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EL presente estudio se centra en la consideracion de los nuevos supuestos de responsabi-
lidad subsidiaria asociados a un hecho ilicito que se contemplan en el articulo 43.1 g) y h)
de la LGT (segun la redaccion dada por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas
para la prevencion del fraude fiscal) y, por otro lado, en los procedimientos inadecuados, a
juicio de los autores, a los que se reconducen esos supuestos asi como los demas existentes
en la propia LGT en los que la responsabilidad —solidaria o subsidiaria, segtin los casos—,
se extiende la sancion a quienes causen o colaboren activamente en la realizacion de una
infraccion tributaria; quienes sucedan por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio
de explotaciones o actividades econdomicas cuando no se hubiera solicitado certificacion
administrativa detallada de las deudas, sanciones y responsabilidades tributarias derivadas
de dicho ejercicio; a los sujetos que impidan o dificulten la ejecucion recaudatoria; también
a los administradores de hecho o de derecho de las personas juridicas que, habiendo estas
cometido infracciones tributarias, no hubiesen realizado los actos necesarios que sean de
su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios, hubiesen
consentido el incumplimiento por quienes de ellos dependan o hubiesen adoptado acuerdos
que posibilitasen las infracciones; de personas o entidades que ejerzan el control de socie-
dades creadas o utilizadas para eludir los tributos (supuesto que centrara nuestra atencion
seguidamente), y de los sucesores de las sociedades y entidades disueltas hasta el limite
del valor de la cuota de liquidacion que les corresponda. En todos estos casos, los pro-
cedimientos seguidos postergan la conveniencia de seguir frente a todos estos sujetos un
procedimiento de indole sancionadora. Una vez mas, el sacrificio de la 16gica en aras de
maximizar intereses recaudatorios de nuestra Administracion tributaria.

Palabras clave: autotutela tributaria, levantamiento del velo, derivacion de sanciones
y responsabilidad subsidiaria.
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1. RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA'Y RESPONSABILIDAD POR INFRACCIONES

Los conceptos de deuda y sancion no son equiparables. Y, sin embargo, desde que se aprobo la
Ley General Tributaria en 1963 hasta la reforma producida por la Ley 25/1995, de 20 de julio, las
sanciones tributarias formaron parte del contenido accesorio de la deuda tributaria. Hoy, la nueva LGT
(Ley 58/2003, de 17 de diciembre), excluye de dicho concepto a las sanciones, pero contintia atribu-
yendo estas a terceros participes en la ejecucion de infracciones y actos ilicitos, cuando dicho proble-
ma deberia afrontarse exclusivamente desde la dptica de la determinacion del sujeto activo de la
infraccion, aplicando para ello principios del Derecho Sancionador como el de personalidad de las
sanciones y sin tender la mirada a instituciones tipicas del Derecho Tributario. Entre estas, la «respon-
sabilidad tributaria», que es una garantia personal que asegura la satisfaccion del crédito tributario de
la Administracion y que no tiene justificacion extender su aplicacion a las sanciones. Estas, solo for-
malmente admiten ser calificadas como un crédito de la Administracion frente al infractor, puesto que
por su fundamento y razon de ser, son medidas radicalmente diferentes.

En efecto, el crédito tributario es un derecho subjetivo, un interés patrimonial juridicamente
protegido especialmente porque permite hacer efectivo el deber de solidaridad politica, econdomica
y social de sostenimiento de los gastos publicos por medio de un sistema tributario justo. En cambio,
la sancion tributaria es una medida represiva, un castigo que se impone como elemento de prevencion
y retribucion de actuaciones ilicitas y antijuridicas. Con ella no se protege ni tutela ese especial inte-
rés patrimonial de la Administracion, sino que simplemente se causa un mal al sujeto que realizo una
conducta infractora.

Las diferencias son esenciales y por ello resulta contradictorio tutelar el interés de cobro de la
Administracion mediante la extension de la responsabilidad pecuniaria sobre el patrimonio de terce-
ros. Si el responsable tributario comete un ilicito, lo que debe hacerse es imponerle una sancion auto-
noma cuyo pago no libere al infractor principal. Lo contrario es absurdo y probablemente contrario
a la Constitucion.

La doctrina que se ha ocupado del problema ha puesto de manifiesto que esta atribucion o
extension de responsabilidad ha seguido una linea de expansion, buscandose en ella una técnica para
sancionar comportamientos ilicitos, resultando reprobable y plena de objeciones desde los presupues-
tos constitucionales que inspiran el Derecho Sancionador .

I Cfr. EscriBaNO LOPEZ, F.: «Notas sobre la regulacion de la responsabilidad tributaria» en la obra colectiva Sujetos pasi-

vos y responsables tributarios, IEF-Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 590-591.
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Por otra parte, las anteriores versiones de la LGT abordaron la extension de responsabilidad por
infracciones en lugares incorrectos, mezclando problemas de responsabilidad en la deuda tributaria con
otros de responsabilidad en las sanciones 2, lo cual no es, en ltimo extremo, sino un signo de la escasa
claridad de ideas respecto de la naturaleza juridica de la cuestion, que no esta relacionada con la respon-
sabilidad en garantia de la deuda en el ambito de la relacion juridico-tributaria, esto es, con la figura del
responsable tributario en sentido estricto, sino con los problemas de coautoria y participacion en la comi-
sion de infracciones tributarias, o de la violacion de determinados deberes de vigilancia con resultado de
infraccion.

Con la aprobacion de la nueva LGT se volvié a perder otra oportunidad para configurar a los
responsables de tales supuestos ilicitos como sujetos infractores para los que habria una especifica
sancion ponderando su participacion o colaboracion en la comision de las infracciones ajenas 3; opcion
esta que fue defendida ya, unos afios después de aprobarse la originaria LGT, por el Maestro SAINZ
DE Bujanpa 4.

Pero la nueva LGT no ha propiciado esa transformacion de supuestos de responsabilidad en com-
portamientos infractores autdnomos y merecedores de una especifica sancion °, limitandose a diferenciar
—aunque con consecuencias mas formales que de indole sustancial— la posicion de los responsables y
sucesores de las sanciones tributarias (art. 182) frente a la de los sucesores (arts. 39-40) y responsables
tributarios (arts. 41-43). Estos ultimos preceptos representan el lugar donde, en realidad, se ventilan las
clases de responsabilidad y las consecuencias derivadas de las mismas °. Desde el punto de vista del
procedimiento que ha de seguirse para hacer efectiva la respectiva prestacion que a unos y a otros toca
cumplir, todos los responsables, cualquiera que sea la naturaleza del acto del que derive su responsabi-
lidad, quedan sujetos a un mismo tipo de procedimiento, regulado por el articulo 175 de la LGT si fue-
se para exigir la responsabilidad solidaria y por el articulo 176 de la LGT, si se ha de ventilar un

Vid., por ejemplo, PEREZ RoYO, F.: Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1986, pags. 291-292; ZorNozA PEREZ, J. J.: El sistema de infracciones y sanciones tributarias. (Los principios
constitucionales del Derecho sancionador), Civitas, Madrid, 1992, pag. 191; también HERRERA MOLINA, P. M.: «Coau-
toria y participacion en las infracciones tributarias y responsabilidad tributaria por actos ilicitos», Revista de Contabilidad
v Tributacion, CEF, nam. 152, 1995, pag. 7.

Cfr. ALVAREZ MARTINEZ, J.: «El alcance de la responsabilidad tributaria en la nueva Ley General Tributaria: anélisis
juridico y examen comparativo respecto de la Ley General Tributaria de 1963», Revista de Contabilidad y Tributacion,
CEF, nim. 263, 2005, pag. 50.

Cfr. SAINZ DE BUIANDA, F.: «La responsabilidad tributaria en régimen de solidaridad» —publicado inicialmente en la revis-
ta Economia Financiera Espariola, nim. 30, 1969— y recogido mas tarde en Hacienda y Derecho, vol. V1, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1973, pags. 292-293.

Esa posibilidad se tuvo en cuenta por la COMISION PARA EL ESTUDIO Y PROPUESTA DE MEDIDAS PARA LA REFORMA DE LA LEY
GENERAL TRIBUTARIA: Informe para la reforma de la Ley General Tributaria, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2001,
pags. 178 y ss. También vid. COMISION PARA EL ESTUDIO DEL BORRADOR DEL ANTEPROYECTO DE LA NUEVA LEY GENERAL
TRIBUTARIA: Informe sobre el borrador del anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria, Ministerio de Hacienda,
Madrid, 2003, pags. 71 y ss.

El Consejo de Estado, en su Dictamen 1403/2003, de 22 de mayo, sobre el anteproyecto de LGT, se mostro critico con
la regulacion, advirtiendo que «los dos primeros apartados del articulo 182 no tienen una regulacion sustantiva sino que
se remiten a otros articulos de la ley tanto en lo relativo a la determinacion de los sujetos responsables como del proce-
dimiento. En el caso de las remisiones a los articulos 42.1 a) y ¢) y 43.1 a) podrian incorporarse su contenido al propio
articulo 182». En términos parecidos a nosotros se pronuncian ANIBARRO PEREZ, S. y SESMA SANCHEZ, B.: Infracciones
y sanciones tributarias, Lex Nova, Valladolid, 2005, pag. 81.
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supuesto de responsabilidad subsidiaria. La ley no distingue, sin embargo, entre hechos licitos o ilicitos,
cuando, precisamente, de ello deberia derivar, en buena logica, el despliegue de un procedimiento bien
distinto, encaminado a garantizar simplemente, y no es poco, el cobro tributario o a castigar la conduc-
ta de quienes participaron en la comision de una infraccion.

Ello es consecuencia de un defecto primigenio de la LGT y que pasa por la reconduccion a los
esquemas de la responsabilidad tributaria de los problemas de concurrencia subjetiva en las infrac-
ciones y sanciones tributarias. En el plano dogmatico, la utilizacion de la responsabilidad tributaria,
institucion netamente garantista y no represiva, para pergefiar la responsabilidad de corte punitivo,
al servicio del Derecho Sancionador Tributario, solo puede plantear problemas, dado que ambas ins-
tituciones se orientan a la proteccion de intereses y de finalidades perfectamente diferenciados 7.

El propésito de nuestro estudio se centra en la consideracion de los nuevos supuestos de respon-
sabilidad subsidiaria asociados a un hecho ilicito y que contempla el articulo 43.1 g) y h) de la LGT
(segun la redaccion dada por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del
fraude fiscal), y los procedimientos inadecuados a los que se reconducen, postergando la conveniencia
de seguir frente a estos sujetos un procedimiento de indole sancionadora. Una vez mas, el sacrificio de
la l6gica en aras a maximizar intereses recaudatorios de nuestra Administracion tributaria 8.

Los supuestos legalmente previstos de extension de la responsabilidad a las sanciones se refie-
ren a las siguientes personas o entidades: 1.° Las que causen o colaboren activamente en la realizacion
de una infraccion tributaria; 2.° Quienes sucedan por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio
de explotaciones o actividades economicas cuando no se hubiera solicitado certificacion administra-
tiva detallada de las deudas, sanciones y responsabilidades tributarias derivadas de dicho ejercicio;
3.° Sujetos que impidan o dificulten la ejecucion recaudatoria; 4.° Los administradores de hecho o
de derecho de las personas juridicas que, habiendo estas cometido infracciones tributarias, no hubie-
sen realizado los actos necesarios que sean de su incumbencia para el cumplimiento de las obliga-
ciones y deberes tributarios, hubiesen consentido el incumplimiento por quienes de ellos dependan
o hubiesen adoptado acuerdos que posibilitasen las infracciones; 5.° Personas o entidades que ejerzan
el control de sociedades creadas o utilizadas para eludir los tributos (supuesto que centrara nuestra
atencion seguidamente), y 6.° Los sucesores de las sociedades y entidades disueltas hasta el limite
del valor de la cuota de liquidacion que les corresponda.

7 Cfr. bE LA HucHA CELADOR, F.: «Reflexiones para una redefinicién dogmatica de la responsabilidad en Derecho Tribu-

tario (II)», Revista Espariola de Derecho Financiero (Civitas), nam. 95, 1997, pag. 340.

En opinion de CALVO ORTEGA, R.: Las actividades de colaboracion de los privados con la Administracion tributaria: En
torno a un nuevo ordenamiento, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 2006, pag. 170, hoy el fenome-
no mas preocupante de la fiscalidad de nuestros dias (juntamente con el fraude organizado) es la extension de la responsa-
bilidad tributaria a sujetos distintos del contribuyente. Aunque se trate de un recurso insustituible si se quiere una gestion
eficaz, considera que gran parte de las figuras de responsabilidad que conducen en ocasiones a situaciones injustas podrian
ser sustituidas por una informacioén adecuada y oportuna que permitiese a la Administracion gestionar en el momento pre-
ciso. El mismo autor, en los comentarios que realiza sobre los obligados tributarios en la obra La nueva Ley General Tri-
butaria, Civitas, Madrid, 2004, pag. 166, reconoce como situacion injusta la transmision de las sanciones al responsable
por infracciones del contribuyente: Con ello, no solo se transgrede el principio de personalidad de la pena, sino que si ter-
mina siendo definitivamente incidido el responsable, el ilicito cometido por el deudor principal que realizé el hecho impo-
nible queda sin sancion y, en cambio, si la accion de regreso prospera, el responsable se resarce totalmente y el ilicito que
cometié queda sin sancion ya que esta era la exigencia de una deuda ajena que le ha sido reembolsada.
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En los tres primeros casos, el procedimiento a seguir sera el mismo que el empleado frente a
otros responsables solidarios. Los siguientes supuestos seguiran el cauce frente a los responsables
subsidiarios y, en fin, el enunciado en ultimo término serd el que se ventila frente a sucesores. Todos
ellos tienen un objetivo comun: tratar de asegurar el cobro para la Administracion, frente a lo que
hubiera sido el procedimiento logico de imposicion de sanciones, otorgando a todos esos sujetos las
debidas garantias exigibles en dicho ambito.

2. LOS NUEVOS SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD INCORPORADOS A LA LGT.
REGULACION VIGENTE

La Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal ha
ampliado los supuestos de responsabilidad tributaria a los que se extienden las sanciones, entre los
que se encuentran dos nuevos tipos que seran aplicables cuando los presupuestos de hecho determi-
nantes de la responsabilidad concurran a partir de la fecha de entrada en vigor de la ley —1 de diciem-
bre de 2006— (disp. trans. 4.%). Concretamente, estos dos nuevos supuestos aparecen en los nuevos
parrafos g) y h) del apartado 1 del articulo 43 de la LGT, que tienen la siguiente redaccion:

«Articulo 43. Responsables subsidiarios.

1. Seran responsables subsidiarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades:

(..)

g) Las personas o entidades que tengan el control efectivo, total o parcial, directo o indirecto,
de las personas juridicas o en las que concurra una voluntad rectora comun con estas, cuan-
do resulte acreditado que las personas juridicas han sido creadas o utilizadas de forma abu-
siva o fraudulenta para eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda
Publica y exista unicidad de personas o esferas econdomicas, o confusion o desviacion patri-
monial. La responsabilidad se extendera a las obligaciones tributarias y a las sanciones de
dichas personas juridicas.

h) Las personas o entidades de las que los obligados tributarios tengan el control efectivo, total o
parcial, o en las que concurra una voluntad rectora comun con dichos obligados tributarios, por
las obligaciones tributarias de estos, cuando resulte acreditado que tales personas o entidades
han sido creadas o utilizadas de forma abusiva o fraudulenta como medio de elusion de la res-
ponsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Publica, siempre que concurran, ya sea
una unicidad de personas o esferas econdmicas, ya una confusion o desviacion patrimonial.

En estos casos la responsabilidad se extendera también a las sancionesy.

Estos nuevos tipos de responsabilidad subsidiaria no encuentran antecedentes en la legislacion
estatal. Sin embargo, dada su comun inspiracion en la doctrina del levantamiento del velo societario
y en la evitacion del fraude fiscal en fase de recaudacion, pueden citarse los siguientes preceptos de
la normativa foral aprobada en los Territorios Historicos del Pais Vasco, a saber: articulo 42.3 de la
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Norma Foral 6/2005, de 28 de febrero, General Tributaria del Territorio Historico de Alava; articu-
lo 42.3 de la Norma Foral 2/2005, de 8 de marzo, General Tributaria del Territorio Histérico de
Guiptizcoa, y articulo 41.3 de la Norma Foral 2/2005, de 10 de marzo, General Tributaria del Terri-
torio Historico de Vizcaya. Los tres citados articulos regulan un supuesto de responsabilidad soli-
daria influido por la citada doctrina de creacion judicial.

La comun redaccion del precepto en cuestion, sea cual sea la Norma Foral General Tributaria
que consultemos, dice asi: «Cuando los activos y organizacion empresarial necesarios para desarro-
llar una explotacién o actividad econdmica estén formalmente distribuidos entre mas de una persona
fisica o juridica, de forma que, siendo unico el control efectivo, se oculte la realidad global de la
empresa mediante la constitucion de diversas entidades que posibiliten la elusion del pago de las
deudas tributarias, responderan solidariamente con esos activos de la totalidad de la deuda tributaria
y, en su caso, de las sanciones, derivadas de la explotacion o actividad econdmica, las diferentes per-
sonas fisicas o juridicas entre las que se encuentren repartidos aquellos.

Se presumira que hay control efectivo cuando exista una participacion en el capital social o en
el patrimonio igual o superior a un 25 por 100, de manera directa o indirecta.

3. FUNDAMENTO DE LOS NUEVOS SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD SUBSI-
DIARIA

Nos encontramos con dos supuestos de responsabilidad subsidiaria que también se extienden
a las sanciones tributarias, introducidos por la reciente reforma de la LGT llevada a cabo por la Ley
de medidas para la prevencion del fraude fiscal, cuyo preambulo proporciona la siguiente justifica-
cion sobre su inclusion: «En el ambito de la reaccion frente a las estrategias de fraude en fase recau-
datoria, destaca esencialmente la tipificacion legal, como supuesto de responsabilidad tributaria, de
una medida antiabuso basada en la construccion jurisprudencial del levantamiento del velo. Esta
medida se engarza directamente con los limites y requisitos que la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo ha perfilado, con la unica salvedad de su novedosa configuracion al amparo de la autotutela
administrativa, como propios de un supuesto de responsabilidad subsidiaria. La introduccién de esta
medida antiabuso permitira a la Hacienda Publica reaccionar contra determinadas estrategias frau-
dulentas enquistadas en nuestro sistema y tendentes a conseguir, cuando no la exoneracion de facto
de las obligaciones contributivas, un retardo elevadisimo en su cumplimiento al tener que acudir a
la tutela judicial en fase declarativax.

A) Prevencion del fraude en fase de recaudacion.

La propuesta de recoger el nuevo supuesto de responsabilidad proviene del «Plan de Prevencion
del Fraude Fiscal» que la Agencia Tributaria hizo ptblico en el afio 2005 °. En ese documento se adver-

9 Causa sorpresa que, pese a que hasta ahora no se previeran supuestos legales de responsabilidad directamente relaciona-
dos con la técnica del levantamiento del velo, la Administracion tributaria venga recurriendo a dicha doctrina antes de la

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 296 9

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



Miguel Angel Martinez Lago y José Manuel Almudi Cid AUTOTUTELA TRIBUTARIA , «LEVANTAMIENTO DEL VELO» Y DERIVACION DE SANCIONES

tia del desplazamiento que estaba experimentando el fraude tributario desde la fase de declaraciéon a
la de recaudacion ' y entre otros aspectos que se analizaban y se formulaban medidas a adoptar, figu-
raba el hecho de que cada vez resulte mas habitual la utilizacion de personas interpuestas o testaferros
para ocultar la titularidad real de actividades econdmicas y patrimonios y dificultar la deteccion e
investigacion del fraude.

En ocasiones, se crean o adquieren sociedades con el tinico fin de eludir las actuaciones
recaudatorias. Las operaciones de ocultacion y vaciamiento patrimonial se realizan muchas veces
mediante la utilizacion de sociedades de un grupo empresarial, que carecen de elementos patri-
moniales propios, para acumular la deuda, mientras los bienes y derechos se mantienen en socie-
dades sin deuda. De esta manera resulta ineficaz el procedimiento de apremio seguido frente a la
sociedad deudora al carecer de bienes embargables.

Frente a esta utilizacion de entramados de sociedades con fines defraudatorios, las propues-
tas que se hacian giraban en torno a dos tipos de medidas:

1.* Establecimiento de criterios objetivos que determinen que un contribuyente inspeccio-
nado vaya a ser objeto de seguimiento posterior, con indicacion de sus implicaciones
informaticas, las alertas que deben activarse y el protocolo de actuaciones que se reali-
zaran en cada caso.

2 % Intensificacion y normalizacion de las actuaciones encaminadas a conseguir el levanta-
miento del velo, bien en via administrativa o mediante la correspondiente actuacion
judicial, en base a la normativa y pronunciamientos jurisprudenciales, estudiando la
posibilidad de incorporar a nuestro ordenamiento juridico un nuevo supuesto de respon-
sabilidad «solidaria» que permita la aplicacion de la denominada teoria del levantamien-
to del velo, a efectos de que quien maneja internamente y de modo unitario y total una
organizacion econémica no pueda invocar frente a sus acreedores que existen formal-
mente varias organizaciones independientes .

aprobacion de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre; incluso antes de la aprobacion de la LGT. Lo prueba el hecho de que
hayamos tenido acceso a una Resolucion de Archivo de Actuaciones de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
(http://www.agpd.es), en expediente seguido en virtud de denuncia de la Delegacion de la Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria de Ciudad Real, en la que ponia de manifiesto la recepcion de un escrito de la Abogacia del Estado de
Ciudad Real que ponia de manifiesto la posibilidad de que se pudiera estar utilizando indebidamente informacion reser-
vada de naturaleza tributaria, y aportaba a tal fin un documento, presentado ante un Juzgado de Primera Instancia, con
fecha 3 de diciembre de 2004, por la representacion de una entidad, al que adjuntaba otro documento de «Declaracion de
responsabilidad de una persona juridica por aplicacion de la doctrina de "Levantamiento de Velo"» emitido por esa Dele-
gacion de la AEAT el 7 de octubre de 2003.

Vid. HERRERA MOLINA, P. M. Y GALAN Ruiz, J.: «La responsabilidad por transmision de empresa en la nueva Ley Gene-
ral Tributaria», en la obra colectiva: La aplicacion de los tributos en la nueva Ley General Tributaria (XLIX Semana de
Estudios de Derecho Financiero), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2005, pag. 252.

En el Informe de la Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales sobre el borrador del plan de prevencion de lucha contra el
fraude de la Secretaria de Estado de Hacienda, Madrid, enero de 2005, pag. 60, simplemente se planteaba la duda de que
pueda desarrollarse el mecanismo de levantamiento del velo en el ambito tributario con las debidas garantias, advirtiendo
de la necesidad de tener cuidado de no dinamitar de facto la teoria de la persona juridica y su efecto de separacion de patri-
monios que, con caracter general y mientras no concurran comportamientos elusorios acreditados, debe respetarse.
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B) Levantamiento del velo de la personalidad juridica.

El proposito de la Administracion pasa por poder ella misma proceder a la aplicacion de la téc-
nica de construccion judicial del levantamiento del velo, solo que sin necesidad de contar con la inter-
vencion de los jueces y tribunales 2, algo que puede no casar bien con el caracter necesariamente
extraordinario de su empleo, dado el conflicto que presenta entre la justicia y la seguridad juridica 3.

a) Significado general de esta doctrina judicial.

La doctrina del levantamiento del velo de la personalidad juridica '4, de procedencia anglo-
sajona '3, constituye una muestra de la concepcion antiformalista del Derecho '¢ que encuentra su
fundamento en el uso de un criterio de equidad !7 a través de clausulas generales (como la buena
fe '8, el poder de los hechos o el «atenimiento al principio de realidad» ') con el fin de lograr la

12 Vid, por ejemplo, MARTIN JIMENEZ, A. J.: «La responsabilidad por contratas y subcontratas, el Derecho Comunitario y el
Anteproyecto de Ley de Prevencion del Fraude: un apunte», Jurisprudencia Tributaria (Aranzadi), nam. 19, 2005, con-
sultado en Westlaw (BIB 2005\2642).

Cfr. CAvAS MARTINEZ, F.: «La responsabilidad patrimonial de los socios y administradores sociales en el ambito laboral»,
Aranzadi Social, nim. 9, 2002, consultado en Westlaw (BIB 2002\1276).

Se suele hacer referencia a dicha doctrina con variadas denominaciones: Lifting or piercing the corporate veil, lifting the
veil, veil piercing, to disregard the corporate fiction, to pierce and look behind the veil, aunque la expresion que se ha impues-
to en los paises de «Common Law» para referirse a la misma es la de disregard of the legal entity. Vid. RODRIGUEZ VINDAS,
R. L.: «Problematica punitiva del régimen de transparencia fiscal: su enfoque desde las teorias del levantamiento del velo y
de la imputacion objetiva», Revista de Contabilidad y Tributacion, CEF, nim. 220, 2001, pag. 147.

El caso Salomon vs. Salomon & Co, juzgado por un tribunal londinense en el afio 1897, supuso la primera ocasion en que
un organo judicial aplico la doctrina del levantamiento del velo en el Reino Unido. En este supuesto, se declaro responsable
auna persona fisica por las deudas en que habia incurrido una sociedad en la que participaba mayoritariamente, si bien dicho
fallo fue corregido, con posterioridad, por la Camara de los Lores. Vid. DE CASTRO Y BRavO, E.: La persona juridica, Civitas,
Madrid, 1981, pags. 35-36. Antes, en 1809, un tribunal estadounidense, con ocasion del caso Bank of Unites States vs. Devaux,
sent6 las bases de la doctrina de disregard of the legal entity. Cfr. BOLDO RoDA, C.: Levantamiento del velo y persona juri-
dica en el Derecho Privado espaiiol, Aranzadi, Pamplona, 1996, pags. 136-138; ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, L., Abuso
de personificacion, levantamiento del velo y desenmascaramiento, Colex, Madrid, 1997, pag. 48; también CAVAS MARTINEZ,
F.: «La responsabilidad patrimonial de los socios y administradores sociales en el ambito laboral», op. cit., consultado en
Westlaw (BIB 2002\1276). Sobre la aplicacion de la doctrina en Espaiia, de entre los numerosos trabajos sobre el tema des-
tacamos, por su vision general, sus referencias doctrinales y abundante jurisprudencia, aparte de los que se acaban de citar,
el de DE ANGEL YAGUEZ, R.: La doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica en la jurisprudencia, Civitas,
Madrid, 4.% ed., 1997. En el ambito tributario, Vid. SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L. y MERINO JARA, L.: «El "levanta-
miento del velo" en el marco de la defraudacion tributaria», Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, nims.
231-232, 1994, pags. 667 y ss., asi como FERNANDEZ JUNQUERA, M.: «Las sociedades como sujetos de derechos politicos en
los EEUUw, en Estudios juridicos en homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, tomo 11, Civitas, Madrid, 1996, pags. 1.721
y ss. También GIL DEL CAMPO, M., MELLADO BENAVENTE, F. M. y MOLINA ALGUEA, E.: La nueva Ley de Prevencion del
Fraude Fiscal, CISS, Valencia, 2007, pags. 139 y ss.

