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Extracto

La Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 2022 desestima el recurso presentado
por el responsable solidario y ratifica la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn (Valladolid) de 24 de septiembre de 2019, que derivaba la responsabilidad solidaria
por aplicacién del articulo 42.2 a) de la Ley General Tributaria (LGT). El Alto Tribunal analiza el
presupuesto habilitante de la derivacion de responsabilidad solidaria por aplicacion del articulo
42.2 a) de la LGT en supuestos de responsabilidad en cadena, distinguiendo dos situaciones
diferentes: si no ha existido declaracién de fallido del deudor principal, el responsable solidario
del articulo 42.2 a) de la LGT puede impugnar el acto de derivacién de su responsabilidad con
fundamento en la improcedencia de la previa derivacion de responsabilidad subsidiaria. En
cambio, tal impugnacién no procede cuando existe declaracion de fallido y lo que pretende
discutir el responsable solidario es la improcedencia de esta por existencia de bienes sufi-
cientes en el patrimonio del deudor principal, puesto que tal declaracién de fallido ya habria
adquirido firmeza.
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1. Supuesto de hecho

Cierta entidad mercantil fue declarada fallida por la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria con fecha 9 de enero de 2012. Se declaré responsable subsidiario al administra-
dor de la sociedad por aplicacién del articulo 43.1 a) de la Ley General Tributaria (LGT) el
dia 1 de julio de 2015.

El mismo dia 9 de enero de 2012, el matrimonio formado por el administrador y la, poste-
riormente declarada, responsable solidaria habia otorgado capitulaciones matrimoniales con
disolucién de la sociedad de gananciales y pacto de separacién de bienes, de acuerdo con
las cuales el patrimonio del administrador de la sociedad pasé de un valor de 242.000 euros
a 121.000 euros, minorado ademas por cargas hipotecarias por importe de 75.000 euros.

El 31 de marzo de 2017 se dicté acuerdo por el cual se declard responsable solidaria a
la esposa del administrador de la sociedad (el inicio del procedimiento se notifico el 22 de
febrero de 2017), por haber colaborado en la ocultacién de bienes mediante la participacion
en la operacién de liquidacion de la sociedad de gananciales, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 42.2 a) de la LGT. La derivacién de responsabilidad solidaria fue recurrida ante el
Tribunal Econémico-Administrativo (TEAR) de Castilla y Ledn que desestimé la reclamacion
econémico-administrativa presentada, en Resolucion de 5 de diciembre de 2017.

Contra dicha resolucién se interpuso recurso contencioso-administrativo ante el Tri-
bunal Superior de Justicia (TSJ) de Castilla y Ledn, con sede en Valladolid, que confirmo
la resolucion del TEAR, en Sentencia de 24 de septiembre de 2019 (rec. num. 212/2018
-NFJ078046-), la cual constituye el objeto del recurso de casacion que da lugar a la Sen-
tencia del Tribunal Supremo (TS) de 25 de enero de 2022, objeto del presente comentario.

La sentencia de instancia desestimé el motivo referente a la incorrecta declaracion de fa-
llido de la deudora principal (la mercantil), y subsiguiente improcedencia de las derivaciones
de responsabilidad posteriores, subsidiaria (del administrador de la sociedad, ex art. 43.1 a)
LGT), y solidaria por ocultacién de bienes (de la esposa del administrador, ex art. 42.2 a) LGT).
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El fundamento juridico en el que apoya su decision el TSJ de Castillay Ledn es la inter-
pretacion del articulo 174.5 de la LGT, donde se regulan los motivos de impugnacién contra
los acuerdos de derivacion de responsabilidad, los cuales, en el caso de la responsabilidad
solidaria por aplicacién del articulo 42.2 de la LGT, quedan limitados a la discusién sobre el
presupuesto de hecho habilitante de dicha responsabilidad y sobre el alcance global de la
misma, quedando excluida la impugnacién de las liquidaciones administrativas de las que
trajera causa la responsabilidad derivada. En este sentido, la sentencia de instancia cita la
Sentencia del TS de 27 de septiembre de 2012 (rec. num. 3103/2009 -NFJ049179-), que
refutaba los argumentos del recurrente, el cual se quejaba de no habérsele permitido im-
pugnar la liquidacion original ni haber tenido acceso a los expedientes inspectores. EI TS
argumento entonces que:

el deudor solidario solo puede cuestionar el presupuesto de hecho en virtud del
cual pasa a ser responsable solidario, en este caso, si hubo o no colaboracién en
la ocultacién, por mandato expreso del art. 174.5 in fine, reiterado y acentuado
tras la reforma dada por la Ley 7/2012, de 29 de octubre [...] Si se permitiera lo
pretendido por la actora, se colocaria al responsable solidario de un responsable
subsidiario en mejor condicion que a un simple responsable solidario, cuando la
causa de ambas responsabilidades es la misma.

