta sentencia del afio 2018 que:

1.%) La derivacion de responsabilidad tributaria no es una de las acciones a las
que se refiere el art. 36.1 LC, por la que se pretende reparar los dafios o perjuicios
causados a la persona concursada o a la masa por los actos u omisiones contrarios
a la ley o realizados sin la debida diligencia por los administradores concursales.

2.%) Por ello, no resulta aplicable a la misma el art. 36.3 LC, que atribuye al juez
del concurso la competencia para conocer de tales acciones, sino el art. 36.6
LC, que deja a salvo las acciones individuales de responsabilidad que puedan
corresponder al deudor, a los acreedores o a terceros por los actos u omisiones
de los administradores concursales que lesionen directamente sus intereses.

Consideramos que en el texto expuesto se manifiesta la confusién entre dos acciones
que emplean la palabra «responsabilidad» en su conceptualizacién, pero que, sin embargo,
no atienden a un mismo fundamento de la idea de responsabilidad, puesto que son institu-
tos juridicos diversos. La responsabilidad que recogia el antiguo articulo 36.6 delaLC y el
actual articulo 98 del TRLC viene legislada como copia de lo dispuesto en la antigua Ley de
sociedades andénimas y en el actual articulo 241 del Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de sociedades de capital (TRLSC).
Se trata de acciones indemnizatorias, tendentes a la reparacién de un dafio causado por el
actuar doloso o negligente con base en la responsabilidad aquiliana del articulo 1902 del Co6-
digo Civil o en la responsabilidad contractual del articulo 1101 del Cédigo Civil. Entendidas
estas acciones en comunién con lo previsto en el articulo el 949 del Codigo de Comercio,
se aclard la cuestion de su prescripcién. Puesto que la prescripcién de las acciones contra
gerentes de las sociedades termina a los cuatro afios desde su cese en el cargo, se optd por
introducir en la legislacion el criterio jurisprudencial que se habia mantenido a este respec-
to3. Y asi se incluye en el TRLC y previamente en la LC. Para que surja esta responsabilidad

La salvedad que mantenia la antigua LSA y la LSC fue tratada por el TS en sentido dispar a lo largo de los
afios, otorgando plazos de prescripcién de uno o cuatro afos segun se aplicase lo dispuesto en el Codigo
Civil o en el Codigo de Comercio. Ya en Sentencia de 20 de julio de 2001 (rec. nim. 1495/1996), el TS
sefald que era preciso fijar doctrina a este respecto. A través de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la
que se modifica la LSC para la mejora del gobierno corporativo, se introdujo en la LSC el articulo 241 bis:
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civil por dafos es preciso que concurra un dafo efectivo con una conducta negligente de
quien lo produce y que exista un nexo causal entre la acciéon u omisién y el dafio causado.

Si observamos la responsabilidad tributaria que se sustenta en los preceptos 41 y siguien-
tes de la LGT, podemos concluir que no se trata de una accion relacionada con la responsa-
bilidad contractual o con la responsabilidad aquiliana de reparacion del dafio causado. ¢Qué
dano ha causado a la Hacienda publica el que sucede a quien era deudor tributario en la
explotacién de actividades econdmicas? O ¢en qué momento causa el dano a la AEAT aquel
que subcontrata a quien en el plano de ese contrato no cumple con sus personales deberes
tributarios? Ciertamente, el responsable tributario lo es en las mas de las veces por la comision
de acciones u omisiones culposas o negligentes que producen un dafo a la Hacienda pu-
blica, pero la responsabilidad tributaria no se configura como un deber de reparacion del
dafio, sino como garantia del pago de la deuda tributaria, como se puso de manifiesto al ini-
cio. Sera responsable tributario aquel que, por disposicién legal, queda obligado al pago de
la deuda de un tercero, posicionandose como obligado junto a este, en funcion de garantia.

La AEAT podra acudir contra el administrador concursal en ejercicio de lo dispuesto en
el articulo 98 del TRLC cuando el administrador le haya producido un dafio en su actuar
negligente y podra hacerlo en los términos previstos en tal articulo como uno mas de los
acreedores del concursado, ante la jurisdiccion civil o mercantil, cosa poco probable de
que suceda. Ahi solo habria de demostrar el dafio, el nexo causal y el actuar contrario a la
ley o con falta de diligencia del administrador.

Sin embargo, si el dafio se produce por créditos contra la masa y la AEAT decide iniciar
un procedimiento de derivacién de responsabilidad tributaria, por ejemplo, ex articulo 43.1 a)
de la LGT, deberan darse todos los fundamentos necesarios para que pueda aparecer la
obligacién tributaria frente al responsable. En este caso, ademas de la falta de ingreso de
la deuda tributaria por causa imputable al administrador concursal (hecho dafioso, dafio y
nexo causal), habra de haberse seguido un procedimiento sancionador contra el concur-
sado y se habran debido imponer sanciones tal y como se exige en la legislacion tributa-
ria. Y esto es importante mas alla de la teoria del concepto, pues no sera un procedimiento
de los previstos en el 98 del TRLC ni en el antiguo 36.6 de la LC, por lo que no prescribira
a los cuatro afios desde el cese del administrador concursal, sino que seguira los tiempos
propios de la prescripcion tributaria y las diferencias que a este respecto acontecen si se
precisa o no la declaracion de fallido del deudor principal.

prescripcion de las acciones de responsabilidad, sefialando que esta, sea social o individual, prescribira a
los cuatro afios. En la misma linea se sitla el actual articulo 98 del TRLC, que, a diferencia de lo dispuesto
en el articulo 36.6 de la LC, si confiere un plazo de prescripcion de «cuatro afios, contados desde que el
actor hubiera tenido conocimiento del dafo o perjuicio por el que reclamay, en todo caso, desde que los
administradores concursales o los auxiliares delegados hubieran cesado en su cargo».
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La idea de que la AEAT puede acudir en busca de la reparacion del dafio sufrido ante el
juez de lo mercantil también resulta reconocida por el Juzgado de lo Mercantil 2 de Madrid
cuando fundamenta que:

Si la AEAT considerara que, como consecuencia de la autorizacion de venta de
las unidades productivas, se le caus6 un dafo, podria haber optado por la inter-
posicion de una demanda al amparo del articulo 99 TRLC contra la administracion
concursal que resolveria el juez del concurso.

Como asi lo manifiesta en el Auto de 20 de noviembre de 2020, por el que se requie-
re la inhibicién de la AEAT para conocer por si misma del procedimiento de derivacion de
responsabilidad tributaria. Ahora bien, como hemos defendido, efectivamente, la Adminis-
tracion tributaria podria haber empleado ese medio a su disposicion como cualquier otro
acreedor, empero, también podia utilizar cualesquiera otros de los procedimientos perti-
nentes con los que se materializa su autotutela, como fue el caso.