Cfr. MERINO JARA, I. y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L.: El delito fiscal, Edersa, Madrid, 2000, pag. 72. Vid. también
GARciA Novoa, C.: «El proyecto de Ley de Prevencion del Fraude (I1)», Quincena Fiscal, nam. 10, 2006, pag. 19.

17" Como viene a reconocer la STS de 19 de abril de 2003, FJ 4.° (RJ 200317083), la doctrina jurisprudencial del levanta-
miento del velo se fundamenta en la equidad y en el principio de buena fe (art. 7.1 CC), en la superacion del firaus legis
en perjuicio de intereses legitimos de terceros (art. 6.4 CC), en evitar el abuso del derecho y el ejercicio antisocial del
mismo (art. 7.2 CC) y por ltimo en la simulacion de los actos y contratos.

Vid. GARCIA Novoa, C.: «El proyecto de Ley de Prevencion del Fraude (IT)», op. cit., pag. 19.

19 Vid. STS de 3 de mayo de 1990 (RJ 1990\3946), concibiéndolo como «la busqueda de la realidad auténtica de los hechos,
mas alla de los formalismos y formalidades juridicas... evitando asi empresas ficticias y sin garantias de responsabilidad».
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justicia material 2°, adentrandose en el substratum de la persona juridica para examinar los intere-
ses reales que se esconden tras esa cobertura. En cierta manera, su utilizacion puede causar sola-
pamientos con los criterios de calificacion, el recurso al fraude de ley o la simulacion 2!, figuras
todas estas previstas en el ambito de la LGT, ante las que el levantamiento del velo se reduciria a
una mera técnica o expediente de cohesion prestada por su referencia a situaciones donde la actua-
cion mediante una persona juridica resulta andmala en Derecho, imponiendo prescindir de su for-
ma para hacer prevalecer la realidad. Cada caso especifico llevaria a aplicar los institutos
tradicionales, con resultados consiguientemente diversos, limitdndose esta doctrina a reforzar la
eficacia de dichos institutos frente al hermetismo formal de la persona juridica derivado de una
concepcion dogmatica de esta 22,

Desde mediados del siglo pasado, la construccion de disregard of the legal entity («descono-
cimiento de la entidad legal») ha ido adquiriendo ciertos visos de categoria conceptual autonoma,
mediante el fundamento dogmatico que la doctrina europea continental ha tratado de prestarle 23. En
nuestro pais, la STS de 28 de mayo de 1984 (RJ 1984\2800) constituye la manifestacion expresa de
la recepcion de dicha doctrina en el ambito civil 2.

Vid., también SSTS de 3 de marzo de 1987 (RJ 1987\1321), 8 de octubre de 1987 (RJ 1987\6973) y de 30 junio de 1993
(RJ 1993\4939). Con estos y otros pronunciamientos judiciales se trasciende, en determinados supuestos, las personali-
dades juridicas diferenciadas de las empresas que conforman un grupo para considerar al mismo «empresario» a efectos
laborales y concluir la responsabilidad solidaria de las empresas que lo integran. Cfr. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.:
«El "desvelo" de los grupos de empresa», Aranzadi Social, Vol. V, 1998, pags. 447 y ss., consultado en linea, en Westlaw
(BIB 1998\424).

Cfr. ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A.: «Simulacion y "levantamiento del velo" en el ambito tributario», Tribuna Fiscal,
nam. 85, 1997, pag. 74.

La STS de 3 de junio de 1991(RJ 1991\4111) plantea que a través de la técnica del levantamiento del velo: «se proscribe
la prevalencia de la personalidad juridica que se ha creado si con ello se comete un fraude de ley o se perjudican derechos
de terceros». Asimismo, la STS de 4 de marzo de 1988 (RJ 1988\1950), indica que: «... en el conflicto entre seguridad
juridica y justicia, valores hoy consagrados en la Constitucion (arts. 1.° 1 y 9.° 3) se ha decidido, prudencialmente y segin
los casos y circunstancias, por la via de la equidad y acogimiento del principio de la buena fe (art. 7.° 1 del CC), la practi-
ca de penetrar en el substrato personal de las entidades y sociedades a las que la ley confiere personalidad juridica propia,
con el fin de evitar que, al socaire de esta ficcion o forma legal, se puedan perjudicar intereses privados o ptblicos como
camino del fraude (art. 6.° 4 del CC) admitiéndose que los Jueces puedan penetrar ("levantar el velo") en el interior de esas
personas cuando sea preciso para evitar el abuso de esa independencia (art. 7.° 2 del CC) en dafio ajeno o de los derechos
de los demas, que es fundamento del orden publico y de la paz social de acuerdo con el articulo 10 de la Constituciony.

20

21

22 Cfr. ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A.: «Simulacion y "levantamiento del velo" en el ambito tributario», op. cit., pag. 76.

23 Cfr. FALCONY TELLA, R.: Andlisis de la transparencia tributaria, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1984, pags. 127-132;

BoLDO Roba, C.: Levantamiento del velo y persona juridica en el Derecho Privado espaiiol, op. cit., pags. 38 a 74 y ALVAREZ
DE TOLEDO QUINTANA, L., Abuso de personificacion, levantamiento del velo y desenmascaramiento, op. cit., pags. 59 y 60.

24 El Tribunal Supremo concentra el grueso de su argumentacion en el considerando cuarto de la sentencia, al manifestar:

«... ya, desde el punto de vista civil y mercantil, la mas autorizada doctrina, en el conflicto entre seguridad juridica y
justicia, valores hoy consagrados en la Constitucion (arts. primero, 1, y noveno, 3), se ha decidido prudencialmente, y
seguin casos y circunstancias, por aplicar por via de equidad y acogimiento del principio de la buena fe (art. séptimo, 1,
del Codigo Civil), la tesis y practica de penetrar en el "substratum" personal de las entidades o sociedades, a las que la
ley confiere personalidad juridica propia, con el fin de evitar que al socaire de esa ficcion o forma legal (de respeto obli-
gado, por supuesto) se puedan perjudicar ya intereses privados o publicos o bien ser utilizada como camino del fraude
(art. sexto, 4, del Codigo Civil), admitiéndose la posibilidad de que los jueces puedan penetrar ("levantar el velo juridi-
co") en el interior de esas personas cuando sea preciso para evitar el abuso de esa independencia (art. séptimo, 2, del
Coadigo Civil) en dafio ajeno o de "los derechos de los demas" (art. 10 de la Constitucion) o contra interés de los socios,
es decir, de un mal uso de su personalidad, de un "ejercicio antisocial" de su derecho (art. séptimo, 2, del Codigo Civil),
lo cual no significa —ya en el supuesto del recurso— que haya de soslayarse o dejarse de lado la personalidad del ente ges-
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b) Aplicacion excepcional e indicios para descorrer el velo.

Como ya hemos sefialado, y recoge la STS de 31 de enero de 2000 (RJ 2000\65) 2, la técnica
del levantamiento del velo ha de tener una aplicacion limitada 2°, pues lo normal es el obligado res-
peto a la forma legal ?7; aunque, excepcionalmente, cuando se evidencia que ello esconde un abuso
de las formas juridicas, quepa penetrar en el sustrato personal de dichas entidades o sociedades, para
evitar el perjuicio a terceros y su utilizacion como vehiculo de fraude.

Levantar el velo societario deviene en una suerte de ultimo recurso judicial para conseguir que
se haga la justicia material, aunque con ello se pueda resentir la seguridad juridica, para que no se
produzca un objetivo no querido por el ordenamiento. Si esta técnica se utilizase sin limitaciones
podria estar causandose un dafio irreparable a algo que deviene en un instrumento esencial de la vida
economica. Para levantar el velo se debe constatar que, en el caso concreto, a la vista de los hechos
probados, haya existido un abuso en la utilizacion de la persona juridica con dnimo defraudatorio,
para lograr un efecto antijuridico que el ordenamiento rechaza y que no puede ampararse en la forma
de personificacion utilizada 3.

Esto ultimo parece suceder con las denominadas «sociedades pantalla», respecto de las que,
como ha sefialado el Tribunal Supremo: «... la doctrina jurisprudencial del "levantamiento del velo"
se aplica cuando consta probado que la sociedad en cuestion carece de funcionamiento real e inde-
pendiente respecto de la otra persona que la controla, con lo que se convierte en simple instrumento
de otra u otros para actuar en el trafico mercantil sin voluntad, ni personalidad propia» [STS de 17
de octubre de 2000, FJ 3.° (RJ 2000\8046)].

tor constituido en sociedad andnima sujeta al Derecho privado, sino solo constatar, a los efectos de tercero de buena fe
(la actora y recurrida perjudicada), cual sea la auténtica y "constitutiva" personalidad social y econdmica de la misma, el
substrato real de su composicion personal (o institucional) y negocial, a los efectos de la determinacion de su responsa-
bilidad "ex contractu" o aquiliana, porque, como se ha dicho por la doctrina extranjera, "quien maneja internamente de
modo unitario y total un organismo no puede invocar frente a sus acreedores que existen exteriormente varias organiza-
ciones independientes" y menos "cuando el control social efectivo esta en manos de una sola persona, sea directamente
o0 a través de testaferros o de otra sociedad", seglin la doctrina patria» [STS de 28 de mayo de 1984 (RJ 1984\2800)].

25 gl pronunciamiento sefialado reitera el que se hace en las SSTS de 25 de octubre de 1997 (RJ 1997\7359) y de 30 de mayo
de 1998 (RJ 1998\4075).

26 La STS de 23 de diciembre de 1997 (RJ 1997, 8923) sefalaba que la aplicacion de semejante doctrina, «de la que ha de
hacerse un uso restrictivo... solamente esta justificada en aquellos supuestos en que aparezca evidente que se ha utili-
zado, con fines fraudulentos, una confusion de personalidades y de patrimonios entre una persona fisica y una persona
juridicay.

27 Como sefiala CAVAS MARTINEZ, F.: «La responsabilidad patrimonial de los socios y administradores sociales en el &mbito

laboral», op. cit., consultado en Westlaw (BIB 2002\1276), debe tenerse en cuenta que la consideracion de la sociedad como
un centro de imputacion juridica distinto de los socios, la separacion de patrimonios y la limitacion de la responsabilidad
de los socios, es una opcion legalmente prevista y que obedece a razones de eficiencia econdmica, como forma de organi-
zar una colaboracion permanente entre distintos sujetos y de fomentar la aportacion de capital para determinados proyectos,
permitiendo una limitacion del riesgo para quienes no asumen el control de la gestion de esos proyectos empresariales.

28 Cfr. CAvAS MARTINEZ, F.: «La responsabilidad patrimonial de los socios y administradores sociales en el ambito laboraly,

op. cit., consultado en Westlaw (BIB 2002\1276), recordando que la «prudente» aplicacion de la doctrina estudiada esta-
ba presente ya en la STS de 28 de mayo de 1984 (RJ 1984\2800) y, también aparece dicha preocupacion en posteriores
pronunciamientos: SSTS de 19 de septiembre de 1988 (RJ 1988\6920), 27 de marzo de 1989 (RJ 1989\2416), 24 de julio
de 1989 (RJ 1989\5908) y 25 de septiembre de 1989 (RJ 1989\6488).
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No obstante, de la extensa jurisprudencia existente sobre la doctrina que nos ocupa se extraen,

no sin dificultad, una serie de criterios rectores —o indicios— que permiten su aplicacion 2°:

» La sociedad debe estar dominada por otra persona, fisica o juridica, que lleva a cabo una
direccion externa de aquella .

* Debe producirse una situacion que cause un perjuicio a terceros, abuso societario, anomalia
negocial o un fraude de ley.

 Confusion de esferas patrimoniales o de actuacion entre la sociedad y los socios 3!, desvia-
cion de patrimonio de una sociedad a otra constituida por los mismos socios 2.

» Personas juridicas ficticias o aparentes, sin actividad empresarial, asi como la constitucion
de sociedades sin inscripcion registral y proliferacion de ambitos de autocontratacion socio/
sociedad.

» La conviccion de que la sociedad representa un mero instrumento para la consecucion de
fines ajenos al interés societario manifestado 3.

* Se ha de respetar en todo caso el llamado principio de subsidiariedad.

29

30

31

32

33

14

Como manifiesta la profesora BoLDO RoDA, C.: Levantamiento del velo y persona juridica en el Derecho Privado espa-
fiol, op. cit., pag. 306, las dificultades para hallar ese criterio rector se manifiestan como el punto mas débil de esta cons-
truccion jurisprudencial.

Segun sefialan GIL DEL CAMPO, M., MELLADO BENAVENTE, F. M. y MOLINA ALGUEA, E.: La nueva Ley de Prevencion
del Fraude Fiscal, op. cit., pag. 142, la direccion unitaria de una serie de sociedades es determinante de la existencia
de un grupo empresarial, por lo que la jurisprudencia ha requerido un plus a esa direccion unitaria para proceder al
levantamiento del velo y que se concretaria en la concurrencia de alguno de estos elementos: confusion de patrimonios
o esferas, creacion de empresas aparentes sin sustrato real, funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo
de las empresas del grupo y la prestacion de trabajo comun, simultanea o sucesiva, a favor de varias de las empresas
del grupo.

También la existencia de un capital social infradotado puede dar muestra del caracter ficticio del objeto social, como
ponen de manifiesto MERINO JARA, I. y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L.: El delito fiscal, op. cit., pag. 76 y CAVAS
MARTINEZ, F.: «La responsabilidad patrimonial de los socios y administradores sociales en el ambito laboral», op. cit.,
consultado en Westlaw (BIB 2002\1276). También Vid. GIiL DEL CAMPO, M., MELLADO BENAVENTE, F. M. y MOLINA
ALGUEA, E.: La nueva Ley de Prevencion del Fraude Fiscal, op. cit., pags. 141-142, quienes sefialan que la confusion de
patrimonios puede darse entre los patrimonios de la sociedad y del socio unipersonal o su grupo familiar, o también entre
los patrimonios de dos sociedades pertenecientes al mismo grupo de empresas, considerando que la confusion de esferas
puede apreciarse cuando concurren circunstancias como la utilizacion de idénticas instalaciones y de trabajadores comu-
nes, contratacion indistinta con clientes y proveedores por sociedades del mismo grupo y apariencia externa frente a ter-
ceros de unidad empresarial y de direccion.

La STSJ de Las Palmas, de 23 de septiembre de 1997 (AS 1997\3617), alude a la existencia de confusion, permeabilidad
y total dependencia de la actividad, de la contabilidad, asi como de la economia de las entidades implicadas como requi-
sitos que han de darse para levantar el velo societario.

Vid. MERINO JARA, 1. y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L.: El delito fiscal, op. cit., pag. 76. En la jurisprudencia fis-
cal norteamericana se emplea el test del proposito negocial (business purpose test) que no es mas que una interpretacion
finalista o teleologica de las normas tributarias. Mas ampliamente, Vid. RuizZ ALMENDRAL, V.: El fraude a la ley tributaria
a examen, Aranzadi, Navarra, 2006, pags. 86 y ss.
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¢) Levantamiento del velo y clausulas antielusion en el ambito tributario.

En el ambito tributario, la técnica de disregard of the legal entity convive con determinadas
clausulas generales anti-elusion contenidas en nuestro ordenamiento positivo **. Esto se debe a que,
a diferencia de otros Estados, en los que los tribunales han tenido que elaborar una doctrina que per-
mitiese reaccionar contra el abuso de las formas juridicas por parte de los contribuyentes, en el orde-
namiento tributario espafiol la respuesta a esta situacion viene dada por el legislador.

Es por ello que de cara a verificar si los sujetos pasivos han incurrido en el presupuesto de
hecho que da lugar al nacimiento de la obligacion tributaria, la Administracion debera acudir a los
preceptos contenidos en la LGT que permiten reaccionar contra el abuso de las formas juridicas,
actuando la doctrina del levantamiento del velo, en estos supuestos, como un mero recordatorio de
la posibilidad de ignorar, a efectos fiscales, la personalidad juridico-tributaria independiente que
nuestro ordenamiento reconoce a las entidades mercantiles.

Asi parece desprenderse del siguiente razonamiento de la Audiencia Nacional, que confunde
la aplicacion de ambos mecanismos anti-elusivos, al manifestar que: «... la Sala debe aplicar la doc-
trina del levantamiento del velo societario, porque concurre confusion de patrimonios entre la socie-
dad actora y su administrador, produciéndose una simulacion en la sucesion contractual segun el
articulo 25 de la LGT...» (SAN de 22 de julio de 1999).

La misma conclusion se puede extraer de este otro pronunciamiento judicial, concretamente
del TSJ de Murcia: «... en lo que hace a la aplicacion que el Ayuntamiento demandado defiende de
la doctrina del "levantamiento del velo", lo que viene a revelar es el proposito de que se declare que
la constitucion de la sociedad mercantil lo fue en fraude de ley; y sobre la base de entender que vino
a encubrir una actuacion comercial dirigida y dominada por la exclusiva voluntad del actor» [STSJ
de Murcia de 3 de marzo de 1999 (JT 1999\701)] .

3 GILpEL CAMPO, M., MELLADO BENAVENTE, F. M. y MOLINA ALGUEA, E.: La nueva Ley de Prevencion del Fraude Fiscal,
op. cit., pags. 145-147, consideran tres grupos de supuestos relacionados con la recaudacion de los tributos en los que la
doctrina del levantamiento del velo ha sido utilizada: 1.° Tercerias de dominio interpuestas por sociedades beneficiarias
de bienes embargados a deudores que ostentan el control efectivo de aquellas; 2.° Ejercicio por la Administracion tribu-
taria de acciones civiles para lograr que se declare la identidad de personalidad entre persona fisica y juridica o entre dos
personas juridicas y que se declare la responsabilidad de la sociedad por las deudas de la persona fisica o juridica;
3.° Derogacion de la responsabilidad por sucesion en la actividad economica.

35 En esa linea de razonamiento, en la STSJ de Baleares de 7 de septiembre de 2001 (JT 2001\1363), al valorar un supues-

to de sucesion empresarial, se plantea que: «... empezando con el ultimo de los elementos indiciarios (coincidencia de
socios-administradores), ciertamente es uno de los datos mas relevantes para apreciar la existencia de "sucesion" ya que
si resulta que, con independencia de cual sea el nombre de la sociedad, la actividad y provecho econémico radica en las
mismas manos, en realidad se esta utilizando las sociedades a modo de pantalla, por lo que es preciso aplicar la doctrina
del "levantamiento de velo" y consecuentemente entender que la empresa (en su sentido econémico) sigue siendo la mis-
ma, siendo una sociedad sucesora de la otra.

No obstante, la norma aplicable a este supuesto ha de ser la prevista expresamente por el legislador, esto es, en la actua-
lidad el articulo 42.1 ¢) LGT (antes: art. 72 LGT), con independencia de que, a través de la doctrina del levantamiento
del velo, se obtengan los mismos efectos que se derivan de la aplicacion de aquella norma. Respecto a la posibilidad de
aplicar la doctrina del levantamiento del velo en el terreno del delito fiscal, pueden verse las SSAP de Barcelona de 5 de
abril de 1994 y del TS de 20 de mayo de 1996. En concreto, en la primera de ellas, la Audiencia sefiala que: «... de lo
hasta ahora expuesto puede deducirse que es aplicable al caso de autos la llamada doctrina del "levantamiento del velo"
ampliamente utilizada por la jurisprudencia en el &mbito civil y que tiene su apoyo en preceptos constitucionales, como

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 296 15

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



Miguel Angel Martinez Lago y José Manuel Almudi Cid AUTOTUTELA TRIBUTARIA , «LEVANTAMIENTO DEL VELO» Y DERIVACION DE SANCIONES

A nuestro modo de ver, esto da lugar, entre otras cosas, a la imposibilidad de que la Adminis-
tracion tributaria utilice, de manera directa, la doctrina del levantamiento del velo en supuestos de
fraude a la ley fiscal *, en los que el contribuyente ha eludido la realizacién del hecho imponible,
debiendo acudir a los preceptos especificamente fijados por el legislador, sin que se puedan descono-
cer, a estos efectos, las exigencias procesales a las que hace referencia el articulo 15.2 de la LGT 7.
Esta es la posicion que parece acoger la STS de 19 de abril de 2003 ¥ (RJ 2003\7083) que, no obs-
tante, admite la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo en fase de recaudacion sin apli-
car el instituto de la responsabilidad tributaria y que ha influido notablemente en la regulacion de los
supuestos de responsabilidad que ahora comentamos °.

En el indicado pronunciamiento, se planteaba un supuesto de sucesion empresarial en el que
una persona fisica, administrador y socio absolutamente mayoritario de una sociedad, constituy¢ otra
nueva a la que aporto6 todos los activos de la entidad anterior. Las actas incoadas por la Inspeccion
de los Tributos a la primera sociedad no fueron satisfechas en periodo voluntario y pasaron a ser exi-
gidas en el procedimiento de apremio a la segunda sociedad continuadora de la explotacion econd-
mica sin haber declarado previamente fallida a la anterior.

medio para evitar el abuso y el fraude en perjuicio de derechos ajenos, sean publicos o privados. De acuerdo con dicha
teoria, se trata de acomodar los hechos a su verdadera realidad y evitar que una persona, por el hecho de esconderse tras
una red de sociedades, eluda sus obligaciones, en este caso, fiscales». Sobre esta misma cuestion, en el ambito de la doc-
trina cientifica, Vid. SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L. y MERINO JARA, I.: «El "levantamiento del velo" en el marco
de la defraudacion tributariay, op. cit., pags. 667 y ss., asi como su monografia E/ delito fiscal, op. cit., pags. 67 y ss.
También ZORNOZA PEREZ, J. J.: «El levantamiento del velo y determinacion de la cuota en el delito de defraudacion tri-
butaria», Derecho de los Negocios, nim. 136, 2002, pags. 1 y ss.

36 1a coexistencia, en nuestro ordenamiento tributario, de la técnica antiformalista que venimos considerando junto a otros

instrumentos antielusorios especificos impide acudir al levantamiento del velo en los supuestos que constituyan presu-
puesto de hecho de una clausula antielusion. Cfr. GARCiA Novoa, C.: «El proyecto de Ley de Prevencion del Fraude (I1)»,
op. cit., pag. 19.

37 Pesealo expuesto, el TEAC ha aplicado, de manera directa, la doctrina del levantamiento del velo a supuestos de cesion

de derechos de imagen por parte de futbolistas. En concreto, en su Resolucion de 22 de septiembre de 2000 (JT 2000\1861),
haciendo referencia a una situacion anterior a que entrase en vigor el vigente régimen de transparencia de artistas y depor-
tistas que introdujo la Ley 13/1996, el TEAC manifestd que: «... el club hace descansar su argumentacion en el hecho de
que la Sociedad haya percibido el importe de los derechos de imagen del deportista, olvidando que lo importante es el
concepto en que realmente actia la Sociedad y en el que se le paga. La apariencia de cesion descansa, a su vez, al menos,
en la mayoria de los casos, en otra apariencia: la de la personalidad juridica de las sociedades interpuestas, si se tiene en
cuenta que generalmente se trata de sociedades con un solo o principal accionista o participe, que es el deportista duefio
de la imagen. Por ello, seria aplicable la teoria del levantamiento de velo, al coincidir dicha realidad factica, el abuso del
derecho, y la finalidad de obtener unos resultados que, de otra manera, no se produciriany.

3 El planteamiento del Tribunal Supremo es reiterado por la STSJ de Baleares de 25 de junio de 2004 (JUR 2004\192272).
Asimismo, se ha referido a aquel, en relacion con el delito fiscal, la SAP de Madrid de 29 de enero de 2005 (JUR
2005\84208). Pronunciamientos recientes del Tribunal Supremo donde se aplica la doctrina del levantamiento del velo,
aunque relacionados todos con materia civil-mercantil, son los siguientes: SSTS de 19 de mayo de 2003 (RJ 2003\5213),
27 de octubre de 2004 (RJ 2004\7042), 28 de enero de 2005 (RJ 2005\1829), 11 de marzo de 2005 (RJ 2005\2228), 15
de abril de 2005 (RJ 2005\3242), 30 de mayo de 2005 (RJ 2005\4244) y 29 de julio de 2005 (RJ 2005\6561).

Asi se pronuncia, por ejemplo, MARTIN JIMENEZ, A. J.: «La responsabilidad por contratas y subcontratas, el Derecho
Comunitario y el Anteproyecto de Ley de Prevencion del Fraude: un apuntey, op. cit., consultado en Westlaw (BIB
2005\2642). En opinion de MEDINA CEPERO, J. R. y KOSSEVA ANGELOVA, A..: «Obligados tributarios. Responsabilidad por
sucesion en la titularidad de explotaciones o actividades econdmicas. Aplicacion de la teoria del "levantamiento del velo",
Repertorio de Jurisprudencia (Aranzadi), nim. 27, 2003, consultado en Westlaw (BIB 2003\1485), la STS de 19 de abril
de 2003 resuelve de forma equilibrada y justa el supuesto de sucesion empresarial que se le plantea.

39
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El Tribunal Supremo lo explica asi: «... el caso de autos va mas alla de la aplicacion del arti-
culo 72 de la Ley General Tributaria, porque este precepto contempla la efectiva sucesion de una
explotacion econdomica de una persona fisica, sociedad o entidad juridica a otra distinta, en tanto que,
en el caso presente, es la misma persona fisica... el que se transmite a si mismo la explotacion eco-
némica, mediante la utilizacion de sociedades, a estos efectos ficticias, pues lo unico que pretende
es el tipico fraude de acreedores, en este caso de la Hacienda Publica o sea el procomtin, mediante
la "falencia" tributaria de la sociedad... La excepcionalidad de este caso hace que la Sala considere
que no es obligado aplicar el articulo 72 de la Ley General Tributaria y las disposiciones de desarro-
llo del mismo, sino lisa y llanamente la doctrina jurisprudencial del "levantamiento del velo" ...»
[STS de 19 de abril de 2003, FJ 4.° (RJ 2003\7083)].

El Alto Tribunal reconoce que no ha habido una aplicacion general de la doctrina del levanta-
miento del velo societario por la existencia de normas legales concretas sobre la materia —la supera-
cion de la personificacion juridica solo podria producirse, precisamente, en €sos casos
especialmente admitidos por ley—y vuelve a insistir en la excepcionalidad del caso de autos que jus-
tifica la aplicacion de aquella doctrina en materia de recaudacion tributaria, lo que representa superar
la distincién que el ordenamiento tributario realiza entre deudores principales y responsables tribu-
tarios: «... sin que sea necesario un acto formal de derivacion de responsabilidad, puesto que sustan-
cialmente solo existiria un sujeto pasivo... actuando bajo el ropaje juridico de dos Sociedades, cuya
personalidad juridica se supera a los efectos del cumplimiento de las deudas tributarias referidas,
pero que obviamente también estan obligadas solidariamente a pagar con sus respectivos patrimo-
nios, al descorrerse o disgregarse la personalidad juridica de ambas a efectos tributarios» [STS de 19
de abril de 2003, FJ 4.° (RJ 2003\7083)].