2. Doctrina del tribunal

La cuestion a la que tenia que dar respuesta el TS en su Sentencia de 25 de enero de
2022 quedaba expresada en los siguientes términos:

Determinar si, a los efectos de la limitacion impugnatoria contenida en el articulo
174.5, parrafo segundo, LGT es posible distinguir —al igual que hace el parrafo
primero del mismo precepto- entre «presupuesto de hecho habilitante» y «liqui-
daciones».

Determinar si en supuestos de responsabilidad tributaria «en cadena», la de-
rivacion de responsabilidad subsidiaria constituye o no un «presupuesto de
hecho habilitante» de la subsiguiente derivacion de responsabilidad solidaria a los
efectos de que el declarado responsable por alguna de las circunstancias previs-
tas en el apartado 2 del articulo 42 LGT pueda impugnar el acto de derivacion
de su responsabilidad con fundamento en la improcedencia de la previa deriva-
cién de responsabilidad subsidiaria respecto de un tercero por inexistencia de
declaracion de fallido del deudor principal.

De no admitirse esa posibilidad, determinar si el presupuesto de hecho de esa de-
rivacion de responsabilidad solidaria Unicamente puede cuestionarse con funda-
mento en la falta de concurrencia de las circunstancias previstas en el apartado 2
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del articulo 42, en el caso enjuiciado, la contemplada en la letra a), es decir, no ser
causante o colaborador en la ocultacién maliciosa de bienes.

La postura de la Abogacia del Estado, que se hace constar en el fundamento de dere-
cho cuarto de la Sentencia del TS de 25 de enero de 2022, que estamos comentando, es
radicalmente contraria a considerar la derivacién de responsabilidad subsidiaria como pre-
supuesto de hecho habilitante de la subsiguiente derivacion de responsabilidad solidaria
por aplicacion del articulo 42.2 de la LGT, a efectos de su impugnacién. A su juicio, el Unico
motivo valido de impugnacion de dicha responsabilidad solidaria es la falta de concurrencia
de las circunstancias contempladas en las letras a) a d) del articulo 42.2 de la LGT.

No es esta, en cambio, la interpretacién que hace el TS de la limitacién que contiene el
articulo 174.5 de la LGT respecto a las facultades de impugnacion de los responsables so-
lidarios que lo sean por aplicacion del articulo 42.2 de la LGT.

En primer lugar, analiza el Alto Tribunal la naturaleza juridica de la declaracion de falli-
do, en cuanto requisito indispensable del procedimiento de declaracion de responsabili-
dad subsidiaria (arts. 41.5 y 176 LGT). Esta caracterizacion esencial se complementa con
el desarrollo reglamentario contenido en los articulos 61 y 124 del Reglamento General de
Recaudacion, aprobado por el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, donde se define el
concepto de deudor fallido y de crédito incobrable, y se regula el desenvolvimiento del pro-
cedimiento de declaracién de responsabilidad.

La conclusion del TS, a la vista de los preceptos referidos, es que la declaracién de falli-
do es condicion de procedibilidad legal que el ordenamiento impone antes de derivar la res-
ponsabilidad subsidiaria, como ya habia sefialado en sus Sentencias de 26 de septiembre de
2007 (rec. num. 4754/2002 -NFJ026975-) y de 28 de octubre de 2009 (rec. num. 4883/2003
—-NFJ036666-).

En segundo lugar, el tribunal se centra en analizar las facultades impugnatorias de los res-
ponsables tributarios, reguladas en el articulo 174.5 de la LGT, donde se dispone lo siguiente:

en el recurso o reclamacion contra el acuerdo de derivacion de responsabilidad
podra impugnarse el presupuesto de hecho habilitante y las liquidaciones a las
que alcanza dicho presupuesto, sin que como consecuencia de la resolucion de
estos recursos o reclamaciones puedan revisarse las liquidaciones que hubieran
adquirido firmeza para otros obligados tributarios, sino Unicamente el importe de
la obligacion del responsable que haya interpuesto el recurso o la reclamacion.

Ese es el parrafo primero del articulo 174.5 de la LGT. El parrafo segundo, incorporado
por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencién del fraude fiscal,
limita las facultades impugnativas de los responsables que lo sean por aplicacién del apar-
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tado 2 del articulo 42 de la LGT, los cuales no podran recurrir las liquidaciones a las que
alcanza el presupuesto del que deriva su responsabilidad, sino Unicamente el alcance glo-
bal de la responsabilidad.

