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EL presente articulo tiene por objeto el anélisis de la responsabilidad de los adminis-
tradores por las deudas tributarias pendientes de las sociedades que hayan cesado en su
actividad. La concurrencia de una regulacion tributaria y otra mercantil para proteger
a la Administracion tributaria como acreedora social de dichas sociedades inactivas
viene provocando una interesante discusion doctrinal y jurisprudencial respecto de los
mecanismos juridicos de que dispone para hacer efectivos los créditos tributarios. Con
el propdsito de aportar claridad a esta cuestion, se examina en primer lugar la naturaleza
y el alcance concreto de la responsabilidad contenida en cada una de estas dos ramas
del Ordenamiento, prevista en los articulos 262.5 en conexion con el 260.1.4.° del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas y 43.1 b) de la Ley General Tributaria
respectivamente. Aclarada esta cuestion principal, se expone al lector las obligaciones
que pueden ser exigidas por la Administracion a través de la via tributaria y a través de
la via mercantil para, a continuacion, examinar de manera individualizada los problemas
concretos que han suscitado y suscitan jurisprudencial y doctrinalmente aquellas deudas
tributarias que, a priori, pueden ser exigidas por ambas vias.
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1. INTRODUCCION Y OBJETO DEL ARTICULO

No es infrecuente encontrar en el trafico empresarial sociedades mercantiles que existen for-
malmente —en tanto que inscritas en el Registro Mercantil— pero carentes de una realidad sustantiva;
puesto que se trata de entes que no desarrollan actividad empresarial alguna. En ocasiones, el motivo
que lleva a mantener «vivas» estas sociedades es la existencia de deudas societarias que provocan
una situacion critica empresarial; de manera que, en lugar de instar el correspondiente procedimien-
to para liquidar y disolver la entidad, los administradores mantienen formalmente la sociedad, inclu-
so, en ocasiones «vaciando» el patrimonio que eventualmente pudiera tener. De esta manera, se
desentienden del pago de las deudas pendientes de la sociedad, dejando a los administradores escaso
margen para la satisfaccion de sus derechos.

La que se acaba de describir es una practica que se remonta a hace varias décadas, de ahi que
nuestro legislador haya ido adaptando la normativa para atajar este tipo de conductas; protegiendo
el legitimo derecho de los acreedores al cobro de las deudas societarias.

Como ya ha puesto de manifiesto repetidamente la mayor parte de la doctrina mercantilista
que ha estudiado la cuestion, en la década de los ochenta era relativamente frecuente en el mercado
empresarial espaiol encontrarse sociedades que formalmente (de derecho) existian —manteniendo su
inscripcion en el Registro Mercantil— pero que materialmente (de hecho) no desplegaban actividad
empresarial alguna porque habian desaparecido de la noche a la mafiana para evitar tener que hacer
frente a los acreedores sociales insatisfechos !.

Asi, frente al proceder legalmente establecido de que los administradores de estas sociedades
actuaran «en pro» de la satisfaccion de las deudas sociales pendientes de pago en momentos de gra-
ve crisis empresarial, instando el correspondiente procedimiento concursal en situaciones de insol-
vencia o, en lo que aqui interesa, la disolucion y liquidacion en situaciones de solvencia pero con

! Diaz ECHEGARAY, J. L. Deberes y responsabilidad de los administradores de sociedades de capital. Prologo de Alberto

BERCOVITZ. Navarra: Thomson-Aranzadi, 2006, pags. 346-353; SANCHEZ CALERO, F. Los administradores en las socie-
dades de capital. Navarra: Thomson-Civitas, 2005, pags. 425-426; RODRIGUEZ RuIz DE VILLA, D. «Por una mejor refor-
ma de la responsabilidad de los administradores por no disoluciéon o no concurso de las sociedades de capitaly. En
Actualidad Juridica Aranzadi, 691/2005 (disponible en la base de datos electronica Westlaw —http://www.westlaw.es/
acceso/index.html— pag. 3).
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pérdidas agravadas, aquellos incumplian estas obligaciones simplemente dejando pervivir el conti-
nente formal de la sociedad desentendiéndose de sus deudas impagadas y dejando sin margen de
maniobra a los acreedores sociales, entre ellos la Hacienda Publica por las deudas tributarias impa-
gadas, que dificilmente podian reaccionar un tiempo después de la evaporacion de todo el patrimonio
empresarial de estas «sociedades fantasmax 2.