Frente al planteamiento de que con la aplicacion de la técnica del levantamiento del velo socie-
tario se estaria empleando una institucion mas propia de la fase de liquidacion de los tributos que de la
propiamente recaudatoria #°, el Tribunal Supremo justifica su proceder, confrontando aquella técnica
con la del fraude de ley tributaria, precisamente en el hecho de que no se afecta a la fase declarativa o
de liquidacién, sino a la de recaudacion, ambito en el que no podria utilizarse el fraude de ley o, segin
se prefiera, el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria que regula el articulo 15 de la LGT ..

4. ESTRUCTURA DE LOS SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD

Los supuestos de responsabilidad introducidos por la Ley de medidas para la prevencion del
fraude fiscal establecen la posibilidad de derivar deudas y sanciones tributarias a las personas fisicas

40 Cfr., en ese sentido, ALONSO ARCE, I.: «El "levantamiento del velo" en la fase de recaudaciony, Jurisprudencia Tributaria,
num. 13, 2005, consultada en Westlaw (BIB 2005\2166).

Como senalan MERINO JARA, 1. y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L.: El delito fiscal, op. cit., pag. 75, no debe recurrirse
a levantar el velo cuando cabe resolver el caso de la mano de otras instituciones juridicas, como la simulacion. En opinion de
HERRERA MOLINA, P.: La responsabilidad por transmision de empresa, e-print de la UCM, 2004, accesible en linea
(http://www.ucm.es/eprints/1457/), la forma de proceder de la STS de 19 de abril de 2003 desnaturaliza los mecanismos antia-
buso establecidos en la LGT, pues el articulo 42.1 ¢) es una clausula especial antiabuso que opera como save harbour.

41
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o juridicas que estén detras de sociedades interpuestas. La norma permite que sea la propia Adminis-
tracion la que, sin tener que acudir a los tribunales ordinarios, levante el velo de estos entramados
societarios, declarando y exigiendo esta responsabilidad 2. Nos encontramos, en definitiva, con un
atajo que puede emplear la Administracion para descorrer el velo de la sociedad sin esperar a que
dicho resultado sea declarado judicialmente 4; actuando asi, en los casos de insolvencia o insuficien-
cia del patrimonio social, contra los socios o contra quienes «controlen» la sociedad #*.

El riesgo de que se pueda producir una aplicacion poco meditada de la técnica del levanta-
miento del velo por la Administracion tributaria, tras una laxa valoracion probatoria —mas flexible
que la que pueda llevarse a cabo en sede judicial—, tendria clara influencia sobre la calificacion juri-
dica que se hiciera, ya que entonces, esta podria resultar predeterminada o decidida en cierta medida
por la genérica e imprecisa fundamentacion juridica de la decision alcanzada #°.

En la jurisprudencia no han faltado las imprecisiones, con alusiones al fraude de ley, al abuso
de derecho, al abuso de la personalidad juridica %, sucediéndose en un totum revolutum que no ha
mermado, antes al contrario, la expansion de la citada técnica.

A) Responsabilidad de quienes controlen efectivamente sociedades creadas o utilizadas para eludir
tributos.

El primer supuesto de responsabilidad introducido por la Ley 36/2006, de medidas para la
prevencion del fraude fiscal, alcanza a las deudas y sanciones tributarias impuestas a personas juri-
dicas que fueron creadas o utilizadas de forma abusiva y fraudulenta por personas o entidades que

42 DE LA TorrE Diaz, F.: «El proyecto de ley de prevencion del fraude fiscal: una aproximacion criticay, en El Fisco (www.
elfisco.com), 2006.

Como se deduce del razonamiento de GIL DEL CAMPO, M., MELLADO BENAVENTE, F. M. y MOLINA ALGUEA, E.: La nueva
Ley de Prevencion del Fraude Fiscal, op. cit., pag. 149, con los nuevos supuestos de responsabilidad tributaria, la Admi-
nistracion no va a necesitar interponer una accion ante los Tribunales ordinarios declarativa de la responsabilidad de una
persona fisica o juridica por las deudas de otra personificacion diferente con fundamento en la doctrina del levantamien-
to del velo, sino que en el ejercicio de su propia autotutela va a poder aplicarla con los requisitos y procedimientos de
declaracion de la responsabilidad subsidiaria.

43

4 Cfr. GARCiA Novoa, C.: «El proyecto de Ley de Prevencion del Fraude (II)», op. cit., pag. 19, quien considera que con

el levantamiento del velo se va a poder determinar una responsabilidad de segundo grado, mas propia de las sociedades
personalistas, desconociendo asi el significado del patrimonio de la persona juridica, siendo ello un auténtico dislate. En
otro trabajo, este mismo autor considera la introduccion de los tipos de responsabilidad que tratamos como un verdadero
misil dirigido a la linea de flotacion del ejercicio de las actividades profesionales a través de sociedades. Cfr. GARCiA
Novoa, C.: «La ofensiva contra las sociedades de profesionales», Jurisprudencia Tributaria (Aranzadi), nam. 12, 2006,
consultado en Westlaw (BIB 2006\1264).

Compartimos el criterio expresado por ALONSO ARCE, I.: «El "levantamiento del velo" en la fase de recaudaciony, op. cit.,
consultado en Westlaw (BIB 2005\2166), cuando sefiala que hay que tener mucho tino —reclamando mesura, prudencia y
proporcionalidad— en la aplicacion de esta doctrina jurisprudencial y sostiene que, para no desnaturalizarla, no debe uti-
lizarse como elemento de cierre para justificar la actuacion de la Administracion tributaria cuando no se ha ajustado al
procedimiento establecido. La técnica del levantamiento del velo no puede dar razon a cualquier practica administrativa
mas o menos laxa, debiendo entenderse como un mecanismo concreto para luchar contra la elusion realizada por los con-
tribuyentes forzando las instituciones juridicas y abusando de las formas.

45

46 Sobre el rigor exigido en el manejo de las citadas categorias, Vid. BoLDO Ropa, C.: Levantamiento del velo y persona

Juridica en el Derecho Privado espaiiol, op. cit., pags. 199y ss.
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ejerzan sobre las mismas un control efectivo. La normativa introducida en la LGT pretende evitar
que se frustre la accion recaudatoria seguida en relacion a la sociedad controlada insolvente, decla-
rando responsables subsidiarios a quienes ejerzan dicho control.

Ese riesgo puede darse si previamente a que actiue la Administracion, se ha troceado el patri-
monio de una actividad o explotacion econdmica que se desarrolla bajo control unitario, entre varias
entidades y resulta imposible ejecutar las deudas de una de ellas porque en su patrimonio no existen
bienes para responder 7,

Los requisitos para apreciar la existencia de este supuesto de responsabilidad se encuentran
definidos en unos términos que pueden parecer redundantes e imprecisos *%:

1.° El control efectivo de la sociedad deudora debe estar en manos de la persona o entidad
sobre quien recaera la responsabilidad en caso de falta de pago. No se especifica, sin embargo, el
criterio seguido para determinar la existencia de dicho control ° (mayoria del capital, fondos pro-
pios...) y, tampoco se evita la incertidumbre con el sefialamiento de que ese control pueda ejercerse
de manera total o parcial, de forma directa o indirecta.

La indeterminacion del precepto puede ser expresion del deseo de la norma de cubrir todos los
supuestos en que pueda imaginarse el ejercicio de un control efectivo sobre una sociedad, pero ello
no se compadece bien con la seguridad juridica y exigencias de /ex certa, dado que la responsabili-
dad se extiende a las sanciones.

La norma no precisa ningtin porcentaje de control, lo que nos parece correcto, pues parece que
asi se atiende al criterio de que lo determinante es que los socios, personas fisicas o juridicas, ejercen
el control efectivo de la sociedad en términos politicos o de facto, esto es, ostentando directa o indi-
rectamente la mayoria de derechos de voto, por su influencia decisiva en el nombramiento o desti-
tucion del 6rgano de administracion de la entidad, por controlar de hecho la gestion y administracion
sin designacion formal, etc.

Sin embargo, la mencion a un posible «control parcial» —que se nos antoja contradictorio con
la exigencia de que resulte efectivo— parece reintroducir, aunque sin cuantificarlo, el criterio que atien-

47 Pirez Rovo, F.: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 16.* ed., Civitas, Madrid, 2006, pag. 172, explica el
objetivo del nuevo supuesto de responsabilidad previsto en el articulo 43.1 g) de la LGT con el siguiente ejemplo: pon-
gamos el caso de una sociedad (A SL), dedicada a la fabricacion, que desarrolla su actividad mediante el uso en régimen
de arrendamiento de inmuebles y maquinaria suministrados por otra sociedad (B SL), perteneciente a los mismos socios.
Al ir a ejecutar el patrimonio de A SL, para cobrar deudas tributarias impagadas, resulta que dicha sociedad carece de
activos sobre los que dirigir los embargos, pues los que utiliza son propiedad de B SL.

48 Seguimos a PEREZ RoYO, F.: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 16.* ed., op. cit., pags. 172-173. De redac-

cién bastante farragosa lo tacha MARTIN JIMENEZ, A. J.: «La responsabilidad por contratas y subcontratas...», op. cit.,
consultado en Westlaw (BIB 2005\2642). Para este autor, el nuevo tipo de responsabilidad puede solaparse con otras
normas de la LGT (v. gr:: concepto de administrador de hecho, simulacion, etc.) y haria innecesario lo dispuesto por el
articulo 43.1 f) de la LGT.

Vid. Garcia Novoa, C.: «El proyecto de Ley de Prevencion del Fraude (IT)», op. cit., pag. 19. También GIL DEL CAMPO, M.,
MELLADO BENAVENTE, F. M. y MOLINA ALGUEA, E.: La nueva Ley de Prevencion del Fraude Fiscal, op. cit., pag. 150.

49

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 296 19

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



Miguel Angel Martinez Lago y José Manuel Almudi Cid AUTOTUTELA TRIBUTARIA , «LEVANTAMIENTO DEL VELO» Y DERIVACION DE SANCIONES

de a un determinado peso en el capital o patrimonio de la sociedad, lo que parece recordar —solo que
en el precepto estatal sin mencion explicita a un porcentaje igual o superior del 25% del capital social—
a los preceptos que configuran en las Normas Forales Generales Tributarias de Alava, Guiptizcoa y
Vizcaya, una responsabilidad solidaria también inspirada en la doctrina del levantamiento del velo.

Cuando el control de la sociedad deudora se ejerza por una pluralidad de sociedades o perso-
nas fisicas, todas quedaran solidariamente obligadas frente a la Administracion tributaria al cumpli-
miento de todas las prestaciones, dado que la inclusion de estos nuevos tipos de responsabilidad
subsidiaria no han dispuesto nada frente a lo sefialado por el articulo 35.6 de la LGT .

2.° La Administracion tributaria debe probar la existencia de un plan o propdsito de abuso y
elusion fraudulenta en la creacion o utilizacion de la sociedad °'.

Que la Administracion cuente ahora con los nuevos tipos de responsabilidad subsidiaria ins-
pirados en la técnica del levantamiento del velo, que le van a permitir descorrerlo sin inmediacion
judicial no debe pasar por alto la necesidad que se presenta a aquella de probar suficientemente y en
cada caso concreto la existencia de un abuso de la personalidad juridica. La carga de la prueba recae
sobre la Administracion, debiendo demostrar que la entidad fue creada o utilizada de forma abusiva
o fraudulenta, para eludir o pagar menos impuestos o beneficiarse de algtin incentivo fiscal. Si de la
prueba practicada se desprenden motivos econdomicos validos, finalidades reales y efectivas que
amparan la creacion y empleo de la sociedad, aunque puedan concurrir con otras motivaciones de
ventaja tributaria, la doctrina comentada no deberia tener aplicacion 32.

Dado que, como advierte la norma que comentamos, la responsabilidad se extendera a los socios
que cuenten con el control efectivo de las sociedades creadas con propositos fraudulentos, cabria con-
siderar que los adquirentes de un grupo de sociedades, entre los que se encuentre una entidad de estas

350 Critica la falta de claridad en este punto GARCiA Novoa, C.: «El proyecto de Ley de Prevencion del Fraude (IT)», op. cit.,

pag. 19. Sin embargo, la confusion de patrimonios, esto es, la existencia de un alto grado de comunicacion patrimonial
entre distintas sociedades ha sido una de las notas distintivas, en la jurisprudencia social, del tipo «grupo laboral de empre-
sas», como sefiala PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: «El "desvelo" de los grupos de empresa», op. cit., consultado en
Westlaw (BIB 1998\424). Por confusion de patrimonios, la STSJ de Catalufia de 1 junio de 1994 (AS 1994\2534) consi-
dera que: «La existencia de un patrimonio social confundido entre las sociedades demandadas que se manifiesta en el
pago de deudas, cesion de titularidad de edificios y utilizacion de marcas comerciales, evidencia una situacion de unidad
empresarialy.
Los tribunales laborales suelen referirse como indicio de la confusion de patrimonios a situaciones de trasiego patrimonial
entre las empresas de un grupo —asi, por ejemplo: SSTSJ de Cataluiia de 1 y 19 de junio de 1994 (AS 1994\2534 y 2552),
STSJ del Pais Vasco de 7 de noviembre de 1994 (AS 1994\4291), STSJ de Castilla y Ledn de 19 de abril de 1994 (AS
1994\1737), STSJ de Catalufia de 22 de diciembre de 1994 (AS 1994\4840), STSJ de Cataluiia de 3 de febrero de 1995
(AS 1995\674) y STSJ del Pais Vasco de 22 de marzo de 1996 (AS 1996\1156)—, pero tampoco faltan las sentencias que
consideran confusion patrimonial la derivada de la existencia de importantes lazos accionariales o participaciones entre
las distintas sociedades del grupo, esto es, del dato de la mera dominacion mercantil —por ejemplo: STSJ de Madrid de
28 de octubre de 1991 (AS 1991\5961), STSJ de Cataluna de 4 de marzo de 1993 (AS 1993\1501) y STSJ de Canarias
de 25 de octubre de 1994 (AS 1994\3955)-.

En relacion a este elemento, GIL DEL CAMPO, M., MELLADO BENAVENTE, F. M. y MOLINA ALGUEA, E.: La nueva Ley de
Prevencion del Fraude Fiscal, op. cit., pag. 151, se refieren a los casos mas reiterados en la jurisprudencia de concurren-
cia de abuso desde la creacion misma de la sociedad o a partir de un momento determinado de su funcionamiento.

51

52 Vid. CHECA GONZALEZ, C.: Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, Aranzadi, Navarra, 2007, pag. 47.
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caracteristicas —que, logicamente, puede que no hayan participado en la creacion de dicha entidad—,
también responderan subsidiariamente de la cuota tributaria y, en su caso, de las sanciones por el mero
hecho de haber adquirido la titularidad indirecta de la citada entidad. Ahora bien, una interpretacion
de esta naturaleza, ademas de poder entrafar riesgos relacionados con la seguridad del trafico mer-
cantil 33, constituiria una flagrante violacion del principio de personalidad de la pena.

3.° Tiene que darse una «unicidad de personas o esferas econdmicas, o confusion o desviacion
patrimonial» >*; consideracion esta tan genérica 3 como las referidas a que las sociedades controla-
das «hayan sido creadas o utilizadas de forma abusiva o fraudulenta para eludir la responsabilidad
patrimonial universal frente a la Hacienda publica» o el requisito de que «concurra una voluntad
rectora comuny ¢ de las personas fisicas con las mismas. Este ultimo aspecto queda perfectamente
expuesto por el Tribunal Supremo, al sefialar: «... quien maneja internamente y de modo unitario y
total un organismo no puede invocar frente a sus acreedores que existen exteriormente varias orga-
nizaciones independientes, menos cuando el control social efectivo esta en manos de una sola per-
sona, sea directamente o a través de testaferros o de una sociedad» [SSTS de 28 de mayo de 1984 y
19 de abril de 2003 (RJ 2003\6083)].

B) Responsabilidad de las sociedades controladas.

De manera complementaria al anterior supuesto y para aquellos casos en que la interposicion
de sociedades o entidades obedece al propdsito de eludir la responsabilidad patrimonial universal,
no de la entidad creada, sino del creador de la misma, sea este una persona fisica u otra entidad, el
articulo 43.1 h) de la LGT contempla ahora la responsabilidad de las personas o entidades creadas o
utilizadas de forma abusiva y fraudulenta por los obligados tributarios que tengan su control efectivo,
por las deudas de estos 7.

La redaccion del precepto se torna mas oscura, pese a que la intencion es clara y sita ante el
espejo el otro supuesto de responsabilidad subsidiaria. Si antes respondian los socios que controlan

53 A diferencia de otros supuestos de responsabilidad en los que media una adquisicion de bienes o derechos [arts. 42.1.c) y
43.1 f) de la LGT], el supuesto de responsabilidad subsidiaria que nos ocupa, impide solicitar a la Administracion un certi-
ficado que permita conocer al adquirente de un grupo empresarial si concurre el supuesto de responsabilidad y su cuantia.

54 Enrelacion a este requisito, PEREZ RoYO, F.: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 16." ed., op. cit., pag. 173,

considera que responde al criterio de completar u «objetivar» la prueba del propdsito de abuso o elusion. Asi, teniendo
en cuenta el ejemplo puesto por el autor y que traiamos a una nota anterior a esta, quedaria acreditada esa intencion si se
aprecia que existe una Unica actividad econémica desarrollada entre las dos entidades, aun cuando formalmente sus patri-
monios aparezcan separados.

3 Vid. Garcia Novoa, C.: «El proyecto de Ley de Prevencion del Fraude (IT)», op. cit., pag. 19.

6 Ello podria hacerse sindnimo de «direccion unitaria», lo que implica la actuacion de las sociedades controladas bajo unos

mismos criterios o coordenadas, un mismo poder de direccion, que las personas fisicas o juridicas que ejerzan el control
sobre aquellas. En la jurisprudencia social se refieren a ese aspecto, entre otras: STS de 31 de enero de 1991 (RJ 1991\200),
STS de 22 de marzo de 1991 (RJ 1991\1889), STSJ de Castilla y Ledn de 26 de marzo de 1991 (AS 1991\2166), SAN
de 15 de julio de 1993 (AS 1993\5611), STSJ de Extremadura de 30 de julio de 1993 (AS 1993\3248), STSJ de Castilla-
La Mancha de 24 de diciembre de 1993 (AS 1993\5433), STSJ de la Comunidad Valenciana de 1 de junio de 1995 (AS
1995\2548) y STSJ de Cataluiia de 8 de febrero de 1996 (AS 1996\413).

5T Cfr. PErez Rovo, F.: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 16.* ed., op. cit., pag. 173.
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la sociedad insolvente, ahora es la sociedad creada la que respondera de las deudas de los socios
declarados fallidos.

5. LEVANTAMIENTO DEL VELO, RESPONSABILIDAD Y SANCIONES

La STS de 19 de abril de 2003 a la que mas atras nos referimos, aplico la técnica del levan-
tamiento del velo en un supuesto de interés tributario, advirtiendo de la posible aplicacion de la
misma por la propia Administracion tributaria, sin tener que acudir a los jueces, y al margen de las
clausulas antielusorias previstas por la LGT, que afectarian a la liquidacion y no a la recaudacion 8.
Debe recordarse, dada la influencia que la sentencia citada ha parecido ejercer sobre el legislador
que ha introducido estos nuevos tipos de responsabilidad subsidiaria, que la aplicacion que el Tri-
bunal Supremo hizo de la doctrina examinada vino a ser como si se tratara de un ultimo recurso o
respuesta frente al abuso de la personalidad, después de constatar toda una amplia panoplia de
medios de reaccion y disposiciones normativas de finalidad antielusoria —por orden de aparicion
en la STS de 19 de abril de 2003 (FJ 3.°), a saber: fraude de ley, criterios de calificacion, simula-
cion, exigencia de motivos econémicos validos para operaciones de concentracion empresarial,
articulo 7.° del CC *°, aprobacion de normas singulares a lo largo del tiempo contra la utilizacion
o interposicion de sociedades, sustitutos y retenedores, solidaridad, responsables solidarios y sub-
sidiarios, garantias del crédito y sucesion empresarial—, de manera que lo que no pueden los jueces
no ha de poderlo la Administracion o, dicho con otras palabras: también para la Administracion
esa técnica del levantamiento del velo es un instrumento al que solo se ha de acudir cuando no
sirvan otras herramientas para impedir que se produzca una elusion de tributos, consecuencia de
un abuso societario.

La prudente aplicacion judicial © del excepcional remedio que representa descorrer el velo de
la personalidad juridica obliga a la Administracion tributaria a hacer un uso enteco de semejante
posibilidad; si bien, el propésito declarado con la reforma de la LGT en este punto parece situarse
en las antipodas de dicho anhelo, ya que se pretende que la Administracion pueda reaccionar contra
las estrategias fraudulentas sin el retardo elevadisimo que significaria tener que acudir a la tutela

38 Cfr. Garcia Novoa, C.: «El proyecto de Ley de Prevencion del Fraude (II)», op. cit., pag. 20.

39 El articulo 7 del CC establece: «1. Los derechos deberén ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe. 2. La Ley
no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omision que por la intencion de su autor,
por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de
un derecho, con dafio para tercero, dara lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas judicia-
les 0 administrativas que impidan la persistencia en el abuso».

%0 Son muchos los pronunciamientos que apelan a un uso comedido y razonable, caso por caso, de la doctrina del levanta-

miento del velo. Asi, entre otras: SSTS de 28 de mayo de 1984 (RJ 1984\2800), 12 de junio de 1995 (RJ 1995\4739), 31
de octubre de 1996 (RJ 1996\7728), 12 de febrero de 1999 (RJ 1999\654), 17 de octubre de 2000 (RJ 2000\8046), 22 de
noviembre de 2000 (RJ 2000\9313), 8 de mayo de 2001 (RJ 2001\7381), 16 de octubre de 2001 (RJ 2001\8634), 25 de
junio de 2002 (RJ 2002\5369), 10 de julio de 2002 (RJ 2002\7173), 30 de julio de 2002 (RJ 2002\7486), 25 de abril de
2003 (RJ2003\3534), 3 de junio de 2004 (RJ 2004\3594), 14 de julio de 2004 (RJ 2004\4672), 16 de septiembre de 2004
(RJ 2004\5744), 29 de septiembre de 2004 (RJ 2004\5687), 28 de enero de 2005 (RJ 2005\1829), 9 de marzo de 2005
(RJ 2005\2221), 10 de marzo de 2005 (RJ 2005\2224), 11 de marzo de 2005 (RJ 2005\2228), 6 de abril de 2005 (RJ
2005\2704) y 29 de julio de 2005 (RJ 2005\6561).
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judicial en fase declarativa, como expresamente se consigna en la exposicion de motivos de la Ley
36/2006, de 29 de noviembre °'.

Quizas lo razonable hubiese sido tipificar una clausula general de levantamiento del velo, afia-
dida a otras normas de proposito antielusivo. Pero, la Ley de medidas para la prevencion del fraude
fiscal, no ha seguido ese camino, sino que utiliza impropiamente la técnica del levantamiento del
velo no como una reaccion frente al abuso de una sociedad, de aplicacion singularizada y excepcio-
nal por la Administracion o por los tribunales de justicia, sino como el presupuesto de hecho para
dirigir genéricamente y sin limites la accion recaudatoria contra los socios que controlen la sociedad,
determinando las masas patrimoniales contra las que se puede ejecutar, con garantia de éxito, la deu-
da tributaria .

Ello es fuente de confusiones, puesto que una cosa es descorrer el velo de la personalidad juri-
dica y otra cuestion bien distinta es declarar responsable —solidaria o subsidiariamente, segiin cuél
sea la normativa aplicable, si foral o estatal— a la persona fisica o juridica que ejerce, directa o indi-
rectamente, el control efectivo de la sociedad. En el primer caso, el administrador o, en tltima ins-
tancia, el socio responde como «empresario real», mientras que el administrador declarado
responsable tributario lo hace por su condicion de érgano social, al margen de su condicion o no de
socio y, por tanto, al margen de sus posibles vinculaciones econdémicas reales con la sociedad que
administra ®3. En cuanto al socio, salvo que se probase su participacion en infracciones cometidas o
el ejercicio de una administracion de hecho de la entidad, responderia limitadamente, hasta el valor
de su cuota de liquidacion en la sociedad.

Por la redaccion normativa empleada para configurar estos nuevos supuestos de responsabili-
dad tributaria no parece aborrecible la idea de que se extiendan a los personas fisicas o entidades que
controlan de manera efectiva la sociedad creada o utilizada para eludir impuestos ni, por supuesto, a
esta misma, las sanciones tributarias que pudieran imponerse a una y a otros .

Sin embargo, ello dependera del criterio que se mantenga con caracter general frente al hecho
de que un instituto como es la responsabilidad tributaria sea empleado para el cumplimiento de
una finalidad distinta para la que fue concebido. Para nosotros, ni en estos tipos de responsabili-

1 Frente a la regulacion aprobada finalmente de dicha ley, CHECA GONZALEZ, C.: Ley de Medidas para la Prevencion del
Fraude Fiscal, op. cit., pags. 48-49, comparte el tenor de las enmiendas presentadas en el Congreso de los Diputados y
en el Senado por el Grupo Parlamentario Popular de las respectivas camaras, al entender excesiva e inadecuada la atri-
bucion de una facultad discrecional a la Administracion tributaria, eliminando el control judicial sobre la misma y basan-
dola en conceptos juridicos indeterminados.

92 Cfr. GArcia Novoa, C.: «El proyecto de Ley de Prevencion del Fraude (I)», op. cit., pags. 20-21 y, del mismo autor:

«La ofensiva contra las sociedades de profesionales», op. cit., consultado en Westlaw (BIB 2006\1264).

3" Cfr. CAvAS MARTINEZ, F.: «La responsabilidad patrimonial de los socios y administradores sociales en el ambito laboraly,

op. cit., consultado en Westlaw (BIB 2002\1276).

Para ALONSO GONZALEZ, L. M.: «El proyecto de ley de medidas para la prevencion del fraude fiscal», Temas Tributarios
de Actualidad (AEDAF), nim. 7, 2006, los nuevos tipos de responsabilidad por levantamiento del velo vendrian a ser de
«responsabilidad-sanciony, por lo que su declaracion tendra que hacerse con arreglo a los principios que rigen el Derecho
Sancionador.

64
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dad, como tampoco en los restantes derivados de hechos ilicitos, resulta adecuado que un instru-
mento de garantia de la recaudacion pueda ser utilizado para trasladar la sancidon por un hecho
ajeno o inadecuado al grado de participacion en el mismo.

Por otro lado, la extension de las sanciones que, en su caso, proceda imponer a la sociedad
creada o utilizada con propositos de elusion tributaria, no puede merecer la misma valoracidén
—sobre todo desde el punto de vista del principio de personalidad de la sancidon— si al final termi-
nan recayendo sobre el socio que tenga un control parcial (;efectivo?) sobre la sociedad, repre-
sentado en un determinado porcentaje de derechos economicos y no politicos sobre la misma, que
si se extienden a las personas o entidades que de facto o de iure disponen de la mayoria de dere-
chos de voto, han designado a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion, sobre
el que ejercen hondamente su influencia, o tienen amplia capacidad de gestion y direccion de la
sociedad.

