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Extracto

Crédito tributario, concurso de acreedores, prescripcion y responsabilidad tributaria. De las
multiples aristas del prisma que se presenta, en este estudio abordaremos la cuestion sobre la
determinacion del dies a quo para la derivacion de responsabilidad tributaria subsidiaria cuando
el deudor principal se encuentra en concurso de acreedores.

En el presente texto se abordara el instituto de la prescripcion desde el andlisis de su esencia.
Se planteara la relacion del concurso de acreedores y la documentacion en él obrante con la
declaracion de fallido del deudor principal. Se defendera que la correccion de la interpretacion
literal de la norma a través de la valoracién de los principios juridicos y la regla de la actio nata
deben llevar a determinar que la Administracion puede y debe declarar fallido al deudor cuando
su insolvencia quede patente en el informe trimestral de liquidacién que corresponda.

Palabras clave: responsabilidad tributaria; concurso de acreedores; fallido; prescripcion; dies a
quo; actio nata.

Recibido: 04-03-2025 / Aceptado: 04-03-2025 / Publicado: 15-04-2025

Como citar: Fralle Fernandez, R. (2025). Dies a quo de la prescripcion cuando el falido es concursado.
Accioén contra el responsable subsidiario. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 506, 53-95.
https://doi.org/10.51302/rcyt.2025.24389

Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 506 (mayo 2025), pp. 53-95 | 53

© Centro de Estudios Financieros (15-04-2025)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://doi.org/10.51302/rcyt.2025.24389
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Beginning of the limitation period when the main
debtor is in bankruptcy procedure.
Subsidiary tax liability action

Rosa Fraile Fernandez

Abstract

Tax credit, bankruptcy, expiry date and tax liability. From the many aspects of the prism that is
presented, this article deals with the question of the determination of the starting date of the
limitation period for the declaration of subsidiary tax liability when the main debtor is subsumed
in the insolvency procedure.

In this text, the institution of expiration will be addressed from the analysis of its essence. The
bankruptcy proceedings and the documentation contained therein and the relationship with
the declaration of insolvency of the main debtor will be considered. It will be argued that the
correction of the literal interpretation of the rule through the assessment of the legal principles
should lead to the determination that the Administration can and should declare the debtor
bankrupt when its insolvency is evident in the corresponding quarterly liquidation report.
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1. Introduccion

Existen institutos juridicos que manifiestan especial complejidad a cualquiera que se inicia
en su estudio, como puede ser el caso de la prescripcion. Contamos con figuras tributarias
de enorme y creciente conflictividad, como puede ser el caso de la figura del responsable
tributario. Se plantean problematicas especificas cuando se aborda la materia tributaria en
concurrencia con el concurso de acreedores, donde tienden a primar los principios concur-
sales, mientras la Administracion trata de forzar sus privilegios. Dia a dia se plantea la im-
portancia de la responsabilidad social de la Administracién y su deber de actuar conforme
al tan de moda «principio de buena administracion», que queda, sin embargo, en entredi-
cho en numerosas facetas de las actuaciones tributarias.

Este primer parrafo debiera servir para sostener la dificultad de lo que a continuacién
pretende abordarse: el inicio del computo del plazo de prescripcién para la derivacion de
responsabilidad tributaria subsidiaria cuando el obligado principal se halla en concurso de
acreedores. Responsabilidad tributaria subsidiaria, prescripciéon y concurso de acreedores
y la conjuncién de todo ello nos merecen escribir las préximas lineas para tratar de defen-
der la hipotesis que aqui ya presentamos: el dies a quo del plazo de prescripcion para exigir
responsabilidad tributaria subsidiaria cuando el obligado principal se encuentra en fase de
liquidacion del concurso de acreedores debe situarse en el momento en el que la Adminis-
tracion tributaria conoce el informe del administrador concursal por el que se manifiesta la
ausencia de bienes suficientes como para hacer frente al pago de todos los créditos ordi-
narios una vez abierta la fase de liquidacion. Sera uno de los informes trimestrales de liqui-
dacion el que marcara el momento en el que la Administracion conozca fehacientemente
la falencia del obligado principal y debe iniciar la busqueda de otras fuentes de pago, los
responsables subsidiarios.

Para justificar la hipotesis sefialada, debemos presentar unas breves notas sobre res-
ponsabilidad tributaria, sobre declaracion de fallido y sobre concurso de acreedores, abor-
dando respecto a este la documentacion que en él obra y la personacién administrativa en
tales procesos. Junto con ello, habremos de abordar la prescripcion, como instituto propio
del derecho privado que se recibe con particularidades en el ambito tributario y que tiene
su rizo maximo cuando se entrelaza con la responsabilidad y, en especial, con la que lo
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es de caracter subsidiario. Aun vigente la Ley general tributaria de 1963 ya se planteaba la
falta de seguridad juridica que podia suponer el plazo para derivar responsabilidad tributa-
ria subsidiaria; asunto este en el que no se ha avanzado debidamente en lo que a legisla-
cion se refiere, aunque si consideramos que se ha ido avanzando algo en su interpretacion.

La responsabilidad subsidiaria exige la declaracion de fallido del deudor principal; la di-
ficultad radica en determinar si esta declaracion de fallido puede tener lugar en un momen-
to tan posterior al nacimiento de la deuda tributaria como la Administracién desee o en un
momento tan posterior a la falencia real como se estime oportuno. Obsérvese que una cosa
es que un sujeto sea insolvente y otra que se haya producido la declaracién de fallido. En
cualquier caso, debemos recordar en este punto que la declaracién de fallido es requeri-
da, pero no marca conforme a ninguna norma el dies a quo, sino que este se presenta en
el tiempo de la ultima actuacion recaudatoria llevada a cabo contra el obligado principal.
Sefalado lo anterior, es impropio de una buena Administracion que se prolonguen las ac-
tuaciones recaudatorias mas alla del momento en que se conozca la insolvencia, pues el
deber de recaudar exige que la Administracién actlue de manera diligente en beneficio del
interés publico.

No queremos extender las disertaciones en exceso en todo aquello que no resulte es-
trictamente necesario para dedicar las siguientes paginas, en tanto como podamos, a la
verdadera discusion que planteamos. No obstante, como anunciamos supra, hemos de
comenzar vertiendo una serie de comentarios sobre elementos que deben quedar senta-
dos con antelacion. Por ello, haremos un brevisimo repaso al instituto de la responsabili-
dad tributaria, poniendo especial interés en la de caracter subsidiario. Nos detendremos
a observar algunos de los informes de caracter economico-financiero que se emiten en el
procedimiento concursal, valorando la informacion que en ellos se contiene y la disponibi-
lidad de dicha informacién para la Administracion. Posteriormente, de forma sucinta, pero
profunda, plantearemos la esencia de la prescripcion en el ambito tributario para continuar
abordando la cuestion planteada sobre el dies a quo del plazo de prescripcion para deri-
var responsabilidad tributaria subsidiaria cuando el deudor principal esta en concurso de
acreedores. Finalizaremos con unas conclusiones que sustentan la hipétesis que ya se ha
apuntado en este mismo epigrafe introductorio.

2. Responsabilidad tributaria, breve presentacion

El responsable es un obligado al pago de la deuda tributaria de un tercero, sumando a
su obligacion la cuantia de las sanciones en muchos casos. Las sanciones tributarias no son
deuda tributaria (art. 58.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria -LGT-) y
la responsabilidad «alcanzara a la totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo volun-
tario» (art. 41.3 de la LGT), pero lo cierto es que son de importancia los tipos responsables
que incluyen la derivacion de las sanciones al declarado responsable.
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Podemos decir que el responsable no nace, sino que se hace. Y se hace, en cierto punto,
por acto administrativo revestido de caracter constitutivo o cuasi-constitutivo. Si la deriva-
cioén de responsabilidad tiene caracter constitutivo o declarativo es un asunto doctrinalmen-
te abordado de manera tangencial en muchas ocasiones, al dirimir si nos hallamos ante un
proceso de recaudacién o de liquidacién-declaracion.

El procedimiento de derivacion de responsabilidad se encuentra regulado en los
articulos 174 a 176 de la LGT. Hasta tiempos recientes, el procedimiento venia desa-
rrollandose reglamentariamente a través de dos normas bien diferenciadas, el Real Decre-
to 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento general de las actua-
ciones y los procedimientos de gestidon e inspeccion tributaria y de desarrollo de las nor-
mas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (RGAGIT), y el Real
Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento general de recau-
dacion (RGR). Es con la entrada en vigor de la Ley 13/2023, de 24 de mayo, cuando con-
cluye la andadura de los 6rganos de gestidn e inspeccion en el ambito de la derivacion
de responsabilidad tributaria, quedando los érganos de la recaudacién encargados del
procedimiento de derivacion. A través del Real Decreto 117/2024, de 30 de enero, se mo-
dificaron los correspondientes articulos del RGR para la configuracion del procedimiento
de derivacion y cobro de la obligacion del responsable en el marco de los procedimien-
tos de recaudacion. Con ello, queda manifiesto que la derivacion de responsabilidad es
una actuacién recaudatoria, si bien, se ha venido a considerar por la mayoria de la doc-
trina que la naturaleza del procedimiento es declarativa. A ello dedicamos algunas pagi-
nas recientemente (Fraile Fernandez, 2024b, pp. 57-61), afirmando que la naturaleza del
procedimiento parece ir mas alla del mero procedimiento declarativo, pudiendo alcanzar
la condicién de procedimiento constitutivo:

En linea con lo dispuesto en el derecho sancionador, se podria interpretar que
la responsabilidad no nace hasta que esta es declarada, en el mismo sentido
en que se afirma que no existe infraccion sin acto administrativo que la declare
(Fraile Fernandez, 2024b).

También entonces dijimos que algunas sentencias recientes del TS nos empujan a man-
tener este razonamiento, pues, como indica el Alto Tribunal en su Sentencia 1022/2023, de
18 de julio (rec. num. 6669/2021), «hasta tanto no se produzca esa declaracién formal, no
nace la responsabilidad». Y tanto es asi que, en tiempos mas recientes, hemos conocido
que, conforme a nuestro Alto Tribunal, no existen responsables solidarios si no han sido
asi declarados por acto administrativo, no pudiendo el responsable subsidiario exigir que
se ataque primero el patrimonio del que se halla en el supuesto de hecho pertinente para
el nacimiento de la responsabilidad tributaria solidaria si no ha tenido a bien la Administra-
cion asi declararlo. Nos referimos a la STS 680/2024, de 22 de abril (rec. num. 9119/2022),
en la que se plantea si, siendo patente la incursién en causa de responsabilidad solidaria
de un tercero, no debiera la Administracion derivar responsabilidad sobre este y declarar
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su falencia antes de atacar el patrimonio del responsable subsidiario. Como es conocido,
la respuesta del TS ha sido que ningun precepto «exige que la declaracion de responsabi-
lidad subsidiaria precise agotar las posibilidades de declaracién de responsabilidad solida-
ria, pues se refieren a la declaracion de fallido de los responsables solidarios si los hubiera».
No compartimos, como gran parte de la doctrina, que se permita esta arbitrariedad admi-
nistrativa que limita los derechos del responsable subsidiario; ahora bien, no queda duda,
desde esta perspectiva, que en el TS se esta sosteniendo el caracter constitutivo del acto
de derivacion de responsabilidad.

Asi pues, «el responsable es un obligado tributario que es atraido al ambito de aplicacién
de los tributos por medio de un procedimiento iniciado para declarar su responsabilidad»
(Eseverri Martinez, 2008, p. 1240). De modo que no existe responsable hasta que este no
es llamado administrativamente.

La responsabilidad tributaria se manifiesta como un instituto de gran relevancia:

por el que se configura un obligado tributario, el responsable, cuya obligacién es
exclusivamente de caracter material, que se posiciona junto al deudor principal
por cumplir el presupuesto de hecho del que deriva su responsabilidad y por exis-
tir una deuda vencida y exigible que corresponde a aquel deudor principal que no
la ha satisfecho; es decir, se trata de una obligacién accesoria cuya finalidad o
naturaleza primaria es la garantia de la deuda tributaria (Fraile Fernandez, 2024b,
p. 38).

La garantia del pago de la deuda tributaria que supone la figura del responsable puede
aparecer desde la solidaridad o desde la subsidiariedad. Asi, el responsable subsidiario se
coloca junto al deudor principal para hacer frente al pago de la deuda tributaria de aquel
deudor principal una vez que este y los responsables solidarios, si los hubiera, son conside-
rados administrativamente incapaces de pagar tal deuda tributaria. Que el obligado princi-
pal no sea incapaz de pagar la deuda debe quedar motivado y justificado en el expediente
de derivacién de responsabilidad. Para ello, debe haberse emitido un acto administrativo
en el que se manifieste que se ha constatado la ausencia de bienes realizables para hacer
frente al pago de la deuda tributaria. Solo una vez que el deudor principal y, en su caso, los
responsables solidarios han sido declarados fallidos puede la Administracién acudir contra
el responsable subsidiario y atacar su patrimonio.

En estas lineas preliminares debemos manifestar que la derivacion de la responsabili-
dad tributaria constituye un acto necesario para que pueda exigirse el pago al responsa-
ble. El acto por el que se declara responsable de la deuda tributaria a un tercero distinto
del sujeto pasivo es, como todo acto administrativo, un acto reglado que ha de someterse
a la norma vigente y a los principios del derecho tributario en particular y del derecho ad-
ministrativo en general.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 506 (mayo 2025), pp. 53-95 | 59



R. Fraile Fernandez Tributacién E

3. Concurso de acreedores, informacion

Como se acaba de recordar, para que la Administracion pueda derivar responsabilidad
tributaria subsidiaria es preciso que declare la falencia del deudor principal y, en su caso,
de los responsables solidarios. Para ello, la Administracién debe emitir un acuerdo motiva-
do en el que manifieste la ausencia de bienes suficientes para hacer pago de la deuda tri-
butaria por parte de los obligados.

La emision de la declaracion de fallido requiere, por tanto, que la Administracion conoz-
ca el estado patrimonial del deudor. La declaracion del concurso no significa necesaria-
mente que un deudor se encuentre en situacion de insolvencia definitiva ni que no pueda
hacer frente en un futuro préximo a las deudas que recaen sobre su patrimonio. Pese a lo
expuesto, razonado con base en la legislacion, podemos razonar, con base en la realidad,
que lo habitual es que los concursos acaben en liquidacién porque no haya acuerdo para
alcanzar un convenio atendiendo a la posible viabilidad del negocio. De otro lado, incluso
en los casos de convenio, es frecuente que el crédito subordinado nunca se abone y los
ordinarios sufran quitas y esperas de importancia.