El grave dafio que esta practica provocaba tanto a la seguridad del trafico empresarial como a
la seguridad juridica, en tanto en cuanto se violaba la letra de la legislacion mercantil en perjuicio de
los acreedores sociales, provoco la reaccion del legislador que en aquellos afios vino a endurecer y
ampliar no solo en el ambito mercantil-civil sino también en el tributario, la responsabilidad de los
administradores 3 conniventes con la practica fraudulenta descrita *. Asi, en la década de los ochenta
se alumbraron en Espafia dos preceptos novedosos que trataban de poner coto a aquella sensacion de
desengranaje de las respuestas legales frente a la evaporacion del patrimonio social cuando acecha-
ban las deudas sociales.

El primero de ellos se introdujo en el Derecho tributario e iba destinado a proteger los inte-
reses privilegiados del acreedor ptblico Administracion tributaria, encargada de cumplir inexcusa-
blemente con toda una suerte de obligaciones publicas por asi mandarlo los articulos 31 y 128 y
siguientes de la Constitucion de 1978, para lo cual debia ser eficiente en allegar los ingresos ptbli-
co-tributarios que le fueran debidos y a ello se destind el nuevo supuesto de responsabilidad de los
administradores de sociedades inactivas previsto en la Ley General Tributaria (en adelante, LGT ).
Casi paralelamente, el legislador mercantil introdujo en el apartado 5 del articulo 262 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas (en adelante, TRLSA °) un nuevo supuesto de res-
ponsabilidad solidaria de los administradores de las sociedades que no hubieran instado la extincion
juridica debida por acumulacion de pérdidas graves en su patrimonio neto ’. La finalidad represora

ALVAREZ MARTINEZ, J. La responsabilidad de los administradores de las personas juridicas en la nueva Ley General
Tributaria. Prologo de Ramoén FALCON Y TELLA. Navarra: Thomson-Aranzadi. 2004, pags. 28-31.

Sean administradores de derecho o de hecho, siempre que se encuentren en el cargo cuando se cumplan los presupuestos
para la exigencia de responsabilidades. Quedan excluidos los apoderados, directores generales y demas mandatarios con
arreglo al articulo 1.709 del Codigo Civil (CC) y 281 y siguientes del Codigo de Comercio (CCom).

Sobre una magnifica exposicion de la evolucion de los preceptos legales para exigir la responsabilidad civil y tributaria,
vease ibidem, pags. 27-39.

Se trata de un supuesto de responsabilidad tributaria de administradores introducido en la LGT 1963 (230/1963, de 28
diciembre) por la Ley 10/1985, que ha pervivido en el articulo 43.1 b) de la actual LGT (58/2003) con la siguiente redac-
cion: «Los administradores de hecho o de derecho de aquellas personas juridicas que hayan cesado en sus actividades,
por las obligaciones tributarias devengadas de estas que se encuentren pendientes en el momento del cese, siempre que
no hubieran hecho lo necesario para su pago o hubieren adoptado acuerdos o tomado medidas causantes del impago».
Vid. GARRETA SUCH, J. M. La responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores de las sociedades. Prologo de
Eduardo PoLo. Madrid: Marcial Pons, 1991, pag. 143.

Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Socie-
dades Anonimas.

Que en su redaccion actual, preceptiia que «(7)esponderdan solidariamente de las obligaciones sociales posteriores al
acaecimiento de la causa de disolucion los administradores que incumplan la obligacion de convocar en el plazo de dos
meses la junta general para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucion, asi como los administradores que no soli-
citen la disolucion judicial o, si procediere, el concurso de la sociedad, en el plazo de dos meses a contar desde la fecha
prevista para la celebracion de la junta, cuando esta no se haya constituido, o desde el dia de la junta, cuando el acuer-
do hubiera sido contrario a la disolucion o al concurso.
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de aquellos fraudes tutelando los intereses de los acreedores sociales y la depuracion del parque
societario espafiol de aquellos tiempos, se instituyeron como los vértices del alumbramiento de este
precepto mercantil.

Surgen diversos interrogantes sobre la interrelacion de ambos preceptos, cuando la Adminis-
tracion tributaria es el acreedor insatisfecho de una sociedad que cesa en su actividad sin proceder a
su disolucion y liquidacion ordenada, ya que el precepto mercantil tutela a los acreedores sociales
entre los que, en principio y a primera vista, se encuentra la Administracion tributaria, pero cuyos
intereses se ven asimismo protegidos por el concreto precepto tributario de responsabilidad tributaria.
De principio resulta claro que de ambas normas se origina la responsabilidad de los administradores.
Sin embargo, los claroscuros aparecen en relacion con el alcance de ambas acciones a la hora de
reclamar a los administradores responsables las deudas fiscales impagadas por la sociedad. A ello
dedicamos nuestro estudio, que comienza con un andlisis en abstracto del régimen legal de ambas
responsabilidades tanto en el presupuesto de su nacimiento, como su alcance objetivo (qué deudas
son reclamables) y subjetivo (la relevancia juridica de la conducta de los administradores en estas
situaciones). Este analisis nos servira para extraer unas primeras conclusiones en relacion con las
deudas reclamables por una u otra via; en segundo lugar, para centrarnos en la legitimacion activa
de la Administracion tributaria para reclamar la responsabilidad de los administradores en estos pre-
ceptos, y finalmente tomar postura en relacion con la jurisdiccion que debe conocer del caso en fun-
cion de la naturaleza de la responsabilidad exigida.