Pero es que, aunque se dieran estas Gltimas circunstancias, los nuevos supuestos de respon-
sabilidad subsidiaria por levantamiento del velo podrian ejercer una especial vis atractiva —depen-
derd de como actlie la Administraciéon— y hacer innecesarios otros tipos de responsabilidad como
el referido a los administradores de hecho [art. 43.1 a) LGT] o, incluso, el derivado de la comision
o colaboracion activa en la realizacion de una infraccion tributaria [art. 42.1 a) LGT] —en este tlti-
mo caso, pese a tratarse de un supuesto de responsabilidad solidaria, por el esfuerzo correspon-
diente a la necesaria prueba de la culpabilidad de quienes concurrieron en la infraccién—, lo que
pugna con su papel de cierre y ultima respuesta, acorde con la doctrina de la que traen causa .

En cualquier caso, la tipificacion de los supuestos de responsabilidad de las letras g) y h)
del articulo 43.1 de la LGT no puede dar lugar a procedimientos ni resultados incompatibles con
el régimen de responsabilidad subsidiaria escogido por el legislador. Asi, frente a la omision del
tramite de previa declaracion de fallido en que habia incurrido la Administracion en el supuesto
de aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo por el Tribunal Supremo (STS de 19 de
abril de 2003), se requerira ahora, necesariamente, su cumplimentacion, de la misma manera que
la responsabilidad alcanzara, ademas de a las sanciones que deriven de las infracciones producidas,
a la deuda exigida en periodo voluntario .

65 GiL DEL CAMPO, M., MELLADO BENAVENTE, F. M. y MOLINA ALGUEA, E.: La nueva Ley de Prevencion del Fraude Fiscal,
op. cit., pag. 155, ponen de relieve la concurrencia o solapamiento de los nuevos supuestos de responsabilidad con los
que ya contemplaba la LGT y que se refieren a la sucesion empresarial, entorpecimiento de la ejecucion recaudatoria y
administracion de hecho de personas juridicas.

66 Compartimos la critica que FALCON Y TELLA, R.: «Otras medidas para la prevencion del fraude contenidas en la Ley

36/2006, de 29 de diciembre (y 11)», Quincena Fiscal, nims. 3-4, 2007, pags. 9-10, ha realizado de los nuevos supues-
tos de responsabilidad tributaria. Por un lado, por estar configurados con tal ambigiiedad e imprecision que dificilmen-
te resultara constitucionalmente admisible la responsabilidad tributaria, y menos aun respecto de las sanciones, pues
se trata de exigir la deuda o la sancion a una persona distinta, la cual no puede conocer de antemano si incurre en el
supuesto de hecho previsto en la norma. Por otro lado, porque la practica totalidad de las conductas incorporadas a la
LGT, si se prueban, pueden constituir insolvencias punibles tipificadas en los articulos 257 a 261 del CP, de manera
que, o bien se ha cometido un delito, en cuyo caso la Hacienda Publica no puede actuar, o bien no existe voluntad de
impedir la eficacia de un embargo administrativo, en cuyo caso no puede exigirse la deuda ni la sancion a una persona
distinta del obligado.
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6. PROCEDIMIENTOS PARA DECLARARY EXIGIR LA RESPONSABILIDAD POR LAS
SANCIONES

En cualquiera de los supuestos de responsabilidad por acto ilicito que configura la LGT no se
desprende que se deba determinar y extender la sancion al responsable siguiendo para ello un proce-
dimiento especificamente sancionador, sino que de lo que se tratara, sencillamente, sera de «declarar
y exigir la responsabilidad», solidaria o subsidiaria, segun se trate, de acuerdo con lo previsto por los
articulos 175 y 176 de la LGT. Es mas, la indicacion de los preceptos que se acaban de citar en el
reenvio efectuado por el articulo 182 de la LGT, sin hacer mencion ninguna del articulo 174, parece
querer indicar que la derivacion de responsabilidad solidaria o subsidiaria es una cuestion sencilla,
practicamente automatica, que solo precisa de seguir los cauces de finalidad recaudatoria sefialados
por los citados articulos 175 y 176 de la LGT. Ello puede que venga influido por la idea de que la
sancion que se va a extender y exigir al responsable, constituye para este una simple prestacion pecu-
niaria, descargada de la naturaleza represiva por la que resulté impuesta al sujeto infractor.

Pero no nos parece que los tramites a recorrer sean tan simples y sencillos. Tampoco creemos
que puedan alterar la naturaleza claramente punitiva de las cantidades que puedan ser exigidas a los
responsables solidarios y subsidiarios, cuando dicha vinculacion juridico-subjetiva provenga de la
participacion en hechos ilicitos y se extienda a los mismos las sanciones impuestas a los sujetos o
entidades infractores.

Un reciente pronunciamiento del Tribunal Constitucional incide de lleno en esta cuestion,
pudiendo deducirse del mismo que para poder derivar la responsabilidad a las sanciones, deberan
observarse las mismas garantias materiales y formales que en un procedimiento sancionador [STC
85/2006, de 27 de marzo, (RTC 2006\85), FJ 3.°y 4.°].

Asi lo habia reclamado ya la doctrina al plantear la necesaria observacion de las garantias del
Derecho Sancionador en los procedimientos para ventilar la responsabilidad, dado que en los mismos
—al menos cuando se trata de responsabilidad por actos ilicitos— deben quedar convenientemente
demostrados los hechos representativos de la conducta ilicita del responsable, su culpabilidad al
menos en grado de negligencia (simple) y motivarse suficientemente el acto que ponga fin al proce-
dimiento ¢.

Si la Administracion tributaria debe probar la participacion culposa o negligente del adminis-
trador de una persona juridica en las infracciones cometidas por la sociedad —v. gr:, y especialmente
cuando se alegue que su actuacién como administrador fue puramente nominal y que ni siquiera fir-
mo las actas de conformidad incoadas en su dia a la sociedad ®—, entonces parece que esa tarea debe-
rd acometerse en un procedimiento sancionador con todas las garantias para sujetos infractores y
eventuales responsables de la sancion o, la declaracion de responsabilidad, si se hace en un procedi-

67 Cfr. ANIBARRO PEREZ, S. y SESMA SANCHEZ, B.: Infracciones y sanciones tributarias, Lex Nova, Valladolid, 2005, pag. 84,
citando en linea con su planteamiento la STS de 30 de septiembre de 1993 (RJ 1993\6562) que recogemos en el texto.

8 Cfr. SESMA SANCHEZ, B.: «Responsabilidad subsidiaria de administradores: aplicacion objetiva y automatica», Jurispru-
dencia Tributaria, nim. 21, 2002, consultado en linea, en Westlaw (BIB 2003\126).
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miento aparte, debera resultar sustancialmente coincidente con aquel por pretender la extension de
la responsabilidad a las sanciones.

En la jurisprudencia contencioso-administrativa también se encuentran sentencias que habian
incidido en lo mismo. Por ejemplo: «Aparentemente distinta es la situacién con respecto a las cuan-
tias derivadas hacia el recurrente que responden al concepto de sanciones, con arreglo a lo dispuesto
en la propia Ley General Tributaria (...) Pues bien, aquellas sanciones, consistentes en multas, tienen
un indudable caracter punitivo, porque realmente suponen un plus sobre lo que constituye el conte-
nido propio de la obligacién tributaria, por lo que parece que con relacion a esta faceta puramente
sancionadora no podrian negarsele al responsable subsidiario las minimas garantias constitucionales
establecidas en favor de los sujetos a un procedimiento administrativo sancionador, entre ellos el
derecho a la presuncion de inocencia, que en estos casos requeriria la existencia de una minima acti-
vidad probatoria, suficiente para que la Administracidén pueda establecer como razonablemente acre-
ditado que el administrador debe asumir la sancidén impuesta a la persona juridica» [STS de 30 de
septiembre de 1993 (RJ 1993\6562), FJ 3.°]. Y, también: «... Se debe distinguir la responsabilidad
atendiendo a si lo exigido es el importe de la sancion tributaria, o, también, el importe de la deuda
tributaria pura. Si lo exigido se extiende a las sanciones por las infracciones cometidas por la perso-
na juridica, las garantias procedimentales han de ser observadas por la Administracion, al estar obli-
gada a acreditar la concurrencia de las circunstancias que, en relacion con la conducta de los
administradores, describe (pasividad ante el incumplimiento, o consentimiento en el mismo)» [SAN
de 8 de octubre de 2000 (JT 2001\1855), FJ 3.°].

A) Naturaleza del procedimiento de derivacion de responsabilidad por sanciones.

El procedimiento de derivacion de la responsabilidad constituye, en su conjunto, una garantia
para el responsable. Dentro del mismo se le tiene que poner de manifiesto el expediente correspon-
diente al deudor —y/o sujeto infractor— principal, se le debe dar audiencia y oportunidad para que
formule las alegaciones que considere necesarias y la Administracion debera probar todos los extre-
mos que permitan la imputacion de la responsabilidad al sujeto de que se trate.

La extension de la responsabilidad a las sanciones tributarias se encuentra situada en una posi-
ciéon muy proxima a la respuesta que el ordenamiento sancionador procura al imponer un castigo al
autor de un hecho ilicito. Con aquella traslacion se desenvuelve un fin sancionador, aunque no de
forma exclusiva, dado el interés recaudatorio predominante en la responsabilidad tributaria ® y en
los procedimientos para exigirla, seglin la clase de que se trate, regulados por los articulos 175y 176
de la LGT. En cualquier caso, los procedimientos seguidos frente a los responsables no parece que
hayan asumido la separacion que la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes propiciara
entre los procedimientos de gestion e inspeccion (aplicacion de los tributos) y el destinado a la impo-

% Estamos de acuerdo con ORON MORATAL, G.: «El procedimiento sancionador», en la obra colectiva Nuevo régimen juri-
dico de los procedimientos tributarios, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2006, pag. 24, en que dicho interés
recaudatorio que sobresale en la responsabilidad tributaria hace ain mas inadecuada la extension de la sancion a sujetos
intercambiables.

26 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 296

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



AUTOTUTELA TRIBUTARIA , «LEVANTAMIENTO DEL VELO» Y DERIVACION DE SANCIONES Miguel Angel Martinez Lago y José Manuel Almudi Cid

sicion de sanciones tributarias. Perfectamente puede decirse que la separacion procedimental aludi-
da y formalmente refrendada por la nueva LGT encuentra un lastre en el régimen legal de los
responsables y la extension de la responsabilidad a las sanciones 7°. Solo este dato serviria para inva-
lidar los procedimientos de derivacion de la responsabilidad cuando se pretende extender las sancio-
nes a terceros que han participado en la ejecucion de infracciones 7!.

Si la extension de la sancion tributaria equivale materialmente a ser sancionado ’2, entonces
estamos —como sucedia con el recargo por declaracion extemporanea sin requerimiento previo del
50% de la deuda tributaria que introdujo, en la anterior redaccion de la LGT (art. 61.2), la Ley 18/1991,
de 6 de junio, del IRPF—, ante una medida restrictiva de derechos que se aplica en supuestos en los
que ha existido una infraccion de la ley y desempefia una funcion de castigo, no pudiendo justificar-
se constitucionalmente mas que como una sancion; planteamiento que realizé el Tribunal Constitu-
cional en la STC 276/2000, de 16 de noviembre (RTC 2000\276), FJ 5.° 7 y que irfa seguida luego

70" Cfr. ORON MORATAL, G.: «El procedimiento sancionador», op. cit., pags. 23-24.

71 Veamos algunos razonamientos de diversos Tribunales Superiores de Justicia de Comunidades Autonomas: «Lo que en
nuestro ordenamiento punitivo, penal o administrativo, no cabe es que haya un solo autor y dos responsables pues lo
impide el fundamental principio de personalidad de la sancion conforme al cual nadie puede ser sancionado por hechos
ajenos, que es lo que, segun sus literales términos, ha hecho la resolucion sancionadora que estimando autora a una sola
empresa obliga al pago de la sancion a otra» [STSJ de Navarra, de 24 de diciembre de 2002 (JUR 2003\44074), FJ 3.°].
«La existencia de una responsabilidad, solidaria o subsidiaria, por hechos propios y aun por hechos ajenos, no tiene por
qué derivar al responsable responsabilidad alguna de orden sancionador "stricto sensu", sino simplemente la obligacion,
solidaria o subsidiaria, de hacer frente a las indemnizaciones pertinentes que pudieran derivar del ilicito administrativo,
lo que, hay que repetir, no autoriza a hacer descansar sobre quien no fue autor del mismo la carga de la potestad admi-
nistrativa sancionadora» [STSJ de Madrid, de 13 de febrero de 2003 (JUR 2003\174889), FJ 2.°]. «En cualquier caso, y
partiendo de que el articulo 40.1 LGT alberga una participacion del administrador en la infraccion, lo que permite que se
le pueda exigir la sancion, habran de observarse, cuando se derive la responsabilidad contra €l, los principios y garantias
propias del derecho sancionador, y de modo destacado, la prueba de su negligencia como requisito integrante del propio
presupuesto de hecho de la responsabilidad y, a su vez, conformador de la culpabilidad que ha de concurrir para hacer
posible la exigencia de la sancion (...) Por lo demas... es evidente que la derivacion de la responsabilidad en relacion
con una sancion a un tercer sujeto exigiria el previo desenvolvimiento de un procedimiento administrativo sancionador
en relacion con el presunto responsable, en que se garantizara el cumplimiento de las garantias propias de dichos proce-
dimientos y el respeto a los derechos que toda persona tiene en el procedimiento sancionador. Porque el hecho de que la
sociedad haya sido declarada infractora y el hecho de que los administradores sociales tengan importantes atribuciones
no significa que en los mismos haya concurrido, siempre y en todo caso, la culpabilidad necesaria; e incluso seria nece-
sario probar en cada caso su efectiva participacion, por accion o por omision, en la perpetracion de los hechos determi-
nantes de la sancion». [STSJ de la Comunidad Valenciana, de 19 de mayo de 2003 (JUR 2003\246160), FJ 4.°]. Este
ultimo planteamiento también lo realiza la STSJ de Murcia, de 23 de enero de 2002 (JT 2002\793), FJ 3.°.

Cfr. GoNzALEZ ORTIZ, D.: «Responsabilidad tributaria y sanciones. (La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero
de 1999, una aportacion relevante al debatey, Jurisprudencia Tributaria, tomo I, 1999, pag. 21. También ANEIROS PEREI-
RA, J.: Las sanciones tributarias, Marcial Pons, Madrid, 2005, pag. 192.

73 1déntica doctrina que la STC 276/2000 se contiene en la STC 127\2002, de 23 mayo (RTC 2002\127), FJ 3.°. También se
remiten a aquella numerosos pronunciamientos, entre otros: SSTS de 15 de enero de 2003 (RJ 2003\663); 11 de febrero
de 2003 (RJ 2003\2487); 18 de junio de 2003 (RJ 2003\5693); 9 de julio de 2003 (RJ 2003\6393); 24 de julio de 2003
(RJ 2003\7781); 24 de mayo de 2005 (RJ 2005\5904); 31 de mayo de 2005 (RJ 2005\5897); 2 de junio de 2005 (RJ
2006\1016) y 12 de septiembre de 2005 (RJ 2005\8852). Asimismo las SSAN de 30 de enero de 2001 (JUR 2001\73967);
21 de junio de 2001 (JUR 2001\293692) y 12 de diciembre de 2001 (JUR 2002\143824). Entre las SSTSJ pueden citarse
las siguientes: STSJ de Andalucia, de 16 de abril de 2001 (JUR 2001\180920); STSJ de Madrid, de 18 de abril de 2001
(JUR 2001\222957); STSJ de Castilla y Ledn, de 11 de junio de 2001 (JUR 2001\230764); STSJ de Castilla-La Mancha,
de 18 de junio de 2001 (JUR 2001\260173); STSJ de Catalufia, de 27 de junio de 2001 (JUR 2001\286559); STSJ de
Asturias, de 6 de julio de 2001 (JUR 2001\261467); STSJ de Catalufia, de 15 de octubre de 2001 (JUR 2002\36325);
STSJ de Catalufia, de 22 de noviembre de 2001 (JUR 2002\108566); STSJ de Galicia, de 26 de febrero de 2001 (JUR
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por otros fallos en los que se otorgd amparo a los recurrentes por considerar que con los recargos
unicos se vulneraba el derecho de defensa en el procedimiento sancionador tributario, porque su
aplicacion venia a significar una suerte de sancién de plano 7.

Para que la Administracion tributaria pueda exigir el pago al responsable, ha de haber tenido
previamente que declarar la responsabilidad, determinando su alcance y extension. Asi lo establece
el articulo 41.5 de la LGT, que dispone: «5. Salvo que una norma con rango de ley disponga otra
cosa, la derivacion de la accion administrativa para exigir el pago de la deuda tributaria a los respon-
sables requerird un acto administrativo en el que, previa audiencia al interesado, se declare la respon-
sabilidad y se determine su alcance y extension, de conformidad con lo previsto en los articulos 174
a 176 de esta ley. Con anterioridad a esta declaracion, la Administracion competente podra adoptar
medidas cautelares del articulo 81 de esta ley y realizar actuaciones de investigacion con las facul-
tades previstas en los articulos 142 y 162 de esta ley.

La derivacion de la accion administrativa a los responsables subsidiarios requerira la previa
declaracion de fallido del deudor principal y de los responsables solidariosy.

Dos cuestiones nos interesa tratar en estos momentos: 1.% ;Qué naturaleza tiene el procedi-
miento para declarar la responsabilidad tributaria?, y 2.* Dada la distincion entre responsabilidad
derivada de actos licitos e ilicitos, jresulta adecuado el procedimiento para declarar la responsabili-
dad cuando esta deriva de actos ilicitos y, por lo tanto, se extiende a las sanciones tributarias?

En relacion con el primer problema, una mera contemplacion juridico-positiva indicaria que,
al ubicarse los articulos 174 a 176 de la LGT en el capitulo dedicado a las actuaciones y procedi-
miento de recaudacion —a lo que hay que afiadir el desarrollo efectuado en el RGR (arts. 124 a 126)—,
tefiria ello la naturaleza de los procedimientos frente a los responsables que seria, por tanto, recau-
datoria 7. Sin embargo, el planteamiento l6gico-juridico se encamina hacia otra direccion resaltando

2002\234944); STSJ de Catalufa, de 6 de marzo de 2002 (JT 2002\609); STSJ de Galicia, de 13 de mayo de 2002 (JT
2002\1704); STSJ de Catalufia, de 16 de mayo de 2002 (JUR 2002\250608); STSJ de Cataluiia, de 25 de septiembre de
2002 (JT 2002\1835); STSJ de Cataluia, de 4 de octubre de 2002 (JT 2003\593); STSJ de Catalufia, de 23 de octubre de
2002 (JT 2003\595); STSJ de la Comunidad Valenciana, de 2 de diciembre de 2002 (JT 2003\468); STSJ de Cataluia, de
14 de febrero de 2003 (JT 2003\1093); STSJ de Madrid, de 6 de marzo de 2003 (RJCA 2003\922); STSJ de Madrid, de
14 de marzo de 2003 (JT 2004\206); STSJ de Catalufa, de 7 de mayo de 2003 (JT 2005\932); STSJ de Cataluiia, de 8 de
julio de 2004 (JT 2004\1179); STSJ de Cataluiia, de 13 de enero de 2005 (JUR 2005\64614); STSJ de Cataluiia, de 17 de
marzo de 2005 (JUR 2005\115568); STSJ del Pais Vasco, de 31 de mayo de 2005 (JUR 2005\191940) y STSJ de Cata-
luna, de 7 septiembre de 2005 (JT 2006\410).

74 Véanse las SSTC 291/2000, de 30 de noviembre (RTC 2000\291); 307/2000, de 18 de diciembre (RTC 2000\307);
312/2000, de 18 de diciembre (RTC 2000\312); 23/2001, 25/2001 y 26/2001, todas estas de 29 de enero (RTC 2001\23,
25y 26, respectivamente); 93/2001, de 2 de abril (RTC 2001\93) y 127/2002, de 23 de mayo (RTC 2002\127).

Vid. ALONSO MURILLO, F. y PEREZ DE VEGA, L. M.*: «Actuaciones y procedimiento de recaudacion», en la obra colectiva
Estudios de la Ley General Tributaria, PricewaterhouseCoopers-Lex Nova, Valladolid, 2006, pag. 760, quienes no juzgan
totalmente acertada la inclusion del procedimiento frente a los responsables entre los preceptos que la LGT dedica a la
recaudacion, calificandolo como un procedimiento auténomo. Vid. también ALVAREZ MARTINEZ, J.: La responsabilidad
de los administradores de personas juridicas en la nueva Ley General Tributaria, Aranzadi, Navarra, 2004, pags. 226-
227, aunque tachandolo de procedimiento recaudatorio autonomo del seguido frente al deudor principal. GONZALEZ ORTIZ,
D.: La figura del responsable tributario en el Derecho Espaiiol, Tesis doctoral, Servicio de Publicaciones de la Univer-
sidad de Valencia, 2003, pags. 385-386, considera que como el responsable tributario esta obligado al pago de una deuda
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que la declaracion de responsabilidad tiene que ver con la concrecion de la obligacion surgida de la
realizacion del presupuesto de hecho de la responsabilidad legalmente sefialado 7°. De acuerdo con
este razonamiento, si la responsabilidad no proviene de la comision de un hecho ilicito, del que resul-
te una sancion de la que a fin de cuentas deba responder un sujeto distinto al deudor principal, podra
entonces considerarse que la actividad de determinacion de la deuda exigible al responsable es esen-
cialmente coincidente con la liquidacion del tributo 7.

En cuanto al segundo interrogante que nos planteabamos en relacion con la adecuacion o no
del procedimiento para declarar la responsabilidad que se extiende a las sanciones tributarias, nos
parece que el articulo 174 de la LGT no ha contemplado la incidencia que pueden tener en esta fase
inicial los supuestos en los que la obligacion del responsable tiene ese contenido punitivo, pues no
basta con que la deuda se encuentre liquidada o autoliquidada, sino que ha de existir una sancion
firme o, por lo menos, ha de haberse impuesto al infractor la correspondiente sancion 7. Creemos
que el cauce procedimental establecido en el citado precepto legal solo deberia emplearse para la
declaracion de responsabilidad que alcance unicamente a la deuda tributaria, pero no para exigir a

ajena, la responsabilidad tributaria no debe de liquidarse, bastando con liquidar la deuda principal. La actividad adminis-
trativa seguida frente al responsable no seria, por tanto, una actividad liquidatoria, sino mas bien una actividad enmarca-
da dentro de la funcion recaudadora.

76 Vid, ARiAS ABELLAN, M.* D.: «El régimen juridico del responsable en la nueva LGT», Revista Espaiiola de Derecho

Financiero (Civitas), nim. 123, 2004, pags. 501-502. Estamos de acuerdo con esta autora cuando seiala que, en lugar de
un procedimiento recaudatorio, estamos ante otro que tiene como finalidad concretar la existencia de la obligacion del
responsable y su cuantia, terminando con un acto administrativo que la hace efectiva, liquida y exigible (ibidem, pag.
503). Mas recientemente, esta misma autora vuelve a sefialar que el procedimiento al que se refiere el articulo 41.5 de la
LGT no lo es de recaudacion sino sencillamente de concrecion del importe de la obligacion del responsable y de consta-
tacion de que, en efecto, es un responsable por haber realizado el presupuesto de hecho previsto en la norma legal res-
pectiva. Cfr. ARIAS ABELLAN, M.* D.: «Precisiones sobre el procedimiento de declaracion de la responsabilidad tributaria:
a proposito del articulo 124 del Reglamento General de Recaudaciony, Revista Espariola de Derecho Financiero (Civi-
tas), nim. 131, 2006, pag. 565. También plantean que el acto de declaracion de responsabilidad tributaria tiene naturale-
za liquidatoria: CALVO ORTEGA, R.: «La responsabilidad tributaria subsidiaria», Hacienda Publica Espaiiola, nam. 10,
1971, pags. 138-139; HERRERO MADARIAGA, J.: «El responsable tributario», Revista Espaiiola de Derecho Financiero
(Civitas), nim. 26, 1980, pag. 212; COMBARROS VILLANUEVA, V. E.: «La responsabilidad tributaria, solidaria y subsidiaria,
en el procedimiento de recaudaciony, Revista Espaiiola de Derecho Financiero (Civitas), nim. 23, 1979, pags. 395-397;
MAZORRA MANRIQUE DE LARA, S.: Los responsables tributarios, Marcial Pons, Madrid, 1994, pag. 185.

77 De hecho, como lo califica ARIAS ABELLAN, M.2 D.: «El régimen juridico del responsable en la nueva LGT», op. cit., pag.

503, se trata de un procedimiento de liquidacion frente al responsable, separado del seguido frente al obligado principal,
al que la ley denomina de derivacion de responsabilidad (ibidem, pag. 504, asi como en «Precisiones sobre el procedi-
miento de declaracion de la responsabilidad...», op. cit., pag. 565). También lo concibe como una manifestacion de la
funcioén liquidadora TEJERIZO LOPEZ, J. M.: «Procedimientos de recaudacién», en la obra colectiva dirigida por CALVO
ORTEGA, R.: La nueva Ley General Tributaria, Civitas, Madrid, 2004, pags. 577-578 y 580. También JUAN LozANO, A.,
GIMENEZ-REYNA RODRIGUEZ, E., MARTIN FERNANDEZ, J. y RODRIGUEZ MARQUEZ, J.: «La aplicacion de los tributos en la
nueva Ley General Tributaria», dentro de la obra colectiva La aplicacion de los tributos en la nueva Ley General Tribu-
taria (XLIX Semana de Estudios de Derecho Financiero), op. cit., pags. 112-113, quienes aparte de sefialar que el acto
declarativo de responsabilidad tiene naturaleza de acto de liquidacion, consideran que aquel no puede limitarse a «tras-
ladary la liquidacion del deudor principal, sino que, ademas, debe determinar la concreta deuda exigible al responsable.

78 Cfr. NAVARRO EGEA, M. EI responsable tributario, lustel, Madrid, 2006, pag. 40, quien razona que la falta de un pronun-

ciamiento legal expreso puede dar pie a diversas soluciones, bien para defender que el procedimiento de derivacion de
responsabilidad no puede tener lugar en tanto no se conozca la cuantia de la deuda garantizada (deuda tributaria y san-
cion), bien para entender que han de concurrir de forma sucesiva dos actos de derivacion de responsabilidad como resul-
tado de sendos procedimientos. También ANEIROS PEREIRA, J.: Las sanciones tributarias, op. cit., pag. 192, plantea la
necesidad de que la sancion se encuentre ya impuesta para que pueda ser exigida al responsable.
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los responsables las sanciones tributarias 7, que han de imponerse, pero también «extenderse», en
su caso, en un procedimiento sancionador con todas las garantias.

A falta de esa razonable reconduccion al procedimiento sancionador, cuando la responsabilidad
es el resultado de la infraccion del ordenamiento, los tramites que se sigan para su declaracion en
estos supuestos tendrian que resultar coincidentes en lo fundamental con el procedimiento encami-
nado a la determinacion objetiva y subjetivamente de la infraccion producida, cuantificando la san-
cion que deba imponerse.