La cuestion, en el marco de la derivacion de responsabilidad subsidiaria, es orientar como
puede la Administracion emitir actos declarando fallido al concursado sin poder investigar
su patrimonio en el marco del procedimiento administrativo de apremio. Naturalmente, la
solucion se encuentra en el propio concurso de acreedores. Estamos ante un procedimien-
to fiscalizado por el juez concursal y atendido por la administracion concursal que, con la
colaboracién del concursado y la atencion a las apreciaciones de los acreedores, debe pro-
ducir informacién detallada de la situacién econémica del concursado. Como veremos a
continuacion, el informe de la administracion concursal y los informes trimestrales de liqui-
dacion han de ser considerados como elementos de gran relevancia en la determinacion
de la solvencia o insolvencia del concursado.

No solo la existencia de informacion es relevante, sino que también se ha de atender a
la disponibilidad de tal informacion. Como también veremos en lineas posteriores, la Admi-
nistracion tiene acceso a toda esta informacion por dos vias. De un lado, como acreedor
genérico del que conste direccion de correo electronico en el concurso. De otro, como acree-
dor personado, que recibe por la via del Juzgado de lo Mercantil la documentacién precisa.

3.1. Contabilidad e informes

La contabilidad esta presente en buena parte de la documentacion que se ha de prepa-
rar a lo largo del proceso concursal, sirviendo de base tanto para el inicio del procedimien-
to como para fundamentar la solucién que se le aplicara a este y tomar la decisién sobre el
momento de su conclusion.
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Como es conocido, la declaracion del concurso tiene su fundamento en la insolvencia
del deudor comun, es decir, de aquel que arrastra deudas frente a varios acreedores. La in-
solvencia puede ser actual o inminente, incluso puede ser reversible, siendo precisamente
esta posible reversién de la insolvencia la fundamentacién del convenio concursal, solucion
del procedimiento que es la preferida por el legislador.

Para solicitar el concurso voluntario, ese que puede iniciarse tanto por insolvencia actual
como por insolvencia inminente a peticion del propio deudor, se exige la presentacién de:

una memoria expresiva de la historia econémica y juridica del deudor; de la ac-
tividad o actividades a que se haya dedicado durante los tres Ultimos afos y de
los establecimientos, oficinas y explotaciones de que sea titular, y de las causas
del estado de insolvencia en que se encuentre (art. 7.1.° del Real Decreto legis-
lativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
concursal -TRLC-).

Junto a ello se entregara un inventario completo de bienes y derechos, la relacion de
acreedores y el numero de trabajadores (art. 7.2.° a 4.° del TRLC). Asimismo, si el deudor
esté obligado a la llevanza de contabilidad, debera aportar las cuentas anuales, los infor-
mes de gestion y, en su caso, los de auditoria. A ello habra de afadir una memoria expli-
cativa de las operaciones realizadas con posterioridad a la fecha de las cuentas y otra que
especifique los cambios que hubieran podido acontecer en el patrimonio neto, todo ello,
conforme al articulo 8 del TRLC.

Puede que el inicio del procedimiento concursal no implique la aportacion de la docu-
mentacién mencionada supra por tratarse de concurso necesario, aquel que se declara a
solicitud de uno o varios acreedores, estando el deudor en estado de insolvencia actual,
nunca inminente. En estos casos sera una vez declarado el concurso cuando el juez solicite
al concursado la presentacion de la documentacion econdmica antes mencionada. Asi se
establece en el articulo 28 del TRLC, dedicado al auto de declaracién del concurso, siendo
en su numeral segundo en el que se indica que este auto debe contener el requerimiento
al concursado para que presente los documentos indicados en los articulos 7 y 8 del TRLC
en un plazo de 10 dias desde que le sea notificado el propio auto.

Bien es cierto que el concursado puede que no colabore adecuadamente o, simplemente,
que no haya mantenido su contabilidad convenientemente ordenada. Pese a ello, no podra
decirse que el procedimiento concursal se lleva a cabo a espaldas de la contabilidad, pues,
como paso previo a la elaboracién del informe de la administraciéon concursal, se configura
su deber de elaborar el inventario. Y es que la administracion concursal integra entre sus
deberes el deber general de informacion (Beltran, 2004). Este deber de informacién se ma-
nifiesta en su maximo exponente en el informe de la administracion concursal. Ademas de
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este, que es el informe por excelencia, debe la administracion concursal presentar informes
sobre las propuestas de convenio y, abierta la fase de liquidacion, emitir trimestralmente
nuevos informes. Dispone el articulo 128 del TRLC que «la administracion concursal debera
elaborar un inventario de la masa activa, que incluira la relacion y la valoracion de los bie-
nes y derechos de que se componia el dia de la solicitud de concurso». Asi pues, podemos
afirmar que, bien por la documentacion aportada por el concursado, bien por las indaga-
ciones del administrador concursal, entre los documentos fundamentales del concurso se
encuentra el inventario de los bienes y derechos. Esto es, se ponen en conocimiento del
juez, asi como de los acreedores y otros terceros interesados, los bienes y derechos que
posee el concursado. Como sabemos, la Administracion tributaria debe declarar fallido al
deudor tributario cuando conozca, tras las averiguaciones pertinentes, que no existen bie-
nes suficientes para el pago completo de la deuda tributaria.

Naturalmente, el inventario de bienes y derechos no es un documento que manifieste
por si mismo si existen o no bienes suficientes para el pago de la deuda tributaria. Salvo
que los bienes y derechos del concursado alcanzasen menor valor que la propia deuda tri-
butaria acumulada, la Administracion tributaria, para determinar si el deudor es 0 no es un
deudor fallido, debe observar, ademas, los pasivos del concurso. Comparados los pasivos
con los activos, teniendo siempre presente cual es la calificacion de los créditos en el con-
curso, de los créditos tributarios y de créditos del resto de los acreedores, podra estimar si
va a poder ver satisfechos sus créditos en el marco del concurso.

Como se ha apuntado, el informe de la administracién concursal constituye, junto con
sus anexos, el documento mas importante del concurso de acreedores. Debe la adminis-
tracion concursal presentar diversos documentos informativos a lo largo del concurso, si
bien, es a este al que se le ha dado el nombre de informe de la administracién concursal,
siendo su buen desarrollo el deber primordial del administrador (Recalde, 2004). A este
informe queda dedicado todo el titulo VI del TRLC, que incluye los articulos 289 a 314.
El informe de la administracion concursal incluira:

1.° Elanalisis de la memoria que acompafie a la solicitud de declaracion de concurso
0 que, en caso de concurso necesario, hubiera sido presentada por el concursa-
do a requerimiento del juez.

2.° La exposicion del estado de la contabilidad del concursado y, en su caso, el jui-
cio sobre los documentos contables y complementarios.

3.° Una memoria de las principales decisiones y actuaciones de la administracion
concursal.

4.° La exposicion motivada acerca de la situacién patrimonial del concursado y de
cuantos datos y circunstancias pudieran ser relevantes para la tramitacién del
concurso (art. 292 del TRLC).
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Este informe contiene la evaluacién que la administracion concursal realiza de los docu-
mentos y datos que obran en su poder. Esto es, se trata de «un juicio sobre la contabilidad
del deudor y sobre los datos y circunstancias» (Garrido, 2004). Por ello, podemos afirmar
que, en cierta medida, es un documento subjetivo, puesto que es la vision del administra-
dor concursal la que lleva a que este se pronuncie de un modo u otro, marcando esta de-
cision que se trate de una persona con aversion o propension al riesgo, que conozca en
mejor medida un determinado sector productivo o cualquier otro elemento que pueda ser
generador de un sesgo personal. Asi pues, tratandose de un documento de gran valor, afir-
mamos que puede ser un documento que no convenza en plenitud a algunos acreedores,
entre los que pudiera encontrarse la Hacienda publica. La gran virtualidad del informe de la
administracién concursal, conforme a nuestro criterio, se fundamenta en los documentos
anejos a este. Segun lo dispuesto en el articulo 293 del TRLC, al informe se acompafaran
el inventario de la masa activa y la lista de acreedores concursales, junto con la relacion
de créditos contra la masa ya devengados y que se encuentran aln pendientes de pago.

El inventario incluye la relacion de todo el patrimonio que forma la masa activa, por lo que
han de incluirse en él «todos los bienes y derechos que tengan un valor patrimonial y que sean
susceptibles de realizarse econémicamente» (Recalde, 2004). La lista de acreedores no
solo informara de las deudas del concursado, sino también de la calificacion de los crédi-
tos como privilegiados, ordinarios y subordinados. Asimismo, se identificara la existencia
de créditos contingentes y condicionados y la parte de los créditos que queda cubierta por
el privilegio especial, en su caso. Es la yuxtaposicion del inventario y de la lista de acree-
dores lo que permite al interesado conocer si su crédito sera satisfecho en caso de liquida-
cion concursal. Sin duda, en caso de convenio, el devenir futuro de la actividad del deudor
influira notablemente en el éxito del plan de pagos y en la viabilidad del negocio. Cuando
el concurso finaliza en liquidacién, desde el momento en que se publica el informe con el
avaluo de los bienes, se puede establecer alta probabilidad al éxito o fracaso en cuanto al
cobro de un determinado crédito. La funcion, por tanto, del informe es «es ofrecer al juez y
a los acreedores la informacion mas completa e inteligible sobre el estado patrimonial del
deudor» (Recalde, 2004), pues «constituye un documento de gran trascendencia para que
los acreedores valoren las estrategias a seguir en el concurso, en especial por lo que res-
pecta a las posibles soluciones» (Garrido, 2004).

Nétese que el informe y su documentacion acompafante se publicita una vez presen-
tado al juez del concurso conforme al articulo 294 del TRLC. Sin embargo, este momento
no es el primero en el que la Hacienda publica tiene conocimiento de la lista de acreedores
y del inventario, sino que,

con una antelacién minima de diez dias al de la presentacién del informe al juez,
la administracion concursal dirigira comunicacion electrénica al concursado y a
aquellos de cuya direccion electrdnica tenga constancia que hubiesen comunica-
do sus créditos, remitiéndoles el proyecto de inventario y de la lista de acreedo-
res (art. 289 del TRLC).
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Esto es, la Administracion tributaria tiene constancia del inventario y de la lista de acree-
dores al menos 10 dias antes que el propio juez del concurso, pudiendo elaborar los juicios
de valor correspondientes para iniciar los procedimientos que hayan de seguirse conforme
a la legalidad vigente. Nueva publicidad de la situacion patrimonial del concursado reci-
ben los acreedores cuando se presentan los textos definitivos, que se elaboran tras re-
solver el juez concursal sobre las impugnaciones presentadas. Pues bien, segun dispone
el articulo 304.2 del TRLC, también debera el administrador remitir por correo electrénico
los textos definitivos a aquellos acreedores de los que le conste su direccion. Esta infor-
macion a todos los acreedores de los que se conozca su direccidn electrénica, efectua-
da de manera individual por el administrador concursal, «se postula como un principio de
comunicacién personal de cualquier circunstancia» (Garrido, 2004), garantizando la trans-
parencia del procedimiento.

Si la informacion previamente sefialada sobre la solvencia, capacidad econémica y via-
bilidad del concursado no fuera suficiente para que un acreedor medio pueda conocer la
situacion real del concursado, durante la fase de liquidacién contindan presentandose su-
cesivos informes que detallan con claridad la situacion econdmica. Asi, en caso de que se
abra la fase de liquidacion, la legislacién concursal instituye la obligacion del administrador
concursal de presentar cada tres meses informes acerca del estado de la liquidacion. Estos
informes se acompafaran de una relacion de créditos contra la masa y de la informacién
sobre su estado de pagos y vencimientos (art. 424 del TRLC).

El primer informe partira del informe principal de la administracion concursal, debiendo
referirse en especial a los efectos que la apertura de la fase de liquidacién habra producido
en el concursado y en los créditos concursales, y cada uno de los sucesivos enlazara con
el anterior (Beltran, 2004).

El informe no se ha de emitir tomando por inicio del plazo el que transcurre desde el
comienzo de las operaciones de liquidacion, que podrian retrasarse, sino que la adminis-
tracion concursal debe informar del estado de la liquidaciéon y del vencimiento de los cré-
ditos contra la masa y sus pagos, con independencia de que se estén ya enajenando los
bienes del concursado o aun resulte una mera prevision (Palmero Sandin, 2014). Como se-
fala Garcia Castro:

Esta obligacion de informacion adquiere una mayor relevancia en la medida en
que ya no existe un plan de liquidacion que pueda emplearse como hoja de ruta
para conocer los tramites y caracteristicas del proceso de liquidacion (aun cuan-
do puedan dictarse unas reglas especiales), ni con caracter general se sometera a
autorizacién judicial la enajenacién de los activos (Garcia Castro, 2023).

Por ello, el administrador concursal debe ser especialmente escrupuloso en la rendi-
cion de cuentas y presentacion de la situacion patrimonial del deudor durante la fase de
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liquidacién'. Pasado un afio del inicio de la fase de liquidacién, conforme a la legislacién
actual, el informe trimestral que se presente incluird, ademas, un plan de accién que detalle
posibles plazos y soluciones liquidativas para determinados elementos de la masa activa.

Como se establece en el articulo 424.2 del TRLC, el informe «quedara de manifiesto en
la oficina judicial y sera remitido por la administracién concursal de forma telematica a los
acreedores de cuya direccion electronica tenga constancia». Con ello, el precepto estable-
ce dos sistemas de informacion. De un lado, se da traslado al juez concursal, con lo que el
juzgado dictara diligencia uniendo el informe a los autos, teniendo por cumplido el deber
de informacién de la administracién concursal, y dara traslado del informe tanto al deudor
como a las partes personadas en el proceso (Garcia Castro, 2023). De otro lado, el adminis-
trador concursal dara traslado a los acreedores de los que conste su direccién electrénica.
Asi pues, tanto por constar la direccion electrénica como por estar personada en el pro-
cedimiento, la Administracién tributaria tendra constancia de primera mano de la situacién
patrimonial del concursado durante la fase de liquidacion concursal. Se debe manifestar
que, pese a las modificaciones que en este informe ha supuesto el esquema del TRLC, su
esencia ha estado presente en todo momento en la Ley concursal de 2003, cercana ante-
cesora de la actual regulacion.

3.2. Conocimiento por parte de la Administracion tributaria

La Administracién puede personarse en el concurso de acreedores, pues, conforme a
la normativa concursal, tiene esta potestad del mismo modo que la ostentan los restantes
afectados. Junto a esta potestad que atribuye la normativa mercantil a los acreedores, es la
norma tributaria la que impone el deber de personarse en el proceso «cuando los derechos
de la Hacienda Publica hayan de ejercerse ante los 6rganos judiciales» (art. 123.1 del RGR).
Por ello, la personacién en el concurso, procedimiento que se sigue ante el juez concursal
y en el que se ejercen los derechos de crédito de la Administracion frente al concursado,
pasa de ser un derecho a presentarse como un deber.