El mencionado auto del Juzgado de lo Mercantil 2 de Madrid fue rechazado por el TCJ en
su Sentencia de 14 de noviembre de 2022 (rec. num. 1/2022), en la cual, en contra del crite-
rio sostenido por el Ministerio Fiscal y expuesto al comienzo de este texto, se defiende que:

La declaracion administrativa de responsabilidad tributaria subsidiaria o solidaria
—que es el caso—, es compatible con la pendencia del proceso concursal, lo que
permite reclamar, a terceros y también a la administracion concursal, sin necesi-
dad de esperar a la conclusién del procedimiento concursal. Decae asi que a las
competencias del juez de concurso se oponga el ejercicio de las potestades que
la LGT atribuye a la AEAT, siendo irrelevante que la Agencia las ejercitase mas de
un afo después de autorizarse judicialmente la operacion que ha provocado este
conflicto; es mas, la irrecurribilidad de la decision judicial refuerza la competencia
de la AEAT (cfr. 216.4 del TRLC).

Y sefalamos la cuestion del criterio del Ministerio Fiscal, pues este aducia, sin citar ejem-
plos, que la jurisprudencia sefalaba la imposibilidad de iniciar derivacién de responsabilidad
tributaria subsidiaria pendente concurso, lo que, ya sefialamos, carecia de fundamento y ni
siquiera tenia relacién con el caso enjuiciado.

Coincidimos con el fallo que sostiene el TCJ, no obstante, en el asunto de la relacion que
presenta el instituto de la responsabilidad tributaria con el articulo 98 del TRLC, relativo a
la responsabilidad civil, debemos afirmar que el TCJ sigue manteniendo un criterio que nos
parece erroneo. Sefala el TCJ que:

4. En los precedentes antes citados se declara que el fundamento de esa potes-
tad de la AEAT la hemos fijado en el vigente articulo 98 del TRLC, lo que no debe
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confundirse con el apoderamiento que hace al juez del concurso el articulo 99 del
TRLC para conocer de las acciones de responsabilidad contra la administracion
concursal por dafos y perjuicios causados al concursado.

5. Asi el articulo 98 del TRLC regula las acciones de responsabilidad por lesion de
los intereses de los deudores, acreedores o terceros cuyo conocimiento no co-
rresponde al juez del concurso y que ejercitan los acreedores y que, tratandose en
este caso de la AEAT, no precisa de la heterotutela judicial, luego puede ejercer
potestades basadas en el privilegio de la autotutela, en este caso, la de derivacion
de la responsabilidad tributaria solidaria.

Esta argumentacién, creemos que se sostenia bien con la legislacion anterior, en que el
apartado sexto del articulo 36 de la LC era el ultimo y sefalaba «quedaran a salvo [...]». Por
ello, podria sostenerse que las acciones previstas en el articulo 36.6 de la LC quedaban a
salvo de todo lo expuesto en los otros 5 apartados del articulo 36 de la LC. Actualmente,
es el articulo 99 del TRLC el que atribuye al juez del concurso la competencia para conocer
de «las acciones previstas en esta seccidén» y en dicha seccion 4.2, de la responsabilidad,
se encuentran la accién por dafos a la masay la accion individual del articulo 98 del TRLC.

Reiteramos que no creemos que la accion prevista en el articulo 98 del TRLC no sea
una accion prevista en la seccion en la que se incluye dicho precepto, sino que la funda-
mentacion de la competencia de la Administracion debe basarse en que la accién civil de
responsabilidad por dafios es una accion diversa de la acciéon administrativa por respon-
sabilidad tributaria. La misma linea parece inferirse de lo sefialado por Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer (2018) en su comentario de la STCJ del afio 2018, indicando que lo planteado
en aquel conflicto por el Ministerio Fiscal se basaba exclusivamente en la «LC y en la res-
ponsabilidad del administrador concursal de acuerdo a esa ley, una responsabilidad que,
como se viene diciendo, es una responsabilidad civil, de caracter privado, bien distinta de
la responsabilidad tributaria regulada en la LGT».

Afirmada que la competencia para conocer del procedimiento de derivacién de respon-
sabilidad tributaria queda en manos de la Administracion publica pese a la situacion de
concurso del obligado principal, puede plantearse, y de hecho ya se ha planteado, cual es
el érgano de los de la Administracion tributaria que ostenta la competencia para conocer
del procedimiento de derivacion de responsabilidad. Este asunto ha sido dirimido en ca-
sacion por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS en dos recientes sentencias de
enero de 2023. La cuestidon casacional se materializaba en si, por estar el deudor principal
en concurso de acreedores, debian ser los 6rganos de la recaudacion los encargados de
tramitar el procedimiento o si podian tramitarlo los 6rganos de liquidacién. En ambos pronun-
ciamientos, el Alto Tribunal mantiene que, siendo el procedimiento de derivacién de respon-
sabilidad tributaria un procedimiento auténomo, en nada afecta la declaracién del concurso
del obligado principal a cual sea el 6rgano competente para conocer del procedimiento
tributario. Asi, se remite el tribunal a lo dispuesto en el articulo 174.2 de la LGT (por error,
consta la referencia al art. 172.2 de la LGT, dedicado a otro asunto) sefialando que, si la
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declaracion de responsabilidad se efectiia con anterioridad al vencimiento del periodo vo-
luntario de pago, la competencia para dictar el acto administrativo de declaracién de res-
ponsabilidad corresponde al 6rgano competente para dictar la propia liquidacién, lo que,
en el caso enjuiciado, atribuia la competencia a los 6érganos de la dependencia regional de
inspeccion tributaria. Una vez vencido el periodo voluntario de pago para el deudor principal,
la competencia para seguir el procedimiento de derivacion de responsabilidad la ostentara
el érgano de recaudacion. Por lo tanto, y como viene de suyo, la jurisprudencia interpreta
que la competencia administrativa para conocer del procedimiento de derivacion de respon-
sabilidad tributaria no se ve afectada por la declaracion del concurso de acreedores (SSTS
de 19 de enero de 2023 —recs. de cas. nums. 1693/2020 y 3904/2020-).