1.1. La responsabilidad de los administradores de sociedades inactivas en el Derecho tributario.

En 1985 se introdujo un precepto tributario dirigido a proteger especificamente los intereses de
la Administracion tributaria ante las situaciones que se acaban de exponer. En efecto, la Ley 10/1985
afiadi6 un ultimo parrafo al articulo 40 LGT 1963 para regular la responsabilidad subsidiaria de los
administradores de sociedades inactivas con débitos fiscales impagados ®. En la actual redaccion de
la LGT dicho supuesto se contempla en el articulo 43.1 b), a tenor del cual seran responsables subsi-
diarios de la deuda tributaria: «Los administradores de hecho o de derecho de aquellas personas juri-
dicas que hayan cesado en sus actividades, por las obligaciones tributarias devengadas de estas que
se encuentren pendientes en el momento del cese, siempre que no hubieran hecho lo necesario para
su pago o hubieren adoptado acuerdos o tomados medidas causantes del impago».

De la redaccion legal que acabamos de transcribir se desprenden los tres elementos fundamen-
tales para la exigencia de la responsabilidad tributaria en el supuesto que nos ocupa: a) un presupues-
to previo como era el cese de actividades de la persona juridica deudora frente la Hacienda Publica;

8 Cuya redaccion era la siguiente: «Serdn responsables subsidiariamente de las infracciones tributarias simples y de la
totalidad de la deuda tributaria en los casos de infracciones graves cometidas por las personas juridicas, los adminis-
tradores de las mismas que no realizaren los actos necesarios que fuesen de su incumbencia para el cumplimiento de las
obligaciones tributarias infringidas, consintieren el incumplimiento por quienes de ellos dependan o adoptaren acuerdos
que hicieran posibles tales infracciones. Asimismo, serdn responsables subsidiariamente, en todo caso, de las obligacio-
nes tributarias pendientes de las personas juridicas que hayan cesado en sus actividades los administradores de las
mismas» (el subrayado es nuestro).
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b) la existencia de obligaciones tributarias devengadas y pendientes en el momento del cese; y ¢) que
el impago sea debido a la conducta del administrador de hecho o de derecho.

En las siguientes lineas de este trabajo nos aproximaremos a las principales controversias doc-
trinales surgidas a raiz del precepto tributario, a fin de ofrecer al lector nuestra opinion en cuanto a
la naturaleza y alcance o extension de este supuesto de responsabilidad tributaria.

1.1.1. El concepto de cese de actividad empresarial de la sociedad deudora.

Es claro que este supuesto de responsabilidad tributaria parte de la existencia de deudas tribu-
tarias pendientes en el momento del cese de actividades de la persona juridica. Se trata de una situa-
cion anormal: no se produce un cambio de objeto social que supondria un ajuste a nuevos
planteamientos econdmicos ni tampoco la disolucion y liquidacion de la misma °. El «cese de la acti-
vidad» es una situacion de hecho que no implica la pérdida de la personalidad juridica ni necesaria-
mente la insolvencia de la entidad o la existencia de causa legal de disolucion '°. Como sefiala la
SAN de 25 enero 2001, «no se trata de la disolucion o extincion de la sociedad "', sino del cese en
la actividad social, o lo que es lo mismo de la inactividad de la sociedad, de su produccién» '*. En
opinién de ALVAREZ MARTINEZ el «cese» puede definirse como la paralizacion factica de la actividad
mercantil completa, definitiva e irreversible, sin producirse la extincion y desaparicion de la entidad
conforme a Derecho '*. Ahora bien, aunque esta situacion suele asimilarse a una cesacién completa
e irreversible, algiin autor, apoyandose en la jurisprudencia, afirma que no se puede descartar el posi-
ble reinicio o reactivacion de las actividades '*. Sin embargo, no se puede desconocer que la juris-
prudencia mas reciente del TS es firme a la hora de sefalar que: «la desaparicion ha de ser, ademas,

Asi era advertido ya por: PEREZ RoYO, F. Los delitos y las infracciones en materia tributarias. Madrid: Instituto de
Estudios Fiscales, 1986, pag. 298; ArIAS ABELLAN, M." D. «Modificaciones a la Ley General Tributaria en la regula-
cion juridica del responsable». En Civitas: Revista Espaiiola de Derecho Financiero, 1985, julio/diciembre, niim.
47-48, pag. 428; ZORNOZA PEREZ, J. J. El sistema de infracciones y sanciones tributarias (Los principios constitucio-
nales del derecho sancionador). Madrid: Civitas, 1992, 305, pag. 200; Mas recientemente, CALVO ORTEGA, R. Obli-
gados Tributarios. En CALVO ORTEGA, R. (dir.); TEJERIZO LOPEZ, J. M. (coord.). La nueva Ley General Tributaria.
Madrid: Civitas, 2004, pags. 184-185.