Como es conocido, el auto de apertura del concurso se publica en el BOE y, para estar
al tanto de ello, ya hace afos que la Administracién preparé un sistema de alerta con el
que tomar conocimiento de los nuevos casos de concursos cuyo auto de apertura se in-
corporaba al BOE2. El mecanismo al que nos estamos refiriendo simplemente verifica de

Nétese que con la entrada en vigor de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, se suprimen del TRLC los
preceptos relativos al plan de liquidacion, procurando otorgar mayor agilidad y espontaneidad al proceso
en fase de liquidacion.

Debe notarse que este sistema de alerta al que nos referimos y que se denomindé como «sistema de
alerta temprana» se disefi¢ para que la Administracion conozca de la declaracion del concurso. Ninguna
relacion tiene con la obligacién de implantar instrumentos de alerta y prevencién de la insolvencia que
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modo diario los autos de declaracién de concursos que se publican, por tanto, a diferencia
de lo que ocurre con el acreedor medio, la Hacienda publica tiene conocimiento efectivo de
todos los autos de declaraciéon publicados, pudiendo proceder desde ese momento a la
emision de la preceptiva comunicacion de sus créditos a través de la certificacion adminis-
trativa emitida a tal efecto (Fraile Fernandez, 2015). Tuvimos conocimiento de la Instruccion
10/2004, de 27 de diciembre, de la Direccion General de la Agencia Tributaria, por la que se
establecen las reglas de coordinacion entre 6rganos de la Agencia en materia de procesos
concursales, modificada por la Instruccién 3/2009, de 17 de abril, por la que se establecen
las reglas de coordinacioén entre 6rganos de la Agencia en materia de procesos concursa-
les. En ella se atribuye al Departamento de Recaudacion la responsabilidad de efectuar este
seguimiento en el BOE. Ademas, conforme a la norma 3 de la instruccion mencionada, si el
Servicio Juridico tuviese conocimiento previo acerca de la declaraciéon de un concurso, lo
hara saber al Departamento de Recaudacion y, en tal linea, operara cualquier 6rgano de la
Agencia Tributaria que, por cualquier medio, tuviera noticia del inicio de un procedimiento
concursal. Estos 6rganos deberan verificar en las bases de datos si ya ha sido incorpora-
da la pertinente marca de proceso concursal con relacion al obligado tributario concursado
y, en caso contrario, dar aviso a la Dependencia Regional de Recaudacion o de la Oficina
Nacional de Recaudacion.

El articulo 33.3 del TRLC sefala que «el auto de declaracion de concurso se notificara
por medios electrénicos a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y a la Tesoreria
General de la Seguridad Social», siguiendo las disposiciones que ya se contenian en la an-
tigua Ley concursal tras la reforma efectuada por la Ley 38/2011, expuesto lo cual se puede
afirmar que siempre conocera la Administracion que el deudor se encuentra en concurso.

Conocido por la Administraciéon que se ha declarado el concurso, debe proceder a la
incorporacién de los datos pertinentes en el sistema Argos Concursal. Ha evolucionado
notablemente la tramitacién por parte de la Administracién en lo que a la incorporacién de
datos y su andlisis se refiere. Este tratamiento de datos y seguimiento del procedimiento
se calibra en atencién a la importancia del concurso. Tanto es asi que, conforme a la Ins-
truccién 3/2008, de 25 de noviembre, sobre determinados criterios en materia concursal,
se estableci6 la regla de no personacion en los procedimientos concursales en los que el
crédito tributario fuese cero. Ciertamente, ello contravenia lo dispuesto en el RGR, pues
la Hacienda publica se personara en el proceso, segun hemos referido previamente, por
mandato del articulo 123.1 del RGR. En virtud de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de

sirvan para diagnosticar de forma precoz posibles dificultades financieras. Y es que, en cumplimiento de
las disposiciones de la Directiva (UE) 2019/1023, se han transpuesto diversas cuestiones en nuestra norma
concursal, de modo que, tras la reforma del TRLC efectuada por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, se
ha incorporado el deber de preparar en el plazo de un afio desde su entrada en vigor un sistema de alerta
temprana que permita que, en virtud de los datos que obran en poder de la Administracion, se pueda
prever la insolvencia de un sujeto y actuar en consideracién (Calvo Vérgez, 2025).
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asistencia juridica al Estado e instituciones publicas, es la Abogacia del Estado la respon-
sable de esta asistencia letrada que, en el ambito de la Hacienda publica, se ejercitara te-
niendo en cuenta la Orden de 29 de julio de 1994 sobre asistencia juridica a la AEAT. Es el
articulo 3 c) de la citada orden el que apunta que la representacion y defensa de la Agen-
cia ante los tribunales y juzgados corresponde a los abogados del Estado integrados en
el Servicio Juridico de la Agencia cuando los procedimientos se refieran a «quita y espera,
concurso de acreedores, suspension de pagos, quiebra e incidentes procesales civiles que
surjan en el seno de cualquiera de dichos procedimientos concursales». Puede notarse que el
texto se refiere a los pretéritos procesos de insolvencia previos a la entrada en vigor de la
ya antigua Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal. De este modo, en cumplimiento del ar-
ticulo 123.1 del RGR, y en animo de proteger el interés recaudatorio, los abogados del Es-
tado correspondientes ejerceran la representacién en el concurso de la Agencia Tributaria.
En tal sentido queda establecido en las instrucciones conjuntas de la AEAT y la Abogacia
General del Estado el mandato al abogado del Estado de promover durante el concurso
todas las acciones, incidentes y recursos que sean necesarios para la defensa del crédito
tributario. Asi quedo dispuesto ya en la Instruccion conjunta del director general de la AEAT
y del abogado general del Estado-director del Servicio Juridico del Estado, por la que se
establecen las reglas de coordinacién en caso de concurso, de 2004. Exigiéndose la perso-
nacién en todo concurso del abogado del Estado en la defensa de los intereses tributarios.
Esta misma direccion sigue la Instruccion conjunta de 31 de octubre de 2018, que dispo-
ne en su articulo 2 que el abogado de Estado comparecera y solicitara que se le tenga por
parte en el procedimiento cuando la Agencia Tributaria tenga noticia, por cualquier medio,
de la existencia de un procedimiento concursal que afecte a sus intereses recaudatorios.
Asi se reconoce también en la Instruccion de 1/2020, de 29 de septiembre, del director del
Servicio Juridico de la AEAT, sobre tramitacién de procedimientos concursales, en la que
se recuerda que, pese a lo que se dispuso en la Instruccién 3/2008 antes mencionada, «con
el paso del tiempo se ha considerado conveniente disponer de informacién directa sobre
la situacion del contribuyente en concurso y su conclusién», lo que resulta absolutamen-
te razonable si se tiene en consideracion que el concursado, incluso sin deudas tributarias
nacidas antes de la declaracion del concurso, incurrird en hechos imponibles durante el
procedimiento que haran surgir créditos contra la masa, sin olvidar la posible afloracién de
créditos tributarios concursales por exigibilidad posterior a la apertura del concurso pese a
su devengo anterior o por su descubrimiento en el marco de algun procedimiento tributario
cuyo inicio se acuerde con posterioridad.

Visto lo anterior, debe tenerse presente que, desde hace tiempo, la Administracién viene
mejorando su coordinacion interna y con la Abogacia del Estado para adaptarse al nume-
ro creciente de concursos de acreedores, creando unidades especificas para abordar los
aspectos concursales y sistemas de tratamiento de datos bien adelantados. En avance de
estos aspectos podemos observar la reciente Resolucién de 27 de mayo de 2023, de la
Presidencia de la AEAT, sobre organizacion, funciones y atribucion de competencias en el
area de recaudacion. Esta resolucién se dicta, entre otras cosas, con motivo de la entonces
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reciente aprobacion del TRLC y de la aparicién, en el afio 2023, tras la transposicion de di-
versas directivas relacionadas con:

nuevos procedimientos concursales hasta ahora inexistentes, hace necesario aco-
meter la incorporacién y atribucion de las competencias que surgen de esa modi-
ficacion, de una forma coherente con las hasta ahora previstas y evitar asi hacer
corresponder al Jefe de la Dependencia Regional de Recaudacion toda competen-
cia no atribuida expresamente a otros 6rganos en el ambito territorial (exposicién
de motivos de la citada resolucion).

Se pretende, a través de esta resolucion, repartir tareas y evitar que existan lagunas
que den lugar a causas sin atencion administrativa con el correspondiente riesgo para la
recaudacion. Ciertamente, la incorporacion de nuevos procesos de insolvencia de esos de-
nominados extraconcursales exige la readaptacion de las funciones de la Administracion.

En cualquier caso, como hemos fundamentado en el apartado referente a los informes
emitidos por la Administracion concursal, a su publicidad y a la participacion de la Admi-
nistracion tributaria en los concursos, queda patente que la Administracién, personada en
el concurso, conoce, y desde mejor posicidon que otros acreedores, la situacion patrimonial
del concursado. Ello le permite saber con certeza si existe patrimonio suficiente para hacer
efectivo el pago de la deuda tributaria del concursado atendiendo tanto a la cuantia del ac-
tivo como a la magnitud y calificacién de los pasivos.

4. Prescripcion tributaria, su esencia

La prescripcién es un instituto juridico que castiga la pereza, tal y como quedaba refle-
jado en las Partidas de Alfonso X. El titulo XXIX de la Tercera Partida, denominado «Cémo
se gana o se pierde el sefiorio de las cosas por tiempo», abordaba las figuras juridicas que se
conocen como «prescripcion extintiva» y «prescripcion adquisitiva», esta ultima también
denominada «usucapion». Era la Ley XXII del citado titulo de la Tercera Partida la que, es-
tableciendo un plazo de 30 afios, indicaba «perezoso seyendo algunt home treinta afos
continuadamiente que non demandase en juicio sus debdas a aquellos que gelas debiesen
podiéndolo facer»®. Nos parece que este extracto deja clara cual es la motivacion de este
instituto juridico que existe desde antiguo, motivacion que ha de situarse en la pérdida del
derecho sobre las cosas cuando estas no han sido atendidas durante un tiempo razonable.

8 Actualmente se puede acceder al texto integro de las Siete Partidas del Rey Alfonso X (1221-1284) en
reimpresion hecha en el afio 2021 de la version editada por la Imprenta Real de forma conmemorativa en el
ano 1807, a través de la Biblioteca Juridica digital del BOE en el siguiente enlace: https://www.boe.es/
biblioteca_juridica/publicacion.php?id=PUB-LH-2021-217
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La falta de diligencia del titular del derecho, esa pereza, junto con la seguridad juridica
que debe asistir al que ejerce el derecho sobre aquella cosa, exigen que se legisle un plazo
por el que decaen los derechos de este en contra de los de aquel.

«La prescripcién es una institucion de orden publico» (De Castro y Bravo, 1972, p. 172)
que se fundamenta en la seguridad juridica y el interés general. Como indica Orozco Prado,
la prescripcion extintiva tiene sentido desde su observancia como:

la transformacion en estado de Derecho de una situacién antijuridica, mediante el
transcurso de un periodo de tiempo, por cuanto si una relacién juridica permane-
ce inerte durante un plazo determinado, ello provoca el efecto de permitir al sujeto
pasivo de la misma negarse a cumplir su obligacion, en base a que tal pretension
es ya extemporanea y tardia (Orozco Prado, 1995, p. 15).

Pues, como sefala Albaladejo (2004, p. 20), «se tiene idea de que peca de negligente el
titular de un derecho que no lo usa en tiempo oportuno».

Para acercarnos a la elaboracién de un concepto desde el que abordar la prescripcién
es preciso buscar orientacién sobre cual es el objeto de este instituto juridico, cuales sus
presupuestos y cuales sus efectos. Sera la esencia de estos interrogantes lo que expon-
dremos en las siguientes lineas, pues no es el momento de trasladar al lector el profundo
estudio sobre la prescripcion que subyace bajo estos parrafos.

En lo que refiere el objeto de la prescripcidn, la cuestion radica en determinar si la pres-
cripcion recae sobre el derecho o sobre la accién. Para Diez-Picazo (1964, p. 37), silo que
prescriben son las acciones, la prescripcion resultaria un instituto de caracter meramente
procesal. Por otra parte, la idea de que prescriba un derecho subjetivo le parece al maes-
tro civilista que no es acertada en plenitud. Con base en este enfrentamiento a la pregunta,
sostiene el autor que lo que prescribe es la facultad juridica, pudiendo afectar esta facultad
juridica al derecho al completo o a una parte de este derecho subjetivo. Albaladejo afirma
que no existe acuerdo doctrinal sobre si lo que realmente prescribe es el derecho o la ac-
cién que corresponde para hacerlo efectivo,

o si lo que ocurre es que subsistiendo uno y otra, la llamada prescripcion de los
mismos consiste solo en que la ley faculta al sujeto pasivo para que, amparandose
en el transcurso del tiempo, se niegue a hacer lo que debe, cuando se le reclame
pasado el plazo (Albaladejo, 2004, p. 17).

Afirma el autor que esta Ultima tesis es la que le resulta mas adecuada y que coincide en
su fundamento con la tesis de Diez-Picazo y la prescripcién de las facultades. Por su parte,
Almagro y Fernandez (2008, p. 29) determinan en un estudio sobre jurisprudencia civil que
la prescripcién «no solo extingue la accién, sino también el derecho, y esto, no porque el
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derecho sustancial y la accion se confundan, sino porque siendo la tutela judicial inherente
al derecho, perdida aquella se pierde también este». Alas, De Buen y Ramos ya hicieron lo
posible por acabar con una disquisicion que siempre generara un conflicto tedrico, empero
que en nada afecta a la practica, pues, como senalaban:

creemos que es el derecho mismo; pero como la accién no es otra cosa que el
derecho mismo, y cuando se extingue la accion se extingue el derecho, no hay in-
conveniente en decir que lo que se extingue es la accion (Alas, De Buen y Ramos,
1918, p. 45).