Poniendo en relacién ambos argumentos, el TS analiza las especiales caracteristicas de
los supuestos de responsabilidad tributaria en cadena, en los que existe un deudor principal
cuya insolvencia determina la derivacion de responsabilidad al responsable subsidiario (art.
43.1 a) LGT), quien, a su vez, es asistido por un tercero al objeto de ocultar sus bienes, con
los que se deberia hacer frente al pago de la deuda tributaria, originando una declaracién
de responsabilidad solidaria por aplicacion del articulo 42.2 a) de la LGT.

En el origen de esta responsabilidad en cadena se encuentra la declaracion de fallido del
obligado principal, que es presupuesto insoslayable para la declaracion de responsabilidad
del responsable subsidiario. Este tiene derecho a exigir que la Administracion tributaria le
proporcione un expediente administrativo completo, donde se encuentren los documentos
que reflejen los datos y circunstancias que condujeron a la declaracion de responsabilidad
subsidiaria. EI mismo derecho asiste al responsable solidario. Por tanto, en el procedimien-
to dirigido frente a este ultimo deben estar los documentos que acrediten el presupuesto
habilitante que permiti6 iniciar la derivacion de responsabilidad al responsable subsidiario,
esto es, la declaracion de fallido del deudor principal.

El corolario de la argumentacion del TS es que la inexistencia de la declaracion de fallido
resulta decisiva, pues entonces el responsable subsidiario no estaria obligado al pago en la
medida en que se habria producido una irregularidad esencial en el procedimiento de deriva-
cion de responsabilidad, y si el responsable subsidiario no estaba obligado al pago, tampoco
podria estarlo como responsable solidario quien presuntamente colabord en la ocultacion de
sus bienes, «aunque hubiera quedado firme la declaracion de responsabilidad subsidiaria».

Hay que tener en cuenta que los bienes que se sustraen a la accion recaudadora de la
Hacienday a los que se refiere el presupuesto habilitante de la responsabilidad regulada en
el articulo 42.2 a) de la LGT, no son los del deudor principal, sino los del responsable sub-
sidiario, en un supuesto que el propio TS ha denominado como «responsable del respon-
sable», en Sentencia de 10 de julio de 2019 (rec. nim. 4540/2017 -NFJ074241-):

Es decir, el referente de estos responsables no es el «deudor principal» sino los
bienes sustraidos a la garantia patrimonial que se podria haber hecho efectiva me-
diante la accién de embargo o enajenacién por la Hacienda publica que describe
el articulo 42.2 a) LGT.

Se trata, por asi describirlo, de supuestos de responsabilidad solidaria que la ley
configura, no para situarlos exclusivamente junto al deudor principal y por razon
directa e inmediata de su posicion como obligado al pago primero y esencial, sino
por hechos que afectan a la integridad de la garantia patrimonial de cualquier obli-
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gado al pago de la deuda tributaria, sea o no deudor principal, siempre que se
cumpla el presupuesto de hecho en cada caso determinado por la ley.

En consecuencia, el TS establece una doctrina general para el caso de inexistencia de
declaracion de fallido del deudor principal, y una doctrina particular, aplicada al caso con-
creto que se presenta a su enjuiciamiento:

a) Inexistencia de declaracion de fallido del deudor principal. La declaracién de fallido
del deudor principal es el presupuesto de hecho habilitante que permite iniciar el
procedimiento de derivacion de responsabilidad subsidiaria frente a su adminis-
trador. En un supuesto de responsabilidad en cadena, encuadrado en el articulo
42.2 a) de la LGT, la inexistencia de esa declaracion puede ser impugnada por el
responsable solidario en el procedimiento seguido contra él.

b) Existencia de declaracion de fallido del deudor principal. Cuando existe una de-
claracion de insolvencia del deudor principal, siguiendo el procedimiento legal-
mente establecido (es decir, cuando no se trata de una mera declaracién formal
de fallido, sino que se han perseguido realmente los bienes del obligado principal
hasta llegar a la constatacion de que los créditos resultan incobrables), el respon-
sable solidario del articulo 42.2 a) de la LGT no puede revisar el procedimiento de
declaracion de fallido. Esto es, la declaracién de fallido pudo ser discutida en el
momento procedimental oportuno por el deudor principal, y también por el res-
ponsable subsidiario, pero no puede serlo por el responsable solidario, dado que
dicha declaracion ya devino en acto administrativo firme.