B) Derechos de los responsables.

Como anteriormente advertimos, en la STC 85/2006, de 27 de marzo (RTC 2006\85) —que
otorgd el amparo que demandaban varios responsables subsidiarios de una persona juridica, de la
que habian formado parte del Consejo de Administracion— el Tribunal Constitucional reconoce que
durante todo el proceso que la Administracion habia seguido frente a los recurrentes, se les impidio
tener acceso a la informacion necesaria para conocer y discutir la procedencia y cuantia del débito
exigido, asi como las razones por las que el presunto incumplimiento era merecedor de una determi-
nada sancion (FJ 8.°). La resolucion declara que ha de garantizarse la posibilidad de ejercer los dere-
chos que rodean a los sujetos en un procedimiento en el que la Administracion deriva una
responsabilidad de caréacter punitivo 3.

Con carécter general, el Tribunal Constitucional establece que cuando la responsabilidad que
la Administracion tributaria derive, tenga un contenido punitivo por extenderse a las sanciones, resul-
taran aplicables las garantias materiales y procesales que se deducen de los articulos 25.1 y 24.2 de
la Constitucion. Y de manera particular, para el caso enjuiciado, deduce la vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva de los recurrentes por varias circunstancias (FJ 6.°y 7.°):

1.* En la incongruencia omisiva en que incurri6 la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid al no pronunciarse sobre una alegacion sustancial
expresamente formulada por los recurrentes, como fue la referida a la caducidad del pro-

7 Vid. ORON MORATAL, G.: «EI procedimiento sancionador», op. cit., pag. 43.

80" Vid. FERNANDEZ AMOR, J. A.: «El tratamiento del administrador de personas juridicas en el orden tributario y en el orden
penal: responsable subsidiario o imputadoy», Jurisprudencia Tributaria, nim. 13, 2006, consultado en Westlaw (BIB
2006\1353). En opinion de GONZALEZ ORTIZ, D.: «Los responsables tributarios de las sanciones», op. cit., pag. 13, enla
STC 85/2006, «el Tribunal parece descubrir la naturaleza juridica de la responsabilidad tributaria sobre las sanciones
observando "algunos rasgos externos" de aquella: el origen en un comportamiento ilicito de los responsables y la califi-
cacion formal de la prestacion exigida al deudor principal. Podria, entonces, preguntarse al Tribunal si la responsabilidad
tributaria sobre las sanciones exigida a los administradores de sociedades, mas alla de presentar "cierta imagen sancio-
nadora”, cample una "funcion de castigo"; es decir, si solamente puede ser explicada como una medida adoptada unica
y exclusivamente con el fin de castigar a quienes cometen un ilicito. Quiza, si el Tribunal se lo hubiera cuestionado, le
habria resultado dificil llegar a la misma conclusion. Y es que resulta dificil considerar que a través de la responsabilidad
tributaria se persigue castigar al responsable tributario cuando la exigibilidad del pago queda condicionada por la solven-
cia o insolvencia del deudor principal, y cuando ademas se concede un derecho de reembolso al responsable tributario en
caso de haber efectuado el pago».
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cedimiento de derivacidon de responsabilidad al haber transcurrido el plazo maximo de
resolucion del mismo.

2.* Por la inadmision del incidente de nulidad de actuaciones promovido por los responsables
subsidiarios, impidiéndoles conocer los motivos por los que no se aprecid la mencionada
caducidad del expediente de derivacion de responsabilidad.

3.2 Porque durante el proceso contencioso-administrativo seguido, los recurrentes no pudie-
ron cuestionar las actas que, en su dia, la Inspeccion de los Tributos extendio a la sociedad
y, por ende, las cantidades derivadas de las mismas que se les exigen en calidad de res-
ponsables.

A partir de tales premisas, el Tribunal enumera una serie de derechos que asisten a los respon-
sables, cuando los actos de derivacion de la responsabilidad se extienden a las sanciones tributarias,
cifiéndolos a la «posibilidad de alegar», esto es, concibiéndolos como manifestaciones de un gené-
rico derecho a la defensa ejercitable en los tramites de audiencia y formulacion de alegaciones, asi
como cuando se impugnen aquellos actos por medio de recursos o reclamaciones. Concretamente,
el Tribunal menciona los siguientes extremos sobre los que podrian los responsables manifestar lo
que estimasen conveniente (FJ 7.°):

» Sobre si efectivamente la persona juridica cometio las infracciones tributarias por las
que fue sancionada, si dejo de ingresar la cuota de varios tributos y, en el supuesto de
que asi fuese, si las omisiones se produjeron culpablemente o, por el contrario, concu-
rria alguna causa de exclusion de la responsabilidad.

* En caso de que la entidad hubiera cometido las infracciones tributarias, cuales son las
sanciones que correspondia imponer por los ilicitos cometidos y, por ende, en la medi-
da en que las sanciones se determinan en funcidn de un porcentaje de la cuota tributaria
dejada de ingresar, también en relacion con la cuantia de las cuotas defraudadas.

» Sobre la pertinencia de la derivacion de responsabilidad acordada o, lo que es igual,
acerca de si se han producido las circunstancias y comportamientos legalmente previs-
tos para derivar la responsabilidad.

Por otro lado, el hecho de que la responsabilidad pueda extenderse a las sanciones impli-
ca, como sabemos, la previa participacion del responsable en la realizacion de una infraccion
cometida por el sujeto pasivo, bien sea colaborando activamente con este en su ejecucion, sea
facilitando o consintiendo los incumplimientos tratindose de administradores de personas juri-
dicas, o llevando a cabo cualquiera de las conductas de entorpecimiento de la ejecucion recau-
datoria.

Loégicamente, en todos esos supuestos, el responsable ha de haber participado, colaborado,
facilitado, etc., culpablemente o, como establece el articulo 183.1 de la LGT, definitorio de las
infracciones tributarias, «con cualquier grado de negligencia»; elemento subjetivo este de la
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conducta del responsable solidario o subsidiario que debera quedar suficientemente probado y moti-
vado por la Administracion tributaria ®'.

Asi lo han reconocido el Tribunal Supremo y varios Tribunales Superiores de Justicia de Comu-
nidades Autonomas. El primero, al establecer en la STS de 16 de diciembre de 1992 (RJ 1992\9850),
FJ 3.°, en relacion con la extension de la responsabilidad a las sanciones derivadas de infracciones
cometidas por personas juridicas, que se requiere que los administradores hayan tenido un compor-
tamiento malicioso o negligente y que quede éste suficientemente acreditado para que sirva de moti-
vacion al acto mediante el cual se deriva la responsabilidad tributaria frente a los mismos,
incumbiendo la prueba de esta conducta cualificada por criterios culposos o intencionales a la Admi-
nistracion que ha de motivarla al margen de que se llegue a la declaracion de insolvencia del deudor
principal.

La misma argumentacion ha sido efectuada, por ejemplo, por los Tribunales Superiores de Jus-
ticia de Murcia 8 y de Andalucia ¥, asi como por el TEAC 34,

Es censurable, desde luego, que los 6rganos administrativos puedan declarar la responsabili-
dad por sanciones sin mencionar los hechos concretos u omisiones de los que concluir la participa-
cion de los responsables en la comision de infracciones y sin dejar acreditada su culpabilidad en los
mismos.

De la aplicacion de los principios generales del Derecho Sancionador, no puede concluirse que
nos encontremos ante un supuesto de responsabilidad objetiva donde la simple condicion de admi-
nistrador, por ejemplo, determine ya la posibilidad de declaracion de responsabilidad subsidiaria al
margen de toda consideracion y valoracion de su actuar. Este automatismo que convierte al adminis-
trador en responsable subsidiario si no acredita la ausencia de culpa en su actuar, supone una inver-
sion de la carga de la prueba que ni resulta compatible con la exigencia siempre de prueba, siquiera
sea indiciaria, de un actuar negligente o culposo del administrador de la sociedad.

Cuando la responsabilidad alcanza a las sanciones, pero nos encontramos en ¢l ambito de
transmisiones empresariales, de cambios en la titularidad o ejercicio de explotaciones o actividades
econdmicas, nos parece que se esta produciendo una regulacion contraria al principio de personalidad
de la pena con infraccién, ademas, del principio de culpabilidad —la sancion, en este caso, puede pro-
ceder de la realizacion de un hecho licito como es el de la venta y adquisicion de centros empresa-
riales—, motivo suficiente para que se deba proceder a un cambio futuro de esta modalidad de
responsabilidad.

81 Cfr. Boscu CHoLBl, J. L.: «Los responsables tributarios en la LGT 58/2003: Aspectos controvertidosy, Tribuna Fiscal,
nam. 173, 2005, pag. 47.

82 Vid. STSI de Murcia, de 28 de junio de 1995 (JT 1995\909), FJ 2.°.

83 Vid. SSTSJ de Andalucia (Sevilla), de 25 de enero de 2002 (JUR 2002\147855); 13 de septiembre de 2002 (JT 2002\1729);
21 de febrero de 2003 (JT 2003\1374); 2 de septiembre de 2005 (JT 2006\408), y 13 de octubre de 2005 (JT 2006\462).

8 Jid RRTEAC de 15y 28 de enero de 1999 (JT 1999\192 y 215).
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En definitiva, si los procedimientos para ventilar la responsabilidad en los casos en que esta
proceda de actuaciones ilicitas no superan el test de comparacion con un procedimiento sancionador
donde dichas garantias resulten aplicables, la conclusion no puede ser otra que la inadecuacion de
aquellos al fin que promueve un procedimiento de caracter sancionador. La extension de la respon-
sabilidad a las sanciones tributarias esta condicionada al respeto de los principios informadores del
Derecho Administrativo Sancionador de la misma manera que si lo que se produjera fuese la aplica-
cion directa de una sancion al autor del hecho ilicito. Ello implica que el procedimiento administra-
tivo por el que se declare la responsabilidad tenga que respetar las mismas garantias constitucionales
que se proyectan sobre el procedimiento administrativo sancionador .

C) Iniciacion del procedimiento.

Estamos ante uno de los procedimientos que comienzan siempre de oficio 3¢ y asi lo dispone,
situandose en la estela de la LRJPAC (art. 69.1) y de la LGT (art. 98.1), el primer parrafo del articu-
lo 124.1 del RGR, al establecer: «1. El procedimiento de declaracion de responsabilidad se iniciara
mediante acuerdo dictado por el 6rgano competente que debera ser notificado al interesadoy.

a) Declaracion de responsabilidad por sanciones.

No existen diferencias, en cuanto al inicio, entre la declaracion de responsabilidad por la deu-
da tributaria o por sanciones. El acuerdo de iniciacion provendra de la propia iniciativa del 6rgano
que lo adopte o de orden superior. También puede ser consecuencia de los hechos o situaciones reve-
lados a la Administracion mediante denuncia publica (art. 114 LGT), aunque la misma no formara
parte del expediente administrativo. No parece, sin embargo, que el acuerdo se adopte a peticion del
interesado, aunque formalmente esté prevista dicha posibilidad (art. 70 LRJPAC).

Con anterioridad al acuerdo de iniciacion, y de conformidad con lo establecido por la LRJPAC
(art. 69.2), puede haber un periodo de informacion previa cuya finalidad pasa por el conocimiento
de las circunstancias concurrentes en el caso concreto y la valoracion sobre la conveniencia o no de
iniciar el procedimiento de derivacion de responsabilidad. Logicamente, este puede ser el momento
adecuado para que el interesado pueda presentar alegaciones fundadas y aportar la documentacion
pertinente antes del tramite de audiencia que contempla el articulo 174.3 de la LGT.

El contenido del acuerdo de iniciacion debe ser vinculante en lo que respecta a su fundamen-
to normativo, maxime si el presupuesto de la responsabilidad tiene caracter ilicito, extendiéndose la

85 Vid. GonzALEZ ORIz, D.: La figura del responsable tributario en el Derecho Espaiiol, op. cit., pag. 212. También RUFIAN
Lizana, D. M.*: «La responsabilidad tributaria de los administradores de sociedades en las infracciones cometidas por
estasy, Impuestos, vol. I, 1987, pag. 641.

86 Cft. ARIAS ABELLAN, M.? D.: «El régimen juridico del responsable en la nueva LGT», op. cit., pag. 504. También ALON-
SO MURILLO, F. y PEREZ DE VEGA, L. M.*: «Actuaciones y procedimiento de recaudaciony, op. cit., pag. 768.
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misma a la sancion. De lo contrario se estaria causando una inadmisible indefension al interesado ¥,
Asi las cosas, si la Administracion invoca, por ejemplo, el articulo 43.1 a) de la LGT, luego no se
puede acudir al articulo 42.1 a) de la misma ley %%

La declaracion de responsabilidad —se extienda o no a las sanciones— se inscribe en un momen-
to légico diferenciado con la exigencia de la misma % y sirve a finalidades también diversas. Aque-
lla debe precisar el fundamento de la responsabilidad atribuida a un sujeto, mientras que su exigencia
implica ya la intimacion al pago de la prestacion requerida.

El articulo 174.1 de la LGT, al fijar el momento temporal a partir del cual podria derivarse la
responsabilidad, sefiala: «1. La responsabilidad podra ser declarada en cualquier momento posterior
a la practica de la liquidacion o a la presentacion de la autoliquidacion, salvo que la ley disponga otra
cosax. La aplicacion de dicha regla podria interpretarse como que permite a la Administracion deri-
var la responsabilidad por sanciones derivadas de la participacion del responsable en hechos ilicitos
también con cardcter previo al comienzo del procedimiento sancionador que ha de seguirse frente al
sujeto infractor o cuando este se encuentra en plena tramitacion. Sin embargo, a nuestro juicio, no
parece en absoluto razonable que la declaracion de responsabilidad pueda extenderse a las sanciones
con anterioridad al inicio de un procedimiento punitivo frente al presunto infractor, pues aparece
como requisito 1égico el hecho de que hayan adquirido firmeza las sanciones determinadas en el
procedimiento sancionador e impuestas al autor de las infracciones que las motivan. Por ello, para
declarar la responsabilidad serd necesario esperar a que se sustancie el procedimiento sancionador
en el que quede acreditada la comision de la infraccion .

Cuando se deriva la responsabilidad relativa a la deuda tributaria, el responsable podra impug-
nar tanto el presupuesto de hecho habilitante de la declaracion de responsabilidad, como la legalidad
de la liquidacién o autoliquidacion (art. 174.5 LGT), dado que esta en condiciones de conocer los
criterios que han llevado a la Administracion tributaria a derivar la responsabilidad y a cuantificar la
deuda en un determinado sentido. Alcanzando a las sanciones de infracciones en las que tuvo parti-
cipacion el responsable, este padeceria una situacion de evidente indefension si, por no haberse ini-

87 Cfr. SANTOLAYA BLAY, M.: «El procedimiento de derivacion de responsabilidad tributaria en la Ley 58/2003», Revista de
Contabilidad y Tributacién, CEF, nam. 271, 2005, pag. 143. También ALONSO MURILLO, F. y PEREZ DE VEGA, L. M.2,
ibidem, pag. 768.

A proposito de errores en la calificacion de conductas infractoras por la Administracion, Vid. la STC 218/2005, de 12 de
septiembre (RTC 2005\218), FJ 4.°.

Cfr. PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario..., 16.* ed., op. cit., pag. 358. También diferencia la declara-
cion de responsabilidad de la pretension de cobro seguida frente al responsable, GONZALEZ ORTIZ, D.: La figura del
responsable tributario en el ordenamiento juridico espaiiol, op. cit., pag. 386. Asimismo, SERRANO ANTON, F.: «Recau-
dacion tributaria», en la obra colectiva Comentario sistematico de la nueva Ley General Tributaria, CEF, Madrid,
2004, pags. 515-516.

Cfr. PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario..., 16.* ed., op. cit., pag. 356. El articulo 196.3 del anteproyecto
de Reglamento General de Actuaciones y Procedimientos de Gestion e Inspeccion Tributaria y de desarrollo de las nor-
mas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos resuelve la cuestion a la que nos referimos en el texto,
estableciendo que el acuerdo de declaracion de responsabilidad por parte del 6rgano competente para dictar la liquidacion,
habra de dictarse con posterioridad al acuerdo de liquidacion al deudor principal o, en su caso, de imposicion de sancion
al sujeto infractor.

88
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ciado aun el procedimiento sancionador respecto del presunto infractor o el mismo no hubiese
concluido todavia, se le pretendiera atribuir esa consecuencia juridica de hechos cuya tipicidad y
antijuridicidad no se han probado hasta ese momento por la Administracion °'.

En virtud de lo anterior, la declaracion de responsabilidad relativa a las sanciones impuestas
al sujeto pasivo debe permitir al responsable cuestionar la adecuacion a Derecho tanto del presupues-
to de hecho de la declaracion de responsabilidad como de las infracciones presuntamente cometidas.
En este sentido, se ha afirmado que: «... los responsables subsidiarios frente a los que se haya dic-
tado un acto de derivacion de responsabilidad, como es el caso, pueden ejercer los medios de impug-
nacion contra la liquidacion practicada y contra la extension y fundamento de su responsabilidad
(...). Sentado lo anterior, es evidente que el recurrente puede discutir la sancidon impuesta y le sera
de aplicacion la nueva LGT, en caso de resultar mas favorable...» [STSJ de Castilla-La Mancha de
13 de octubre de 2004 (JT 2004\1474), FJ 4.°].

En suma, de idéntica manera a lo que sucede cuando la responsabilidad se extiende a la deuda,
en el procedimiento dirigido frente a los responsables por sanciones tributarias, se pueden distinguir
dos fases diferenciadas: la primera, de caracter estrictamente declarativo °2, y a la que no aparece
reenvio expreso en el articulo 182 de la LGT, que estd encaminada a determinar la existencia misma
de la responsabilidad y, por ello, el responsable que presuntamente participo en la ejecucion de infrac-
ciones, podra cuestionar que se haya dictado el acto de declaracion de responsabilidad y la adecua-
cion a Derecho del mismo. La segunda fase si se halla directamente sefialada por el citado precepto
legal y, l6gicamente, ha de concebirse como subordinada a la anterior puesto que de lo que se trata
es de que la Administracion proceda a requerir el pago al responsable, debiendo tenerse en cuenta
también en estas actuaciones, dada la naturaleza punitiva de la prestacion pecuniaria exigida al res-
ponsable, los derechos constitucionales que afectan al despliegue de la potestad sancionadora y a la
ordenacion del procedimiento sancionador tributario 3.

1" De hecho, resulta mucho més acorde con el disefio del procedimiento que nos ocupa considerar que el término liquida-
cion, al que se hace referencia en el articulo 174 de la LGT, podria interpretarse como sinénimo del acto de imposicion
de la sancion cuando lo que se pretende derivar al responsable son sanciones tributarias. En este sentido, se ha pronun-
ciado la SAN de 13 de enero de 2003 (JT 2003\2), al considerar que no cabe derivar la responsabilidad frente a los admi-
nistradores hasta que no se imponga la sancion a la sociedad. De este modo, se hace evidente la simetria en el
funcionamiento del procedimiento de declaracion de responsabilidad por liquidaciones y sanciones.

92 Para GONZALEZ ORTIZ, D.: La figura del responsable tributario en el Derecho Espariol, op. cit., pag. 399, la finalidad del

acto de declaracion de responsabilidad no pasa por liquidar o calcular el guantum de la obligacion a cargo del responsa-
ble, sino, tan solo, declarar motivadamente la obligacion del mismo de pagar la deuda tributaria ajena.

93 Segtin advierte el inciso inicial del articulo 41.5 de la LGT, este esquema procedimental se aplicara «salvo que una norma

con rango de ley disponga otra cosa». Esta salvedad, ausente en la anterior LGT, viene a integrar en el marco general del
indicado precepto ciertas situaciones de asuncion de deudas tributarias que las normas reguladoras de los tributos cata-
logan como modalidades de responsabilidad, siendo un ejemplo recurrente en los estudios sobre la materia el caso del
pagador de rendimientos devengados sin mediacion de establecimiento permanente, que se coloca como responsable
junto a los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de No Residentes, y en relacion con el cual el articulo 9.3 del tex-
to refundido del citado impuesto (RDLeg. 5/2004, de 5 de marzo) dispone que las actuaciones de la Administracion tri-
butaria podran entenderse directamente con ¢él, de forma que le sera exigida la deuda tributaria «sin que sea necesario
acto administrativo previo de derivacion de responsabilidady. Vid. FALCON Y TELLA, R.: «La regulacion sustantiva de los
responsables en el Anteproyecto de Ley General Tributariay, Quincena Fiscal, nim. 10, 2003, pag. 7.
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b) Tiempo de inicio y clases de responsabilidad.

Segun lo dispuesto por el articulo 174.1 de la LGT, resulta que el legislador no ha establecido
distinciones entre las clases de responsabilidad, solidaria y subsidiaria, en lo que se refiere al momen-
to de inicio del procedimiento °4. De esta manera, en cualquier momento posterior a que el procedi-
miento sancionador seguido para determinar la comision de la infraccion de que se trate e imponer
la sancion haya concluido, podra declararse la responsabilidad 3. El anteproyecto de Reglamento
General de Actuaciones y Procedimientos de Gestion e Inspeccion Tributaria y de desarrollo de las
normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos contempla la posibilidad de que
la declaracion de responsabilidad tenga lugar en el procedimiento inspector %, estableciendo
el articulo 196.1 de dicha pre-norma que cuando el alcance de la responsabilidad incluya las san-
ciones, para acordar el inicio del procedimiento para declarar la misma, sera necesario que se haya
iniciado previamente el procedimiento sancionador.

No extendiéndose a las sanciones, el procedimiento podra iniciarse en cualquier momento
anterior a aquel en que debe dictarse el acto de declaracion de responsabilidad *7, que debera reali-
zarse después de la liquidacion de la Administracion o de la presentacion de la autoliquidacion por
el obligado tributario %.

También la declaracion de responsabilidad tributaria subsidiaria podra iniciarse antes de que
el deudor principal y demas responsables solidarios hayan sido declarados fallidos *°. De acuerdo
con este planteamiento, la declaracion de insolvencia operaria como presupuesto de la exigibilidad
de la deuda ', ya declarada la responsabilidad y habiéndose concretado el importe de la deuda tri-

9 Cfr. ARIAS ABELLAN, M. D.: «Precisiones sobre el procedimiento de declaracion de la responsabilidad....», op. cit., pag. 569.

%5 Tan pronto se haya impuesto la sancion al sujeto infractor podra dictarse el acuerdo de declaracion de responsabilidad,

como ya advertimos que establece el articulo 196.3 del anteproyecto de Reglamento General de Actuaciones y Procedi-
mientos de Gestion e Inspeccion Tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion
de los tributos.

6 El mismo anteproyecto contempla en su articulo 104.5 la posibilidad de que el procedimiento de declaracion de respon-

sabilidad concurra en el tiempo con los procedimientos de aplicacion de los tributos o con el procedimiento sancionador,
al prever que los periodos de interrupcion justificada y las dilaciones no imputables a la Administracion acreditados en
los primeros, se consideren igualmente periodos de interrupcion justificada y dilaciones no imputables a la Administra-
cion a efectos del computo del plazo de resolucion de las actuaciones encaminadas a la declaracion de responsabilidad.

97 «Cuando en el curso de un procedimiento de inspeccion, el érgano actuante tenga conocimiento de hechos o circunstan-

cias que pudieran determinar la existencia de responsables...», sefala el articulo 196.1 del anteproyecto que venimos
mencionando.

98 Vid. ARIAS ABELLAN, M.* D.: «Precisiones sobre el procedimiento de declaracion de la responsabilidad...», op. cit., pag.

569. Como plantea esta autora, el articulo 174.2 de la LGT corrobora lo sefialado al prever la posibilidad de que el orga-
no competente dicte el acto declarativo de responsabilidad antes de la finalizacion del periodo voluntario de pago del que
es titular el deudor principal, por lo que solo puede entenderse la norma si el procedimiento se ha iniciado en un momen-
to anterior a la practica de la liquidacion porque, de lo contrario, no habria tiempo de desarrollo del procedimiento y no
podria durar los seis meses en que se establece el tiempo maximo para la notificacion de la resolucion declarativa de la
responsabilidad segiin dispone el articulo 124.1, parrafo tercero, del RGR (ibidem, pags. 569-570).

9 Cfr. GoNzALEZ ORTIZ, D.: La figura del responsable tributario en el Derecho Espaiiol, op. cit., pag, 411.

100 gin embargo, el parrafo tercero del articulo 196.1 del anteproyecto de Reglamento General de Actuaciones y Procedi-

mientos de Gestion e Inspeccion Tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion
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butaria o de la sancion, casando asi con la finalidad recaudatoria del articulo 176 de la LGT que se
refiere al procedimiento para exigir —y no para declarar '°'- la responsabilidad subsidiaria '°2.

¢) Competencia para declarar la responsabilidad por sanciones.

El articulo 174.2 de la LGT resuelve cuadl sera el 6rgano competente para dictar el acto de
declaracion de responsabilidad, estableciendo: «2. En el supuesto de liquidaciones administrativas,
si la declaracion de responsabilidad se efectia con anterioridad al vencimiento del periodo volunta-
rio de pago, la competencia para dictar el acto administrativo de declaracion de responsabilidad
corresponde al 6rgano competente para dictar la liquidacion. En los demas casos, dicha competencia
correspondera al 6rgano de recaudaciony.

De acuerdo con el precepto transcrito, seran los 6rganos de recaudacion los competentes para
declarar la responsabilidad %3, salvo que este acto se haya dictado antes de que venza el plazo volun-
tario de pago ' por el mismo érgano competente para dictar el acto de liquidacion de la deuda del
obligado principal '°. En los supuestos de autoliquidaciones presentadas la competencia para decla-
rar la responsabilidad tributaria recae también en los 6rganos de recaudacion %6,

Cuando la responsabilidad deriva de la participacion en la comision de una infraccion tributa-
ria, quizas lo mas correcto hubiese sido que la LGT fijase una especialidad temporal respecto del

de los tributos, establece que «la derivacion de la accion administrativa a los responsables subsidiarios requerira la previa
declaracion de fallido del deudor principal y, si los hubiera, de los responsables solidarios. Estos extremos se acreditaran
por el 6rgano de recaudacion competente y se indicaran en la comunicacion de inicio del procedimiento». Como sefiala,
a proposito de este precepto la profesora ARIAS ABELLAN, M.* D.: «Precisiones sobre el procedimiento de declaracion de
la responsabilidad...», op. cit., pag. 574, en nota, «puede entenderse que la situacion de insolvencia debe incluirse en la
comunicacion del inicio del procedimiento de declaracion de responsabilidad, pero no esta claro a qué procedimiento se
esta refiriendo porque se estan utilizando los mismos términos que en el articulo 176 de la Ley».

101 g opinion de RODRIGUEZ-BEREIIO LEON, M.*: La responsabilidad tributaria en la contratacion y subcontratacion de

obras y servicios, Aranzadi, Navarra, 2005, pag. 115, el acto de declaracion de responsabilidad subsidiaria ha de ser nece-
sariamente posterior a la declaracion de fallido del deudor principal y, en su caso, del responsable solidario.