En el marco del derecho tributario, mucho se ha escrito sobre si la prescripcion presenta
la naturaleza juridica que de ella se predica en el ordenamiento civil planteandose, como re-
cuerda Cazorla Prieto (2020, p. 335), si en el &mbito tributario nos hallamos ante la figura de
la caducidad, que presenta contornos similares. Y es que en el ambito civil la prescripcién
no opera de oficio, sino a instancia de parte, no pudiendo rechazar los tribunales conocer
de una demanda por razén de la prescripcién si no se hubiere opuesto esta causa por el
demandado. En el ambito tributario, al igual que ocurre con la caducidad civil, la prescrip-
cién debe ser observada de oficio, tanto por la Administracion como por los tribunales que,
en su caso, conozcan del procedimiento. Tal similitud es abanderada por quienes tratan de
fundamentar que los plazos de prescripcion contemplados en la LGT son en realidad pla-
zos de caducidad. Ahora bien, los plazos de caducidad no se suspenden ni se interrum-
pen, cuestion que si opera en materia de prescripcion tanto de la institucién civil como de
la tributaria. Debe observarse que en el plano tributario se proponen siempre causas de in-
terrupcion, que no de suspension de la prescripcion, y es preciso recordar que la interrup-
cion de la prescripcion borra el plazo transcurrido antes de que se haya producido la causa
de la interrupcién. De esta forma, una vez cesada la eficiencia de la causa interruptiva, el
plazo de prescripcion vuelve a contarse nuevamente desde el principio (Diez-Picazo y Gu-
l16n, 2003, p. 447). De este modo, «la interrupcion es mas drastica. Implica la amortizacién
del tiempo pasado, que se tiene por no transcurrido» (Menéndez Hernandez, 1998, p. 101),
mientras que la suspension de la prescripcion detiene el tiempo pasado, pero no lo amortiza.

Siendo patentes algunas diferencias entre la prescripcion civil y la tributaria, no pode-
mos olvidar que se esta escribiendo en estas lineas sobre un instituto juridico, de origen
civil, que viene desarrollandose desde antiguo. Como indica Varona Albern (1998, p. 17), no
puede negarse que el tributo se configura como «una obligacién pecuniaria perteneciente al
vasto catalogo de las obligaciones juridicas, y, entre las diversas vicisitudes que puede ex-
perimentar, aparece como una muy relevante su extincion», recordando que, aunque exis-
ten divergencias en las formas de extincion tributarias y civiles, estos distingos «no pueden
empanfar el caracter obligacional del tributo» (Varona, 1998, p. 18). Consideramos, como
indica, entre otros, Lozano Serrano (2012), que la prescripcion debe ser aplicada e inter-
pretada conforme al derecho comun. Ello no solo se afirma por su caracter supletorio, sino
porque, tratandose de un instituto de gran raigambre, se observa que en los momentos en
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que el legislador tributario ha querido apartarse de él lo ha hecho con expresas excepcio-
nes, siendo ejemplo de excepcion la aplicacién de oficio, justificada, sin duda, en la des-
proporcion entre la posicion del sujeto administrado y la Administracion.

Como senalamos, el objeto de la prescripcion se centra en el derecho o en la accion, y
asi se expresa el articulo 1930 del Cédigo Civil: «los derechos y acciones se extinguen por
la prescripcidn en perjuicio de toda clase de personas, inclusas las juridicas, en los térmi-
nos prevenidos por la ley». Parece que ello puede interpretarse en el sentido de la pres-
cripcién de la facultad juridica como elemento que va mas alla de la accién, meramente
procedimental. Entre las facultades que prescriben, se encuentran, como viene de suyo,
las facultades de exigir (Diez-Picazo, 1964, p. 38). En el ambito tributario, el articulo 66 de
la LGT presenta con claridad, evitando posibles ambigledades, que lo que prescriben son
derechos. Con ello, podriamos afirmar que en materia tributaria el objeto de la prescripcion
es el derecho y no la accion, ahora bien, si se observa el contenido material del precepto,
se puede concluir que prescribe el derecho a ejercer la accion. Concretamente, observa-
mos la prescripcion del derecho a determinar la deuda o a exigir el pago. Entendemos que
la determinacion de la deuda solo tiene interés en el marco de la relacion juridico-tributaria
desde la perspectiva de la posterior exigencia de pago de lo que se deba. Con estas bases,
creemos que podemos acercarnos a la doctrina civilista mencionada afirmando que lo que
prescribe es la facultad de exigir el pago, no el derecho de crédito, derecho que no pres-
cribe, sino que se extingue junto con la obligacién de pago.

La dicotomia sobre si la prescripcion afecta al derecho o a la accidén quedaba resuelta
por ampliacion estando vigente la LGT de 1963, pues aquella senalaba en su articulo 64
que tenia lugar la prescripcion de «los siguientes derechos y acciones». Se distinguia en
aquel precepto el derecho a determinar la deuda de la accion para exigir su pago, asi como
la accién para imponer sanciones frente al derecho a la devolucién de ingresos indebi-
dos que asiste a los administrados. No obstante, ya habia escrito Sainz de Bujanda (1979,
p. 259) que los supuestos que describia la LGT de 1963 no constituian ni derechos ni ac-
ciones, sino potestades. Criterio seguido entre otros por Falcén y Tella (1992, p. 44), que,
a su vez, consideraba imprescriptibles las potestades administrativas. Ello también servia a
fundamentar aquella disquisicién acerca de la caducidad que mencionamos supra. Coinci-
dimos con Martin Caceres al sefialar que:

la ubicacion sistematica de los preceptos reguladores de la prescripcion permite
obtener dos datos: en primer lugar, el instituto se refiere en esencia a la deuda tri-
butaria y, por ende, al crédito del que es titular la Administracion. De otro lado, la
prescripcion queda configurada, al igual que en el Derecho civil, como un modo
anormal de extincion del crédito tributario (Martin Caceres, 1994, p. 29).

En nuestra modesta opinion, el asunto de las potestades se centra en que su ejercicio
se lleva a cabo a través de acciones, de actos administrativos que se emiten dentro de un
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procedimiento tributario y, si no prescribe la potestad de exigir el pago, lo que prescribe
es la accidén, el derecho a iniciar el procedimiento para el ejercicio de tal potestad. Nétese
que, como ya hemos mencionado, el resultado va a ser el mismo entendamos prescrito el
derecho, la facultad o la accién y es que el efecto de la prescripcion tributaria es la extin-
cion de la deuda.

Siguiendo lo anunciado previamente, una vez que hemos abordado el objeto de la pres-
cripcion, debemos abordar sus presupuestos.

Para que tenga lugar la prescripcion es preciso que haya transcurrido el plazo legalmente
previsto mientras se mantiene «el silencio de la relacion juridica» (Alas, De Buen y Ramos,
1918, p. 51). Este silencio de la relacion juridica, expresion adoptada en el tiempo por doc-
trina y jurisprudencia, es lo que Albaladejo identifica como «inactividad del derecho». De
tal forma, la prescripcion «requiere la inactividad del derecho durante el plazo que marque
la Ley» (Albaladejo, 2004, p. 40). Diez-Picazo (1964, p. 39) pone especial énfasis en que no
solo la falta de ejercicio de un derecho subjetivo durante el plazo determinado es suficiente
para que opere la prescripcion, pues, como es conocido, la prescripcion civil no opera de
oficio. «De que el transcurso del plazo es necesario para la prescripcion extintiva, no hay
términos habiles para dudar» (Alas, De Buen y Ramos, 1918, p. 45). Asi pues, en tal ambi-
to es preciso, para que la prescripcion tenga efectos extintivos, que concurra el paso del
tiempo sin el actuar del titular del derecho y que el interesado, cuando tal titular actue, opte
por ejercer su ganado derecho a no cumplir, esto es, «que el deudor o sujeto pasivo no re-
conozca el derecho» (Diez-Picazo, 1964, p. 40).

En el ambito tributario es habitual seguir a Falcon y Tella (1992, p. 68) afirmando que
«la prescripcion se basa en la concurrencia de un doble requisito: por un lado, el silencio
de la relacion juridica, y por otro, el mantenimiento de dicha situacion de silencio duran-
te un determinado periodo de tiempo». Notese que el término «silencio de la relacion juri-
dica», acufiado por Alas, De Buen y Ramos en 1918, es un término que sirve, a juicio de
los autores, para abarcar al completo las exigencias del derecho civil: que no se ejerci-
te el derecho por el acreedor durante un tiempo y que, intentado su ejercicio posterior, el
acreedor se niegue a cumplir lo debido. Asi, sefialaban los autores que el término correc-
to, tras analizar la doctrina cientifica previa, debia ser «el silencio de la relacion juridica y si
esta expresion pareciera inadecuada porque las relaciones juridicas no hablan, el silencio
del acreedor y el deudor a la vista de la relacion juridica» (Alas, De Buen y Ramos, 1918,
p. 51). Entendemos que este no es del todo el enfoque que Falcon y Tella pretendia apli-
car, pues este, empleando el término «silencio de la relacion juridica», que hizo suyo el TS
desde antiguo, no busca incluir en tal término el requisito de que el deudor no reconoz-
ca el derecho del acreedor pasado el plazo, pues, seguido afirma, en buena linea, que en
derecho tributario «la prescripcion consiste en la inadmisibilidad del ejercicio tardio de un
derecho» (Falcén y Tella, 1992, p. 68). Afadiremos: con independencia de si el deudor co-
noce o no que se esta ejercitando de modo tardio y de si opone la excepcion o alegacién
correspondiente.
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En esta breve referencia a la prescripcion solo una cuestion mas resta por abordar, cual
es el efecto del transcurso del plazo de prescripcién. En el ambito tributario, donde este
instituto opera de oficio, poca discusion cabe a este respecto, siendo la ley suficientemen-
te clara. La prescripcion extingue la deuda tributaria, conforme dispone el articulo 59 de
la LGT, de manera que, ganada la prescripcion, desaparece la posicion juridica deudora,
pues no es deudor aquel sobre el que no recae deuda alguna. Y esto ha de ser asi, ya que
«se tiene la idea de que peca de negligente el titular de un derecho que no lo usa en tiem-
po oportuno» (Albaladejo, 2004, p. 20), coadyuvando el instituto de la prescripcion «a la
realizacion del valor superior que es la justicia» (Orozco Prado, 1995, p. 15). De este modo,
conforme a la legalidad vigente, la prescripcion tributaria «ocasiona la extincién automatica
de las obligaciones tributarias» (Vega Herrero, 1990, p. 109).

Hay quien entiende, incluso en el plano civil, que la prescripcion se fundamenta en «la
existencia de un deber exigible, no consagrado normativamente, de ejercitar los derechos
por parte del titular» (Orozco Prado, 1995, p. 16). Este deber, no consagrado normativa-
mente en el ambito civil, si lo esta cuando del ejercicio de la facultad de recaudacion admi-
nistrativa se trata. Como es bien sabido, el crédito tributario es indisponible, siendo deber
ineludible de la Administracién perseguir su cobro, pues el fin de todo el sistema tributario
no es otro que allegar los ingresos pretendidos en forma de tributos. Debiendo actuar la Ad-
ministracién de manera diligente para el cobro de los tributos, cuando permite el paso del
tiempo legalmente fijado para ello y posteriormente actlia contra los administrados, actua la
Administracion vulnerando el principio de seguridad juridica y el de buena administracion. Y
es que las normas sobre prescripcién nunca debieran interpretarse de forma laxa en detri-
mento de los administrados, pues el plazo legalmente fijado para la prescripcion constituye
«la medicién de la objetiva deslealtad del retraso» (Diez-Picazo, 1964, p. 41) en el ejercicio
de la accién por parte de su titular. Como indica Falcén y Tella (1992, p. 67), la prescrip-
cioén funciona en derecho publico «mediante la imposicién al acreedor de una obligacion
de abstenerse de ejercitar las facultades y acciones tendentes a la tutela de su crédito». No
solo los jueces y tribunales la deben observar de oficio, sino que es el propio interesado, la
Administracion, el que, al pretender ejercer su autotutela declarativa o ejecutiva, debe ob-
servar si ha transcurrido el plazo legalmente previsto y, en tal caso, abstenerse del segui-
miento del procedimiento pretendido inicialmente.

Al plantear el sentido de la prescripcién en el ambito tributario, es de relevancia, por tanto,
la obligacion de hacer valer el crédito tributario que recae sobre la Administracion. Es decir,
no nos hallamos ante la prescripcion solo de un derecho, sino, y sobre todo, de un deber, de
una obligacion de recaudar conforme a derecho. Y es que «el hecho de que estamos ante
un poder-deber de la Administracién y no ante un derecho tiene consecuencias directas
en la cuestion» (Vega Herrero, 1990, p. 19). Que la extincién de la obligacién tributaria haya
de apreciarse de oficio por la propia Administracién es sin duda una peculiaridad, carac-
teristica que atribuye unas notas especificas a la naturaleza del instituto prescriptivo y que
tiene por base y justificacion «la naturaleza publica de la Administracion, en su caracter de
sujeto privilegiado y en la seguridad juridica del sujeto pasivo» (Varona Albern, 1998, p. 20).
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Recuérdese que la Administracion, investida de su autotutela declarativa y ejecutiva, es
un acreedor dotado de capacidades exorbitantes en relaciéon con sus deudores. Obsérve-
se que la propia legislacion establece diversas garantias para el cobro del crédito tributario
que facilitan que, incluso ante la insolvencia del obligado principal, pueda la Administracién
hacerse pago de lo que le es debido. Estas exigencias del crédito deben realizarse en tiem-
po y forma, pues la exigencia tardia es desleal y deviene injusta. Por ello, el entendimiento
de la prescripcion tributaria debe realizarse sin apartarse de la exegética, interpretando los
principios que han de regir el actuar de la Administracion en el cumplimiento de sus funcio-
nes y recordando siempre el contenido del articulo 103 de la Constitucion espafiola (CE).

Por ello, cuando perezosa fuera la Administracion, mas recta ha de ser la aplicacién del
instituto de la prescripcién que cuando «perezoso seyera algunt home», pues el deber de
diligencia del sujeto privilegiado en la relacion juridico-tributaria y las garantias que deben
asistir a los administrados empuja al ambito de lo intolerable el mero ejercicio de la accion
o facultad prescrita contra el obligado.

5. Prescripcidon de la facultad de exigir responsabilidad
tributaria subsidiaria estando el deudor principal en
concurso

5.1. Prescripcion de la responsabilidad tributaria subsidiaria

La prescripcion tributaria se situa, con caracter general, en el plazo de cuatro afos. Asi se
resuelve en el articulo 66 de la LGT, que establece en este plazo la prescripcion del derecho
a determinar la deuda tributaria y del derecho a exigir el pago de dicha deuda. Al cierre de
este original nada sefiala de especial referencia sobre responsables tributarios este precepto.

En vista de lo anterior, se puede afirmar que no existe un periodo especifico en lo que
a la prescripcién de la accidon contra responsables se refiere, debiendo situarla en el plazo
normal de cuatro afios. La derivacion de responsabilidad tributaria es un proceso de re-
caudacion regulado en el RGR y llevado a cabo por los 6rganos de la recaudacion. Pese a
ello, su naturaleza, ya lo hemos dicho, lo coloca como procedimiento declarativo e incluso
constitutivo. Es preciso que la Administracion inicie un procedimiento para determinar la
deuda tributaria que se atribuye al responsable como figura de garantia del crédito tributa-
rio y, posteriormente, estando liquidada y derivada la responsabilidad, gozara la Adminis-
tracion del correspondiente plazo para exigir el pago al derivado.