Vid. ZaBALA RODRIGUEZ FORNOS, R. «Articulo 43. Responsables subsidiarios». En HUEsca BOADILLA, R. (coord.). Comen-
tarios a la Nueva Ley General Tributaria. Navarra: Aranzadi, 2004, pag. 328.

En el mismo sentido, la SAN de 31 mayo 2001, sefiala que no es preciso, en absoluto, que la persona juridica en cuestion
haya sido formalmente disuelta y liquidada, para que pueda derivarse la correspondiente responsabilidad subsidiaria hacia
el administrador, sino que solo se exige el mero hecho del cese de actividad de la correspondiente persona juridica.

La SAN de 25 enero 2001 citada, prosigue advirtiendo que «el fundamento de este precepto excluye las "crisis economi-
cas" transitorias por las que puedan atravesar las sociedades que pueden originar una suspension de pagos o quiebra,
o0 "crisis de empleo" que puedan originar expedientes de regulacion de empleo, con la consiguiente reduccion de traba-
Jadores».

ALVAREZ MARTINEZ, J. La responsabilidad de los administradores. .. op. cit., pags. 99 y ss. En efecto, lo tinico verdadera-
mente relevante a estos efectos es el cese de la actividad, aunque la entidad siga existiendo con personalidad juridica, tal
como sefial6 la STSJ de Cataluna de 15 enero 1997. Vid. también, CHECA GONZALEZ, C. «Notas sobre la nueva regulacion
de los responsables tributarios en el anteproyecto de la LGT». En Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 5/2003 (disponible
en la base de datos electronica Westlaw —http://www.westlaw.es/acceso/index.html—, pags. 17-18).

ZABALA RODRIGUEZ FORNOS, R. «Articulo 43. Responsables subsidiarios...» op. cit. pag. 328, citando la SAN de 4 julio 2002.
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completa, irreversible y definitiva, por lo que no basta ni es suficiente a estos fines que se produzca
un cese meramente parcial, ni la suspension temporal, de susodichas actividades» 3.

En cualquier caso, la apreciacion del cese no puede estar subordinada a cuestiones temporales,
puesto que ello supondria retrasar la exaccion de la deuda o incluso su prescripcion 6, sino que habra
de observarse en atencion a circunstancias que indiquen la ausencia de produccion o de actividad en
el trafico mercantil con incumplimiento de las correspondientes obligaciones, tales como: el cierre
del domicilio social y de los lugares o locales donde se realiza la actividad empresarial, los despidos
o la resolucion de los contratos de trabajo, la ausencia de documentacion contable o relativa al trafi-
co, bajas en el indice de entidades o en el Impuesto sobre Actividades Econdmicas; rechazandose
por la jurisprudencia las pruebas meramente formales en razon de que el cese de actividad es una
situacion real de hecho; y, por los mismos motivos, sensu contrario habré de prescindirse de ficticias
simulaciones de actividad mediante meras formalidades o documentos mas o menos correctos. Tam-
poco es necesario a este respecto la constatacion de un cese absoluto y total de cualquier clase de
actividad, pues como sefiala la RTEAC de 30 de enero de 1997, FD 7.°, la existencia de facturas pun-
tuales y recibos de alquileres de locales o incluso relaciones laborales subsistentes no son suficientes
como para desmentir evidencias que demuestren que la empresa se encuentra paralizada .

Constatado el cese efectivo de la actividad empresarial, determinar el momento a partir del
cual se entiende producido este entrafia gran dificultad al requerir la prueba de tal momento. En opi-

15 STS de 30 enero 2007. Comentando esta sentencia, CHECA GONZALEZ, C. «Alcance de la nocion de cese para decretar la
responsabilidad de los administradores de las personas juridicas que hubiesen cesado en sus actividades: sentencia comen-
tada: STS de 30 de enero de 2007». En Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 5/2007, pags. 23-27, extrae, como conclusion
final, la imposibilidad de derivar responsabilidad subsidiaria a los administradores, en tanto no se haya producido el cese
real y efectivo de su actividad econdmica, sin que sea a ello equiparable la simple paralizacion parcial de tal actividad como
consecuencia de un periodo de crisis transitoria, siempre que quede probado que tras dicho periodo de paralisis se contintia
ejerciendo el objeto social de la entidad. Ahora bien, como sefala el propio autor citado, conviene ser cautos sobre este
punto, ya que no es infrecuente que se simule por parte de las entidades la existencia de un minimo de actividad precisa-
mente con el tnico objeto de evitar la derivacion de responsabilidad tributaria.