102 Cfr. ARIAS ABELLAN, M D.: «Precisiones sobre el procedimiento de declaracion de la responsabilidad....», op. cit., pag. 574.

103 jyan LozaNo, A., GIMENEZ-REYNA RODRIGUEZ, E., MARTIN FERNANDEZ, J. y RODRIGUEZ MARQUEZ, J.: «La aplicacion de

los tributos en la nueva Ley General Tributariax», op. cit., pag. 114, ponen de relieve lo deseable que resulta que la decla-
racion de responsabilidad se efectie desde el mismo momento en que, una vez liquidada la deuda, concurra su presupues-
to de hecho. Vid. también ARIAS ABELLAN, M.* D.: «Precisiones sobre el procedimiento de declaracion de la
responsabilidad...», op. cit., pag. 568.

104 g profesor CALVO ORTEGA, R., en La nueva Ley General Tributaria, op. cit., pags. 178-179, duda de que en la normali-

dad de los casos pueda darse lo preceptuado por el articulo 175.1 a) de la LGT, entendiendo que el unico supuesto en el
que tiene sentido la responsabilidad previa al vencimiento del periodo voluntario sera en las acciones que impidan el
embargo si este se ha ordenado como medida cautelar.

105 Sera el organo de gestion si se trata de actuaciones de verificacion o de comprobacion limitada y el de inspeccion en caso

de comprobaciones plenas. Asi lo sefiala también SERRANO ANTON, F.: «Recaudacion tributaria», op. cit., pag. 516, ponien-
do de relieve la logica de la prevision legal porque, buena parte de los supuestos de responsabilidad seran descubiertos y
probados en el mismo procedimiento de comprobacion en el que aflora la deuda.

106 Cf. ARiAS ABELLAN, M. D.: «Precisiones sobre el procedimiento de declaracion de la responsabilidad...», op. cit., pag. 567.
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momento en que puede ser declarada la responsabilidad por sanciones !7. El hecho de que el articu-
lo 182 de la LGT no reenvie al articulo 174 de la misma ley plantea nuevamente problemas a la hora
de identificar el 6rgano competente para derivar la sancion, sin que sea de mucha ayuda el desarrollo
efectuado por el articulo 124 del RGR que se limita a sefialar en su apartado primero que el proce-
dimiento se iniciard mediante acuerdo de declaracion de responsabilidad dictado por el 6rgano com-
petente, sin profundizar en las reglas de atribucién de competencia.

Asi las cosas, en la identificacion del 6rgano administrativo que debe derivar la responsabili-
dad cuando la misma se extiende a las sanciones, pueden darse dos interpretaciones. La primera
excluiria la aplicacion del articulo 174 de la LGT por resultar inadecuado para exigir sanciones a los
responsables '8 amén del silencio guardado al respecto por el articulo 182 de la misma ley. En cohe-
rencia con ese planteamiento, que circunscribe la necesaria apreciacion sobre la concurrencia de
responsables que hayan participado culpablemente en la comision de infracciones tributarias al pro-
cedimiento sancionador, resultaria igualmente inadecuado que la responsabilidad por sanciones fue-

se declarada por 6rganos de recaudacion '%°,

Otra interpretacion sugeriria la aplicacion del articulo 174 de la LGT también cuando se trata
de declarar la responsabilidad por sanciones. Logicamente, entonces, serviria la atribucion compe-
tencial efectuada por dicho precepto, de manera que de ordinario seria el 6rgano de recaudacion el
que deberia dictar el acuerdo de declaracion de responsabilidad, salvo que el mismo se efectuase con
caracter previo a la finalizacioén del periodo voluntario de pago concedido al presunto infractor,
supuesto en el que seria el 6rgano competente pasa imponer la sancion —a su vez, 6rgano de gestion
o inspeccion— el que deberia declarar la responsabilidad.

D) Instruccion del procedimiento.

La notificacion al interesado, en los términos previstos en el articulo 124.1 del RGR, del acto de
inicio del procedimiento de declaracion de responsabilidad, surtira efectos interruptivos del plazo de
prescripcion para exigir la obligacion de pago del responsable tanto solidario como subsidiario ''°,

107" Asi lo sefialan ALONSO MURILLO, F. y PEREZ DE VEGA, L. M.*: «Actuaciones y procedimiento de recaudaciony, op. cit.,
pag. 766, considerando injustificable la omision porque la declaracion de responsabilidad por sanciones no debe produ-
cirse en el mismo momento que otros supuestos de responsabilidad, compartiendo con BLAZQUEZ LiDoY, A.: «Novedades
de la Ley General Tributaria 58/2003 en la regulacion de la responsabilidad tributaria y de la sucesion», Revista de Con-
tabilidad y Tributacion, CEF, nim. 255, 2004, pags. 10-11, que el requisito imprescindible para que la responsabilidad
sea efectiva sera que la sancion sea firme en via administrativa. También Vid. BLAZQUEZ LipoY, A.: «Obligados tributa-
rios», en la obra colectiva Comentario sistemdtico a la nueva Ley General Tributaria, op. cit., pag. 137. Para los prime-
ros autores, bastante criticable es la derivacion de responsabilidad por sanciones tributarias como para imponerla cuando
ni siquiera son firmes en via administrativa.

108 Asi 1o estima ORON MORATAL, G.: «El procedimiento sancionador», op. cit., pags. 42-43.

199 Ibidem, pag. 43.

10 gy realidad, en virtud de lo previsto en el articulo 67.2 de la LGT, el acto de inicio del procedimiento de derivacion de la

responsabilidad unicamente surtird efectos interruptivos de la prescripcion de la obligacion tributaria que afecta al res-
ponsable si se notifica, en el caso de los responsables solidarios, con posterioridad a la finalizacion del periodo volunta-
rio de pago del deudor principal. En el supuesto de los responsables subsidiarios, el plazo de prescripcion se computa
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a) Tramite de audiencia y derecho a formular alegaciones.

Sera a través del acto de inicio del procedimiento, o bien a través de un acto posterior !,
mediante el que deba concederse al responsable la posibilidad de formular las alegaciones que a su
derecho convengan durante un plazo de quince dias contados a partir del dia siguiente al de la noti-
ficacion de la apertura de dicho plazo (art. 124.1 RGR), durante los cuales debera tener acceso al
expediente administrativo ''2. Aunque ni la LGT ni el RGR advierten nada al respecto, resulta evi-
dente que en el referido tramite de audiencia, el presunto responsable podra discutir tanto la concu-
rrencia del presupuesto de hecho de la responsabilidad declarada como la pertinencia de la liquidacion
dirigida frente al deudor principal, aportando, a estos efectos, toda aquella documentacion que estime
oportuna.

Si la declaracion se extiende a las sanciones, en dicho tramite, el interesado podra hacer valer
su inocencia, y, consecuentemente, la improcedencia de declararle responsable por faltar el funda-
mento de la responsabilidad —su participacion culpable en la comision de un ilicito—, sin perjuicio,
logicamente, de la posibilidad de defenderse a través del oportuno recurso que, en su caso, interpon-
ga con posterioridad, una vez dictado el acto de derivacion de la responsabilidad y notificado con-
venientemente 13,

Ahora bien, para el supuesto de que el tramite de audiencia no se hubiese incorporado en el
acto de inicio del procedimiento de declaracion de responsabilidad !'4, la ley reconoce, asimismo, la
posibilidad de que el responsable formule alegaciones, o aporte la documentacion que estime perti-
nente, en cualquier momento previo a dicha fase.

Cuestion distinta es la de determinar los efectos que, sobre la validez del acto de derivacion
de responsabilidad, deberan atribuirse al incumplimiento de la obligacién de otorgar tramite de
audiencia al presunto responsable. La jurisprudencia de los tribunales no es unanime en este punto.

«desde la notificacion de la ultima actuacion recaudatoria practicada al deudor principal o a cualquiera de los responsa-
bles subsidiarios». No obstante, el articulo 68.7 de la ley advierte que la interrupcion del plazo de prescripcion para un
obligado tributario surte efectos también respecto a los responsables.

1T B articulo 196.2 del anteproyecto de Reglamento General de Actuaciones y Procedimientos de Gestion e Inspeccion

Tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, prevé que cuando
la declaracion de responsabilidad tenga lugar en el procedimiento inspector, el tramite de audiencia se realice con poste-
rioridad a la formalizacion del acta al deudor principal y, si la responsabilidad alcanza a las sanciones, sera con posterio-
ridad a la propuesta de resolucion del procedimiento sancionador al sujeto infractor.

12 Seglin advierte GONZALEZ ORTIZ, D.: La figura del responsable tributario en el Derecho espaiiol, op. cit., pag. 424, no

solo debera ponerse a la vista del interesado el expediente de declaracion de responsabilidad, es decir, aquellos documen-
tos en posesion de la Administracion que acreditan la concurrencia de los presupuestos de hecho que dan lugar a la res-
ponsabilidad, sino que también debera mostrarse el expediente de liquidacion de la deuda tributaria, cuando la deuda
tributaria haya sido liquidada administrativamente, con tal de que posteriormente pueda ser impugnada eficazmente la
liquidacion tributaria.

13 Cfr. ANIBARRO PEREZ, S. y SESMA SANCHEZ, B.: Infracciones y sanciones tributarias, op. cit., pags. 84-85.

14 Seglin sefialan JUAN LOZANO, A., GIMENEZ-REYNA RODRIGUEZ, E., MARTIN FERNANDEZ, J. y RODRIGUEZ MARQUEZ, J.: «La

aplicacion de los tributos en la nueva Ley General Tributariay, op. cit., pag. 115, el tramite de audiencia debe darse en
momentos finales del procedimiento, una vez se haya instruido e inmediatamente antes de redactar la propuesta de reso-
lucion.
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Por un lado, es posible identificar una corriente que mantiene que la ausencia del tramite de alega-
ciones constituye un defecto no invalidante y, en consecuencia, que no afecta a la validez y eficacia
del acto administrativo, toda vez que el interesado podra alegar lo que estime oportuno durante la
sustanciacion de los recursos que procedan frente al acto derivacion de responsabilidad '3, También
es posible hallar otros pronunciamientos judiciales en los que se opta por declarar la anulabilidad del
acto administrativo y ordenar la retroaccion de actuaciones al amparo de lo previsto en el articu-
lo 239.3 de la LGT !,

Ahora bien, a nuestro modo de ver, la ausencia del tramite de alegaciones, cuando se estan
trasladando los efectos de una sancion al responsable deberia traer efectos mas graves que los recién
indicados. La inobservancia del tramite de audiencia deberia implicar que la derivacion de la respon-
sabilidad a un tercero, que ha debido de participar de algin modo en la comision de una infraccion,
podria resulta asimilable a la imposicion de una sancion de plano.

En el ambito sancionador ha sido donde la jurisprudencia ha atribuido unos efectos mas rele-
vantes, por lo que se refiere a la ineficacia del acto administrativo, a la omision del tramite de alega-
ciones. La relevancia del procedimiento para sancionar resulta multiplicada, pues el cauce formal se

115 Resulta sumamente ilustrativa, a estos efectos, la SAN de 28 de abril de 2005 (JUR 2005\208169), FJ 4.° al declarar lo
siguiente: «... se ha dicho que no hay derecho menos formalista que el Derecho Administrativo y esta afirmacion es ple-
namente cierta. Al vicio de forma o de procedimiento no se le reconoce siquiera con caracter general virtud anulatoria de
segundo grado, anulabilidad, salvo en aquellos casos excepcionales en que el acto carezca de los requisitos indispensables
para alcanzar su fin, se dicte fuera del plazo previsto, cuando este tenga caracter esencial o se produzca una situacion de
indefension.

El procedimiento administrativo y la via de recurso ofrecen al administrado oportunidades continuas de defenderse y
hacer valer sus puntos de vista, lo cual contribuye a reducir progresivamente la inicial trascendencia de un vicio de forma
o una infraccion procedimental. Asi, por ejemplo, si el interesado no fue oido en el expediente primitivo, esa falta puede
eventualmente remediarse con la interposicion del correspondiente recurso cuya propia tramitacion incluye un nuevo
periodo de audiencia y vista del expediente. En otros casos, la omision inicial de tramite de audiencia puede entenderse,
salvo en algun caso, subsanada y se hace intrascendente, no pudiendo en buena logica dar lugar a la nulidad del acto y en
este sentido se pronuncian numerosas sentencias del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional. Por otra parte, la
interposicion de un recurso permite a la Administracion poner en juego los poderes de convalidacion que le reconoce la
Ley y subsanar los defectos iniciales una vez advertida su existencia, asi como permite al administrado la constancia de
todos los elementos de hecho y de Derecho que sirvieron de base al acto administrativo impugnado, asi como ofrecer las
pruebas necesarias para desvirtuarlos.

Para formular un pronunciamiento sobre la trascendencia que el vicio procedimental haya podido ocasionar a la esencia
misma del acto administrativo habra que tener en cuenta la relacion existente entre el defecto de forma y la decision de
fondo adoptada por el acto recurrido y ponderar, sobre todo, lo que habria podido variar el acto administrativo origen del
recurso, en caso de observarse el tramite omitido.

(...) En definitiva, la nulidad de la liquidacion recurrida, tal y como pretende la demanda, supondria imponer al propio
sujeto pasivo unas consecuencias sumamente gravosas y contrarias al principio de economia procesal, trasunto del reco-
nocido constitucionalmente en el articulo 24 de la Constitucion que garantiza un proceso sin dilaciones indebidas, lo que
sucederia si accediéramos a lo que verdaderamente es consecuencia natural de lo que se pide, esto es, tener que reproducir
nuevamente, ante la inspeccion y en la via econdmico-administrativa sus argumentos de fondo, que han sido expuestos
ampliamente ya ante el TEAC y ante esta sala, y repetir el camino que ha conducido hasta esta instancia judicial, lo que
llevaria con toda probabilidad a un nuevo proceso con pérdida sustancial de tiempo y de dinero, sin beneficio de nadie».

116 postulando dichos efectos Vid. ALVAREZ MARTINEZ, J.: La responsabilidad de los administradores de personas juridicas

en la nueva Ley General Tributaria, op. cit., pag. 214-215, asi como ALONSO MURILLO, F. y PEREZ DE VEGA, L. M.*:
«Actuaciones y procedimiento de recaudacion», op. cit., pag. 769. En sede judicial, Vid. STSJ de Castilla-La Mancha, de
7 de enero de 2000, FJ 5.°, donde se declara que un defecto de motivacion de la sancion impuesta por el 6rgano adminis-
trativo no genera la nulidad radical del acto administrativo sino mera anulabilidad.

40 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 296

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



AUTOTUTELA TRIBUTARIA , «LEVANTAMIENTO DEL VELO» Y DERIVACION DE SANCIONES Miguel Angel Martinez Lago y José Manuel Almudi Cid

conecta directamente con toda una serie de principios, derechos y garantias de indole constitucional.
Asi pues, mas que en ningun otro campo, la regularidad procedimental en la esfera sancionadora
incidira decisivamente sobre el fondo del asunto, afectando a cuestiones sustantivas, a diferencia del
vicio de forma en sentido estricto.

Desde esta perspectiva, la ausencia del tramite de alegaciones cuando lo que se pretende deri-
var al responsable es una sancion, bien podria equipararse a la falta de un tramite esencial del pro-
cedimiento y, en consecuencia, determinar la nulidad de pleno derecho del acto de derivacion de
responsabilidad 7.

La omision del tramite de alegaciones, cuando lo que se esta derivando al responsable es una
sancion, podria traer aparejadas, de este modo, importantes consecuencias que impedirian la exigi-
bilidad de aquella. Ahora bien, si dicho tramite se respeta, facilitindose al responsable los datos y
elementos necesarios que le permitan cuestionar tanto la concurrencia del presupuesto habilitante
como la adecuacion a Derecho de la sancion impuesta al sujeto infractor, no se plantearan contro-
versias por lo que se refiere al respeto a las garantias que rigen en el ambito del Derecho Sanciona-
dor Tributario.

17 De este planteamiento participan varias sentencias de Tribunales Superiores de Justicia de Comunidades Auténomas, si
bien en el marco de procedimientos sancionadores en materia tributaria. Asi, por ejemplo:

«Sea debido a que se omitiese el tramite de audiencia en lo relativo a la liquidacion, o se debiera a que las alegaciones
presentadas, en realidad, ni aun se considerasen, esto es, resuelta una y otra sin que el sujeto pasivo fuese oido por la
Administracion tributaria, la consecuencia a extraer de ello no puede ser la misma en el supuesto de la liquidacion que
en el de la sancion.

La Sala comparte la tesis de la resolucion recurrida, esto es, la absorcion del vicio por las sucesivas oportunidades de
impugnar la decision adoptada sin oportunidad real de que el afectado fuese oido, pero tinicamente en lo relativo a la
liquidacion definitiva del caso.

En efecto, en el marco del Derecho administrativo sancionador, sujeto a la proyeccion sobre el mismo del haz de garan-
tias del articulo 24 de la Constitucion, la sancion impuesta sin otorgarse oportunidad real de defensa, es decir, la impo-
sicion de la sancion de plano, comporta vicio de nulidad radical, por cuanto atafie a vulneracion de derecho
fundamental cual es el defensa en el seno del procedimiento sancionador —art. 62.1 a) de la Ley 30/1992, en relacion
con el articulo 24 de la Constituciony» [STSJ de las Islas Baleares, de 15 de octubre de 2002 (JT 2002\1718), FJ 2.°].
«En términos generales, podemos afirmar que el derecho sancionador en materia tributaria estda amparado por las garan-
tias del articulo 24 de la Constitucion, por lo que impuesta la sancion sin que se otorgase oportunidad real de defensa,
es decir, la imposicion de la sancion de plano, comporta vicio de nulidad radical por cuanto atafe a vulneracion de Dere-
cho fundamental cual es el de defensa en el seno del procedimiento sancionador (art. 62.1 a) de la Ley 30/1992 en rela-
cion con el articulo 24 de la Constitucion)» [STSJ de Madrid, de 11 de abril de 2005, FJ 4.°].

«...lo que en este motivo denuncia la actora, ademas de otro tipo de infracciones procedimentales de menor entidad, es
la ausencia de tramite alguno de audiencia en el curso del procedimiento administrativo sancionador, llegandose inclu-
so a no efectuarse notificacion alguna a la interesada de los tramites de tal procedimiento, de manera que la primera
noticia que tuvo del mismo fue la de notificacion de la sancion impuesta; circunstancias estas que, en decir de la recu-
rrente, la situaron en la mas absoluta indefension respecto del procedimiento sancionador de referencia.

A este respecto, y una vez examinado el expediente administrativo remitido por la Inspeccion Regional de la AEAT, no
consta notificacion alguna de los tramites del procedimiento sancionador (a salvo de la resolucion sancionadora), ni
tampoco que se procediera a otorgar el preceptivo tramite de audiencia; sin que el Abogado del Estado haya negado
tales hechos ni propuesto prueba alguna que pudiera desvirtuarlos.

Ello viene a representar una evidente conculcacion del derecho a la defensa consagrado en el art. 24.1 CE (derecho
aplicable en el ambito del derecho administrativo sancionador, conforme resulta de la mas que consabida doctrina juris-
prudencial al respecto), asi como de la normativa administrativa vigente en el momento de los hechos...» [STSJ de la
Comunidad Valenciana, de 11 de abril de 2005 (JUR 2005\166902), FJ 2.°].
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Obviamente, los derechos a formular alegaciones y a aportar documentacion durante el trami-
te de audiencia no son los unicos que asisten al administrado mientras se sustancia el procedimiento
de declaracion de la responsabilidad. Junto a los derechos contemplados en el articulo 34 de la LGT,
le resultaran de aplicacion al presunto responsable las restantes garantias que, con caracter general,
rodean la creacion de los actos administrativos en materia tributaria.

La normativa que regula el procedimiento sancionador establece una serie de derechos adicio-
nales al presunto infractor. En concreto, el articulo 208.3 de la LGT (calco del art. 135 de la LRJPAC)
reconoce el derecho del presunto infractor a ser notificado de los hechos que se le imputen, requisi-
to que puede entenderse suplido a través de la obligacion de que, en el acuerdo de derivacion de res-
ponsabilidad, se le notifique al responsable tanto el presupuesto de hecho de la responsabilidad como
las sanciones a las que alcanza.

Asimismo, la LGT reconoce al presunto infractor el derecho a que se le comunique fehacien-
temente la identidad del instructor del procedimiento, de la autoridad competente para imponer la
sancion y de la norma que atribuye esta competencia. Nuevamente, a nuestro modo de ver, tales
derechos pueden entenderse garantizados por la propia configuracion del procedimiento frente al
responsable y por los que se atribuyen con caracter general en los articulos 34 de la LGT y 35 de la
LRJPAC.

b) Facultades de investigacion, medidas cautelares y presuncion de inocencia.

La LGT (art. 41.5) permite a la Administracion adoptar medidas cautelares y realizar actua-
ciones de investigacion con caracter previo a la declaracion de responsabilidad y, por tanto, antes de
que se cuantifique la sancion tributaria que sera exigible luego al responsable. No obstante, una
correcta inteleccion de la norma a luz del principio de seguridad juridica parece requerir que la adop-
cion de las medidas cautelares se retrase hasta el momento en que la sancidn tributaria se hubiese
impuesto de forma efectiva al sujeto infractor. De este modo, las medidas previstas en el articulo 81
de la LGT podran adoptarse por la Administracion tanto con caracter previo, como durante la sus-
tanciacion del procedimiento de derivacion de responsabilidad.

En este ambito, nuevamente, se hacen patentes las diferencias existentes entre el procedimien-
to sancionador y el previsto frente a los responsables aunque se extienda a ellos las sanciones. Asi,
en el procedimiento para la imposicion de sanciones, las medidas cautelares presentan como objeti-
vo impedir que desaparezcan, se destruyan o alteren las pruebas determinantes de la existencia o
cumplimiento de las obligaciones tributarias, o a que se niegue posteriormente su existencia o exhi-
bicion '8, Se trata, por tanto, de que la Administracion pueda recabar todas aquellas pruebas que
permitan determinar si el obligado ha incurrido en algunos de los tipos infractores previstos por el
ordenamiento tributario.

118 1a remisién que el articulo 210.3 de la LGT realiza al articulo 146 de la misma ley permite a la Administracion adoptar
las siguientes medidas cautelares en el marco de un procedimiento sancionador: precinto, depdsito o incautacion de las
mercancias o productos sometidos a gravamen, asi como de libros, registros, documentos, archivos, locales o equipos
electronicos de tratamiento de datos que puedan contener la informacion de que se trate.
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En el procedimiento de declaracion de responsabilidad es perfectamente posible que la Admi-
nistracion aplique las citadas medidas cautelares. Recuérdese que, antes de poder exigir la deuda al
responsable a través de los procedimientos previstos en los articulos 175y 176 de la LGT, es preci-
so que se declare la responsabilidad determinando la concurrencia del presupuesto habilitante de la
misma.

Para ello, el 6rgano competente, segtin advierte el articulo 41.5 de la LGT, podra hacer uso
de las facultades de investigacion previstas en los articulos 142 y 162 de la misma ley. Es, precisa-
mente, a través de la remision a este ultimo precepto como la LGT atribuye la posibilidad de adop-
tar, en el marco del procedimiento de declaraciéon de responsabilidad, las mismas medidas
cautelares que en el procedimiento sancionador, al sefialarse que dentro de las facultades de recau-
dacion tributaria se «podran adoptar medidas cautelares en los términos previstos en el articulo 146
de esta Ley» (art. 162.1 LGT).

No obstante, dado que el procedimiento sancionador tiene caracter estrictamente declarativo,
y no cuenta entre sus objetivos recabar el cobro de la sancidn, en el mismo no se hace alusion a las
medidas cautelares previstas en el articulo 81 de la LGT. A este se remite, en buena ldgica, el proce-
dimiento frente al responsable, permitiendo a los 6rganos de recaudacion desplegar todo un elenco
de medidas que ya no tendran como finalidad probar que concurre el presupuesto de hecho de la res-
ponsabilidad, sino asegurar la adecuada percepcion de la prestacion debida.

¢) Limites a la utilizacion de las pruebas aportadas bajo coaccion por el responsable de la sancion
en los procedimientos seguidos frente al sujeto pasivo.

La aplicacion de una conocida jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(casos Funke, Bendenoun, Saunders...) ''° podria dar lugar, si no a la prohibicién, si a una severa
limitacion de la incorporacion formal que hoy dia se lleva a cabo en el procedimiento sancionador
tributario, antes de la propuesta de resolucion del mismo, de las pruebas, datos y circunstancias que
se hayan obtenido en los procedimientos de aplicacion de los tributos (art. 210.2 LGT), consecuencia
del derecho a no autoincriminarse del presunto infractor.

Pues bien, dicha doctrina podria trasladarse a los cauces para extender las sanciones a terceros
participes en los hechos infractores realizados, con tal de que se tenga en cuenta que la prestacion
pecuniaria exigida al responsable a través de un procedimiento de declaracion de responsabilidad
que se refiera a las sanciones posee, a fin de cuentas y como ha reconocido el Tribunal Constitucio-
nal, la misma naturaleza punitiva que la sancion impuesta en un procedimiento sancionador tributa-
rio [STC 85/2006, de 27 de marzo (RTC 2006\85), FJ 3.°].

119 1id. Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de febrero de 1993 (caso Funke contra Francia); de 24
de febrero de 1994 (caso Bendenoun contra Francia); de 8 de febrero de 1996 (caso John Murray contra Reino Unido);
de 17 de diciembre de 1996 (caso Saunders contra Reino Unido); de 20 de octubre de 1997 (caso Serves contra Francia);
de 21 de diciembre de 2000 (caso Heaney y McGuinnes contra Irlanda), de 3 de mayo de 2001 (caso J. B. contra Suiza);
también de 3 de mayo de 2001 (caso Quinn contra Irlanda) y de 8 de abril de 2004 (caso Weh contra Austria).
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Pese a las objeciones que el planteamiento pueda suscitar a un relevante sector de la doctrina
cientifica '?°, el Tribunal Constitucional parece haber abierto la puerta, aunque de forma bastante
timida todavia, a la posibilidad de invocar el derecho a la no autoinculpacion en el ambito sanciona-
dor tributario cuando el sujeto infractor coincida con el llamado por el legislador a satisfacer la obli-
gacion tributaria principal. Asi, en la STC 18/2005, de 1 de febrero (RTC 2005\18), FJ 3.°y 4.°, se
razona contrariamente a las pretensiones del recurrente en amparo, presidente y consejero delegado
de la sociedad inspeccionada, que fue condenado como autor de dos delitos contra la Hacienda Publi-
ca, desde la perspectiva del derecho a la no autoincriminacion que habia esgrimido este, por consi-
derar que lo aportado por los representantes de la sociedad en la investigacion tributaria sirvid para
fundamentar posteriormente las sentencias condenatorias por aquellos delitos.