Pese a lo expuesto, lo cierto es que la LGT, en su actual versién, nada dice en el articu-

lo 66 sobre responsables, siendo el articulo 67 de la LGT, concerniente al computo de los
plazos, el que menciona la responsabilidad. Indica el articulo 67.2 de la LGT que «el plazo
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de prescripcién para exigir la obligacion de pago a los responsables solidarios comenzara
a contarse [...]. Tratdndose de responsables subsidiarios, el plazo de prescripcion comen-
zara a computarse [...]». Asi pues, la norma sobre prescripcion hace referencia especifica
a la responsabilidad, pero establece el inicio del computo del plazo de prescripcién para
exigir el pago a los responsables tributarios, en lugar de un plazo para derivar responsa-
bilidad, es decir, para declarar responsable y liquidar la deuda. En cualquier caso, aunque
nos parezca inadecuada la expresién empleada por el legislador al determinar el plazo de
prescripcién para exigir la deuda al responsable en lugar de para derivar responsabilidad,
no se puede negar que, sin derivacion de responsabilidad, salvo la excepcion prevista en
el articulo 9.3 de la LIRNR, no se puede exigir pago alguno al tercero.

Afirma Eseverri Martinez (2024) que la distincién de un plazo de prescripcién para de-
rivar la deuda y otro para exigirla «es un hecho asumido en via revisora administrativa que
ignora lo que en la actualidad ordena la Ley codificadora del tributo que no permite tal dis-
tingo». Nos parece, sin embargo, que el articulo 66 de la LGT es el que establece dos pla-
zos diversos, uno para liquidar y otro para cobrar en ejecutiva, de modo que la legislacion
vigente, en el articulo 67.2 de la LGT, solo indica desde qué momento se debe iniciar el
computo del plazo de los cuatro afios, plazo que se interrumpird cada vez que se cumplan
los requisitos para su interrupcién. Cosa distinta es que las criticas a la falta de claridad lle-
ven al legislador a proyectar una reforma en la que si se establezcan claramente dos mo-
mentos en el procedimiento contra los responsables con dos derechos a prescribir, el de
liquidar y el de exigir el pago. Volveremos sobre el asunto al comentar de modo sintético la
reforma que viene, afirmando ya, en este punto, que no creemos que justo en este aspecto
se proyecte un cambio de importancia ni preocupante. Otros de los aspectos proyectados
si nos parecen un atentado contra la seguridad juridica.

5.2. Dies a quo

El articulo 67.2 de la LGT fija el momento en el que se inicia el computo del plazo de
prescripcion para exigir la obligacion de pago a los responsables, dedicando tres parrafos
a ello. Los dos primeros abordan la prescripcion en relacién con la responsabilidad solida-
ria, lo que no nos concierne en este momento. El tercer parrafo del citado precepto, en lo
que respecta a la derivacion de responsabilidad tributaria subsidiaria, sefala: «Tratandose
de responsables subsidiarios, el plazo de prescripcion comenzara a computarse desde la
notificacién de la Ultima actuacion recaudatoria practicada al deudor principal o a cualquie-
ra de los responsables solidarios».

Como se observa en el precepto transcrito, el inicio del computo del plazo de prescrip-
cién se sitla para el responsable subsidiario en el momento de la notificacién de la Gltima
actuacioén recaudatoria que se haya seguido contra el obligado principal y, si los hubiere,
contra los responsables solidarios. De lo expuesto se infiere que el principal problema en el
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ambito de la responsabilidad subsidiaria es fijar a qué ultima actuacién recaudatoria se re-
fiere el legislador. No solo los plazos, sino su computo correcto son elementos esenciales
en el estudio de la prescripcion. Dado que, tal y como reza la maxima latina actio nondum
nata non praescribitur, no solo ha de existir un derecho, sino que también debe concurrir
la posibilidad de su ejercicio, debe ser ejercitable la facultad de exigir para que se inicie el
computo del tiempo cuyo transcurso determina el acaecimiento de la prescripcién. Senala
Diez-Picazo (1964, p. 82) que el comienzo del computo del plazo de prescripcion «depende
asi no tanto de la existencia del derecho como de la existencia de la accién» o, mas bien,
es «la posibilidad de ejercicio lo que determina el comienzo de la prescripcién». Asi, pues,
como indica Albaladejo (2004, p. 40), el plazo de prescripcidon comienza en ese momento
en el «que la actividad del derecho que sea, siendo posible, no tiene lugar». Esta regla de la
actio nata se entendi6 enraizada definitivamente en nuestra legislacion tributaria con la re-
forma de la antigua LGT llevada a cabo por la Ley 10/1985. Asi se pronuncian, entre otros
muchos, Falcony Tella (1992, p. 98) y Lozano Serrano (2012). Por ello, como sefiala Eseverri
Martinez (2016, p. 69), en referencia a la LGT actual, «el computo inicial del plazo de pres-
cripcion se situa cuando los derechos que prescriben se pueden ejercitar por sus titulares».

El asunto es problematico desde varios prismas. De un lado, puede entenderse que,
siendo requisito necesario declarar fallido al deudor principal, es con el acto administrativo
que declara esta circunstancia con lo que se puede iniciar la derivacién de responsabilidad
tributaria subsidiaria y, por tanto, es tras este momento cuando, por mor de la regla de la
actio nata, comienza el computo del plazo de prescripcion para la derivacion de la respon-
sabilidad tributaria. Esta interpretacion seria correctora, a favor del interés de la Adminis-
tracion, de lo sefialado en la ley, que sitla el dies a quo en el momento de la notificacion de
la ultima actuacion recaudadora frente al responsable principal. Bien es sabido que la de-
claracion de fallido no es una actuacion recaudadora. Ahora bien, desde la otra perspecti-
va, la de la aplicacion literal de la norma, la ultima actuacion recaudadora podria retrasarse
sine die sin causa justificada mas alla de la falta de diligencia administrativa o la actuacion
al margen de la buena fe y del principio de buena administracion. Téngase presente que
el procedimiento de recaudacién no caduca, por lo que podria parecer que se permite a la
Administracion realizar actuaciones aleatorias notificadas al obligado principal cada periodo
de casi cuatro afios, prorrogando de este modo, de manera indefinida, el plazo para actuar
contra un hipotético responsable subsidiario aun no declarado.

Asi pues, la Ultima actuacion recaudatoria frente al obligado principal puede tener lugar
en un momento bien lejano de aquel en el que acaecieron las circunstancias que sirvieron a
configurar el presupuesto de hecho del tipo responsable de que se trate. Entendida, pues, la
norma transcrita supra sin limitacién alguna, nos encontramos, como sefala Cazorla Prieto
(2020, p. 265), ante «un potencial atentado a la seguridad juridica y la amenaza de una pro-
longacion desproporcionada». Y es que, como sefala Diez-Picazo, (1964, p. 40), «la razén
ultima de la prescripcion radica en la espera a que razonablemente puede ser sometido el
deudor o sujeto pasivo», afirmando que «la sumisiéon a una espera indefinida o excesiva-
mente prolongada es inadmisible». La prescripcion sirve a la realizacion del valor superior
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que es la justicia, al eliminar la incertidumbre de situaciones que, de otro modo, quedarian
indefinidamente pendientes de ejercicio (Orozco Prado, 1995, p. 15). Esta inadmisibilidad
de la espera excesivamente prolongada es aun mas repudiable en el marco de la obliga-
cion tributaria, donde la posicion de un sujeto, la Administracion, es de gran superioridad
frente a la posicion del administrado. Naturalmente, «resulta ampliamente aceptado que el
principio de seguridad juridica es el fundamento esencial de la prescripcion en materia tri-
butaria» (Gonzéalez Aparicio, 2021, p. 74), principio estrechamente ligado a los de buena fe
y confianza legitima (Gonzalez Aparicio, 2021, p. 86). Las facultades administrativas y los
extraordinarios mecanismos de cobro que acompafan al crédito tributario, con sus garan-
tias y privilegios, unido al deber de actuar eficazmente que recae sobre la Administracion,
exige la firme aplicacién de la prescripcion tributaria (Chico de la Camara, 2019, p. 228).

Pese a la importancia de la recta aplicacion del instituto de la prescripciéon a favor del
administrado, pese a la relevancia de la responsabilidad tributaria, podemos afirmar que la
norma sobre la prescripcion no es lo suficientemente clara. Se trata de una norma impre-
cisa (Navarro Egea, 2006, p. 66). De un lado, porque, como ya apuntamos, afirma la pres-
cripcion del derecho a exigir el pago, no del derecho a derivar responsabilidad, y, por otro,
porque la fijacién del plazo en lo que a la responsabilidad subsidiaria se refiere es confu-
so y, bajo la interpretacién literal, lleva a aplicaciones abusivas en contra del responsable.
Nétese que podria conducir «a entender que la declaracion de responsabilidad subsidiaria
no se encuentra sometida a limite temporal alguno» (Sanchez Lopez, 2021, p. 183). Lozano
Serrano (2012), en una interpretacion razonable, pero alejada de la interpretaciéon adminis-
trativa y la aplicada por los tribunales, corregia la situacién afirmando que el derecho a exi-
gir el pago solo puede ejercitarse si existe una deuda liquidada y derivada al responsable,
debiendo regirse el plazo de prescripcion para la derivacion de responsabilidad subsidiaria
por el plazo para liquidar recogido en el articulo 67.1 a) de la LGT. Reconociendo la razo-
nabilidad de esta propuesta, habiendo pasado en este momento mas de 22 afos desde la
aprobacion de la LGT sin modificacién ni aclaracion legislativa del parrafo que aqui intere-
sa, asumimos que debemos dejar lo sehalado por el autor como propuesta interpretativa,
que no como solucién. Y, como veremos al abordar el anteproyecto de reforma de manera
breve, parece que, en virtud de la iniciativa legislativa de la Administracion, ain mas dilatado
sera el plazo para que estas acciones prescriban en un futuro. Por su parte, Sanchez Lépez
(2021, pp. 181-182) sostiene muchos afos después la misma interpretacién que mantenia
Lozano Serrano, si bien no fundamenta que se trate de una interpretacion correctora o que
exista tendencia administrativa o jurisprudencial en una direccién o en otra. Consideramos
que acertaba Navarro Egea al identificar que el resultado con el que quedé finalmente la
redaccion que ahora comentamos solo se explica si el legislador, al regular la prescripcion,
dio prevalencia a «la idea de unidad del procedimiento administrativo frente al responsa-
ble» (Navarro Egea, 2006, p. 68).

La legislacién anterior, la LGT de 1963, ni siquiera incluia mencion especifica sobre

la prescripcion de la responsabilidad tributaria. En aquel tiempo, afirma Alvarez Martinez
(2004, p. 225), la tesis que se sostuvo de forma casi unanime por tribunales de justicia y
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administrativos situaba el dies a quo no en el momento del devengo originario, sino desde el
momento en que podia ejercitarse la accién contra el responsable, lo que, en lo que a res-
ponsabilidad tributaria subsidiaria se referia, era tanto como situar el inicio del computo de
la prescripcion en el momento de la preceptiva declaracion de fallido del deudor principal.
Esta tesis debia «ser objeto de severa critica, al ser totalmente inaceptables los resultados
practicos a los que conducia» (Alvarez Martinez, 2004, p. 228). Siguiendo al autor, pode-
mos afirmar que este también se mostraba decepcionado por la literalidad de lo dispuesto
en la entonces recién aprobada LGT, sefialando que la fecha de notificacién de la ultima
actuacioén recaudatoria «constituye un criterio excesivamente genérico» que da lugar a que
«la posibilidad de exigir la responsabilidad subsidiaria se alarga indefinidamente en el tiem-
po» (Alvarez Martinez, 2004, p. 230). Por ello, el autor proponia insertar en la legislacion un
plazo de caducidad desde el devengo de la obligacién principal a fin de que la derivacién
de responsabilidad tributaria no penda indefinidamente sobre los posibles responsables de
deudas pretéritas. Y qué lejos estamos de ello, por desgracia. Pues el valor supremo del
ordenamiento, la justicia, no puede ser imprevisible.

Lo cierto es que la subsidiariedad de la clase de responsabilidad abordada requiere la
excusion del patrimonio del deudor, lo que supone una demora necesaria. Si bien, debemos
distinguir entre lo que se puede considerar demora necesaria, demora razonable y demora
injustificada. Y es que lo dispuesto en el ultimo parrafo del articulo 67.2 de la LGT genera
un «grado de inseguridad juridica nada deseable que si cabe, resulta agravado como con-
secuencia» de lo dilatado que puede llegar a ser el procedimiento de recaudacion (Navarro
Egea, 2006, p. 70).

Bien es sabido que la declaracién de fallido del obligado principal y de los responsa-
bles solidarios es un presupuesto necesario para que pueda seguirse el procedimiento de
derivacion de responsabilidad de caracter subsidiario. El deudor fallido lo sera porque asi
haya sido declarado por acto administrativo en el que se manifieste la ausencia de bienes
embargables o realizables suficientes para cubrir la deuda tributaria, conforme se dispone
en el articulo 61.1 del RGR. Doctrina y jurisprudencia se remiten a este respecto a lo dis-
puesto en la Resolucién 1065/2010 del TEAC, de 9 de junio, de unificacion de criterio, en
la que matiza el érgano administrativo que «no se trata de acreditar la total ausencia de
bienes, sino la ausencia de bienes realizables». Siguiendo con lo dispuesto en el articu-
lo 61.1 del RGR, se debe sefalar que «se considerara fallido por insolvencia parcial el deudor
cuyo patrimonio embargable o realizable conocido tan solo alcance a cubrir una parte de la
deuda». Esto es, para que pueda derivarse responsabilidad tributaria subsidiaria, es preci-
so que la Administracion pueda declarar fallido al deudor principal, bien sea por insolvencia
total o parcial. Manifiesta el TEAC en otra de sus resoluciones mas citadas, la Resolucién
de 30 de mayo de 2018 (RG 877/2016), que para declarar fallido al obligado tributario a la
Administracion le resulta exigible «la realizacion de una adecuada actividad investigadora y
persecutoria de los bienes del deudor principal».
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Se debe «constatar que el deudor es fallido porque existe una insolvencia total o parcial,
lo que impone que exista una actividad real de investigacion que, sin embargo, no requiere
el agotamiento de los tramites del procedimiento de apremio», afirma el TS en la Senten-
cia 1746/2022, de 22 de diciembre (rec. num. 1268/2021).