Como afirma, ZABALA RODRIGUEZ FORNOS, R. «Articulo 43. Responsables subsidiarios...» op. cit. pag. 328.

Vid. RTEAC de 30 enero 1997 FD 7.°: «Es cierto que el cese en la actividad no se produjo de forma absoluta y total y
que en anualidades posteriores aun se presentan facturaciones, recibos de alquileres de locales o incluso relaciones
laborales subsistentes, pero nada de ello desmiente el hecho evidente de que la empresa se encontraba paralizada prac-
ticamente en su totalidad, que el cese de actividad que requiere la Ley no puede identificarse con la desaparicion integra
de toda actuacion y ello mas aun tratandose de un complejo fabril como el de la empresa deudora, en donde la simple
inercia del trdfico comercial mantiene necesariamente un nivel minimo de actuaciones que no es incompatible con el
cese de actividad a los efectos del articulo 40.1 de la Ley General Tributaria; y que de algunas de estas actuaciones cabe
decir lo que con todo acierto se recoge en el acuerdo impugnado en el sentido de que "la mera declaracion formal de
una minima actividad, residual, no materializada en la realidad en ninguno de los locales en los que habitualmente ope-
raba la empresa, no tiene valor probatorio alguno, pues ello es indicativo tinicamente de que se requiere mantener una
situacion confusa y de incertidumbre por tiempo indefinido, propiciada por la existencia de un grupo de empresas inte-
rrelacionadas entre si, con trabajadores comunes, actividades similares, etc., con la finalidad de poner a salvo los bienes
de valor que todavia le quedaban, al tiempo que se realizan los cambios necesarios en el érgano de direccion para elu-
dir las responsabilidades que, como la que aqui se esta probando, pudieran resultar exigibles". Todo ello conduce a la
desestimacion de esta alegacion». En el mismo sentido la RTEAC de 13 mayo 1998 en la que se sefiala que no es nece-
saria la desaparicion de toda actuacion, siendo compatible el mantenimiento de un nivel minimo de actuaciones debidas
ala simple inercia del trafico comercial con la exigencia de responsabilidad a los administradores por cese en la actividad
de la persona juridica. En particular si del balance se desprende que no existe una actividad comercial con presencia real
en el trafico mercantil, limitandose la entidad a mantener formalmente la subsistencia de la entidad.
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nién de RODRIGUEZ FORNOS '8, «parece decisivo atender a la concurrencia de los indicios de inacti-
vidad en relacion con el incumplimiento de las obligaciones pendientes que la impliqueny.

1.1.2. La naturaleza subjetiva de la responsabilidad tributaria y el nexo de causalidad con el impago
de las deudas tributarias.

La regulacion inicial de este supuesto de responsabilidad surgié con la aprobacion de la
Ley 10/1985, de 27 de abril, de modificacion parcial de la LGT. Tras declarar la responsabilidad
de los administradores de sociedades en caso de comision de infracciones tributarias, el articulo
40.1 de la entonces vigente LGT sefialaba que: «Asimismo, serdn responsables subsidiariamente,
en todo caso, de las obligaciones tributarias pendientes de las personas juridicas que hayan cesa-
do en sus actividades los administradores de las mismasy.

Pues bien, sobre la base de esta redaccion era posible advertir dos posiciones encontradas en
cuanto al caracter objetivo o subjetivo de este ultimo supuesto de responsabilidad. Para un primer
grupo de autores '° era necesaria la concurrencia de negligencia en el actuar del administrador, en per-
juicio de la Hacienda Publica, que deberia ser previamente constatado para poder derivar la respon-
sabilidad a aquel. En efecto, estos autores veian en el segundo inciso del articulo 40.1 de aquella LGT
una continuacion del primero —relativo a la responsabilidad de los administradores en caso de infrac-
ciones cometidas por las personas juridicas— De manera que el presupuesto de hecho de la responsa-
bilidad por cese en la actividad de la entidad requeria de una conducta antijuridica cometida
mediando al menos negligencia por el administrador. La diferencia entre ambos radicaba en la expre-
sion «en todo caso» a que hacia referencia el segundo inciso del precepto, que lejos de establecer un
supuesto de responsabilidad objetiva, simplemente significaba que la responsabilidad por cese se exi-
gia tanto si la sociedad habia cometido una infraccidén, como si no. Pero ello no significaba en modo
alguno que tal responsabilidad fuese objetiva, al margen de la negligencia de los administradores.
Relacionado este supuesto, precisamente, con la regulacion mercantil, estos autores llegaban a soste-
ner, a partir del paralelismo existente entre ambos sectores del Ordenamiento, que la negligencia
requerida por la norma tributaria se traducia en no dar los pasos necesarios para llevar a la sociedad a
su extincion, utilizando los mecanismos necesarios previstos en Derecho y en particular, los previstos
en la normativa mercantil a la que nos referiremos en el punto siguiente 2. Por esto tltimo y a dife-
rencia del supuesto contemplado en el primer inciso, la responsabilidad por cese en la actividad ven-
dria fundamentada en el incumplimiento de una obligacion propia del administrador responsable, no