El criterio fijado por el TS en su Sentencia de 25 de enero de 2022 (rec. num. 8315/2019
-NFJ085076-) se resume, entonces, de la siguiente manera:

En supuestos de responsabilidad tributaria en cadena, la derivacién de res-
ponsabilidad subsidiaria constituye un presupuesto de hecho habilitante de
la subsiguiente derivacion de responsabilidad solidaria a los efectos de que
el declarado responsable por alguna de las circunstancias previstas en el apar-
tado 2 del articulo 42 LGT pueda impugnar el acto de derivacion de su res-
ponsabilidad con fundamento en la improcedencia de la previa derivacion de
responsabilidad subsidiaria respecto de un tercero por inexistencia de decla-
racion de fallido del deudor principal.

En cambio, tal impugnaciéon no procede cuando, aun existiendo tal declara-
cién de fallido, y no siendo una declaracion meramente formal, sino que se ha
seguido el procedimiento legalmente previsto, se pretende impugnar el acto de
derivacion de responsabilidad por considerar que no esta justificada la de-
claracion de fallido del deudor principal dada la existencia de bienes y derechos
de titularidad de dicho deudor principal no trabados o ejecutados y si ejecutables,
dado que tal declaracién ya ha adquirido firmeza.
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3. Comentario critico

De nuevo nos encontramos, en nuestra opinién, ante una sentencia salomoénica del TS,
que, a través de esta, intenta paliar en la medida de lo posible la nociva e injustificada (la
Unica justificacion que se ha dado —en la Sentencia del TS de 27 de septiembre de 2012,
rec. num. 3103/2009 [NFJ049179]- es que, de no ser asi, se haria de peor derecho al res-
ponsable «puro» que al responsable en cadena), limitacion de las facultades de impugna-
cion que la Ley 36/2006, de medidas de prevencion del fraude fiscal, introdujo respecto a
los responsables solidarios del articulo 42.2 de la LGT'.

En efecto, el articulo 174 de la LGT, denominado «Declaracion de responsabilidad», re-
gula en su apartado 5 los motivos de impugnacion contra el acuerdo de derivacion de res-
ponsabilidad, sin distinguir expresamente —como si hacen los articulos siguientes (175y 176
relativos a la regulacion del procedimiento)—, entre responsabilidad solidaria y subsidiaria, lo
que significa que es aplicable indistintamente a ambos tipos de responsabilidad tributaria.
Asi pues, el responsable puede discutir la derivacion realizada, de acuerdo con los siguien-
tes motivos de impugnacion:

e El presupuesto de hecho habilitante de la responsabilidad (esto es, las conduc-
tas que dan lugar al nacimiento de la responsabilidad y que, respecto a supues-
tos de responsabilidad solidaria, estan descritos en el art. 42 LGT y en el art. 43
LGT, en lo referente a la responsabilidad subsidiaria).

e | asliquidaciones administrativas a las que alcanza dicho presupuesto de respon-
sabilidad.

Ambos motivos de impugnacién (muy razonables y légicos si atendemos a la protec-
cion juridica de que es merecedora la figura del responsable en la esfera tributaria, pues se
hace responder a un tercero por la deuda de otro al margen del principio constitucional de
capacidad econdmica), se vieron drasticamente mermados en lo que al responsable soli-
dario por ocultacion de bienes se refiere (art. 42.2 LGT: responsabilidad solidaria de quien
colabora en la transmision de bienes para impedir su traba, o de quien incumple 6rdenes
de embargo, o por levantamiento de bienes embargados o en garantia). A partir de la en-
trada en vigor de la Ley 36/2006, de medidas de prevencion contra el fraude fiscal, se in-
trodujo un segundo parrafo en el apartado 5 del citado articulo 174 de la LGT (ex art. 5.9
Ley 36/2006), por el que se limité el motivo de impugnacién de los responsables solidarios
del articulo 42.2 de la LGT al alcance global de la responsabilidad. Es decir, este tipo de
responsables no pueden recurrir las liquidaciones tributarias de las que trae causa su res-
ponsabilidad, como si pueden hacerlo el resto de responsables tributarios, sino Unicamen-

" Idéntica fundamentacion juridica puede encontrarse en la Sentencia del TS de la misma fecha, 25 de
enero de 2022 (rec. num. 2297/2018 -NFJ085094-).
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te impugnar «el alcance global de su responsabilidad», por otra parte, concepto juridico
indeterminado de dificil concrecion.

La exposicion de motivos de la ley que introdujo esta medida en la LGT la enmarca entre
las reacciones «frente a estrategias en fase recaudatoria», estableciendo que «las modifica-
ciones introducidas en el ambito de la responsabilidad por el pago de las deudas tributarias,
ante las conductas tendentes a dificultar su cobro, configuran correctamente el ambito de
esta responsabilidad, impidiendo que determinados comportamientos obstruccionistas pue-
dan quedar impunes».