Ahora bien, siendo necesario que el deudor sea declarado fallido, el acto administrati-
vo por el que se declara su falencia no es el que marca el dies a quo, sino que, como se ha
expuesto, el inicio del computo del plazo de prescripcion queda establecido en la notifica-
cion de la ultima actuacion recaudatoria.

5.3. Actio nata

«El plazo de prescripcion respecto de la obligacion del responsable habra de computar-
se desde que se pueda ejercitar la accién contra él, en aplicacion del principio de la actio
nata», sefiala el TS en la Sentencia 147/2022, de 7 de febrero (rec. nim. 8207/2019). Se nos
presenta un pronunciamiento con el que se trata de acotar el arbitrio administrativo en lo
que a la ultima actuacion recaudatoria se refiere, pues, como hemos sefalado, esta ultima
actuacion puede dejar de ser la Ultima en cuanto que, a voluntad de la Administracion, se
desarrolle otra nueva actuacion recaudatoria. El pronunciamiento mencionado sirve para
situar el dies a quo del plazo de prescripcion en la declaracion de fallido, afirmando que
«resulta injustificado emitir unas providencias de apremio contra el deudor principal cuan-
do ya existia constancia documental de su insolvencia».

La virtualidad de la sentencia mencionada se ha situado en la constatacion de que, «con-
forme a los principios de eficacia, coordinacion, cooperacion y buena administraciéon», la
declaracion de fallido efectuada por una Administracién sirve a cualquier otra Administra-
cion tributaria, de modo que ya se entiende constatada la insolvencia del obligado principal
y, desde la oportuna liquidacion de su deuda, comienza el coémputo del plazo de prescrip-
cién para la derivacion de la deuda al responsable subsidiario.

Ahora bien, la declaracion de fallido, como ya se ha mencionado, no marca el inicio del
computo del plazo de prescripcidén con caracter general, sino que, como sefiala el TS en la
Sentencia de 8 de junio de 2022 (rec. num. 3586/2020), el dies a quo se sitla en la Ultima
actuacion recaudatoria notificada al obligado principal, que habra tenido lugar, «en todo
caso, antes de la declaracion de fallido del deudor principal». Asi, la citada en lineas pre-
vias sentencia de febrero de 2022 no marca el inicio del computo de la prescripcion en la
declaracion de fallido, como muchos han querido interpretar, sino que identifica esta de-
claracién ya realizada como hecho suficiente para que otra Administracion, o la misma por
una deuda tributaria nueva, no deba iniciar el procedimiento tendente a comprobar la in-
solvencia de un deudor cuya insolvencia ya le consta.
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Coincidimos con Lozano Serrano (2012) cuando afirmaba que la declaracién de fallido
del obligado principal no es solo un requisito de procedibilidad, sino que estamos ante una
conditio iuris y, como tal, es un presupuesto necesario para que pueda derivarse la res-
ponsabilidad. Pero,

como tal conditio iuris, es evidente que no puede asimilarse a una condicién sus-
pensiva de las que en Derecho privado determinan la exigibilidad de la obligacion,
pues forma parte del presupuesto de hecho ordenado por la ley para la emision
del acto y la produccion de sus efectos juridicos (Lozano Serrano, 2012).

También suscribimos que admitir que no dispone la Administracién de ningun plazo para
emitir la declaracion de fallido y, por tanto, que el riesgo de crédito puede cernirse sobre
el posible responsable tantos afios como quiera la Administracién hacer durar los procedi-
mientos recaudatorios es contrario al entendimiento de la seguridad juridica. «Repugna al
derecho admitir una relacion juridica obligacional en la que su exigibilidad y el tiempo para
alcanzarla dependa solo de la parte acreedora» (Lozano Serrano, 2012).

Y lo cierto es que la lectura del precepto sobre el dies a quo de la responsabilidad subsi-
diaria, atendido al margen de la hermenéutica de la norma en su conjunto y de los principios
que rigen el ordenamiento tributario, nos lleva a esa circunstancia que repugna al derecho.
Desde el prisma teleologico del estudio del instituto de la prescripcion, asi como desde la
interpretacion axioldgica de los preceptos, se exige una revision de las disposiciones lega-
les desde el principio de seguridad juridica y el de buena administracion.

La regla de la actio nata tiene sentido para interpretar una norma que, de otro modo,
perderia su sentido. El propio Cédigo Civil, en su articulo 1969, recoge que las acciones
prescribiran desde que puedan ejercitarse cuando no se haya previsto un plazo especial en
otras normas, lo que supone que este articulo es supletorio y de ayuda a la interpretacién
juridica (Almagro y Fernandez, 2008, p. 59).

Asi pues, el inicio del computo del plazo de prescripcion para la exigencia de la respon-
sabilidad tributaria subsidiaria debe situarse en la ultima actuacion recaudatoria contra el
obligado principal, entendiendo por ultima actuacion la que sirvié para constatar la insol-
vencia del obligado tributario. Constatada su insolvencia, la Administracién debera declarar
fallido al obligado y, una vez realizada esta declaracién, podra acudir contra el responsable
subsidiario, y habra de hacerlo en un plazo no superior a cuatro afios desde aquella Ultima
actuacioén recaudatoria en la que constatoé la falencia.

Defendemos qua la regla de la actio nata no debe servir para modificar el dies a quo
legalmente marcado, sino para puntualizar qué debe entenderse por ultima actuacion re-
caudatoria, que debera ser aquella ultima actuacion recaudatoria a partir de la cual la Admi-
nistracion era suficientemente consciente de la ausencia de patrimonio bastante que atacar.
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Y nétese que la posibilidad del ejercicio de la accion debe ser referida con atencion a «la
posibilidad legal o quiza mas exactamente, a la posibilidad objetiva, de manera tal que una
imposibilidad puramente subjetiva» no impide el comienzo de la prescripcion (Diez-Picazo,
1964, p. 86). En esta linea, defendemos que no ha de afectar al computo del plazo de pres-
cripcion la falta de diligencia del que pretende ejercitar su derecho, comenzando el plazo
de prescripcion desde que la Administracion pudo y debié constatar la falencia del obliga-
do principal. La inactividad que afecta a la prescripcion se debe juzgar, pues, en abstracto
(Albaladejo, 2004, p. 45). No depende de las circunstancias del caso concreto o del desco-
nocimiento del derecho. Asi pues, que la Administracion pueda constatar la insolvencia del
deudor no depende de si esta, personada como debia encontrarse en el proceso concur-
sal, revisé los documentos en poder de todo acreedor o si el representante de la Hacienda
publica en el procedimiento no tuvo a bien la revision documental. Ni tampoco dependera
de si la persona fisica que representaba a la Administracién no tuvo habilidad o capacidad
suficiente para entender la situacién econémica que se presentaba ante si, pues la accion
nace desde que objetivamente puede ejercitarse.

5.4. Laultima actuacion recaudatoria cuando el deudor principal
esta concursado

Hemos indicado en varias ocasiones que nos parece que la aplicacion literal del tercer
parrafo del articulo 67.2 de la LGT nos lleva a afirmar que, declarado el concurso del deu-
dor principal, facilmente no podra la Administracién derivar responsabilidad subsidiaria por
créditos concursales (Fraile Fernandez, 2024b, p. 104). Se puede afirmar, a grandes ras-
gos, que seran tenidos por concursales aquellos créditos devengados con anterioridad a la
declaracion del concurso. Ciertamente, existe alguna excepcion a la aplicacion del criterio
del devengo para calificar el crédito tributario como crédito contra la masa o crédito con-
cursal como acontece, por ejemplo, ante la imposicidon de sanciones tributarias iniciado ya
el procedimiento concursal. Una vez que el concurso ha sido declarado, ex articulo 143 del
TRLC, quedaran paralizadas las acciones tendentes al cobro que se sigan contra el con-
cursado, con las excepciones previstas en el articulo 144 del TRLC. Prohibido el ejercicio
de las acciones, la norma concursal prevé la suspensién del plazo de prescripcion, no obs-
tante, tratdndose del crédito tributario, debemos estar a lo dispuesto en la normativa que le
es propia. Asi, el computo del plazo de prescripcidn del derecho de la Administracion para
exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y autoliquidadas queda interrumpido por
la declaracion del concurso del deudor, segun se dispone en los articulos 66 y 68 de la LGT.
Como es sabido, interrumpido el plazo de prescripcién para un obligado tributario, dicho
efecto se extiende a todos los demas obligados, incluidos los responsables (art. 68.8 de la
LGT). Ahora bien, las que se interrumpen son las acciones contra los obligados tributarios
y, como se viene sefalando, no son obligados tributarios aquellos que no han sido aun de-
clarados responsables, pues aun no han sido traidos al ambito de la aplicacion de los tri-
butos. Esto es, hasta que no es derivada la responsabilidad tributaria, ninguna interrupcién
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de la prescripcion afecta a los responsables, como viene manifestando el TS en lo que a
responsables solidarios se refiere, entre otras, en las Sentencias de 14 de octubre de 2022
(rec. num. 6321/2020) y de 15 de septiembre de 2023 (rec. num. 2851/2021).

Conforme a lo planteado supra, aquellos créditos tributarios de caracter concursal por
los que hubieran iniciado actuaciones recaudatorias previas a la declaracién del concurso
permitiran acudir contra el responsable subsidiario hasta que transcurran cuatro afios desde
que tuvo lugar tal actuacién recaudatoria. No se interrumpe, si se sigue la literalidad de la
norma, la prescripcion de la actuacién contra el responsable que ain no ha sido declara-
do y solo seran actuaciones recaudatorias propiamente dichas las que han sido llevadas a
cabo con anterioridad a la declaracién del concurso, pues, conforme a la norma concursal
y a la sumisién a esta que se predica en la LGT, pendente el concurso (sefiala la disp. adic.
octava de la LGT: «Lo dispuesto en esta ley se aplicara de acuerdo con lo establecido en
la legislacion concursal vigente en cada momento»), cualquier actuacion recaudatoria que
se desarrolle durante la tramitacién del concurso, por créditos concursales y sin el amparo
del articulo 144 del TRLC, seréa nula.

En aras de suplir el problema previamente planteado, se puede pensar en emitir provi-
dencias de apremio o diligencias de embargo contra el deudor una vez que ha finalizado el
concurso. Dejando al margen la cuestion de la exoneracién del pasivo insatisfecho aplicable
en determinados supuestos a personas fisicas, este planteamiento puede tener sentido en
relacién con algunos créditos no extintos a la finalizacién del concurso cuando el concur-
sado sea, ya se ha dicho, persona fisica. Si tratamos el asunto de mayor importancia cuan-
titativa y econdmica, que es el referido al concurso de persona juridica, no cabe duda de lo
irracional de la emisién de diligencias de embargo contra un deudor ya liquidado. Una vez
que ha concluido el concurso, estaremos ante actuaciones completamente estériles que
no pueden suponerse actuaciones recaudatorias reales, sino simples argucias procedimen-
tales. Con anterioridad a su finalizacion, estaremos, como dijimos, ante actuaciones nulas.

La aplicacién del criterio de la norma no sitla el dies a quo, como muchos interpretan,
en la declaracion de fallido, requisito de procedibilidad necesario, sino en la ultima actua-
cion recaudatoria. Esta actuacién recaudatoria habra tenido lugar en los supuestos plan-
teados en las lineas anteriores con antelacion a la fecha de declaracion del concurso. Si tal
declaracion del concurso no interrumpe el plazo de prescripcion para el responsable sub-
sidiario porque aun no ha sido declarado responsable subsidiario y, por tanto, a la fecha de
la declaracion del concurso no es un obligado tributario que pueda verse afectado por las
disposiciones del articulo 68.8 de la LGT, sera la fecha de la ultima actuacion recaudatoria
previa a la declaracioén del concurso la que marcara el dies a quo de la prescripcién del de-
recho a derivar responsabilidad subsidiaria.

Nétese que a la fecha de entrega de este original se encuentra pendiente de respuesta

la cuestion de interés casacional presentada en el recurso nimero 4696/2023 y admitida
a tramite por el TS en fecha 3 de abril de 2024. En el caso se plantea un asunto en el que,
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emitidas unas providencias de apremio, se desconoce el devenir del procedimiento de re-
caudacién hasta que tiene lugar la declaracion de fallido seis afios después y, a partir de
ahi, se inicia el procedimiento de derivacion de responsabilidad subsidiaria. Se admite la
siguiente cuestion de interés casacional:

Determinar sobre quién recae la carga de la prueba sobre la realidad de verdade-
ras actuaciones interruptoras de la prescripcion cuando el obligado, merced a una
derivacion de responsabilidad subsidiaria, alegue su inexistencia por un periodo
mayor de cuatro afnos. Determinar si, ante la inexistencia (o falta de constancia)
de actuaciones de recaudacion constatadas entre la providencia de apremio de
una liquidacioén y la declaracién de fallido del deudor principal durante un periodo
superior a cuatro afos, debe apreciarse la prescripcion extintiva. Precisar, en el
caso de que se tuviese por acreditado que para el deudor principal se alcanzé la
prescripcion, las consecuencias que nacerian para los responsables subsidiarios
y si podria o no exigirse la deuda derivada a éstos (Auto de admision del TS de 3
de abril de 2024, rec. niUm. 4696/2023).

Pues bien, sin miedo a equivocarnos, respondemos a la ultima de las cuestiones afir-
mando que, en caso de que prescriba la deuda para el obligado principal, esta prescribe
necesariamente para el responsable al que aun no se le ha derivado. Esto es, conforme al
articulo 59 de la LGT, las deudas tributarias se extinguen por prescripcion. Se puede dudar
acerca de si prescribe el derecho o si prescribe la accion, la facultad o la potestad, pero
no se puede dudar del efecto de la prescripcion tributaria: la extincion de la deuda tribu-
taria. Una deuda tributaria extinguida no existe y lo que no existe no se puede reclamar a
un tercero. Una deuda tributaria extinguida no puede derivarse al responsable tributario en
ningun caso. Por ello, hemos defendido cuando hemos podido que incluso los responsa-
bles del articulo 42.2 de la LGT deben tener derecho a oponer la prescripcién de la deuda
antes de su derivaciéon en la misma linea que se opondria el pago, la compensacién o la
previa condonacion.

En lo que a la segunda cuestion casacional se refiere, la solucidon nos parece que se
halla en el propio auto de admision de la cuestién de interés casacional, al recordar que:

el dies a quo del plazo de prescripcion de la potestad de la administracion para exi-
gir el pago de las deudas tributarias a los responsables subsidiarios deb(e) fijarse
en todo caso en el momento en que se practique la ultima actuacion recaudato-
ria con relacién al deudor principal o con los responsables solidarios si los hubie-
ra —en todo caso, antes de la declaracién de fallido del deudor principal- (STS de
8 de junio de 2022, rec. num. 3586/2020, citada en el referido auto de admision).