18 Vid. ZaBALA RODRIGUEZ FORNOS, R. «Articulo 43. Responsables subsidiarios...» op. cit. pag. 329.

19" ARias ABELLAN, M.? D. «Modificaciones a la Ley General Tributaria en la regulacion juridica del responsable...» op. cit.

pag. 428; ORON MORATAL, G. «Los administradores de sociedades como responsables de deudas tributarias. ;Otro supues-
to de superacion de las previsiones de la LGT para el caso de cese de actividades?». En Fiscal Mes a Mes, 23/1997, pags.
25y ss.; FALCON v TELLA, R. «La Ley 19/2005 de la Sociedad Andénima Europea, y sus consecuencias en el ambito tri-
butario: la imposibilidad de derivar la responsabilidad a los administradores en los supuestos de cese en la actividad por
el mero hecho de no instar la disolucion». En Quincena Fiscal, 20/2005, pag. 5.

20 La RTEAC de 15 abril 1998 (Vocalia 3.%) FD 3.°, afirmaba, en este sentido, que: «en estos casos la culpa o negligencia

que se imputa al administrador no conlleva necesariamente la realizacion de infracciones tributarias, sino que parece
atender mas bien a la omision de la debida diligencia exigible al mismo en su actuacion como administrador; lo cual
debe contemplarse a la luz de las obligaciones que le impone la legislacion mercantil |[...]».

16 REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 84

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



RESPONSABILIDAD DE ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES INACTIVAS Hugo Lépez Lépez y Ramén Martinez Caballero

de la persona juridica; puesto que, es a €l a quien la normativa mercantil obliga, en determinados
supuestos, a disolver y liquidar la sociedad. Algiin autor 2! va mas alld incluso y sostiene que el pre-
cepto exige, ademas de la presencia de una conducta antijuridica y del concurso del elemento subje-
tivo requerido por la norma, la existencia de un dafio y la relacion de causalidad entre este y el
incumplimiento por el administrador de sus deberes. De manera que habria que probar, que si el admi-
nistrador hubiera dado debido cumplimiento a dichos deberes, el acreedor tributario no habria sufrido
el dafio patrimonial equivalente al importe impagado de la deuda tributaria. En opinion del autor cita-
do, se trata, en definitiva, de reconducir este supuesto de responsabilidad a la responsabilidad por
danos de naturaleza indemnizatoria, en lugar de a los supuestos de «responsabilidad-sanciony.

Esta interpretacion de la responsabilidad tributaria de los administradores de sociedades que
hayan cesado en sus actividades como responsabilidad subjetiva venia avalada por alguna Resolucion
del TEAC asi como por una jurisprudencia, que podriamos calificar como minoritaria 2.

Por el contrario, para otro sector de la doctrina 23 este supuesto de responsabilidad tributaria era
concebido por el legislador como un supuesto de responsabilidad en garantia estricta de la deuda tri-
butaria. En estos supuestos el administrador debia responder de manera objetiva con independencia
de que existiera o no una conducta antijuridica por su parte, a diferencia del supuesto de responsabi-
lidad del administrador contemplado en el primer inciso del articulo 40.1 de la anterior LGT. Sin duda,
esta era la interpretacion que se derivaba del sentido literal del precepto, que no hacia referencia algu-
na a la negligencia en el actuar del administrado, ni tan siquiera a un concreto actuar por parte del
administrado, como presupuesto de este tipo de responsabilidad. Teniendo en cuenta, ademas, que la
Ley que creo este supuesto de responsabilidad traia causa del «célebre» Proyecto de Ley de Represion
del Fraude Fiscal —en el que se intentd objetivar hasta el mismo concepto de infraccion tributaria—todo
parecia apuntar que la intencion del legislador era la de introducir un supuesto de responsabilidad
objetivo en garantia estricta del pago de la deuda tributaria. Por su parte, la interpretacion administra-
tiva también se mostraba favorable al caracter objetivo de la misma, como se mostraba en el Informe
de la Direccion General de Inspeccion Financiera y Tributaria de 21 de diciembre de 1990.