Nétese que, con la entrada en vigor de la Ley 13/2023, de 24 de mayo, se otorga nueva
redaccion al articulo 174.2 de la LGT, atribuyendo competencia para la declaracion y exigencia
de responsabilidad, en todo caso, a los 6rganos de recaudacion. De este modo, a partir del
26 de mayo de 2023, tanto si el procedimiento de derivacién se inicia antes del vencimiento
del periodo voluntario original de pago como una vez transcurrido este, la competencia para
conocer corresponde a los érganos de la recaudacion, que tienen atribuidas competencias
propias de la inspeccion, precisamente, a fin de que puedan tramitar adecuadamente la in-
vestigacién y practica de liquidacion que requiere la derivacion de responsabilidad tributaria.

5.3. Supuestos de responsabilidad y requisitos para la derivacion

Determinada la competencia de la Administracion tributaria para derivar responsabilidad
tributaria sobre el administrador concursal, tanto una vez que el concurso ha quedado con-
cluso como cuando el procedimiento esta en curso, es preciso valorar la posible responsabi-
lidad tributaria en la que el administrador concursal pueda incurrir. Y ello ha de valorarse con
especial atencién teniendo en cuenta que las actuaciones del administrador concursal que-
dan enmarcadas en el ambito de un procedimiento mercantil, en el que se encuentra perso-
nada la AEAT representada por la Abogacia del Estado y asumiendo que la propia actuacion
del administrador concursal se encuentra fiscalizada por el juez de lo mercantil. Todo ello
debe afectar de modo notorio en la actuacion del administrador concursal y puede, sin duda
alguna, determinar que no sea posible observar en su actuar culpa o negligencia suficien-
te para derivarle responsabilidad por las deudas tributarias del concursado que administra.

Por lo expuesto, el presente epigrafe se centrara en observar las causas de derivaciéon de
responsabilidad tributaria en las que podria incurrir el administrador concursal, diferencian-
do entre aquellas que requieren falta de diligencia y las que precisan de la intencionalidad
de generar impacto tributario. Se observara el posible efecto de la concurrencia de culpas
de la Administracion tributaria, que entraria en juego cuando esta pudiera haber evitado la
falta de pago de la deuda tributaria a través de la impugnacion de los actos del administra-
dor concursal en el seno del concurso, asi como los efectos de la intervencion del juez de
lo mercantil en la limitacion de la responsabilidad de los administradores.
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5.3.1. La falta de diligencia y su prueba

Conforme a lo dispuesto en el articulo 43 de la LGT, el administrador concursal podra
responder por los créditos concursales cuando no realice las gestiones necesarias para el
cumplimiento de estas obligaciones (art. 43.1 c) de la LGT). Asimismo, podran responder
por los créditos tributarios contra la masa cuando el concursado hubiese cometido infrac-
ciones tributarias y los administradores concursales «no hubiesen realizado los actos ne-
cesarios que sean de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y deberes
tributarios, hubiesen consentido el incumplimiento por quienes de ellos dependan [...]» (art.
43.1 a) de la LGT) o cuando, existiendo continuidad en el ejercicio de la actividad empre-
sarial, se presenten autoliquidaciones por retenciones a trabajadores o por tributos que
deban repercutirse, sin efectuar el ingreso que corresponda de forma reiterativa (art. 43.2
de la LGT). En todos los supuestos enunciados podra derivarse responsabilidad tributaria
de caracter subsidiario al administrador concursal que haya actuado con falta de diligencia.

Como sefala Blazquez Lidoy (2018), desde el momento en que el administrador concursal
es designado y asume las competencias propias de su cargo, ha de responder de su gestion
de la misma manera que cualquier administrador legal, siendo la imputacién de responsa-
bilidad al administrador, como afirma Martinez Mic6 (2009), la consecuencia de los deberes
normales de un gestor.

La diligencia que el administrador concursal debe mantener es considerada una diligen-
cia profesionalizada, la del buen administrador y representante legal, regida por la lex artis
y, por ende, superior a la diligencia del buen padre de familia®. Si bien, este buen adminis-
trador y representante leal, en palabras de Prendes Carril (2018), debe ajustarse en su ac-
tuacién a la «finalidad esencialmente conservativa del activo concursal».

La requerida falta de diligencia supone que no nos hallamos ante una responsabilidad de
caracter objetivo, como si puede considerarse que acontece con otras causas de derivacion
de responsabilidad tributaria, ejemplificandolo en el responsable por sucesion de negocio pre-
visto en el articulo 42.1 ¢) de la LGT. Hay quien ha entendido que la falta de diligencia supone
un requisito propio del principio de presunciéon de inocencia (Alvarez Martinez, 2004, p. 80),
si bien, lo cierto es que, aunque en algunos de los supuestos enunciados, el administrador
concursal pueda ser responsable también del pago de sanciones tributarias, no nos encon-
tramos ante un procedimiento tributario sancionador. Asi lo ha resuelto desde antafo el TS,
considerando fundamental para esta afirmacion la existencia del derecho de reembolso que
asiste al responsable (entre otras, STS de 30 de septiembre de 1993 —rec. nim. 1361/1991-).

4 Incluso aunque los dafios que pueda causar el administrador concursal no deriven de una relacién con-
tractual con el sujeto que padece el dafio, cuando los dafios se producen en el ejercicio de una profesion,
se asume que la medida de la diligencia que debe emplear el causante es la profesional; por todos, Diez
Picazo y Ponce de Ledn (1999, p. 361).
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Y esta misma linea sigue la Sala de lo Civil del TS en Sentencia de 17 de junio de 2020 (rec.
nuam. 4186/2017), en la que, abordando la calificacion del crédito concursal que ostenta el
que fuera declarado responsable tributario, sostiene que se trata de una «responsabilidad por
deuda ajena, ex lege, en cuanto que su fuente, hecho determinante, es el mero reconocimiento
legal que se concreta en el incumplimiento de un deber legal» al que se anuda la conse-
cuencia de la derivacion de la responsabilidad. Concluyendo que el crédito del responsable
tributario no debe calificarse como subordinado por no provenir de una sancion, sino de la
asuncion de una deuda por mandato legal, debiendo ser calificado en el concurso el crédito
del responsable tributario como lo hubiera sido el crédito del acreedor original.

De este modo, correspondera a la Administracion tributaria probar la concurrencia de los
supuestos que generan la responsabilidad, siendo competencia del administrador concur-
sal probar que actud con total diligencia y de conformidad a la ley, tal y como exige la juris-
prudencia. Esto ha resultado criticado por algunos autores, entre otros, Fernandez Pavés
(2003), quien considera que nos hallamos ante la exigencia de una «prueba diabdlica», pues
entiende complejo de demostrar que se ha actuado de acuerdo con la legalidad en la ma-
yoria de los casos.