Esto es, la declaracién de fallido no es una actuacién recaudatoria ni marca el dies a
quo de la prescripcion, por lo que, si pasan mas de cuatro afios entre la Ultima actuacion
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recaudatoria y el inicio del procedimiento de derivacion de responsabilidad, habra prescrito
el derecho o la potestad de reclamarla.

A la primera cuestion, la referida a la carga de la prueba de las actuaciones recaudatorias,
nos parece que la respuesta que ha de darse debe ser que esta recae sobre la Administra-
cion, pues no parece de recibo imponer al responsable conocer el devenir del procedimien-
to de apremio que la Administracién ha seguido contra un tercero.

Sobre esto hay quien sefiala que se plantea la duda de:

si la accion frente al obligado principal ha devenido prescrita, por transcurso de
cuatro afos de inactividad, ¢es logico sostener que la accion «renace» contra el
responsable con la declaracién de fallido y el acto de derivacion de responsabi-
lidad? La cuestion es sumamente interesante, ya que no parece légico, parafra-
seando la duda que se plantea el Auto, sostener que la accion para exigir esta
responsabilidad tributaria pueda renacer contra el responsable, si ya ha muerto
frente al deudor principal. No me cabe duda de que no puede renacer esa accion
y que, si fenecio frente al principal, por inactividad, no puede renacer para el res-
ponsable (Puebla Agramunt, 2024).

Sin duda, coincidimos en que la accion no puede renacer para el responsable, pero es
que, ademas, no vemos excusa alguna para fundamentar que la accion pudiera renacer,
pues no hablamos de que se haya producido una nueva actuacion recaudatoria, sino de
una manifestacién de la ausencia de bienes del obligado principal, cosa bien distinta, que
es lo que es la declaracion de fallido.

Sirva la respuesta que damos a las cuestiones sometidas a casacién para fundamen-
tar que, declarado el concurso, la ultima actuacién recaudatoria ha podido llevarse a cabo
antes de tal declaracion, quedar impedido el desarrollo de méas actuaciones recaudatorias
y, por ende, transcurrir el plazo de prescripcion para actuar contra el responsable subsidia-
rio durante la tramitacion del concurso. En este caso, y como excepcion, no creemos que
la aplicacion literal de la norma sea lo correcto, puesto que, incluso actuando la Adminis-
tracion de modo diligente, es facil que se perjudiquen sus derechos de cobro frente al res-
ponsable; por todo lo cual proponemos la interpretacion a la luz del criterio de la actio nata.

Si estamos ante créditos concursales por los que no se habia iniciado ninguna actuacion
recaudatoria, bien porque se ha producido liquidacién administrativa posterior a la decla-
racion del concurso, bien porque la Administracién no habia iniciado recaudacion ejecuti-
va habiéndolo podido hacer, bien porque el crédito devengado antes de la declaracion del
concurso no era exigible hasta una fecha posterior, no se habria producido ningun hito que,
conforme a la legislacion, suponga el inicio del cémputo del plazo de la prescripcion para
la derivaciéon de responsabilidad subsidiaria.
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Las expuestas son las dos posiciones bien diversas en las que se puede encontrar el
crédito tributario concursal y su derivaciéon hacia los responsables subsidiarios daria lugar
a dos situaciones practicamente opuestas sin causa justificada, a nuestro entender.

Nunca hemos leido a nadie disertar sobre este asunto, lo que no supone que no haya
podido abordarse por mas autores que quien suscribe, sino que no conocemos esos avan-
ces. Por ello, nos ha sorprendido especialmente el Auto del TS, de 29 de enero de 2025, de
admisién del recurso nimero 122/2024.

En él se plantea exactamente este parecer que venimos exponiendo, siendo la cues-
tion casacional:

Determinar si, iniciado un concurso de acreedores en relacion con la deudora prin-
cipal, una liquidacién tributaria notificada a esta con anterioridad a su declaracién
de fallido y al consiguiente acuerdo de inicio del procedimiento de derivacién de
responsabilidad tributaria subsidiaria produce la interrupcién del plazo de pres-
cripcion del derecho de la Administracién tributaria a determinar y exigir el pago
de las deudas al responsable tributario.

En el caso en cuestion, proveniente de la Sentencia del TSJ de Valencia de 15 de noviem-
bre de 2023 (rec. num. 1379/2022), ha tenido lugar un procedimiento de inspeccion pendente
concurso y estima la defensa del derivado responsable que la firma del acta debe ser consi-
derada como ultima actuacion recaudatoria y, por ende, entenderse que, transcurridos cua-
tro afos sin mas actuaciones, ha prescrito el derecho a derivar responsabilidad subsidiaria.

Nos resulta dificil enmarcar la firma de un acta de inspeccion en las denominadas ac-
tuaciones recaudatorias, ahora bien, entendemos que el pronunciamiento que el TS emita
en este caso tendra gran relevancia, tanto si se interpretan actuaciones ajenas al procedi-
miento de recaudacion como actuaciones recaudatorias, como si se opta por la aplicacién
literal del precepto. Esta ultima solucion, como ya avanzamos, supondria que todas las ac-
tuaciones recaudatorias iniciadas antes del concurso de acreedores dan paso al computo
del plazo de prescripcion de la accion contra el responsable subsidiario durante la penden-
cia del concurso.

Aunque, como exponemos, No nos parece que el procedimiento de inspeccién, en nin-
guna de sus fases, se presente como una actuacion recaudatoria, consideramos que la
previa interpretacion del TSJ que se somete a casacion es errdnea, ya que defiende que:

llegar a la conclusion pretendida por la recurrente llevaria al sinsentido [de] que
la accion de la Administracion contra los responsables subsidiarios naceria antes
[de] que se produjera la declaracion de fallido del deudor principal, postura con-
traria a la actio nata.
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Y es que ciertamente la Administracion puede ejercer la accidén contra el responsable
subsidiario desde que constate que el obligado principal es un deudor fallido. La declara-
cion de fallido es una obligaciéon de la Administracion que se exige en garantia favorable
hacia el propio responsable subsidiario y en defensa de su derecho a ser exigido del pago
subsidiariamente. Asi pues, desde que la Administracion tiene constancia de la falencia del
obligado, puede y debe declararlo fallido y, una vez dado este paso, puede iniciar el pro-
cedimiento de derivacién de responsabilidad tributaria subsidiaria. Situar el dies a quo en
la declaracion de fallido es casi como situarlo en la notificacién del inicio del procedimien-
to contra el responsable, es decir, es situarlo en un acto administrativo que supone un re-
quisito de procedibilidad, pero que no guarda relacion con los intentos de cobro sobre el
deudor principal.

5.5. Deudor fallido pendente concurso

La declaracion de fallido es un requisito de procedibilidad para la derivacion de respon-
sabilidad tributaria subsidiaria o, como hemos sefialado antes, una conditio iuris, dandole
aun mayor relevancia. Por ello, si algo impidiese la declaracién de fallido del deudor con-
cursado, no podria entenderse que, ante la insolvencia del deudor, pueda la Administracién
acudir contra los subsidiariamente obligados.

Ni se impide en precepto legal alguno declarar fallido al concursado ni se impide seguir
un procedimiento de derivacion de responsabilidad contra terceros. Como hemos manifes-
tado en diversas ocasiones, con el auto que declara el concurso se paralizan las acciones
contra el patrimonio del concursado y se impide el inicio de nuevas actuaciones al margen
del concurso (art. 143 del TRLC), empero nada limita la actuaciéon contra el patrimonio de
terceros por deudas concursales. Asi, la accion frente a fiadores, avalistas o responsables
queda intacta y al margen del proceso concursal.

Dada la posibilidad de que el administrador concursal sea declarado responsable sub-
sidiario de la deuda tributaria del concursado conforme a lo dispuesto en el articulo 43.1 c)
de la LGT, los jueces de lo mercantil han considerado en numerosas ocasiones que la de-
rivacion de responsabilidad tributaria subsidiaria, realizada pendente concurso, constituia
una injerencia en sus competencias reconocidas en la jurisdiccion exclusiva y excluyente
atribuida por el articulo 52 del TRLC. Sobre este asunto ya se pronuncié la Sala de Conflic-
tos de Jurisdiccion del TS en su Sentencia de 9 de abril de 2013 (rec. nim. 1/2013). Pos-
teriormente, en Sentencia de 27 de abril de 2016 (rec. num. 1/2016), la Sala de Conflictos
de Jurisdiccion emite un pronunciamiento plagado de errores en sentido contrario. Fue la
Sala de lo Contencioso del TS, en Sentencia de 27 de junio de 2017 (rec. nim. 433/2016),
la que afirmo con rotundidad que la estimacion del cumplimiento de los requisitos para la
derivacion de responsabilidad tributaria corresponde a la Administracion tributaria, como no
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podia ser de otro modo. Corresponde, por tanto, a la Administracion determinar si el concur-
sado es un deudor fallido a efectos tributarios, y sera la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa la que debera, en su caso, ejercer el control judicial de estos actos. Definitivamente,
por Sentencia de 21 de marzo de 2018 (rec. nim. 1/2018), la Sala de Conflictos vuelve a
la posicién de 2013, optando por una interpretacion coherente en un pronunciamiento al
que hemos tenido ocasién de criticarle algun aspecto en esta misma revista, pero que, en
lo fundamental, acierta en la concepcidn de los principios y normas tanto tributarias como
mercantiles y su conexién necesaria durante el proceso concursal. Pues:

ya se sefial6é que la derivacion de responsabilidad no se dirige contra el concursado,
sino contra terceros que, por incurrir en alguno de los presupuestos contemplados
en los articulos 41 y ss. LGT, se hacen solidaria o subsidiariamente responsables
de la deuda tributaria. En consecuencia, la derivacién de responsabilidad tribu-
taria que acuerda la Administracion tributaria no supone ninguna injerencia en el
patrimonio del deudor ni ataca la par condictio creditorum (STS 45/2023, de 19 de
enero, rec. nim. 3904/2020).

Esto es, como se ha fundamentado largo y tendido en otras ocasiones, no existe impedi-
mento procedimental para derivar responsabilidad tributaria subsidiaria contra un responsa-
ble solidario o subsidiario de un deudor principal que se halle inmerso en un procedimiento
concursal (Fraile Fernandez, 2023, pp. 97-106).

Para declarar fallido al deudor es preciso que la falencia del deudor sea cierta y consta-
table (Fraile Fernandez, 2024b, p. 207), y esta insolvencia del obligado principal se consta-
tara, normalmente, a través de la realizacion de diversas actuaciones recaudatorias. Ahora
bien, nada exige que el deudor se declare fallido tras un procedimiento de apremio. Esta
serd la situacion habitual, pues, a través de las averiguaciones propias del procedimiento
ejecutivo, se alcanzara la consideracion de que no existen bienes embargables suficientes.
En esta linea se viene manifestando de forma mas o menos clara la AN, pudiendo citar sobre
la materia sus Sentencias de 27 de junio de 2019 (rec. nim. 724/2017), de 25 de octubre
de 2019 (rec. num. 608/2017), de 20 de octubre de 2021 (rec. num. 2238/2019) y de 21 de
noviembre de 2021 (rec. num. 2286/2019), afirmando que es fundamento suficiente para
la declaracion de fallido la circunstancia de que, una vez abierta la fase de liquidacion del
concurso, se observen que concurren «los elementos de juicio suficientes para considerar
que no va a haber un resultado de la liquidacion patrimonial, al menos significativo, con el que
hacer frente» al pago del crédito tributario que se deriva al responsable.

De fecha mas reciente son las SSAN de 26 de junio de 2024 (rec. num. 959/2020) y de 4

de julio de 2024 (rec. num. 968/2020), en las que se reitera la posibilidad de declarar fallido
al concursado a partir de los datos obrantes en el concurso.
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Pues bien, en fechas relativamente recientes ha tenido lugar la Resolucion del TEAC de
18 de septiembre de 2024 (RG 7050/2021), en la que el 6rgano administrativo ha afirma-
do que «una vez constatada la insolvencia del deudor por parte de la Administracién debe
procederse a la declaracion de fallido». Entiende el TEAC, acertadamente a nuestro juicio,
que, declarado el concurso, «nos encontramos con ausencia de actuaciones recaudato-
rias porque la Administracién se ha visto impedida», por lo que «el dies a quo o momento
en que la Administracion puede dirigirse frente a los responsables subsidiarios vendra de-
terminado por la teoria de la actio nata». Hasta este punto nos hallamos en pleno acuerdo
con el TEAC. Sin embargo, no podemos mantener este agrado con las siguientes conside-
raciones emitidas.

Constatada la insolvencia del deudor por parte de la Administracion, bien como
consecuencia de la realizacion de actuaciones ejecutivas —sin que sea necesario
agotar todo el procedimiento ejecutivo—, bien como consecuencia de actuaciones
de comprobacion e investigacion patrimonial, bien como resultado del conoci-
miento que pueda tener la Administracion de la insolvencia definitiva del deudor a
partir del auto de conclusion del concurso de acreedores por la finalizacion de la
fase de liquidacion, debe procederse a la declaracion de fallido del deudor, habili-
tando la posibilidad de dirigir la accion de cobro frente al responsable subsidiario
(Resolucion del TEAC de 18 de septiembre de 2024, RG 7050/2021).

Tras el auto de finalizacién del concurso quedé constatado que ya no existian
bienes de la concursada, este Tribunal entiende que el dies a quo del plazo para
exigir la obligacién de pago al responsable no es la fecha en la que la Administra-
cion dicté la declaracion de fallido, sino que debié declarar fallida a la entidad de
forma inmediata tras el auto de conclusion del concurso y acto seguido, dirigir su
accién frente al posible responsable (Resolucién del TEAC de 18 de septiembre
de 2024, RG 7050/2021).

Pues bien, defendemos que, constatada la insolvencia del deudor por parte de la Ad-
ministracion, debe procederse a la declaracion de fallido del deudor. Pero no creemos que
esa insolvencia se constate por el conocimiento del auto de conclusién del concurso. Un
acreedor especialmente mediocre, con nula capacidad de entendimiento de un documen-
to juridico o econémico, podria necesitar esperar al auto de conclusién del concurso para
perder la esperanza de cobrar en el procedimiento mercantil. Pero, sin duda, un acreedor
normal, ya no decimos uno en posicion privilegiada, personado en el concurso y asistido
por letrados de la Administracion de justicia, sabe desde que se presentan los primeros in-
formes de la liquidacion si existen o no posibilidades de cobro de sus créditos.