La limitacién de los motivos de impugnacién de su responsabilidad para los responsa-
bles solidarios del articulo 42.2 de la LGT constituye, por tanto, una medida legal de indole
sancionadora, justificada por el legislador en consonancia con el tipo de conducta (obs-
truccionista) que la genera.

Afos mas tarde, la Ley 7/2012, de 29 de octubre, también relacionada con el fraude fis-
cal (Ley de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la
normativa financiera para la intensificacién de las actuaciones de prevencién y lucha con-
tra fraude), ratifico la estela iniciada por el legislador de 2006 e introdujo una nueva merma
de los derechos impugnatorios del responsable solidario del articulo 42.2 de la LGT, exclu-
yéndole del efecto favorable que implica la interposicion de un recurso contra una sancion
tributaria. Es decir: si con caracter general la ejecucion de una sancién tributaria queda sus-
pendida en caso de que dicha sancién sea recurrida tanto por el deudor principal como por
el responsable, dejando asimismo de devengarse intereses de demora, a raiz de la inclusién
de una ultima frase en el segundo parrafo del articulo 174.5 de la LGT («Asimismo, en los
supuestos previstos en el citado apartado [apartado 2 del art. 42 LGT] no resultara de apli-
cacion lo dispuesto en el articulo 212.3 de esta Ley, tanto si el origen del importe derivado
procede de deudas como de sanciones tributarias»), si el que recurre la sancién es un res-
ponsable solidario del articulo 42.2 de la LGT no se suspende la ejecutividad de la sancién
y siguen corriendo los intereses de demora.

La justificacién de esta medida de nuevo la encontramos en la exposicién de motivos de
la ley que la introdujo y, nuevamente, reviste un claro sesgo sancionador, como respuesta
a la conducta que desencadena el presupuesto de la responsabilidad solidaria:

Sin embargo, en los supuestos de responsabilidad solidaria del articulo 42.2 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, no se aplicaran las citadas
medidas de suspension de ejecucion y no devengo de intereses, habida cuenta
del presupuesto de derecho de dicha responsabilidad.

Si alguien tenia alguna duda del caracter sancionador de la responsabilidad del articulo
42.2 de la LGT, los argumentos que expone el legislador de 2006 (socialista) y de 2012 (po-
pular) para justificar la merma de facultades impugnatorias del responsable solidario por
aplicacion de dicho precepto, despejan toda sombra al respecto.
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El resumen es que el responsable solidario del articulo 42.2 de la LGT tiene legalmen-
te disminuidas las facultades de impugnacion de su responsabilidad, por mor del segundo
parrafo del articulo 174.5 de la LGT.

Cierto sector de la doctrina cientifica que ha estudiado este tema ha clamado contra la
situacién?, y en los Ultimos meses hemos podido observar reacciones muy interesantes de
la doctrina administrativa. Una de las mas recientes es la Resolucion del Tribunal Economi-
co-Administrativo Central (TEAC) de 17 de febrero de 2022 (RG 7129/2021 -NFJ085281-),
dictada en recurso extraordinario de alzada para unificacion de criterio, en la que el TEAC,
ademas de clarificar el concepto de «alcance global de la responsabilidad», que aludiamos
en lineas anteriores, amplia significativamente el marco de las facultades de impugnacién
del responsable del articulo 42.2 a) de la LGT, reconociéndole el derecho a acceder al ex-
pediente completo del obligado principal.

Respecto a la concrecion de la expresion «alcance global de la responsabilidad», en
cuanto elemento de impugnacién que reconoce el articulo 174.5 de la LGT al responsable
solidario del articulo 42.2 de la LGT, entiende el TEAC que esta constituido por la menor de
las dos cantidades siguientes:

e Elimporte de la deuda del deudor principal que se persigue (deuda tributaria pen-
diente y, en su caso, sanciones tributarias, incluidos el recargo y el interés de de-
mora del periodo ejecutivo, cuando procedan).

e FEl valor de los bienes que hubieran podido trabarse en el procedimiento ejecuti-
vo por la Administracion tributaria, si los mismos no hubieran sido sustraidos de
manera fraudulenta del patrimonio del deudor con la finalidad de impedir su traba,
a través de la ocultacion o transmision.

Esta interpretacion procede del propio tenor literal del articulo 42.2 de la LGT, el cual
limita la responsabilidad solidaria por ocultaciéon de bienes «hasta el importe del valor de
los bienes o derechos que se hubieran podido embargar o enajenar por la Administracion
tributaria», y asi lo habia venido corroborando la jurisprudencia®.