Se debe observar que el articulo 105 de la LGT establece que «en los procedimientos
de aplicacion de los tributos, quien haga valer su derecho debera probar los hechos cons-
titutivos del mismo», si bien, el articulo 108.2 de la LGT manifiesta la posibilidad de admitir
presunciones como medio de prueba en los supuestos en «que entre el hecho demostrado
y aquel que se trate de deducir haya un enlace preciso y directo segun las reglas del crite-
rio humano». Sefala Alonso Ortega (2016) que «la prueba cumple la funcién de determinar
los hechos que legitiman una decision administrativa», aceptandose por doctrina y juris-
prudencia «la presuncién homini como técnica de desplazamiento de la carga en aquellas
situaciones en las que la prueba presenta dificultades». De esta manera, se invierte la carga
de la prueba hacia el obligado tributario una vez que se han identificado los elementos que
sirven a la definicion de la presuncién, lo que el autor identifica como «el hecho base, la re-
lacion de causalidad sustentada en un enlace preciso y directo segun las reglas del crite-
rio humano y el hecho consecuencia o inferido». Asi, Alonso Ortega (2016) identifica como
elemento esencial en la valoracién de la presuncién segun las reglas del criterio humano la
denominada «maxima de la experiencia», que define:

como un juicio de contenido general, desligado de los hechos concretos que se
juzgan en el proceso, procedente de la experiencia, pero independiente de los
casos particulares de cuya observacion se ha inducido y que pretende tener vali-
dez para otros nuevos.

Y este criterio, que podemos relacionar con la presuncion en torno a un enlace preciso y
directo segun las reglas del criterio humano, es el que defiende el TS ya en aplicacion de la
LGT del afo 1963. Citamos, por todas, la STS de 7 de marzo de 2016 (rec. nim. 1300/2014),
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en la que considera que, si el administrador manifesté dejacion de sus funciones o de su
obligacién de vigilancia, aun cuando hubiera actuado sin malicia, resulta correcta la atribu-
cién de responsabilidad, «al existir un nexo causal entre la conducta de dicho administrador
y el incumplimiento de los deberes fiscales por parte del sujeto pasivo, que es la sociedad»,
sentenciando que «nada de irregular y de disconforme a derecho hay en concluir que a falta
de pruebas de descargo, el recurrente incumplié, al menos a titulo de negligencia, los de-
beres que le incumbian en cuanto a tal» o, como viene sosteniendo la AN, por todas, en
Sentencia de 10 de junio de 2020 (rec. num. 1063/2018):

Queda expedita la via de derivacion de responsabilidad de los administradores
que hubiesen actuado con pasividad, con dejacion, con negligencia en definitiva
en el cumplimiento de sus obligaciones, una vez declarado fallido el deudor prin-
cipal, por lo que al responsable subsidiario corresponde acreditar que actud con
la debida diligencia, como le exige la normativa mercantil, lo que significa que, por
la inversion del principio del onus probandi, es al demandante a quien correspon-
de acreditar el hecho impeditivo o extintivo de dicha responsabilidad, puesto que,
probado por la Administracion en hecho basico constitutivo de la responsabilidad
derivada, corresponde al recurrente acreditar que actud con total diligencia y de
conformidad a la ley.

5.3.2. Laintencionalidad en la causacion de impactos tributarios

La legislacion tributaria prevé otras causas por las que el administrador concursal po-
dria incurrir en responsabilidad tributaria. No se trata de una casuistica que haya sido es-
pecificamente configurada pensando en el administrador concursal o en el administrador
de sociedades, si bien, es frecuente que en el marco de la potestad que ostentan sobre los
bienes, derechos y obligaciones de sus administrados se infiera la posibilidad de que admi-
nistradores sociales o administradores concursales puedan ser generadores del supuesto
de hecho que supone el nacimiento de la responsabilidad.

Nos enfrentamos a una serie de causas de responsabilidad que no exigen la presencia
tan solo de falta de diligencia, sino que precisan de una actuacién u omision finalista. Asi, el
articulo 42.1 a) de la LGT prevé la responsabilidad del que cause o colabore en la causacion
de una infraccién tributaria. El articulo 42.2 de la LGT configura la responsabilidad solidaria
de quienes causen o colaboren en la ocultacién o transmision de bienes del obligado «con
la finalidad de impedir la actuacion de la Administracion tributaria» o quienes «con conoci-
miento del embargo, la medida cautelar o la constitucion de la garantia, colaboren o con-
sientan en el levantamiento de los bienes o derechos embargados». Podria discutirse si, en
este segundo supuesto, se requiere que exista finalidad de impedir la actuacion de la Admi-
nistracion tributaria, si bien, en este punto la presuncién homini mencionada en el epigrafe
anterior nos parece bastante obvia: quien colabore en el levantamiento de un embargo de
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la AEAT lo hara con la finalidad de que la AEAT no cobre en virtud de tal embargo, pues no
podemos ver mas finalidad en levantar un embargo que la que se anuda a la consecuencia
de evitar su ejecucion a favor del acreedor a quien beneficiaba la traba.

Como sefala Banacloche Palao (2022, p. 34), esta responsabilidad presenta «un sesgo
sancionador». Nétese que este sesgo no convierte al responsable en infractor, si bien ello
supone que, como sostiene la autora, el elemento «volitivo del tipo deviene fundamental
para declarar procedente la derivacién de responsabilidad». O, como sefiala el TS en Sen-
tencia de 15 de febrero de 2023 (rec. nium. 3001/2021), «la responsabilidad establecida en
el articulo 42.2 a) LGT es subjetiva, contiene un elemento tendencial y su declaracion esta
sometida a la prueba de la conducta y de la finalidad a que aspira». Afiadiendo que, «por
regla general, no basta con un mero no hacer pasivo».

Este elemento subjetivo no puede inferirse de la mera falta de diligencia, por lo que la
prueba que la Administracién requiere para la derivacion de responsabilidad ha de ir mas
alla del simple nexo causal entre la omision del posible responsable y el resultado contra-
rio a los intereses de la Hacienda publica. Debe la Administracion poder probar que el acto
era tendente a la comision de una infraccion, a la ocultacion de bienes o a la transmisiéon
de estos en interés de perjudicar con ello el pago de la deuda tributaria.

Asi, en relacion con el concreto supuesto previsto en el 42.2 a) de la LGT, sefala la STS
de 15 de febrero de 2023 (rec. num. 3001/2021):

Somos conscientes de la dificultad que acarrea un pronunciamiento de alcance
general, sin matices, que contestase con un si o con un no, para todo caso que se
pudiera presentar, a la pregunta planteada en el auto de admision, porque, como
se ha dicho reiteradamente, la tarea de localizar la intencién defraudatoria en las
conductas que tipifica el articulo 42.2 a) LGT y conectarla con los hechos o actos de
los que, en principio, podrian derivarse manifestaciones de tal conducta, no solo es
eminentemente circunstancial y casuistica, irreductible, casi, a la unidad, sino que
también resiste con dificultad la fijacion de una doctrina que, rigidamente estableci-
da para todos los eventuales supuestos, pudiera dar lugar a situaciones de injusticia
notoria, en un doble sentido o con riesgo de materializacién de un doble peligro.