En la citada sentencia —también en la STC 68/2006, de 13 de marzo (RTC 2006\68), que rei-
tera la misma doctrina—, el Tribunal Constitucional niega de forma discutible que se haya producido
coaccion en la persona del presidente y consejero delegado (responsable tributario) de la entidad
inspeccionada (sujeto pasivo); sirviéndose de tres tipos de argumentos:

1.° Las actuaciones inspectoras se siguieron exclusivamente en relacion con la entidad inves-
tigada, para comprobar la situacion tributaria de la misma en relacion con los tributos de
los que era sujeto pasivo.

2.° Todos los requerimientos de informacion se dirigieron, sin excepcion, a la entidad mercan-
til; en ningun caso al solicitante de amparo, de manera que la coaccion legal consistente
en la amenaza con la imposicion de sanciones por no colaborar con la Inspeccion de los
Tributos aportando pruebas y documentos contables, se ejercio exclusivamente sobre la
entidad de la que el recurrente era administrador.

3.° De no haber sido atendidos debidamente los requerimientos de informacion dirigidos a la
entidad, las sanciones que la LGT establecia con caracter general para estos supuestos, habrian
recaido unicamente sobre la entidad y no sobre su presidente o consejero delegado.

La conclusion a la que llega el Tribunal Constitucional es la siguiente: «... la informacion que
se utiliz6 para fundamentar la condena contra el ahora solicitante de amparo se requirio a una perso-
na distinta del mismo —la entidad...—, que la coaccion prevista en la ley se ejercid exclusivamente
contra la citada entidad y, finalmente, que dicha informacion fue aportada por los representantes de
la misma, sin que, por otro lado, conste que la entidad de la que el recurrente en amparo era Presi-

120 1id. RODRIGUEZ BERENO, A.: «Derecho penal tributario y Derecho tributario sancionador en Espafia», Revista Iberoameri-
cana de Derecho Tributario, nim. 4, 1997, pag. 69. Una lectura restrictiva de las consecuencias de algunas de las senten-
cias citadas en la nota anterior puede verse en MESTRE GARCiA, E. y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C. J.: Guia de
infracciones y sanciones tributarias, CISS, Bilbao, 2005, pags. 267 y ss., especialmente pag. 276. Un planteamiento de
signo diferente sobre la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se puede observar en SIMON ACOSTA,
E.: «La potestad sancionadora», en La nueva Ley General Tributaria, op. cit., pags. 781-785. Por su parte, SANCHEZ HUE-
TE, M. A.: «Derechos y garantias del imputado en el procedimiento sancionador tributario», Revista Técnica Tributaria,
num. 64, 2004, pag. 80, considera que la utilizacion de potestades administrativas en el procedimiento de liquidacion, para
obtener material instructor utilizable en un futuro procedimiento sancionador, constituye un supuesto de desviacion de
poder, porque aquellas potestades se ejercitan para fines diversos a los atribuidos por el ordenamiento juridico.
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dente y Consejero-Delegado invocara en ningiin momento, durante el desarrollo del procedimiento
inspector, sus derechos a no declarar contra si misma y a no confesarse culpable» [STC 18/2005, de
1 de febrero (RTC 2005\18), FJ 3.°].

De la argumentacion anterior sobrevienen dos interrogantes. Por un lado: ;Qué habria sefia-
lado el Tribunal Constitucional para el caso de que la informacion utilizada contra el administrador
y responsable tributario se hubiese obtenido como consecuencia de la coaccion legal ejercida sobre
el mismo? En sentido contrario a lo expresado literalmente en el FJ 4.° de esta misma sentencia,
de haberse apreciado la existencia del requisito subjetivo de que la coaccion se hubiera ejercitado
por el poder publico sobre la persona que facilité la informacion incriminatoria y que finalmente
fue la destinataria de las medidas punitivas, se habria estimado el recurso de amparo.

Por otro lado: ;Si el sujeto pasivo hubiese invocado el derecho a la no autoinculpacion,
podria ser objeto de una sancion como consecuencia de la no facilitacion, durante el procedimien-
to de aplicacion de los tributos, de documentos, pruebas y circunstancias demostrativas de even-
tuales infracciones cometidas? No queremos hacer jurisprudencia ficcion, pero de los argumentos
empleados en las SSTC 18/2005, de 1 de febrero (RTC 2005\18) y 68/2006, de 13 de marzo (RTC
2006\68) parece deducirse que resultara posible que los presuntos sujetos infractores invoquen con
mas éxito que hasta ahora el derecho a no declarar contra si mismos y a no confesarse culpables,
con tal de que en ellos se dé la cualidad de ser sujetos pasivos de los tributos respecto de los cua-
les se produjeron los hechos ilicitos. El responsable tributario que haya participado en la ejecucion
de los mismos y al que legalmente puede extenderse la sancion impuesta al infractor en el proce-
dimiento sancionador no podra, sin embargo, gozar de la misma garantia aunque los datos demos-
trativos de esa intervencion culpable o negligente en la realizacion de los hechos provenga de la
presion legal ejercida sobre el sujeto pasivo.

Con esta configuracion de los participes en la realizacion de infracciones tributarias como
responsables a los que se extienden las sanciones impuestas al sujeto infractor, se logra un resul-
tado practico contrario al derecho a la no autoinculpaciéon que no se alcanzaria si se tipificaran
especifica y autdbnomamente las conductas realizadas por esos intervinientes —colaboradores, cau-
santes, inductores, complices de las infracciones— con separacion de la que se impute al sujeto
pasivo como autor de la infraccion.

En efecto, la respuesta que hoy da nuestro ordenamiento a los casos mas corrientes de plu-
ralidad de infractores que no constituyan supuestos de coautoria, pasa por la atribucion al partici-
pe del castigo impuesto al autor, esto es, por la extension de la sancion al responsable que no tiene
asi la cualidad de sujeto infractor. La LGT no tipifica su intervencién como una determinada con-
ducta infractora merecedora de castigo autébnomo, ni tampoco tiene en cuenta el grado de su inter-
vencion para atemperar, en su caso, la sancion que habria que imponerle sobre la base de la que
se determina y aplica al sujeto infractor. La sancion que se extiende al responsable, ya lo sabemos,
es la que en el procedimiento sancionador seguido frente al presunto autor de la infraccion se ter-
mina fijando respecto del mismo que, a su vez, ostenta la cualidad de sujeto pasivo de la obligacion
tributaria.
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A la luz de la reciente jurisprudencia constitucional, el sujeto infractor podra hacer valer el
derecho a la no autoinculpacion por la coaccion legal a la que pudiera haber sido sometido tanto en
esa como en instancias previas al procedimiento sancionador que se haya seguido frente al mismo,
pero no podré invocar ese mismo derecho el responsable al que se extiende la sancion aplicable, lo
cual es todo un sintoma de la distinta forma que tiene nuestro ordenamiento de contemplar la sancion
que se ha de imponer al infractor como resultado de su conducta ilicita y de esa misma prestacion
pecuniaria solo que atribuida por finalidades garantistas de la recaudacion a un sujeto distinto por
tener una cierta participacion culpable en la infraccion cometida.

Pues bien, con independencia de la configuracion que la responsabilidad por sanciones tie-
ne en nuestro ordenamiento tributario, donde procura evitar el traslado de las garantias propias del
Derecho Administrativo Sancionador al responsable; la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, que siempre se recuerda y valora por nuestro Tribunal Constitucional '?! en
casos como los resueltos por las sentencias 18/2005 y 68/2006, deberia dejar sus efectos para el
responsable en el seno del procedimiento de declaracion de responsabilidad, dado que aquel tiene
la posibilidad de discutir e impugnar, con arreglo a lo dispuesto por el articulo 174.5 de la LGT,
tanto la existencia del presupuesto habilitante '?? de la responsabilidad, como la adecuacion a dere-
cho de la sancion impuesta al sujeto infractor.

Sera en esta ultima fase en la que debera valorarse si, en su caso, los datos o documentos
aportados por el responsable, han sido determinantes para atribuirle la sancion que motiva la deri-
vacion de la responsabilidad, sin que las pruebas obtenidas por la Administracion a raiz de los mis-
mos, en virtud de la conocida doctrina de los frutos del arbol envenenado (fruit of the poisonous
tree doctrine), puedan surtir efectos sancionadores.

Desde esta perspectiva, el derecho a no autoincriminarse del sujeto pasivo actuaria en bene-
ficio del responsable en el seno del proceso de declaracion de la responsabilidad, toda vez que,
dado que la informacidn aportada por aquel se considera aportada, en realidad, por el propio suje-
to pasivo, esto le permitira al responsable cuestionar la adecuacion a Derecho del propio acto de
imposicion de la sancion.

121" Otras SSTC han advertido la estrecha relacion que en nuestra Constitucion tienen los derechos a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable con los de defensa y presuncion de inocencia. Aquellos serian garantias o «derechos
instrumentales del genérico derecho de defensa, al que prestan cobertura en su manifestacion pasiva, esto es, la que se
ejerce precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o puede recaer una imputacion, quien, en consecuen-
cia puede optar por defenderse en el proceso en la forma que estime mas conveniente para sus intereses, sin que en ningin
caso pueda ser forzado o inducido, bajo constriccion o compulsion alguna, a declarar contra si mismo o a confesarse cul-
pablex. Vid. SSTC 197/1995, de 21 de diciembre (RTC 1995\197), FJ 6.%; 161/1997, de 2 de octubre (RTC 1997\161), FJ
5.%,229/1999, de 13 de diciembre (RTC 1999\229), FJ 3.°, b); 127/2000, de 16 de mayo (RTC 2000\127), FJ 4.°, a) y
67/2001, de 17 de marzo (RTC 2001\67), FJ 6.°.

Critico con la expresion «presupuesto de hecho habilitante» que aparece en el articulo 174.5 de la LGT se manifiesta el
profesor FALCON Y TELLA, R.: «Otras medidas para la prevencion del fraude contenidas en la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre (y I)», op. cit., pag. 8, por entender que «el presupuesto de hecho que genera la responsabilidad no es un pre-
supuesto "habilitante" (como tampoco lo es el hecho imponible), en el sentido de que no hace surgir ninguna facultad
administrativa, sino una posicion juridica pasiva, siendo la posibilidad de actuar de la Administracion una mera conse-
cuencia de esto ultimo. Y obviamente tampoco cabe impugnar un presupuesto de hecho, sino que lo que se impugna es
el acto de derivacion de responsabilidad, o alguno de los actos administrativos subsiguientes».
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De este modo y dada la configuracion del procedimiento de derivacidén de responsabilidad,
desde una perspectiva practica, resultaria probablemente equivalente otorgar el derecho a no autoin-
criminarse al sujeto pasivo o al responsable cuando se deriva la responsabilidad por sanciones. La
unica diferencia residiria, a nuestro juicio, en que, a la luz de doctrina sentada por el Tribunal Cons-
titucional en las sentencias anteriormente indicadas, los efectos del derecho a la no autoinculpacion
nunca podrian extrapolarse a cuestionar la virtualidad del presupuesto habilitante, dado que los datos
aportados por el responsable, en «sustitucion» del sujeto pasivo, habrian sido obtenidos con ausencia
de coaccion, circunstancia que permite poner de relieve, una vez mas, que la figura de la responsa-
bilidad no satisface plenamente los principios que deberian amparar a ese obligado tributario al que
el ordenamiento, si bien de forma indirecta, atribuye los efectos derivados de la imposicion de una
sancion tributaria.

E) Finalizacion del procedimiento.

El procedimiento de declaracion de responsabilidad puede concluir mediante resolucion expre-
sa debidamente notificada al interesado o por caducidad cuando aquella no se produzca.

a) Plazo maximo de duracion.

Laregulacion legal del procedimiento para declarar la responsabilidad tributaria no fija de modo
expreso un plazo maximo de duracion del mismo. Sin embargo, el articulo 124.1, parrafo tercero, del
RGR —en coherencia con lo prevenido por el art. 104.1 de la LGT— si determina como plazo maximo
para la notificacion de la resolucion de este procedimiento el de seis meses, lo que motiva un elemen-
to afladido para descartar la naturaleza recaudatoria de la declaracion de responsabilidad '?3.

Al tratarse de un procedimiento iniciado de oficio, el plazo se contara desde la fecha de noti-
ficacion del acuerdo de inicio y como es un procedimiento susceptible de producir efectos desfavo-
rables o de gravamen, la falta de resolucion expresa en dicho plazo producira la caducidad del
procedimiento [art. 104.4 b) de la LGT]. Consiguientemente, tendrd que ordenarse el archivo de las
actuaciones realizadas y —aunque aquella no produzca, por si sola, la prescripcién— no interrumpiran
el plazo de prescripcion ni se consideraran requerimientos administrativos a los efectos de la presen-
tacion extemporanea y espontanea de declaraciones y autoliquidaciones (arts. 27.1 y 104.5 LGT).

No obstante, al no tratarse de un procedimiento sancionador, la caducidad del procedimiento
de declaracion de responsabilidad no impedira a la Administracion dirigirse de nuevo frente al res-
ponsable en tanto en cuanto no hubiese prescrito la accion administrativa al efecto. Y prevé, ademas,
el articulo 124.3 del RGR: «Cuando el procedimiento para declarar la responsabilidad se inicie por
los organos competentes para dictar la liquidacion y dicha declaracion no se haya notificado con
anterioridad al vencimiento del periodo voluntario de pago de la deuda resultante de la liquidacion,

123 1id. Arias ABELLAN, M.? D.: «Precisiones sobre el procedimiento de declaracion de la responsabilidad...», op. cit., pag. 579.
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el procedimiento para declarar la responsabilidad se dara por concluido sin mas tramite, sin perjuicio
de que con posterioridad pueda iniciarse un nuevo procedimiento por los drganos de recaudacion; a
tal efecto, las actuaciones realizadas en el curso del procedimiento inicial, asi como los documentos
y otros elementos de prueba obtenidos en dicho procedimiento, conservardn su validez y eficacia a
efectos probatorios en relacién con el mismo u otro responsabley.

Como facilmente puede apreciarse, los efectos derivados del incumplimiento del plazo maxi-
mo de duracion de los procedimientos para la imposicion de sanciones y de derivacion de la respon-
sabilidad son evidentes. Aunque ambos procedimientos tienen atribuido el mismo plazo de duracion,
en el marco del procedimiento sancionador la caducidad dara lugar a la imposibilidad de iniciar de
nuevo el procedimiento frente al presunto infractor y no sucedera asi en el procedimiento de decla-
racion de responsabilidad, pese a que si la misma se extiende a las sanciones, por tener estas natura-
leza punitiva, deberia implicar los mismos efectos que la omision de resolucion expresa genera en el
procedimiento sancionador tributario.

b) Contenido del acto de declaracion de responsabilidad.

De acuerdo con lo previsto en la LGT, el procedimiento frente al responsable finalizara con el
acto administrativo de declaracion de la responsabilidad que, si se extiende a las sanciones tributarias,
debe contener los elementos suficientes de prueba de que el responsable tuvo una intervencion culpa-
ble en la ejecucion de una infraccion tributaria '>* o del hecho al que se anuda esa situacion de respon-
sabilidad. El articulo 174.4 de la LGT se refiere a dicho contenido estableciendo lo siguiente:

«4. El acto de declaracion de responsabilidad serd notificado a los responsables. El acto de
notificacion tendra el siguiente contenido:

a) Texto integro del acuerdo de declaracion de responsabilidad, con indicacion del presupues-
to de hecho habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto.

b) Medios de impugnacion que pueden ser ejercitados contra dicho acto, drgano ante el que
hubieran de presentarse y plazo para interponerlos.

¢) Lugar, plazo y forma en que deba ser satisfecho el importe exigido al responsabley.
No es necesario que ahora entremos a realizar prolijas argumentaciones para afirmar la reper-

cusion que tienen los actos de derivacion de responsabilidad sobre los intereses de la persona decla-
rada responsable; especialmente si la responsabilidad es la consecuencia de la participacion en la

124 Cfr. ARGUELLES PINTOS, J. y FELTRER BAUZA, F.: Régimen juridico de la responsabilidad tributaria y su aplicacion prdac-
tica, Aranzadi, Navarra, 2002, pag. 140, que citan como corpus documental al respecto, el constituido por manifestacio-
nes o hechos recogidos en diligencias de los actuarios; requerimientos de informacion efectuados; firmas en facturas,
recibos y declaraciones fiscales; movimientos de cuentas entre la sociedad, los socios, administradores y terceras perso-
nas; llevanza de la contabilidad, acotaciones, rectificaciones de asientos y libro de actas de la sociedad (manifestaciones
de socios, personas asistentes, salvedades y protestas), etc. (ibidem, pag. 142).
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comision de una infraccion tributaria. El deber de motivar esos actos resulta evidente, como ha pues-
to de relieve la doctrina '2 y la jurisprudencia 6.

Lanueva LGT ha recogido dicha exigencia doblemente. Por una parte cabe extraerla de la gené-
rica referencia que a los actos que impongan una obligacion realiza el articulo 103.3 de la LGT:

«3. Los actos de liquidacion, los de comprobacion de valor, los que impongan una obligacion,
los que denieguen un beneficio fiscal o la suspension de la ejecucion de actos de aplicacion de los
tributos, asi como cuantos otros se dispongan en la normativa vigente, seran motivados con referen-
cia sucinta a los hechos y fundamentos de derecho.

Esa necesidad de motivacion se acrecienta, desde luego, en relacion a las sanciones '?7, pudien-
do provocar su ausencia o su insuficiencia una situacion de indefension y la nulidad del acto de deri-
vacion de responsabilidad, aunque ello no impida que se dicte otro nuevo acto derivativo que
respete ya las garantias exigibles 128,

Los tribunales han ordenado que la motivacion de los actos de declaracion de responsabilidad
se extienda a los siguientes aspectos '%°: 1.° El fundamento legal de la derivacion 13°; 2.° El presu-
puesto de hecho que determine la imputacion de la responsabilidad 3!, y 3.° El alcance o extension
de la responsabilidad '32.

El acto de declaracion de responsabilidad debera tener como minimo el contenido legalmente
seflalado en el articulo 174.4 de la LGT, debiendo quedar reflejado en el mismo, de manera suficien-

125 yid Arvarez MARTINEZ, J.: La motivacion de los actos tributarios en la nueva LGT, Marcial Pons, Madrid, 2004, pag.
110; MORILLO MENDEZ, A.: «Responsabilidades de los administradores de sociedades en el ambito de aplicacion de los
tributos», Gaceta Fiscal, nam. 192, 2000, pag. 44; SAINZ DE BUJANDA, F.: «La responsabilidad tributaria en régimen de
solidaridad, en Hacienda y Derecho, vol. VI, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1973, pag. 319.

Vid., entre otras, STS de 16 de diciembre de 1992 (RJ 1992\9850), SSAN de 8 de febrero de 2001 (JT 2001\427 y 465),
STSJ de Cantabria de 28 de septiembre de 1998 (JT 1998\1620), STSJ de Murcia de 28 de junio de 1995 (JT 1995\909),
asi como RTEAC de 28 de enero de 1999 (JT 1999\215); todas citadas por ALVAREZ MARTINEZ, J.: La motivacién de los
actos tributarios en la nueva LGT, op. cit., pag. 110.

126

127 Cfr. ALvAREZ MARTINEZ, J.: La responsabilidad de los administradores de personas juridicas en la nueva Ley General

Tributaria, op. cit., pag. 219, asi como ALONSO MURILLO, F. y PEREZ DE VEGA, L. M.*: «Actuaciones y procedimiento de
recaudaciony, op. cit., pag. 770. Vid. también ANIBARRO PEREZ, S. y SESMA SANCHEZ, B.: Infracciones y sanciones tribu-
tarias, op. cit., pag. 239.

128 Cfr. ALVAREZ MARTINEZ, J.: La responsabilidad de los administradores de personas juridicas en la nueva Ley General

Tributaria, op. cit., pags. 219-220.

129 Seguimos el planteamiento de ALVAREZ MARTINEZ, J.: La motivacion de los actos tributarios en la nueva LGT, op. cit.,

pag. 111.

Vid., entre otras, SSAN de 21 de febrero de 2000 (JT 2000\958), FJ 3.° y de 28 de enero de 2002 (JT 2002\883), FJ 4.°;
STSJ de Baleares, de 2 de noviembre de 2001 (JT 2002\6), FJ 5.°, y STSJ de Castilla-La Mancha, de 5 de junio de 2000
(JT 2000\1559) FJ 3.°.

Vid. SAN de 28 de enero de 2002 (JT 2002\883), FJ 4.°; STSJ de Baleares, 2 de noviembre de 2001 (JT 2002\6), FJ 5.% y
RRTEAC de 1 de marzo de 1995 (JT 1995\546), FJ 4.°; 29 de marzo de 1995 (JT 1995\625), FJ 3. 25 de junio de 1998 (JT
1998\1588), FJ 3.% 3 de diciembre de 1998 (JT 1999\106), FJ 8.%, y 22 de febrero de 2001 (JT 2001\712), FJ 5.°.

Vid. STSJ de Baleares, 2 de noviembre de 2001 (JT 2002\6), FJ 5.°; y RRTEAC de 13 de mayo de 1997 (JT 1997\799),
FJ 7.°,y 28 de enero de 1999 (JT 1999\215), FJ 2.°y 3.°.

130

131
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temente detallada, el supuesto de hecho que, a juicio de la Administracion, genera la obligacion del
responsable. La naturaleza de los supuestos que determinan la responsabilidad por sanciones obliga-
ra a la Administracion a poner de manifiesto, por ejemplo, la participacion activa del responsable en
la comision de la infraccion, o la sucesion en la titularidad del ejercicio de explotaciones o activida-
des econdmicas, o bien la falta de diligencia del administrador de una persona juridica a la hora de
vigilar el cumplimiento de las obligaciones tributarias de la entidad.

Dado que las sanciones tributarias constituyen el ejemplo paradigmatico de acto limitativo de
derechos e intereses de los obligados tributarios, debe insistirse en que las mismas tendran que haber-
se motivado suficientemente con independencia del procedimiento que se siga para su adopcion y
del 6rgano competente para imponerlas. Esta necesidad de motivacion no podra suplirse mediante
una escueta referencia a la norma que establece una sancion concreta, ni al mecanismo de cuantifi-
cacion de la misma.

La vigencia del derecho constitucional a la presuncion de inocencia exige al 6rgano sanciona-
dor acreditar la culpabilidad e imputabilidad de la conducta infractora al sujeto y, si tiene margen
para ello y en funcion del principio de proporcionalidad, adecuar la cuantia de la sancion a la infrac-
cién cometida.

Dejando al margen la necesidad de que la sancion impuesta al obligado tributario principal
resulte motivada al objeto de garantizar el derecho a la defensa que el articulo 24 de la Constitucion
reconoce al responsable, interesa valorar si existe alguna limitacion a las cuestiones que podran ser
invocadas por este ultimo a la hora de impugnar la sancién. En principio, cabe considerar que la posi-
cion del responsable le permite revisar la adecuacion a Derecho del acto de imposicion de sancidn sin
ningun tipo de limitacién. No obstante, a raiz de las actuaciones del obligado tributario principal, el
responsable podria ver limitadas sus posibilidades de recurso, como se pone de manifiesto en la siguien-
te argumentacion judicial: «No podemos obviar que estamos ante un procedimiento de derivacion de
responsabilidad subsidiaria, procedimiento con sustantividad propia, y si bien en el ejercicio del dere-
cho a la defensa la parte actora, declarada responsable subsidiario, puede alegar cuantas causas eran
oponibles por el sujeto responsable directo [sic], ello es factible con el alcance y posicion juridica que
en la relacion juridico tributaria ocupa, nada mas, asi no puede alegar, por ejemplo, indefension o
nulidad por omision de tramites al no haberse entendido el procedimiento de inspeccion con el propio
responsable subsidiario declarado a posteriori; por razones de elemental 16gica procedimental; el
analisis de legalidad de cada procedimiento es necesario hacerlo en el ambito que le es propio, no se
puede ir mas alla, ni exigirse tramites innecesarios y no previstos legalmente como elementos indis-
pensables para la validez formal del mismo. Por tanto, solo cabe hacer un analisis de las actuaciones
inspectoras respecto a la persona con la que se siguid en este caso el sujeto pasivo directo. Resulta,
pues, de todo punto improcedente alegar motivos de nulidad sobre la base de una indefension que se
dice producida en las actuaciones inspectoras respecto del sujeto pasivo directo, cuando este sujeto
ni se opuso, ni menos aun alego el referido defecto, no poseyendo la indefension una proyeccion publi-
ca, sino que solo es posible alegarla con éxito por el sujeto que la sufrio. No cabe, por tanto, alegar
indefension por parte del sujeto responsable subsidiario sobre una supuesta indefension del sujeto
principal no alegada por este en el seno de las actuaciones inspectoras, mas cuando la indefension
tiene caracter material no formal, por lo que solo es posible sefalar como defectos formales produc-
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tores de indefension aquellos que colocan en situacion desventajosa al administrado o le impiden su
defensa. En este caso concreto, el acta fue de conformidad y es precisamente la aceptacion y confor-
midad con los hechos lo que produjo la innecesariedad de recoger mas datos o practicar otras pruebas,
como la parte actora echa de menos; puesto que resultaban suficientes los datos recabados, y de acep-
tarse la tesis actora se estaria dejando un portillo abierto al fraude tributario, bastaria conformarse
siempre con los hechos para inmediatamente después negarlos obligando a la Administracion a una
nueva actividad que en muchos casos resultaria inatil obviamente; por tanto, si el sujeto pasivo, en
este caso a través de su representante, designado por el propio actor como apoderado de la entidad,
presto la conformidad respecto de los hechos consignados en el acto que ahora dice ignorar, lo que
procedia, en su caso y como Unico camino para el éxito de la alegacion efectuada, era probar haber
incurrido el representante en notorio error de hecho al aceptar el resultado recogido en el acta, lo que
no hace» [STSJ de Andalucia (Sevilla), de 2 de abril de 2002 (JUR 2002\153092), FJ 3.°] 133,

Sin perjuicio de lo sefialado por el Tribunal andaluz, en nuestra opinidn, la redaccion del articu-
lo 174.5 de 1a LGT no establece ninguna clase de limitacion en las causas o motivos de impugnacion
que puede utilizar el sujeto que la Administracion ha identificado como responsable, por lo que no cabria
considerar, como hace la sentencia de referencia, que, al llevarse a cabo la derivacion de la responsa-
bilidad, se produce una automatica convalidacion de los vicios que se hubiesen producido en el marco
del procedimiento sancionador y que afectan a la posicion del obligado tributario principal.

Una correcta interpretacion del articulo 174.5 de la LGT debe llevarnos a considerar que, a
partir del momento en el que se notifica el acto de declaracion de la responsabilidad, el responsable
se subroga en la posicion del obligado tributario principal sin desplazar necesariamente a aquel, al
objeto de impugnar, en calidad de interesado directo, la adecuacién a la legalidad del acto de impo-
sicion de sancion.

Precisamente por ello, resulta fundamental que el responsable tenga constancia tanto de la
motivacion que conduce a la Administracion a considerar que concurre el presupuesto de hecho de
la responsabilidad, como del acto de imposicion de la sancidn y del expediente administrativo en el
que se reflejen los actos que han dado lugar a la misma.

¢) Impugnacion.