Pero lo mas importante de la doctrina del TEAC es que, por primera vez, constata por
escrito el derecho del responsable solidario del articulo 42.2 a) de la LGT a tener acceso
a la completud del expediente, esto es, a examinar, con ocasion de la impugnacion de su
derivacion de responsabilidad, todos aquellos documentos que acrediten el importe de la

2 De «anomalia legal» es calificada por Banacloche Pérez (2022).

3 Sentencia del TS de 26 de abril de 2012 (rec. nim. 5411/2008 -NFJ047363-) y Sentencia de la Audiencia
Nacional (AN) de 20 de junio de 2016 (rec. nim. 318/2015 -NFJ085981-).

138 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 471 (junio 2022), pp. 130-143

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2022)
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



E Anélisis doctrinal Impugnacién de responsabilidad por
y jurisprudencial ausencia de declaracién de fallido

deuda del obligado principal, lo que supone un avance importante en la lucha contra la mi-
noracién de sus facultades de impugnacion:

[...] tiene derecho a examinar con ocasion de la impugnacién del acuerdo de decla-
racién de responsabilidad —debiendo, por tanto, obrar al expediente remitido al érga-
no econdémico-administrativo con ocasién de la interposicion de la correspondiente
reclamacion- todos aquellos documentos que acreditan el importe de la deuda que
se persigue del obligado principal consignada en el acuerdo de declaracién de res-
ponsabilidad, entre los que se encuentran los documentos constituidos por las liqui-
daciones que se hubieran dictado en las actuaciones o procedimientos de aplicaciéon
de los tributos (expresas o presuntas), los acuerdos de imposicion de sanciones (ex-
presos o presuntos), los acuerdos de exigencia de los importes reducidos de estas,
las actuaciones del procedimiento ejecutivo derivadas de las liquidaciones y acuerdos
sefialados que hubieran determinado la exigencia de recargos e intereses, los acre-
ditativos de pagos parciales que respecto de las liquidaciones y acuerdos sefialados
hubieran podido realizarse en periodo voluntario o en periodo ejecutivo, los acredita-
tivos de las cantidades embargadas por la Administracion en el procedimiento ejecu-
tivo y de los ingresos por compensacion y aquellos otros documentos que, distintos
de los anteriores, resultaran necesarios para justificar la no prescripcion del derecho
de la Administracion para exigir el pago de la deuda perseguida del deudor principal.

En definitiva, por la via del motivo de impugnacién «alcance global de la responsabili-
dad», se permite al responsable del articulo 42.2 a) de la LGT acceder a los documentos
del deudor principal y entendemos que, por extension, en casos de responsabilidad en ca-
dena, a los de los demas responsables.

Y no tendria mucho sentido permitir el acceso a dicha informacion si después se cerce-
nara el derecho del responsable del articulo 42.2 de la LGT a valerse de tales datos en la
impugnacion de la propia derivacion de responsabilidad, excluyendo la posibilidad de re-
currir las liquidaciones administrativas de los demas obligados tributarios.

Observamos que el legislador tributario ha sido tan cicatero al regular las facultades de
impugnacion del responsable del articulo 42.2 de la LGT (puesto que lo contempla como un
sujeto defraudador, que obstaculiza con su conducta la accion recaudatoria de la Hacienda
Publica), que le otorga menos derechos que a un sujeto infractor, siendo asi que muchas
de las conductas realizadas por el responsable del articulo 42.2 de la LGT —por ejemplo,
las descritas en el apartado a)- son legales, segln ha reconocido la jurisprudencia‘. Como
ha indicado la profesora Puebla Agramunt (2022) en su blog tributario,

4 Sentencia de la AN de 24 de noviembre de 2020 (rec. nim. 1124/2018 -NFJ082118-):

No basta con argumentar la legalidad de las operaciones. Ha de tenerse en cuenta que la Ley en
ninglin momento considera que para que proceda la derivaciéon de responsabilidad sea necesa-
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ya va calando la idea de que el responsable tributario del articulo 42.2 a) de la LGT
presenta diferencias notables con el resto de supuestos de responsabilidad, porque
es una responsabilidad que nace vinculada a conductas perpetradas para impedir la
actuacioén recaudatoria de la Administracion tributaria y, por eso, no esté conectada
con el hecho imponible ni con el deudor principal. Dicho de otra forma, en este su-
puesto, el responsable no colabora en la génesis de la obligacion principal, nien la in-
fraccién cometida, ni se sitlia junto al deudor principal en cuanto al origen de la deuda.

La Sentencia del TS de 25 de enero de 2022, que estamos analizando, da un paso mas
en la linea comentada y reconoce el derecho del responsable solidario del articulo 42.2 de
la LGT a incluir, dentro del motivo de impugnacion «presupuesto de hecho habilitante», la
inexistencia de declaracion de fallido del deudor principal, en cuanto que supone un requisito
legal sine qua non para la derivacién de responsabilidad subsidiaria, que constituye el origen
de la ulterior responsabilidad solidaria por ocultacion de bienes del responsable subsidiario.