O, como indica el TS, entre otras, en Sentencia de 19 de enero de 2023 (rec. num.
3904/2020), haciéndose eco de pronunciamientos anteriores, se precisa de la existencia
de dos elementos «aceptar la posibilidad de un perjuicio para la Administracion tributaria
(sciencia fraudis), junto a [...] la conciencia de participar en un plan urdido para impedir la
traba de los bienes (consilium fraudis)»; considerando el TS que, pese a la desaparicién del
adjetivo «maliciosa» de la calificacion de la conducta en la legislacion actual, «no es com-
patible con el caso fortuito, el puro desconocimiento o el descuido. Mas bien sucede que,
ahora implicita y claudicante, se sigue requiriendo una conducta maliciosa y, por tanto, co-
nocedora y voluntaria».
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5.4. Las causas de exoneracion de la responsabilidad del
administrador concursal

Como se ha mencionado, en funcion del supuesto en que se base la responsabilidad
que pretenda derivarse, esta se basara en la falta de diligencia o se centrara en la inten-
cion dolosa o finalista. Ante la imposibilidad de mostrar fehacientemente la existencia de un
comportamiento que pueda calificarse objetivamente como negligente iuris et de iure o como
doloso o culposo en todo caso, debera la Administracion inferir el nexo requerido en cada uno de
los supuestos atendiendo a las circunstancias del caso y de la causa de responsabilidad.
El administrador concursal, una vez sustentada por la Administracion tributaria la falta de di-
ligencia o la intencionalidad, podra hacer valer la presencia de causas exoneradoras de la
responsabilidad. Obviando las causas comunes a todo procedimiento, nos centramos a con-
tinuacion en los dos elementos que presentan especiales connotaciones en el marco de la de-
rivacion de responsabilidad al administrador concursal, cuales son: la concurrencia de culpas
y la posicién del juez del concurso como posible aval del actuar del administrador concursal.

5.4.1. La concurrencia de culpas

En el ambito de la responsabilidad de caracter mercantil que puede exigirse a los admi-
nistradores concursales por dafios causados a un acreedor, se sostiene que, especialmente
aquellos acreedores personados en el procedimiento deben hacer valer sus derechos en el
marco del propio procedimiento concursal. Nos parece que lo expresan con sumo acierto
dos Juzgados de lo Mercantil, considerando oportuno citarlos a ambos suponiendo que ha
existido una fuente comun de inspiracion. Asi, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil 2
de Barcelona, de 7 de febrero de 2012 (procedimiento num. 835/2010) sefalaba:

Pues bien, la demanda tampoco puede prosperar por dos motivos distintos. En
primer lugar, por cuanto la demandante, que esta comparecida en el concurso,
ni impugné el reconocimiento del crédito contra la masa a favor de la letrada del
concursado (articulo 154 de la Ley concursal) ni consta que haya impugnado el
informe de rendicion de cuentas (articulo 181 de la citada ley). Entiendo que quien
es parte en el concurso y consiente o no combate, utilizando los mecanismos de
impugnacién de la ley, el reconocimiento y pago de los créditos contra la masa,
no puede luego instar la responsabilidad de los administradores concursales por
considerar que el pago fue indebido. Sin necesidad de exigir que se hayan agota-
do todos los recursos, como establece el articulo 413 de la Ley organica del Poder
Judicial en sede de responsabilidad civil de jueces y magistrados, es preciso, cuan-
do menos, que se haya reclamado oportunamente en el proceso concursal. Y ello
por cuanto no es licito trasladar a un proceso de responsabilidad el debate sobre
la legalidad de una determinada actuacioén y, en ultimo término, porque a la pro-
pia demandante habria que imputar el dafio, dado que la situacién que denuncia
se habria revertido de haber impugnado el pago.
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Esta misma motivacion se presenta en Sentencia del Juzgado de lo Mercantil 4 de Ma-
drid, de 30 de abril de 2015 (procedimiento nim. 54/2009) indicando que:

Quien es parte en un concurso y consiente, o no combate, utilizando los mecanis-
mos de impugnacién de la ley, la falta de reconocimiento de un crédito no puede
instar la responsabilidad de los administradores concursales por no haber proce-
dido a dicho reconocimiento. Sin necesidad de que se hayan agotado todos los
recursos, al menos es preciso que se haya reclamado oportunamente en el proce-
so concursal. En el presente caso ni se ha comunicado oportunamente el crédito
ni se ha impugnado la lista de acreedores.

En esta linea se manifiesta Prendes Carril (2018), quien, analizando los supuestos de
riesgo de responsabilidad en los que puede incurrir el administrador concursal, estima que
pueden existir «concausas o concurrencia de causas como fuente moderadora de la res-
ponsabilidad», entendiendo que la legislacion concursal establece determinadas cargas pro-
cesales que deben ser asumidas por los acreedores, como son aquellas relacionadas con
la comunicacion de los créditos, y entendiendo que la posibilidad de impugnar la lista de
acreedores supone hacer al acreedor responsable del devenir de su crédito en el procedi-
miento. Sefala el autor, con quien compartimos opinién, que, cuando el acreedor no actla
en el marco de las herramientas que le otorga la LC, «su omisién o aquietamiento constitu-
ye, a mi entender, un acto propio, por accidén u omision, tan trascendente que interrumpe el
nexo causal entre la posible negligencia del administrador concursal y el dafio resultante».

Claro resulta que estas observaciones atienden a la responsabilidad del administrador
concursal ex articulo 98 del TRLC, planteandonos si puede exigirsele a la Administracién
tributaria que actue diligentemente en el proceso concursal si pretende hacer valer poste-
riormente su derecho a exigir responsabilidades en virtud de lo dispuesto en la LGT. Como
sefialamos en Fraile Fernandez (2016, p. 168), consideramos que esta falta de diligencia de
Administracion puede ser esgrimida por el administrador concursal a fin de enervar la pre-
tendida relacién de causalidad entre accién y resultado que aparezca en el acto derivativo
de responsabilidad tributaria. La Administracién puede romper la relaciéon de causalidad
que uniria el acto u omisién del administrador concursal y el resultado de esta actuacion en
una gran parte de los supuestos lesivos con la impugnacion del actuar del administrador
concursal ante el juez de lo mercantil.