Ya dijimos que el requisito de la excusion del patrimonio del deudor principal exige una
demora en la derivacion de responsabilidad tributaria subsidiaria, pero que debemos dis-
tinguir entre lo que se puede considerar demora necesaria, demora razonable y demora in-
justificada.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 506 (mayo 2025), pp. 53-95 | 88



E Dies a quo de la prescripcidon cuando
Estudios el fallido es concursado

Es necesario esperar a que el obligado principal sea insolvente y es necesario que esta
insolvencia, al menos parcial, se constate. Es injustificado esperar a que concluya un proce-
dimiento concursal para que se dé por fallido al obligado tributario. Opina diferente Marin-
Barnuevo (2024), quien afirma: «<como es obvio, el auto de conclusion del concurso en el que
se declara la insolvencia definitiva del deudor puede identificarse con la actio nata», sien-
do estériles las «ulteriores actuaciones recaudatorias seguidas contra el deudor principal».
Nos parece que la Administracion puede ejercitar la accién de derivacion de responsabi-
lidad tributaria subsidiaria en un momento que puede ser muy anterior al de la conclusién
del concurso.

Como hemos puesto de manifiesto, la Administracién tributaria, personada en todos
los concursos, tiene acceso al informe de la administraciéon concursal, de cuyo conte-
nido puede derivarse conocimiento suficiente sobre la situacion patrimonial del deudor;
ahora bien, como sefialamos, caben diversas posibilidades de solucién del concurso y
puede no ser razonable exigir a la Administracion hacer elucubraciones a partir de dicho
informe. De lo que no cabe duda es de que, abierta la fase de liquidacion, no se cobra-
ran los créditos subordinados, lo que incluye sanciones tributarias, recargos del periodo
ejecutivo, recargos por declaracién extemporanea e intereses. Por lo tanto, incluso en un
concurso con masa aparentemente decente, es seguro el impago de ciertos créditos tri-
butarios, por lo que es razonable plantear la declaracion de fallido parcial. No obstante,
defendemos que la actuacion coherente, razonable, diligente y esperable es que la Admi-
nistracion, que conozca de los informes trimestrales de liquidacion por estar personada
o porque le llegan por correo electrénico como a todo acreedor, proceda a la declaracién
de fallido cuando observe que no hay masa activa suficiente como para cubrir el crédito
calificado como ordinario, posicién en la que se incluiran buena parte de los créditos tri-
butarios. El deber de recaudar que recae sobre la Administracion exige que esta sea di-
ligente en el cobro de tributos.

Por lo expuesto, defendemos que, en situacion concursal, es justificado aplicar la regla
de la actio nata, esta vez, a favor de la Administracion, pues se ve impedida para realizar
actuaciones recaudatorias y podria ser razonable, aplicando la literalidad, entender que
prescriben las actuaciones contra el responsable subsidiario con los cuatro afos tras la
Ultima actuacion recaudatoria que se habria producido con antelaciéon a la declaracion del
concurso, como se ha manifestado supra.

Defendemos que la fundamentacién que concuerda mejor con la hermenéutica de la
norma, tanto desde el prisa exegético como teleoldgico, se posiciona en permitir a la Ad-
ministracién declarar fallido al deudor concursado e iniciar la derivacién de responsabilidad
subsidiaria que corresponda, poniendo como hito que marca el dies a quo de la prescrip-
cién el momento en el que conozca de los informes de liquidacion en los que se manifieste
la falta de masa para hacer frente a la totalidad del crédito ordinario. Nétese que, mayorita-
riamente, esto se observara en todo concurso que se dirija a la liquidacion.
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5.6. La reforma que viene, breve apunte

La Administracion, como venimos alertando, ejerce su capacidad de elaborar propues-
tas de reforma legislativa sin atender al interés general, a la seguridad juridica o a la coor-
dinacion de la propia legislacion tributaria. Tenemos la sensacién, y asi lo critica una buena
parte de la doctrina, de que las propuestas legislativas son siempre tendentes a maximizar
la recaudacion al margen del principio de justicia y a aumentar las facilidades y comodida-
des para una Administracién ya dotada de mas que suficientes potestades y capacidades
en detrimento de la seguridad juridica de los administrados.

Asi las cosas, en el anteproyecto de la ley que servira para la transposicion de la DAC8
se han incluido una serie de modificaciones en los articulos 66 a 69 de la LGT que parecen
pretender clarificar, pero que esconden un aumento de plazos para la Administracién y la
incorporacion de algun elemento de dificil comprensién.

Con el anteproyecto del nuevo articulo 66 de la LGT, en el apartado 1, letra b), «el de-
recho a exigir el pago», se incluye una frase final que indicara «asi como el derecho de la
Administracién a exigir el pago de las deudas tributarias a los responsables». Conforme a
nuestra opinion, esta finalizacion del parrafo no cambia nada, pues siempre se ha asumi-
do que, derivada la responsabilidad contra un sujeto, la Administracién vuelve a contar con
un plazo de cuatro afios para exigir el pago. Ello podia valorarse simplemente atendien-
do a que el procedimiento de derivacion de responsabilidad tributaria debia interrumpir el
plazo de prescripciéon de la exigencia de pago al responsable, por lo que, una vez notifica-
da la finalizacion del procedimiento, debia contemplarse el reinicio del computo del plazo
de cuatro anos. Indicado lo anterior, el precepto, en su versién proyectada, simplemente
afade que este nuevo plazo se contara una vez que haya vencido la fecha de pago en pe-
riodo voluntario y no con la notificacion del acuerdo de derivacion. Esto es, si se hubiese
seguido una interpretacion estricta, gana la Administracion un plazo inferior a dos meses
con este movimiento.

El nuevo articulo 66.2 de la LGT, segun la version del anteproyecto, sefialara la prescrip-
cién cuatrienal del derecho para declarar la responsabilidad tributaria. De este modo, ahora
de manera definitiva, se reconoceria la existencia de un doble proceso en la exigencia de
responsabilidad tributaria: el proceso de derivacion y determinacion de la deuda, que pres-
cribe a los cuatro afos, y el procedimiento de recaudacion, que, de ser ejecutiva, prescri-
bira a los cuatro afos del fin del periodo voluntario de pago.

Aunque se producen algunas modificaciones en lo que a responsabilidad tributaria so-
lidaria se refiere, en la responsabilidad tributaria subsidiaria no se aprecia modificacion en
el proyecto de nuevo articulo 67 de la LGT. Simplemente, este precepto guarda su ultimo
parrafo para manifestar, como ya apuntamos, que el plazo para exigir el pago tiene su dies
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a quo en el vencimiento del periodo voluntario de pago, igual que el resto de los supuestos
del articulo 66.1 b) de la LGT.

Es el articulo 68 de la LGT el que nos parece que faculta peligrosamente a la Adminis-
tracién a extender el plazo para derivar responsabilidad, eliminando toda interpretacion
correctora del actuar al margen del principio de buena administracién. Se prevé que indique
el articulo 68.5 de la LGT que la prescripcion del derecho a declarar la responsabilidad se
interrumpa por cualquier accién «conducente a la declaracién de su responsabilidad», lo que
es perfectamente adecuado. Ademas, se proyecta incluir en el articulo 68.8 de la LGT que:

la suspension del plazo de prescripcion para declarar la responsabilidad tributaria,
contenido en el apartado 2 del articulo 66 de esta ley, por litigio, concurso u otras
causas legales, respecto del deudor principal, causa el mismo efecto en relacién
con el sujeto aun no declarado responsable, sin perjuicio de que pueda proceder-
se a su declaracion de responsabilidad (posible art. 68.8 de la LGT).

Con ello, la Administracion, con su iniciativa legislativa, reconoce que durante el con-
curso del obligado principal puede proceder a declararlo fallido y a derivar responsabilidad.
Sin embargo, le parece que esta posibilidad que le asiste no es suficiente y que tiene que
prolongar la agonia de los posibles responsables cuatro afios mas alla de la duracion del
ya largo de por si procedimiento concursal.

Nos parece una afrenta al sentido comun reconocer que ha nacido la accion contra el
responsable, pero que, si la Administracion no tiene la diligencia suficiente como para cum-
plir agilmente con su deber de procurar el cobro de los créditos tributarios, no pasa nada,
ya lo hara cuando se acuerde de nuevo a la finalizacion del concurso del deudor principal.

Deberia el legislador asumir que no toda propuesta Administrativa debe aceptarse; es
mas, deberia impedirse la inclusion de cualquier propuesta que venga de la Administracién
sin el previo aval de un grupo de expertos doctrinales, pues es el interés publico el que
debe primar y bien es conocido que este no siempre concuerda con el interés recaudato-
rio de la Administracion.

Como ultima critica al anteproyecto debe mencionarse que el proyectado articulo 69.3
de la LGT parece que sefialara que la prescripciéon ganada «por todos los obligados» extin-
gue la deuda tributaria. ¢ A qué se refiere el redactor con que haya sido ganada por todos?

Pues bien, puesto que ahora se prevé que el articulo 69.1 de la LGT establezca que la
prescripcion ganada aprovecha por igual a los demas obligados a los que se refiere el ar-
ticulo 35.7 de la LGT, parece que, cuando prescriba para el obligado principal una deuda,
puede seguirse derivando a otros. Entendemos que no puede ser asi, y que ello solo podra
interpretarse en relacion con la exigencia de pago, nunca permitiendo derivacion de deudas
prescritas por responsabilidad o por sucesion. No obstante, nos parece que estamos ante
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una redaccion que en nada sirve a la seguridad juridica, ahora bien, ya sabemos que no es
la seguridad juridica lo que persigue el que ejerce la iniciativa legislativa, sino la seguridad
del maximo éxito posible en sus pretensiones.

6. Conclusiones

«La prescripcién es una institucion de orden publico» (De Castro, 1972, p. 79), pecan-
do «de negligente el titular de un derecho que no lo usa en tiempo oportuno» (Albaladejo,
2004, p. 20). El plazo de prescripcion que legalmente se determina es el que se ha de con-
siderar la «medicion objetiva de la deslealtad del retraso» (Diez-Picazo, 1964, p. 41), siendo
inadmisible la sumisién a una espera excesivamente prolongada.

La Administracion debe exigir la deuda tributaria conforme al principio de eficacia ad-
ministrativa, también en relacion con los responsables subsidiarios (Lozano Serrano, 2012),
pues la prescripcion tributaria sirve al interés publico (Sanchez Lopez, 2021, p. 179).

Si los principios constitucionales deben ser la piedra angular de todo el derecho finan-
ciero, los principios del derecho administrativo han de ser la guia de actuacion del mas
poderoso de los sujetos involucrados en la relacion juridico-financiera, la Administracion
(Fraile Fernandez, 2024a).

El articulo 103 de la CE sefala: «<La Administracion Publica sirve con objetividad los in-
tereses generales y actla de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentrali-
zacion, desconcentracion y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho», en
conexién con la «seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad
de los poderes publicos» consagrados el articulo 9.3 de la CE, han servido al cufio jurispru-
dencial del principio de buena administracion. Este principio se ha considerado positiviza-
do en el articulo 3.1 e) de la Ley 40/2015, imponiendo a la Administraciéon una conducta lo
suficientemente diligente como para evitar las posibles disfunciones derivadas de su actua-
cion, sin que resulte suficiente con la mera observancia del procedimiento a seguir (Martinez
Lafuente, 2023). Ciertamente, el citado precepto alude como principios los de «buena fe,
confianza legitima y lealtad institucional», lo que no cabe duda que se relaciona con la buena
administracion y que ponen en conexion la aplicacion de la prescripcion tributaria con la
obligacion administrativa de actuar con diligencia y responsabilidad.

El «retraso en la aplicacién del tributo tampoco se compadece con las exigencias del
principio de seguridad juridica, fundamento de la prescripcion» (Lozano Serrano, 2012). Y
es que no acotar las disposiciones del ultimo parrafo del articulo 67.2 de la LGT supone,
como ya se ha dicho, «un potencial atentado a la seguridad juridica y la amenaza de una
prolongacion desproporcionada» (Cazorla Prieto, 2020).
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Quedando al margen de estas conclusiones lo atinente a la reforma que viene y al abuso
de lainiciativa legislativa que ejerce la Administracion, debemos exigir la interpretacion de
la normativa vigente conforme a los principios y valores que han de servir a la exegética.
La interpretacion es esencial en el perfeccionamiento de la normay esta interpretacion no
puede atender a un parrafo o a un precepto en signo de cerrazén, sino que ha de servir-
se de la norma en su conjunto y del entendimiento de la finalidad de los institutos en ella
regulados.

La derivacién de responsabilidad tributaria subsidiaria debe realizarse en el plazo de
cuatro afos desde que tuvo lugar la ultima actuacién recaudatoria en la que quedé cons-
tancia de la falencia del obligado principal y, en su caso, de los responsables solidarios.

Una vez que la Administracidon conoce que no existe patrimonio alcanzable suficiente
para saldar el crédito, debe diligentemente declarar fallido al deudor, siquiera fallido parcial,
y acudir contra el responsable subsidiario.

Declarado sea el concurso y prohibidas las actuaciones ejecutivas contra este, debera
la Administracion declarar fallido al concursado y acudir contra los responsables tan pron-
to como deba conocer que no constan activos suficientes para saldar el crédito tributario
calificado como ordinario en la lista de acreedores.

«No solo el fin de la norma, sino los valores fundamentales que deben engarzar la to-
talidad del ordenamiento financiero han de servir a la exegética y generar el razonamien-
to critico que permite la definicion de los institutos y la interpretacién» del derecho (Fraile
Fernandez, 2024a). Personada como se halla la Administracion en los concursos de acree-
dores, recibiendo por parte del juez de lo mercantil los informes trimestrales de liquida-
cion y obteniendo del administrador concursal la comunicacién de los mismos por correo
electronico, debe la Administracion conocer la incapacidad del concursado para saldar el
crédito tributario desde el momento en el que en los informes de liquidacion no figuren ac-
tivos suficientes como para satisfacer la totalidad del crédito ordinario. En tal momento,
la Administracién es sabedora de que el crédito tributario no sera satisfecho en el concur-
so. Gracias a los informes de la administracién concursal, la Administracién tendréa certeza
suficiente de la falencia y capacidad documental para motivar la declaracion de fallido del
obligado principal, pudiendo y debiendo acudir contra el responsable subsidiario conforme
al criterio de la posibilidad de accion.

En el entendimiento expuesto se conectan las disposiciones legales, el deber de dili-
gencia, el principio de buena administracion, el derecho a la seguridad juridica de los ad-
ministrados y el criterio de la actio nata. Una vez que la Administracién tiene o debe tener
certeza de la insolvencia del obligado principal, debe declarar su falencia y actuar con-
tra el responsable y nunca permitirse hacerlo en un plazo superior a cuatro afios desde
tal momento.
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