¢ Por qué no permite, en cambio, el TS incluir entre los motivos validos de impugnacién
una declaracion de fallido irregular?

Nos hemos cuestionado la razén por la cual el Alto Tribunal permite interpretar que queda
dentro del presupuesto habilitante, en cuanto motivo de impugnacién, la inexistencia de de-
claracién de fallido y, sin embargo, no admite (como de hecho ocurria en el caso concreto
enjuiciado) la alegacion de una declaracion de fallido irregular por existir bienes suficientes
en el patrimonio del deudor principal con los que la Administracién tributaria podria haber
hecho efectivo el cobro de la deuda pendiente.

En nuestra opinién, no permitir al responsable solidario del articulo 42.2 a) de la LGT que
pueda discutir la irregularidad de una declaracion de fallido del deudor principal (por exis-
tir bienes suficientes con los que se podria haber hecho pago de la deuda tributaria, por
ejemplo), sigue creando indefensién al responsable solidario: si la ley le sitda en un plano
de igualdad respecto al responsable subsidiario, en el sentido de que la Administracion tri-
butaria puede dirigirse indistintamente contra uno u otro, y si esa misma ley permite al res-
ponsable subsidiario impugnar su declaracion de fallido por cualesquiera motivos (ya sea
porgue no exista tal declaracion, o porque la misma resulte injustificada), idéntico derecho
deberia corresponder al responsable solidario.

ElI TS afirma que «la declaracion de fallido pudo ser discutida por ... [la mercantil] y tam-
bién pudo ser discutida por el responsable subsidiario, no puede ser, sin embargo, discu-
tida por el responsable solidario, dado que dicha declaracién es firme por existir un acto
administrativo que es firme».

rio ni que los hechos en cuestion sean constitutivos de delito ni tampoco que sean nulos: basta
con que perjudiquen a la Hacienda Publica y se realicen para ello.
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iPero si se derivé responsabilidad al responsable solidario el 22 de febrero de 2017,
siendo asi que el presupuesto de hecho de la responsabilidad solidaria, esto es, la presunta
ocultacion de bienes por capitulaciones matrimoniales, ocurrié el 9 de enero de 2012, en la
misma fecha en que se produjo la declaracion de fallido del deudor principal: mas de 5 afios
antes! Es imposible que el responsable solidario pueda defenderse validamente cuando, al
haberse producido la derivacién de su responsabilidad mas alla del plazo de prescripcién
de 4 afos, todos los actos administrativos del procedimiento frente al sujeto del que trae
causa la responsabilidad por ocultacion del articulo 42.2 a) de la LGT (en este caso, el ad-
ministrador, en cuanto responsable subsidiario), seran firmes e inatacables.

El argumento que permite distinguir al TS entre inexistencia de declaracién de fallido
(como motivo de impugnacion admisible e incardinable dentro del presupuesto habilitante
de la responsabilidad) y una declaracion de fallido existente pero irregular (que no se admite
como causa de impugnacion de la derivacion de responsabilidad solidaria), parece encon-
trarse en los distintos motivos de revision de un acto administrativo, regulados por la LGT,
respecto de los actos tributarios, y con caracter mas general en la Ley de régimen juridi-
co y procedimiento administrativo comun (Ley 30/1992, de 26 de noviembre —-LRJPAC-).

La falta de declaracion de fallido seria un motivo de nulidad del procedimiento de responsabi-
lidad subsidiaria (Sentencias del TS de 18 de enero de 2013, rec. nUm. 4959/2010 -NFJ085983—,
y de la AN de 17 de mayo de 2004°). Aunque no lo recoge expresamente la ley tributaria, los
actos nulos de pleno derecho son imprescriptibles y, en consecuencia, la revision de estos
puede realizarse, ya sea por iniciativa de la Administracion como a solicitud del interesado, en
cualquier momento, esto es, sin limite de plazo alguno (apartados 1y 2 del art. 102 LRJPAC)°.