Debe tenerse presente que, conforme al articulo 123.1 del Reglamento general de re-
caudacion, «cuando los derechos de la Hacienda publica hayan de ejercitarse ante los 6r-
ganos judiciales, esta iniciara el proceso correspondiente o se personara en el proceso ya
iniciado conforme a la normativa legal que resulte de aplicacion». Asimismo, se establece
en las instrucciones conjuntas de la AEAT y la Abogacia General del Estado el mandato al
abogado de Estado de promover durante el concurso todas las acciones, incidentes y re-
cursos que sean necesarios para la defensa del crédito tributario. Exigiéndose la persona-
cién en todo concurso del abogado del Estado en la defensa de los intereses tributarios.
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Asi pues, la falta de impugnacion de los actos perjudiciales para el cobro del crédito
tributario en el marco del proceso concursal supondra la falta de diligencia del abogado
de Estado conforme a la lex artis aplicable a su profesion, lo que supone, a nuestro juicio,
la concurrencia de culpas entre la Administracioén tributaria y el administrador concursal.

Consideramos que, cuando se produzca un supuesto tipo de responsabilidad tributa-
ria del administrador concursal y la Administracion tributaria, teniendo conocimiento del
hecho, consienta y no combata a través de los medios de impugnacién oportunos, no de-
biera poder derivar responsabilidad tributaria sobre el administrador concursal. Sera requi-
sito para la interposicién de esta eximente que la Administracién haya podido conocer, con
el ejercicio de la normal diligencia del abogado de Estado, aquellos actos dafnosos para el
crédito tributario. Y, siguiendo aquel criterio mercantil que citamos supra, entendemos que
la simple interposicién de incidente concursal sera suficiente oposicion al acto dafioso, sin
que resulte menester agotar la via judicial.

La misma consideraciéon creemos que se infiere de lo sefialado por Zabala Rodriguez
Fornos (2008, p. 377), quien, analizando la responsabilidad tributaria del administrador con-
cursal, indica que «se ha de atender a la posible imputacion del perjuicio fiscal a la propia
Hacienda publica, por falta de diligencia en el ejercicio de sus derechos y acciones». De
modo méas concreto lo expresa Alvarez Martinez (2015, p. 67), mencionando como causa
de exoneracion de la responsabilidad tributaria:

La circunstancia de que el perjuicio econémico sufrido, en estas situaciones, por
la Hacienda publica resulte imputable a la falta de diligencia de la Administracion
tributaria en el ejercicio de las acciones y derechos que le otorga, en sede concursal,
la normativa hoy vigente para la defensa de sus créditos.

Se reconoce en este punto que la Administracion tributaria suele presentarse combativa
en los concursos de acreedores, alcanzando en ciertas ocasiones un celo que nos resulta
excesivo en la proteccion de sus créditos. No obstante, parece razonable pensar que, en
algunos supuestos, la pasividad en su actuacion en el procedimiento pudiera relacionarse
con el perjuicio de sus créditos. De acontecer esto, defendemos que la concurrencia de
culpa sobre quien es parte en el procedimiento y consiente y no combate a través de los
medios procesales oportunos los hechos de los que traera causa el perjuicio sufrido luego
no podra hacer recaer la responsabilidad tributaria sobre el administrador concursal. Ahora
bien, se debe reconocer que este planteamiento habra de ser aceptado para su validez por
la Hacienda publica, al menos, en lo que a la etapa previa a la via judicial se refiere.

5.4.2. La intervencion del juez del concurso

Con la aprobacion de la LC, ya en el afio 2003 se busco la simplificacion de la estructu-
ra organica del procedimiento de insolvencia. Ello llevo a establecer como los dos Unicos
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6rganos necesarios en el marco del procedimiento de insolvencia al juez concursal y a la
administracion concursal, tal y como se mantiene tras la entrada en vigor del TRLC del afio
2020. La competencia para conocer del concurso corresponde con caracter exclusivo y
excluyente a los Juzgados de lo Mercantil, que se crearon al unisono de la aprobacién de
la norma concursal. Por ello, la legislacién concede amplias facultades y discrecionalidad
en el ejercicio de sus competencias al juez especializado que se situa a la cabeza del pro-
ceso concursal, con la intencion de flexibilizar el procedimiento y de facilitar la adecuacion
del actuar a las circunstancias concretas de cada caso (Fraile Fernandez, 2014, p. 23).

Los administradores concursales son nombrados por el juez del concurso y por este
mismo pueden ser separados si incurriesen en causa para ello. La simple observancia del
nombramiento personal efectuado por el juez puede invocar la idea de que se trata de un
6rgano que, hasta cierto punto, realizara sus funciones en connivencia con el juez mercan-
til al que le competa el concurso, presuponiéndose una cierta confianza del juez sobre el
buen hacer del administrador por él nombrado.

Como se ha mencionado supra, para que se pueda derivar responsabilidad tributaria
al administrador concursal, en ocasiones, sera suficiente con la falta de diligencia de este
en el actuar respecto de los tributos. En otros supuestos sera precisa la intencionalidad de
evitar con su actuacion el pago tributario que corresponda. Ahora bien, en todos los aspec-
tos, entendemos que se requiere que la Administracion tributaria haya actuado en el marco
del concurso de acreedores en defensa de su derecho conforme a todos los instrumentos
procesales que tenga a su disposicién con el fin de su mejor cobro del crédito tributario.

Entendiamos que, en principio, cuando la Administracion tributaria impugnase un acto
del administrador concursal, este quedaria exonerado de responsabilidad, pues, o bien el
juez dictaminaria el deber de actuar conforme al criterio de la AEAT, en cuyo caso no se
produciria el hecho que diera lugar al nacimiento de la responsabilidad, o bien el juez re-
frendaria el criterio del administrador concursal, dando con ello por zanjado el asunto de la
responsabilidad. Asi sefialabamos en Fraile Fernandez (2016, p. 143) que:

si aconteciese que la administracion concursal solicita al juez del concurso el le-
vantamiento de un embargo administrativo sobre un bien del concursado, con-
sideramos que ninguna culpa podria atribuirse al administrador concursal si este
embargo es levantado, pues habria sido el juez de lo mercantil el que habria mo-
tivado la decision de levantar el embargo.