El articulo 174.5 de la LGT, tras la redaccion dada por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre,
establece:

«5. En el recurso o reclamacion contra el acuerdo de declaracion de responsabilidad podra
impugnarse el presupuesto de hecho habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupues-
to, 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 Uinicamente el
importe de la obligacion del responsable que haya interpuesto el recurso o la reclamacion.

133 La cursiva es nuestra.
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No obstante, en los supuestos previstos en el apartado 2 del articulo 42 de esta Ley no podran
impugnarse las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto, sino el alcance global de la res-
ponsabilidad».

Segun se ha avanzado ya, la norma que se acaba de transcribir permite al responsable cuestio-
nar, a través de los medios generales de impugnacion de los actos tributarios, el contenido de la
declaracion de responsabilidad. Si tenemos en cuenta que el indicado precepto legal exige en su apar-
tado 6.° que el responsable ingrese la deuda tributaria a la finalizacion del periodo voluntario de pago
contemplado en el articulo 62.2 de la LGT '*, varias son las cuestiones que interesara que tratemos
a continuacion.

Por un lado, tenemos que aunque no se diga nada sobre la posible revision de las sanciones,
el responsable que ha de pagar las mismas puede impugnar el acto de imposicion de aquellas al suje-
to pasivo, tanto para desvirtuar su responsabilidad como para disminuir su extension, incluso si la
sancion es firme administrativamente '35

Por otro lado, la restriccion de efectos que contenia la version original del articulo 174.5 de la
LGT 3¢ ha quedado subrayada tras la modificacion operada por la Ley de medidas para la prevencion
del fraude fiscal, que refuerza el caracter limitado de la impugnacion del responsable que no afecta-
ra al deudor principal 137, pero tampoco a otros responsables que no hayan recurrido (hubieren con-
sentido) la liquidacion.

134 Aunque el acto de declaracion de responsabilidad no es necesariamente un acto de intimacion al pago, los apartados 4 c)
y 6 del articulo 174 de la LGT parecen sugerir lo contrario. Vid. PEREZ RoYO, F.: Derecho Financiero y Tributario..., 16.*
ed., op. cit., pag. 357.

135 Cfr. ALONSO MURILLO, F. y PEREZ DE VEGA, L. M.": «Actuaciones y procedimiento de recaudacion», op. cit., pag. 771.

También Vid. BLAZQUEZ LIDOY, A.: «Obligados tributarios», op. cit., pags. 137-138. Este tltimo autor se plantea la posi-
bilidad de la revocacion de las sanciones impuestas al deudor principal que hayan ganado firmeza y que luego el respon-
sable, al recurrirlas, vea revocadas o disminuidas. A tenor de lo que establece el articulo 219.1 de la LGT —«... cuando
circunstancias sobrevenidas que afecten a una situacion juridica particular pongan de manifiesto la improcedencia del
acto dictado...»— parece que si seria posible dicha revocacion.

136 1 a restriccion de efectos del precepto, ya en su redaccion anterior a la modificacion por la Ley 36/2006, parecia discuti-

ble a ALONSO MURILLO, F. y PEREZ DE VEGA, L. M.*: «Actuaciones y procedimiento de recaudacion», op. cit., pag. 772.
Por su parte, el profesor PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario..., 15.% ed., op. cit., pag. 345 entendia que «la
letra del precepto admite que la Administracion dicte la liquidacion contra el deudor principal, deje que este acto adquie-
ra firmeza por consentirlo el indicado deudor y, una vez devenida inatacable, declarar la responsabilidad y derivar la
accion contra el responsable. Seria un bonito ejemplo de abuso de derecho. Del que podria nacer un derecho a indemni-
zacion o, manteniéndonos en el campo del Derecho administrativo, en el que estamos, un derecho a pedir responsabilidad
patrimonial a la Administracion». Pese al ensanchamiento de la restriccion operada por la Ley de medidas para la pre-
vencion del fraude fiscal, el autor citado considera en la 16." ed. de su «Manual» (ibidem, pag. 357) que «se podra también
impugnar la liquidacién girada al deudor principal y que establece la deuda que se va a exigir al responsable. Ahora bien,
si esta liquidacion hubiera adquirido la condicion de firme para el destinatario inicial de la misma, es decir, el deudor
principal, el responsable podra ciertamente impugnarla pero si en la resolucion del recurso se determinara una deuda
inferior, esta correccion se aplicard solo en la deuda exigible al responsable, mientras que la liquidacion quedara inalte-
rada para el deudor principal».

137" Con anterioridad a la Ley 36/2006 y en relacién a dicho aspecto, Vid. ARiAS ABELLAN, M2 D.: «El régimen juridico del

responsable en la nueva LGT», op. cit., pag. 505, deduciendo asi que estemos ante un procedimiento de liquidacion segui-
do, exclusivamente, respecto de los responsables que son los unicos interesados en el mismo.
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En cuanto al nuevo parrafo segundo afiadido a este articulo 174.5 de la LGT por la Ley 36/2006,
pretende impedir que se impugnen las liquidaciones en los supuestos de responsabilidad solidaria del
articulo 42.2 de la LGT ', esto es, que los responsables sean causantes o colaboren en la ocultacion
o transmision de bienes con la finalidad de impedir la actuacion administrativa; también de quienes
culpable o negligentemente incumplan las 6rdenes de embargo; de quienes con conocimiento del
embargo, la medida cautelar o la constitucion de garantia, colaboren o consientan el levantamiento
de bienes o derechos embargados y, en fin, de los depositarios de los bienes del deudor que, una vez
recibida la notificacion del embargo, consientan el levantamiento de aquellos. En todos estos supues-
tos, los responsables no podran impugnar las liquidaciones sino el «alcance global de la responsabi-
lidad»; limitacion esta de los motivos del recurso que supone una restriccion de la tutela judicial
efectiva contemplada por el articulo 24 de la Constitucion '¥.

Quedan por tratar los efectos que deben atribuirse a la impugnacion del acto de derivacion de
la responsabilidad por sanciones, teniendo en cuenta que, de acuerdo con lo previsto por el articu-
lo 212 de la LGT, la interposicion de recursos frente a las sanciones tributarias presenta especiali-
dades, fundamentalmente, en tres ambitos distintos, como son el de la ejecucion de las sanciones,
los intereses de demora y, en su caso, la reduccion de las multas impuestas.

En relacion al primer asunto —que podriamos titular como «suspension de la ejecutividad de
la sancion exigida al responsable»—, y a diferencia de lo que, en principio, acontece en el &mbito de
la derivacion de la responsabilidad por sanciones, el adecuado ejercicio de algin recurso o reclama-
cion administrativa frente a la sancion tributaria genera automaticamente la suspension de la ejecu-
cion de la misma hasta que aquella alcance firmeza en via administrativa, sin necesidad de que el
presunto infractor tenga que aportar alguna garantia [art. 212.3 a) LGT] '%°.

La solucion legal establecida para los recursos contra sanciones representa una excepcion al
privilegio de ejecutividad de los actos administrativos que conlleva para los administrados la precep-
tiva solicitud, ante la Administracion o los Tribunales, de la suspension de la ejecucion del acto de
forma simultanea a la presentacion del correspondiente recurso o reclamacion.

Fue el articulo 35 de la LDGC, bajo la ribrica de «suspension de la ejecucion de sancionesy,
la norma que incorporé esta importante novedad. El motivo para el empleo de esa terminologia por

138 Sobre el nuevo parrafo introducido por la Ley 36/2006, PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario..., 16.* ed., op.
cit., pag. 358, comenta lo siguiente: «Segun esto, en el que probablemente sea el supuesto mas importante y frecuente de
responsabilidad, la derivada de la sucesion en la titularidad de empresas, el nuevo titular contra el que se dirige la accion no
podra impugnar las liquidaciones giradas al anterior titular, sino solo "el alcance global de la responsabilidad". Lo que pare-
ce ser que se quiere decir es que cabe plantear controversia, no sobre el contenido de las liquidaciones, sobre el importe de
las deudas en ellas incluidas, sino solo sobre cuéles son los conceptos exigibles al responsable. Estamos ante una grave limi-
tacion de los derechos de defensa del responsable, que supone la configuracion de este supuesto como una figura de sucesion
y no de auténtica responsabilidad». Sin embargo, el ariadido se refiere a los supuestos del articulo 42.2 y no del 42.1 ¢) LGT,
por lo que su aplicacion se limitaria a los casos de entorpecimiento de embargos y no de adquisicion de empresas.

139 Cfr. FALCON Y TELLA, R.: «Otras medidas para la prevencion del fraude contenidas en la Ley 36/2006, de 29 de noviem-

bre (y l)», op. cit., pag. 9.

140" Jid. FaBRA VALLS, M. I.: La suspension de los actos impugnados en materia tributaria, Tecnos, Madrid, 2001, pags. 207
y ss.
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el legislador no era en absoluto inocente, puesto que lo que se pretendia era que las sanciones, si bien
devenian inejecutivas por la mera interposicion de un recurso, generasen intereses de demora en el
supuesto de que se acabase apreciando su adecuacion a Derecho 4!,

Frente a la solucion ofrecida por el articulo 138.3 de la LRJIPAC —«la resolucion sera ejecuti-
va cuando ponga fin a la via administrativa»—, la LDGC incidia en la suspension de la ejecutividad;
siendo la diferencia relevante porque, en el primer caso, para garantizar el principio de presuncion
de inocencia se parte de la base de que la sancion no es ejecutiva porque no es firme —por eso se habla
de inejecutividad—, mientras que en el segundo supuesto, al hacer referencia a la suspension de la
ejecucion implica considerar que la sancion es ejecutiva desde su imposicion, aunque se suspenda
por la interposicion de un recurso '*2. Pese a todo, la incorporacion de la suspension automatica de
las sanciones en el ambito tributario constituye una medida que, en la evolucion histérica de nuestro
ordenamiento, no puede valorarse mas que de forma positiva 4.

Existe una cierta contradictio in terminis en la redaccion del articulo 212.3 a) de la LGT, don-
de se viene a decir que las sanciones no son ejecutivas «hasta que sean firmes en via administrativay;
expresion esta que se ha generalizado doctrinal y jurisprudencialmente, pese a incurrir en un grave
error terminologico, puesto que, desde una perspectiva procesal, inicamente son firmes los actos que
se dictan en la via judicial, bien porque ya no son susceptibles de ulterior recurso o bien porque se
ha dejado transcurrir el plazo para recurrir. En el &mbito administrativo solo es posible hablar de
actos que causan estado en via administrativa, esto es, que agotan la via administrativa y solo son
susceptibles de recurso en la via judicial.

Desde esta perspectiva cabria interpretar que los efectos que se contemplan en el articulo 212
de la LGT son extensibles hasta que el acto administrativo no es firme, esto es, que no cabe ya con-

141 Vid., entre otros, MARTIN FERNANDEZ, F. J.: La suspension de la ejecucion de los actos tributarios en via de recurso, Mar-

cial Pons, Madrid, 1999, pag. 41; también GOROSPE OVIEDO, J. I.: «La suspension de la ejecutividad de las sanciones no
firmes en via administrativa y jurisdiccionaly, Quincena Fiscal, nim. 3, 1999, pag. 16.

192 yid. TeiErizo LOPEZ, J. M.: «Ejecutividad y suspension de los actos administrativos tributarios. Algunos aspectos rele-

vantesy, Informacion Fiscal, nam. 1, 1994, pag. 18, asi como CALVO VERGEZ, J.: «Algunas consideraciones sobre la eje-
cucion de las sanciones tributarias a la luz de la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2003», Jurisprudencia
Tributaria, nim. 15, 2003, pag. 15.

143 Lano ejecutividad de las sanciones tributarias, con caracter previo a la entrada en vigor de la LDGC, ha sido reconocida

recientemente por la STS de 14 de abril de 2005 (RJ 2005\5297), cuyo FJ 4.° advierte que los articulos 35 de la Ley 1/1998,
81.3 de la LGT (reformado por la ley anterior), 37 del Real Decreto 1930/1998 (y —se afiade ahora, también— el 63 bis.11
introducido en el Real Decreto 939/1986 por el Real Decreto precedente), «forman parte del régimen sancionador tributario,
y por implicar una mayor garantia de los contribuyentes, en la medida en que pueden interponer recurso de reposicion o
reclamacion economico-administrativa —como dice la Exposicion de Motivos de la Ley 1/1998— sin necesidad de prestar
garantia, ha de concluirse que, por tratarse de unas normas mas beneficiosas, deben ser aplicadas con caracter retroactivo,
lo cual significa que, en el presente caso —como asi ha sido resuelto por la sentencia de instancia—, ha de confirmarse el reco-
nocimiento que se ha hecho a la entidad ahora recurrida del derecho que tenia en la via econémico-administrativa a la sus-
pension del ingreso de las sanciones tributarias, sin prestar garantia alguna —bien entendido que tal reconocimiento es
posible porque dicha cuestion concreta de la suspension no es firme en la via administrativa—.

En consecuencia, la solucion que se mantiene y se arbitra en esta sentencia (y en la de instancia) es la de no ejecutividad
de las sanciones en materia tributaria mientras no sean firmes en via administrativa». El mismo razonamiento puede verse
en las SSTS de 7 de marzo de 2005, FJ 4.° (RJ 2005\3861) y de 5 de octubre de 2004, FJ 6.° (RJ 2004\6300), remitiéndo-
se todas ellas a pronunciamientos anteriores, como son las SSTS de 29 de octubre de 1999 (RJ 1999\8644), 12 de junio de
2000 (RJ 2000\4473), 3 de diciembre de 2002 (RJ 2003\866) y de 26 de febrero de 2003 (RJ 2003\1752).

54 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 296

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



AUTOTUTELA TRIBUTARIA , «LEVANTAMIENTO DEL VELO» Y DERIVACION DE SANCIONES Miguel Angel Martinez Lago y José Manuel Almudi Cid

tra el mismo recurso judicial alguno. Pues bien, a nuestro juicio, tales argumentos son perfectamen-
te extrapolables a los responsables de la sancion. La inejecutividad de las sanciones se encuentra
intimamente ligada con el derecho constitucional a la presuncion de inocencia, de manera que, si se
admite que la naturaleza de la prestacion exigida al responsable tiene naturaleza sancionadora —lo
cual parece evidente en todos aquellos supuestos en los que ha participado en la comision de la infrac-
cion—, no parece que pueda sustraerse validamente dicho efecto al recurso de la sancion exigida por
la via de la responsabilidad.

La segunda cuestion que aparece también resuelta por el articulo 212.3 b) de la LGT se refie-
re a la inexigibilidad de los intereses de demora. Incluso con caracter previo a la entrada en vigor de
la LDGC, dicho efecto provenia de la inejecutividad de las sanciones tributarias, como sefialo la STS
de 5 de octubre de 2004 (RJ 2004\6300), equiparando, de este modo, su régimen juridico al previsto
para las sanciones administrativas por el articulo 138 de la LRJPAC.

La nueva LGT acoge esta posicion jurisprudencial, impidiendo la exigencia de intereses para
las sanciones recurridas hasta que transcurra el plazo de pago en periodo voluntario. Con ello, se ha
puesto fin a una larga polémica doctrinal '#4, impidiéndose, por mandato legal, la exigencia de inte-

reses de demora sobre la sancion.

Asi pues, pese a que la LGT haga referencia a la suspension, que no inejecucion, de las san-
ciones, expresamente advierte que no se exigiran intereses de demora por el tiempo que transcurra
hasta la finalizacion del plazo de pago en periodo voluntario abierto por la notificacion de la resolu-
cion que ponga fin a la via administrativa. Estamos, por tanto, ante una suerte de «solucion interme-
dia», ya que, si bien se suspende automaticamente la ejecucion de las sanciones, se proclama de
manera expresa la imposibilidad de exigir intereses de demora.

Con ello se estan reconociendo todos los efectos favorables para los sujetos infractores, pero
se permite que, tras la resolucion del recurso, pueda proseguir la recaudacion de las sanciones sin
necesidad de reiterar su notificacion.

No obstante, el articulo 212 de la LGT extiende sus efectos exclusivamente —al menos asi se
viene interpretando hasta el momento por el Tribunal Supremo—, a la via administrativa. De manera
que, cuando el presunto infractor se ve obligado a acudir a la via contencioso-administrativa, tiene
que afianzar la sancion si quiere obtener la suspension de la sancion y, al mismo tiempo, la sancion
suspendida comenzara a devengar unos intereses de demora que no resultan exigibles en materia
penal en virtud del principio de presuncion de inocencia.

Nuevamente debe reclamarse la traslacion de los efectos que rigen en el ambito sancionador
para el sujeto que no pudiendo impugnar la sancién a titulo de interesado directo dentro del plazo
concedido al efecto al presunto infractor, lo hace una vez que la Administracion le declara respon-

144 1id FALCON Y TELLA, R.: «El caracter no ejecutivo de las sanciones tributarias», Quincena Fiscal, ntm. 13, 1995,
pag. 6 y, también, «La nueva regulacion del régimen sancionador tributario: una ocasion perdida», Quincena Fiscal,
num. 21, 1998, pag. 6.
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sable de la sancion cometida por el sujeto pasivo. La naturaleza de la prestacién —también del acto
limitativo de derechos— exigida al responsable tiene naturaleza claramente sancionadora, de tal
manera que su impugnacion debe resultar amparada por los especiales derechos y garantias que la
Constitucion reconoce al contribuyente en este ambito.

Por ultimo, aparece el problema de la incidencia del recurso del responsable en la reduccion
del importe de la sancidon que se le ha derivado y que proviene de una de las novedades incorpo-
radas por la LGT de 2003 como es la posibilidad de reducir en un 25 por 100 la sancién por «pron-
to pago»; reduccion que es plenamente compatible, en su caso, con la reduccion del 30 por 100
«por conformidad» a la propuesta de liquidacion, en los siguientes supuestos:

1.° Cuando se realice el ingreso total del importe restante de la sancion en periodo volunta-
rio o dentro de los plazos concedidos al efecto a través de la concesion, por parte de la
Administracion, de un aplazamiento o fraccionamiento en el pago.

2.° Cuando no se interponga recurso o reclamacion contra la liquidacion o la sancion.

En consecuencia, si el obligado tributario quiere beneficiarse de la reduccion prevista por
el articulo 188.3 de la LGT, debera satisfacer su importe en los plazos indicados, ademas de no
recurrir la sancion ni la regularizacion practicada.

Segtn se ha dicho, la aplicacion de la reduccion minora el importe a ingresar al 75 por 100
del monto de la sancion que deba ingresarse. De esta manera, solo en caso de que se interponga
un recurso o una reclamacion contra la liquidacion o la sancion impuesta, se exigira al presunto
infractor el importe de la reduccion previamente practicada.

Esta nueva liquidacion, obviamente, al tener naturaleza sancionadora, debe ser objeto de un
nuevo recurso, que dara lugar a la suspension sin garantias y que debe acumularse en via econo-
mico-administrativa a la resolucion inicialmente impugnada '4.

Debe resaltarse que, hasta fechas muy recientes, resultaba criticable que un contribuyente
conforme con la sancidn, pero que presentaba una solicitud de aplazamiento, no tuviese derecho
a la aplicacion del citado beneficio. Esta situacion ha sido remediada por la reciente Ley 36/2006,
de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, que extiende los efectos de
la reduccion del 25 por 100 en aquellos supuestos en los que el pago de la sancion se produce
dentro de los plazos fijados en el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento que se hubiera con-
cedido por la Administracion con garantia de aval o certificado de seguro de caucién y que el
obligado al pago hubiera solicitado con anterioridad a la finalizacion del periodo voluntario de

pago.

145 Cfr. FALCON Y TELLA, R.: «El levantamiento de la reduccién de las sanciones por revocacion de la conformidad y la sus-
pension automatica en via economico-administrativa», Quincena Fiscal, num. 3, 2002, pags. 5 a 8.
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A la vista de lo anterior, y si lo que realmente se pretende por el legislador es disminuir la
abundante litigiosidad existente en materia tributaria, parece evidente que dichos efectos deberian
extenderse al responsable de la sancion que se abstenga de recurrir y que satisfaga dicha prestacion
dentro del plazo fijado por el nuevo articulo 188.3 de la LGT.

F) Exigencia de la responsabilidad por sanciones tributarias.

Los procedimientos para exigir la responsabilidad solidaria o subsidiaria no presentan nin-
guna especialidad por el hecho de que se extiendan al responsable las sanciones tributarias. De
esta manera, en relacion con lo establecido por el articulo 175 de la LGT, tenemos que el aparta-
do 1.° —donde se distinguen dos supuestos, segiin que la declaracion de responsabilidad se haya
producido antes o después del vencimiento del periodo voluntario de pago de la deuda que se deri-
va— se aplica a cualquier supuesto de responsabilidad solidaria, mientras que el apartado 2.° solo
se aplica a los supuestos de sucesion en la titularidad o ejercicio de explotaciones o actividades
econdmicas 46,

Cuando la declaracion de responsabilidad haya tenido lugar y se haya notificado al responsa-
ble antes del vencimiento del periodo voluntario, bastara esperar a que se cumpla el plazo de ingreso
en voluntaria y, si el deudor principal no ha pagado, exigir, sin mas, la deuda al responsable, que ya
la conoce por el acto de declaracion. La doctrina alude a la disociacion temporal que se produce entre
los actos de declaracion de responsabilidad —que se habra producido en la fase de liquidacion, dicta-
do por el érgano competente para resolver en la misma—y el acto de requerimiento del pago al res-
ponsable o, si se prefiere, de derivacion de la accion de cobro, que sera competencia de los 6rganos
de recaudacion 47,

Al contrario, lo que se produce es una asociacion temporal de los actos de declaracion de res-
ponsabilidad y requerimiento de pago cuando la primera se notificé ya vencido el periodo voluntario
—o, lo que es lo mismo: en el periodo ejecutivo— por el 6rgano de recaudacion al responsable.

Por lo que se refiere ya a la exigencia de la responsabilidad subsidiaria, el articulo 176 de la
LGT practicamente reproduce lo mismo que dispone en su inciso final el articulo 41.5 de la misma
ley. Y, como ya pusimos de manifiesto mas atras, cuando considerabamos que no habia diferencias
entre la responsabilidad solidaria y subsidiaria en funcion del momento de inicio del procedimiento

146" Cfr. ALONSO MURILLO, F. y PEREZ DE VEGA, L. M.*: «Actuaciones y procedimiento de recaudaciony, op. cit., pag. 778.

147 Cfr. PirEZ Rovo, F.: Derecho Financiero y Tributario..., 16.* ed., op. cit., pag. 358. También Vid. ALONSO MURILLO, F.
y PEREZ DE VEGA, L. M.*: «Actuaciones y procedimiento de recaudaciony, op. cit., pags. 767 y 778, donde ponen de relie-
ve que esa disociacion temporal tiene ventajas para el responsable y para la Administracion. El responsable conocera de
forma temprana su eventual responsabilidad, anticipandose asi la posibilidad de impugnar la declaracion de responsabi-
lidad. La Administracion puede agilizar el cobro de la deuda tributaria en los supuestos en que los drganos de gestion o
inspeccion prevean que el deudor principal tendra dificultades para hacer frente a la misma. Vid., en ese mismo sentido,
MALVAREZ PASCUAL, L. y LEANDRO SERRANO, M.: «El nuevo procedimiento de recaudacion tributaria, con atencion espe-
cial a las novedades introducidas por el Real Decreto 939/2005, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
General de Recaudaciony, Revista de Contabilidad y Tributacion, CEF, nim. 273, 2005, pag. 44.
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de declaracién de responsabilidad (art. 174.1 LGT), la declaracion de fallido '*® —del deudor princi-
pal y, en su caso, de los responsables solidarios—, necesaria para dirigir la accién recaudatoria al res-
ponsable subsidiario, puede no coincidir temporalmente con la previa declaracion de responsabilidad
subsidiaria ',

148

149
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El RGR (arts. 61 a 63) se ocupa de precisar qué ha de entenderse por «deudor fallido», «crédito incobrable», «baja en
cuentasy, «revision de fallidos» y «rehabilitacion de los créditos incobrables». Sefiala el articulo 61.1 del RGR que «se
consideraran fallidos aquellos obligados al pago respecto de los cuales se ignore la existencia de bienes o derechos embar-
gables o realizables para el cobro del débito...». Logicamente, para llegar a esa constatacion sobre la situacion patrimo-
nial del deudor principal o de los responsables solidarios, si los hubiera, la Administracién habra tenido que iniciar el
procedimiento de apremio que tiene entre sus causas de terminacion a la declaracion del crédito como incobrable, una
vez declarados fallidos todos los obligados al pago [art. 173.1 b) LGT]. Opina CALVO ORTEGA, R.: La nueva Ley General
Tributaria, op. cit., pags. 192-193, que también puede proceder esa declaracion de fallido de un procedimiento concursal
o de un proceso de ejecucion civil. Por su parte, ARIAS ABELLAN, M.? D.: «El régimen juridico del responsable en la nue-
va Ley General Tributaria», op. cit., pags. 509-510, entiende que en situaciones de concurso no es posible la declaracion
de fallido en el procedimiento de apremio, al paralizarse las actuaciones recaudatorias, por lo que la derivacion de res-
ponsabilidad no puede tener lugar hasta que el proceso concursal finalice.

Cfr. GONZALEZ ORTIZ, D.: La figura del responsable tributario en el Derecho Espariol, op. cit., pag, 411. También ARIAS
ABELLAN, M.* D.: «Precisiones sobre el procedimiento de declaracion de la responsabilidad...», op. cit., pag. 574. La
doctrina discute si la declaracion de responsabilidad subsidiaria puede hacerse antes o no de producida la falencia de los
deudores principales y responsables solidarios, si los hubiera. Asi, JUAN LozANO, A., GIMENEZ-REYNA RODRIGUEZ, E.,
MARTIN FERNANDEZ, J. y RODRIGUEZ MARQUEZ, J.: «La aplicacion de los tributos en la nueva Ley General Tributariay,
op. cit., pag. 117, entienden que ello se compadece mal con la regla enunciada en el articulo 174.1 de la LGT que admi-
te la declaracion de responsabilidad en cualquier momento posterior a la practica de la liquidacion o presentacion de la
autoliquidacion. Estos autores critican la mimética incorporacion a dicho precepto legal de normas anteriormente encla-
vadas en el Reglamento de Recaudacion. Por su parte, BLAZQUEZ LiDOY, A.: «Obligados tributarios», op. cit., pag. 136,
considera que la responsabilidad subsidiaria solo puede declararse tras resultar fallido el sujeto pasivo. Por su parte,
ALONSO MURILLO, F. y PEREZ DE VEGA, L. M.*: «Actuaciones y procedimiento de recaudaciony, op. cit., pags. 782-783,
se muestran criticos con la interpretacion que disocia temporalmente la declaracion de responsabilidad subsidiaria y la
declaracion de insolvencia de los principales deudores, al entender que ello admite que puedan transcurrir anos entre la
declaracion de la responsabilidad y la exigencia de la misma, permitiendo al declarado responsable subsidiario tener
informacion confidencial de la situacion patrimonial del deudor principal y, en su caso, de los responsables solidarios,
sin que finalmente le sea exigida la responsabilidad declarada.
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