Esta posicion era sostenida por una amplia jurisprudencia de la que es reflejo la contenida en
la SAN 30 octubre 2003, FD 4.° y 5.°. En la Sentencia citada se distinguia perfectamente entre los
dos tipos de responsabilidad que regulaba el articulo 40.1 LGT afirmandose que:

«Tal como se expone en la Sentencia de esta Sala —Seccion 2.~ de 8/10/98 (JT 1998, 1591),
en el primer supuesto, se exige la declaracion administrativa de la existencia de la infraccion tribu-
taria imputada a la persona juridica a través del correspondiente expediente sancionador, dado que

2l Vid. GONZALEZ ORTIZ, D. La responsabilidad tributaria en el Ordenamiento Juridico. Madrid: Dykinson, 2002,
pags. 183-184.

2 Vid. 1a ya citada RTEAC de 24 septiembre 1999 (Vocalia 3.%) FD 7.° o las SSTSJ de Aragén 18 febrero 2000 y 2 abril
2004; STSJ de Andalucia de 6 enero 2003; STSJ de Castilla y Leon de 9 febrero 2001.

23 Entre otros, PEREZ ROYO, F. Los delitos y las infracciones en materia tributarias... op. cit. pag. 298; ZORNOZA PEREZ, J. J.
El sistema de infracciones y sanciones tributarias (Los principios constitucionales del derecho sancionador)... op. cit. 200;
ALVAREZ MARTINEZ, J. La responsabilidad de los administradores... op. cit., pags. 118 y ss. donde el autor ensaya una
critica a las tesis de la responsabilidad subjetiva.
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como sujeto pasivo es la responsable principal del incumplimiento tributario; de forma que, decla-
rada tal responsabilidad, queda expedita la via de derivacion de responsabilidad a los administra-
dores, que hubieren obrado, en principio, con pasividad o consentido el incumplimiento, declarado
como infraccion simple o grave.

En el segundo supuesto, la norma se limita a derivar dicha responsabilidad cuando se da la
circunstancia del "cese de la actividad" de la persona juridica, lo que supone su desaparicion acti-
va del trdfico mercantil y la imposibilidad del cobro de la deuda tributaria del sujeto pasivo, y se
trate de "deudas pendientes". En este caso, los efectos de la responsabilidad tienen connotaciones
de la responsabilidad civil, mientras que en el primer supuesto, 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.»

De ahi que «[...] entendiendo que consta suficientemente acreditado, y suficientemente razo-
nado [...] el hecho de que la sociedad ceso en su actividad [...] hemos de llegar a la conclusion de
la procedencia de la derivacion de responsabilidad subsidiaria a los administradores de la sociedad
por las deudas tributarias pendientes, derivada del cese de la actividad de la sociedad. Sin que sea
procedente analizar si concurrio en ellos negligencia en el ejercicio de sus funciones» >,

Sin embargo, con la aprobacion de la LGT 2003 se dio una nueva redaccion al supuesto que
comentamos, que no puede pasar desapercibida. En efecto, el actual articulo 43.1 b) declara respon-
sables subsidiarios a: «Los administradores de hecho o de derecho de aquellas personas juridicas
que hayan cesado en sus actividades, por las obligaciones tributarias devengadas de estas que se
encuentren pendientes en el momento del cese, siempre que no hubieran hecho lo necesario para
su pago o hubieren adoptado acuerdos o tomado medidas causantes del impago» >>.

Convenimos con ALVAREZ MARTINEZ 26 en que con este inciso final que se introdujo al Pro-
yecto —redactado inicialmente en unos términos similares a los de su predecesor— se da un giro radi-
cal, hasta el punto de venir a modificar de raiz la naturaleza de la responsabilidad en cuestion, que
presenta ahora un indiscutible cardcter subjetivo 2’. Con esta nueva redaccion vienen a superarse las

24 Entrela jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo que se ha pronunciado sobre aquel precepto, vid. STS de 7 febre-
ro 2005 FD 3.° (RJ 2005-1754). En el mismo sentido que la transcrita en texto ya se habia pronunciado anteriormente la
Audiencia Nacional en sentencias de 30 abril y 8 octubre 2001; 24 junio y 4 julio 2002, FD 3.°y 4.°. Y en la SAN de 13
enero 2003 FD 4.°, se mantenia una doctrina similar a la expuesta en el texto; afirmandose que para que nazca la responsa-
bilidad que estamos estudiando solo es preciso la concurrencia de: «a) la cesacion de hecho de la actividad de la persona
Juridica teniendo las mismas obligaciones tributarias pendientes; y b) la condicion de administrador al tiempo del cese,
extendiéndose la responsabilidad a las obligaciones tributarias pendientes de las personas juridicas». También podemos
citar la STSJ de La Rioja de 13 noviembre 1998, cuando concluye que «no es preciso probar dolo o culpa en la actuacion
de los administradores, bastando la concurrencia de los elementos objetivos del cargo y situacion de cese de actividad de
la compaiiia». En el mismo sentido, TEAC en Resolucion de 10 abril 1996; 12 junio 1997 6 24 septiembre 1997.