O, en la pagina 163, donde deciamos que, si se impugnaba la lista de acreedores por
parte de la Administracion, la decision del juez del concurso supondria la falta de responsa-
bilidad del administrador concursal. «Si la decisién del juez es favorable al criterio adminis-
trativo, no se producira dafio ni incumplimiento de precepto legal alguno», afiadiendo que,
«en caso de que el juez se pronuncie conforme al criterio mantenido por la administracién
concursal, esta quedara exenta de responsabilidad, tanto tributaria como civil».
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Consideramos que la misma linea era la defendida por Zabala Rodriguez Fornos (2008, p.
377) al manifestar el autor que, para derivar responsabilidad tributaria sobre el administrador
concursal, se habra de atender «al efecto convalidatorio que la intervencién o aprobacion
judicial puede alcanzar respecto de la conducta de estos administradores».

Ahora bien, no siempre el juez de lo mercantil habra podido conocer de todos los he-
chos que fundamenten el supuesto de hecho en el que se base la responsabilidad tributaria
0, incluso, podria este juez actuar falto de diligencia en algun caso puntual. Por ello, debe-
mos asumir que la convalidacién por el juez del concurso de los actos del administrador
concursal no resulta prueba concluyente y definitiva de la falta de responsabilidad tributa-
ria de este. A este respecto, comentaba Alvarez Martinez (2015, p. 66) que la autorizacion
por parte del juez concursal no servira de causa de exoneracion de la responsabilidad tri-
butaria «en aquellos casos en que la administracion concursal, haciendo uso de medios ili-
citos (por ejemplo, ocultando informacién o presentando datos falsos), hubiese influido en
la adopcién de la decision judicial».

Téngase presente que lo que la Administraciéon debe valorar en la derivacion de respon-
sabilidad tributaria es la concurrencia de los elementos previstos en los diferentes supuestos
de los contemplados en los articulos 42 y 43 de la LGT, lo que resulta en una investigacion
administrativa independiente del procedimiento judicial. En esta linea, la STS de 15 de junio
de 2016 (rec. num. 1916/2015), para un caso en que el concurso no es declarado culpable
por el Juzgado de lo Mercantil, defiende que es a la AEAT a la que le compete valorar la
prueba en el marco del procedimiento tributario. En la sentencia se estima que la actuacién
culposa de la concursada, en la ocultacién de bienes de otra empresa vinculada y también
concursada, resulta en causa de derivacion de responsabilidad tributaria del articulo 42.2
de la LGT, pese a que aquello no agravara, segun el juez de lo mercantil, la situacion del
concurso y no fuese causa para declarar el concurso culpable y reclamar la satisfaccion de
los créditos. Y es que podemos apreciar que son aspectos diversos los que se atienden en
cada caso. El juez de lo mercantil se ocupa de si el acto perjudicé a la masa y la Adminis-
tracion tributaria de si ella misma ha sido perjudicada por aquel acto.

in-

En consonancia se pronuncia la STS de 27 de junio de 2017 (rec. num. 433/2016),
dicando que:

La calificacion del concurso como fortuito o culpable, cuya declaracién correspon-
de al juez mercantil que conoce del concurso, no impide declarar la responsabili-
dad tributaria solidaria con sujecion a lo dispuesto en el ordenamiento tributario,
aunque se trate de personas relacionadas con el concursado a las que puedan
extenderse los efectos de la calificacién concursal. [...] La responsabilidad soli-
daria del art. 42.2 LGT es una responsabilidad tributaria de distinto fundamento.

En ambos casos no se esté valorando la responsabilidad tributaria del administrador
concursal, sino la de los administradores sociales, siendo este un aspecto que si puede
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presentar cierta relacion natural con la declaracion del concurso culpable; aspecto que es
ajeno a los administradores concursales, pero que, entendemos, sirve para fundamentar la
diversidad entre el criterio y el objetivo que permite la valoracion de los actos en el proce-
dimiento mercantil y en el tributario.

Como viene afirmando el TCJ, compete a la Administracion el conocimiento del proce-
dimiento de responsabilidad tributaria y sera esta la que deba determinar en primer lugar si
concurren los elementos necesarios para declarar responsable al administrador concursal.
Asi, en STCJ de 14 de noviembre de 2022 (rec. nium. 1/2022), se expresa:

Con todo, este tribunal no ignora que —en este caso- la declaracion de responsa-
bilidad solidaria se hace con base en el supuesto del articulo 42.2 a) de la LGT y
se dirige contra aquellas personas —en especial la administracion concursal- que
«[...] sean causantes o colaboren en la ocultaciéon o transmision de bienes o de-
rechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacion de la Admi-
nistracion tributaria», juicio de derivacion que puede contradecir lo apreciado por
el juez del concurso al autorizar la operacion de adquisicion de unidades produc-
tivas activas. [...]

Esto plantea si una misma operacion puede ser ilicita para la AEAT como acreedor
concursal y, a la vez, admisible para el juez del concurso que la autoriza y, antes,
para quien actia como delegado suyo y le propone autorizarla —la administracion
concursal- que, ademas, es declarada responsable solidario; y también plantea,
la vinculacién de la Administracién a lo decidido en firme por el juez del concurso.

Tal cuestion es relevante, ahora bien —y esto es fundamental-, que la competencia
para declarar la responsabilidad tributaria corresponda a la AEAT no excluye que
sus decisiones sean impugnables en via administrativa y econémico-administrativa
y, en fin, ante la jurisdiccidon contencioso-administrativa.

Nos parece percibir en las lineas previas lo que consideramos un aviso a la Administra-
cion, una especie de «tengan en cuenta que sus decisiones seran fiscalizadas por el orden
judicial antes o después, por lo que debieran basar la derivacién en prueba bastante como
para enervar el criterio del juez de lo mercantil». Y es que la Administracion no deberia verse
desvirtuada de su potestad y deber de defender el crédito publico cuando existan actos
llevados a cabo por el administrador concursal con animo de perjudicar el cobro de los tri-
butos, empero, tampoco debiera cuestionar, sin mas, toda decisiéon conforme a la legalidad
que haya tomado el juez concursal atendiendo a los datos de los que dispone y que, en la
mayoria de los casos, seran los datos completos para realizar un juicio de valor adecuado.

Ahora bien, no debe resultar del todo extrafio que la Administracién, en el marco del pro-
cedimiento de derivacion de responsabilidad, valore la prueba y califique actos que han po-
dido calificarse de otro modo incluso en sede judicial. Téngase presente que el articulo 174.5
de la LGT contiene el siguiente tenor literal:
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En el recurso o reclamacién contra el acuerdo de derivacion de responsabilidad
podra impugnarse el presupuesto de hecho habilitante y las liquidaciones a las
que alcanza dicho presupuesto, sin que como consecuencia de la resolucién de
estos recursos o reclamaciones puedan revisarse las liquidaciones que hubieran
adquirido firmeza para otros obligados tributarios.