5 Rec. nim. 32/2002 (NFJ085984):

En el caso que ahora nos ocupa, y tras el examen exhaustivo del expediente administrativo
incorporado a los autos, ciertamente, no consta en el mismo el acuerdo por el que se declara
fallida a la deudora principal, ni siquiera la propuesta correspondiente, y ello aunque tanto en
el acuerdo de derivacion de responsabilidad como en las respectivas resoluciones del TEAR
Extremadura y del TEAC, se manifiesta que se procedié a la declaracién de fallido del deudor
principal con fecha 9 de marzo de 1999; no constando tampoco ningiin documento que acredite
actuaciones seguidas en la via ejecutiva para intentar el cobro de la deuda [...] Siendo ello con-
trario a Derecho al no haberse seguido el procedimiento legalmente establecido, y si bien
es cierto que los actos administrativos gozan de la presuncién «iuris tantum» de acierto y validez
propia de los actos administrativos que les otorga el art. 57.1 de la Ley 30/1992, en este caso la
parte actora ha desacreditado su contenido, es decir, la existencia real del preceptivo acto de
declaracion de fallido, al solicitar que se incorporase el mismo al expediente de forma reiterada,
sin que finalmente ello se haya llevado a cabo por la Administracién; por lo que procede de
manera forzosa declarar la nulidad de pleno derecho del procedimiento, sin necesidad de
mayor razonamiento a tenor de lo establecido en el articulo 62.1 €) de la Ley 30/92, como se
pide, y estimar por tanto el presente recurso [...] (FD tercero).

6 Cfr. Burlada Echeveste (2013). Comenta el profesor de la Universidad de Pais Vasco que el hecho de que
el precepto tributario (art. 217 LGT) no diga nada respecto al plazo no debe tener mayores consecuencias:
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Entre los actos nulos de pleno derecho se cuentan los que se hubieran dictado prescin-
diendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido (arts. 62.1 €) LRJIPAC
y 217.1 e) LGT). En este sentido, la jurisprudencia (Sentencia de la AN de 17 de mayo de
2004, citada) tiene declarado que la inexistencia de declaracién de fallido aboca a la nulidad
de pleno derecho del procedimiento que la omite (Santolaya Blay, septiembre-octubre 2014).

En cambio, la revision de una declaracion de fallido existente, aunque discutible, queda
sometida al plazo general de prescripcion de 4 afos, que, de no producirse, convierte al
acto administrativo de derivacion de responsabilidad subsidiaria en firme e inatacable.

La pregunta es: ;coémo iba a poder impugnar el responsable solidario la declaracién de
fallido del deudor principal, acaecida el 9 de enero de 2012, si la obligacion tributaria no se
le derivé en cuanto responsable solidario hasta mas de 5 afos después: el 22 de febrero de
20177 La indefensidn juridica que se produce al responsable solidario del articulo 42.2 a)
de la LGT es, a nuestro juicio, manifiesta.

El hecho de que las conductas realizadas por el responsable puedan ser constitutivas
de ocultacion y, por tanto, generadoras de responsabilidad, no debe impedir que el res-
ponsable solidario del articulo 42.2 a) de la LGT esté asistido por las mismas facultades de
impugnacion que la ley otorga a las demas clases de responsabilidad, pues el presupuesto
habilitante de este tipo de responsabilidad (causar o colaborar en la transmision de bienes
del deudor tributario para entorpecer o impedir la accién de recaudacion) no es mas grave
que el de otros supuestos de responsabilidad, en los que puede llegar a apreciar incluso
la comisién de una infraccion tributaria (por ejemplo, en el descrito en el art. 43.1 a) LGT).

Este problema de la limitacion de facultades de impugnacion del responsable del ar-
ticulo 42.2 a) de la LGT enlaza con el (también planteado ante el TS?) suscitado en torno al
computo del dies a quo del periodo prescriptivo de la obligacién tributaria del responsable
solidario por aplicacion del articulo 42.2 a) de la LGT, cuestidn, asimismo, muy discutida, cuyo
planteamiento excede de los limites y la materia de este comentario, pero que no queremos
dejar de apuntar en estas lineas finales, a la espera de una proxima ocasién para analizarla.

La revision de oficio de los actos nulos de pleno derecho puede ejercitarse en cualquier momen-
to, lo que implica su caracter imprescriptible. En cambio, cuando la LGT regula la revocacioén o la
rectificacion de errores limita las facultades de revision permitiendo ejercitarlas siempre que no
hubiera transcurrido «el plazo de prescripcion». En consecuencia, hay que seguir considerando
imprescriptible el plazo del ejercicio de la accién tendente a iniciar el procedimiento de revision
de oficio de los actos nulos de pleno derecho.

7 El Auto del TS de 20 de mayo de 2021 (rec. num. 6321/2020 -NFJ082354-) admitié el interés casacional
objetivo para la formacion de jurisprudencia de la siguiente cuestion:

Determinar, interpretando el articulo 67.2 de la Ley 58/2003, General Tributaria, el dies a quo
del plazo de prescripcion de la potestad de la administracion para exigir el pago de las deudas
tributarias a los responsables solidarios cuando los actos de transmision u ocultacién tuvieron
lugar con anterioridad a la liquidacién de la deuda tributaria del deudor principal.
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