Esta premisa, favorable a la defensa de los intereses del que pueda ser declarado res-
ponsable tributario, ha sido recientemente interpretada por el TS en Sentencia de 19 de
enero de 2023 (rec. num. 1693/2020), como facultativa de la revisiéon de aquello que haya
podido alcanzar firmeza también en sede judicial. Asi, en la resolucién del motivo de casa-
cién que a ello concierne, sefala el Alto Tribunal:

El art. 174.5 LGT, reiteradamente interpretado por la sala, confiere al declarado
responsable las mas amplias facultades impugnatorias, permitiéndole combatir las
resoluciones que son firmes —para otros—, esto es, las que afectan al deudor prin-
cipal, por la que se establecen deudas o sanciones tributarias.

Lo que, a juicio del tribunal, tras el examen de su propia doctrina previa y de la doctrina
al efecto emanada del Tribunal Constitucional, supone la extension de las facultades im-
pugnatorias hasta la revision de lo que haya adquirido firmeza en la via judicial y no solo en
via administrativa.

La primera cuestion que hemos de analizar merece una respuesta positiva, esto es,
que la sentencia firme que definitivamente resuelve el proceso judicial entablado
por el deudor principal, [...], puede ser contradicha o controvertida por el decla-
rado responsable. Las razones, sintéticamente expuestas, son las siguientes: [...]

Que resumimos como que no existe diferencia sustancial entre que el asunto haya ga-
nado firmeza en via administrativa o judicial; el procedimiento de derivacion de responsabi-
lidad tributaria es un procedimiento autbnomo y «la institucion de la cosa juzgada material,
para operar como limitacion impugnatoria, requeriria la presencia de la triple identidad de
conceptos», esto es, mismo objeto, mismo sujeto y misma causa petendi.

Siguiendo la misma consideracion, las decisiones del juez de lo mercantil no vincularan
a la Administracién en los procedimientos de derivacion de responsabilidad tributaria, dado
que, incluso admitiendo que se produce la presencia del mismo objeto y sujeto, la causa
petendi es diversa en todo caso. Ello no obsta, reiteramos, que deba la Administracion tener
presente en la evaluacion de los hechos que la intervencion del juez del concurso haya podi-
do limitar o incluso extinguir la responsabilidad del administrador concursal, lo que habra de
ser examinado caso por caso; planteando que, en estos supuestos, la diligencia probatoria
de la Administracion habra de ser maxima con el fin de desdecir aquello que el administrador
concursal presentara con toda seguridad como causa de exoneracion de responsabilidad.
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6. Conclusiones

La declaracion de la existencia de un responsable tributario de la deuda del concursado
no interfiere en el devenir del concurso ni en el patrimonio que el procedimiento concursal
trata de proteger, por lo que no existe causa alguna para que resulten impedidas las actua-
ciones tributarias de derivacion de responsabilidad pendente concurso.

La norma concursal prevé acciones contra el administrador concursal por dafos a la
masa, asi como la posibilidad de que los acreedores ejerzan acciones de responsabilidad
de caracter individual. Se trata de acciones civiles de reclamacion de responsabilidad por
dafnos causados en el gjercicio de su funcion como administradores concursales y, legal-
mente, la Administracién podria ejercerlas ante el juez del concurso como un acreedor mas.

Que exista una accion individual por dafios causados a los acreedores no supone que
este instituto de la responsabilidad civil por dafios sea equivalente al instituto de la respon-
sabilidad tributaria, por lo que en nada afecta, a nuestro juicio, lo dispuesto en el articulo 98
del TRLC al procedimiento tributario de derivaciéon de responsabilidad tributaria contra el
administrador concursal. Esto es, la competencia es de la Administracién, la valoracién
de la concurrencia del tipo responsable corresponde a la Administraciéon conforme a la
legislacion tributaria y la prescripcion de las acciones se ha de valorar en consonancia
con lo dispuesto en la LGT y no en el articulo 98 del TRLC. En este punto, creemos que
el TCJ ha interpretado errbneamente en las uUltimas sentencias el instituto tributario por
confundirlo con el instituto de la responsabilidad civil por dafos. Esto no ha afectado en
cuestiones de competencia, pero, de ser asi asumido por los tribunales, podria afectar
en materia de prescripcion.

Compartiendo el criterio del TS, en nada afecta que el obligado tributario principal se en-
cuentre en concurso a la competencia del rgano administrativo que debe conocer del pro-
cedimiento de derivacién de responsabilidad tributaria, siendo igualmente validas que en el
resto de las circunstancias las normas que a este respecto prevé el articulo 174.2 de la LGT.

Estando la AEAT personada en los concursos, consideramos que la falta de impugna-
cion en tiempo y forma de los hechos que posteriormente puedan ser considerados esen-
ciales en la derivacion de responsabilidad tributaria del administrador concursal debe ser
considerada una causa de exoneracion de la responsabilidad de este, por entender que se
ha producido concurrencia de culpas.

Por ultimo, y en lo que probablemente pueda ser el asunto mas conflictivo, defendemos
que la autorizacion del juez de lo mercantil al administrador concursal para la realizacién
de un acto contrario a los intereses de la AEAT no es causa de exoneracion absoluta de
la responsabilidad tributaria del administrador concursal. Entendemos que debe revisarse
caso por caso cudles han sido las causas de la autorizacion judicial. Piénsese que el juez
del concurso protege el interés de la masa, pero es responsabilidad del administrador el
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cumplimiento de las obligaciones fiscales del concursado. No siempre el juez del concur-
so habra podido conocer en plenitud los hechos que han fundamentado la actuacion del
administrador o, en casos puntuales, habra podido actuar falto de diligencia en la fiscali-
zacion de los actos. En el ambito de la responsabilidad tributaria, el TS tiene reconocido el
derecho del sujeto objeto del procedimiento de impugnar incluso aquellos actos relacio-
nados con el obligado principal que hayan adquirido firmeza en la via judicial. Dado que
la cosa juzgada material requiere de una triple identidad: de objeto, de sujeto y de causa
petendi, las resoluciones del juez del concurso no podran ser consideradas cosa juzgada
material en la via administrativa. Ahora bien, admitimos que seran pocos los casos en los
que se pueda observar la falta de diligencia o la intencién dafiosa, segun el tipo de respon-
sabilidad tributaria que haya de derivarse, cuando haya concurrido la aprobacién judicial
del acto conflictivo. Por ello se considera que la Administracion habra de fundamentar de
modo aun mas exhaustivo la inadecuada actuacion del administrador concursal cuando
este haya gozado del beneplécito judicial.
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