2 La negrita es nuestra.

26 ALVAREZ MARTINEZ, J. La responsabilidad de los administradores... op. cit., pags. 139-140.

27 Esta también parece ser la posicion de CALVO ORTEGA, R. Obligados tributarios... op. cit. pag. 185, cuando afirma que

«ahora, la nueva norma ha extendido esta responsabilidad a los administradores de hecho y la ha limitado exigiendo una
conducta culposa o dolosa de los administradoresy». También, ZABALA RODRIGUEZ FORNOS, R. «Articulo 43. Responsables
subsidiarios...» op. cit. pag. 329.
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dudas interpretativas que provocaba la anterior, origen de la division de posiciones doctrinales y
jurisprudenciales a que nos acabamos de referir 5.

Con este nuevo inciso, a nuestro juicio, queda escaso margen a la discusion respecto de la exi-
gencia, mas alla de la mera condicion de administrador de la sociedad, de una determinada conducta
por parte de este y ademas, la necesaria relacion de causalidad entre dicha conducta del administrador
y el impago de las deudas tributarias pendientes de la sociedad en el momento del cese. Por lo que la
actual regulacion si exige de manera explicita la necesidad de que la Administracion pruebe la existen-
cia de deudas pendientes, el comportamiento negligente del administrador y la relacion de causalidad
entre ambas; puesto que, en caso contrario, en particular cuando no se aprecie la conducta negligente
0, aun apreciandose esta, no sea la causa de la existencia de deudas tributarias pendientes, no se habra
realizado el presupuesto de hecho que origina el nacimiento de esta responsabilidad. A los problemas
que se suscitan en torno a esto ultimo prestaremos especial atencion en otro momento de este trabajo.

1.1.3. Alcance de la responsabilidad tributaria en los casos de cese en la actividad de las personas
juridicas con deudas tributarias pendientes.

Junto a la incorporacion explicita del elemento subjetivo para este supuesto de responsabilidad,
interesa destacar a los efectos de nuestro trabajo algunas modificaciones y aclaraciones introducidas
en la nueva regulacion del articulo 43.1 b) LGT, en cuanto a la extension o alcance de dicha respon-
sabilidad. Sobre la base de la redaccion actual se extiende la responsabilidad de los administradores
a «[...] las obligaciones tributarias devengadas de estas —en referencia a las personas juridicas— que
se encuentren pendientes en el momento del cese [...]» *°.

En primer lugar, con el nuevo texto queda claro que la responsabilidad se extiende tanto a las
obligaciones liquidadas como a las nacidas o devengadas que se hallen pendientes de liquidacion, lo
que viene a solventar las dudas que pudieran generarse respecto de redacciones precedentes que se
prestaban a cierta confusion. Por otro lado, el precepto hace referencia a las «obligaciones tributarias».
De la amplitud del término pudiera parecer que la responsabilidad se extiende a todos los componentes
de la deuda tributaria que enumera el articulo 58 LGT *°. Sin embargo, el articulo 43.1 b) LGT debe

28 Coherentemente con su posicion en cuanto a la interpretacion de la regulacion anterior, en opinion de FALCON y TELLA,

R. «LaLey 19/2005 de la Sociedad Anonima Europea...» op. cit. pag. 5, nada ha cambiado la nueva regulacion por cuan-
to no se trataba, ni se trata, de una responsabilidad objetiva, pues ello resultaria arbitrario y desproporcionado.

29 La negrita es nuestra.

30 «drticulo 58. Deuda tributaria.

1. La deuda tributaria estara constituida por la cuota o cantidad a ingresar que resulte de la obligacion tributaria prin-
cipal o de las obligaciones de realizar pagos a cuenta.

2. Ademas, la deuda tributaria estara integrada, en su caso, por:
a) El interés de demora.
b) Los recargos por declaracion extempordnea.
¢) Los recargos del periodo ejecutivo.
d) Los recargos exigibles legalmente sobre las bases o las cuotas, a favor del Tesoro o de otros entes publicos.

3. Las sanciones tributarias que puedan imponerse de acuerdo con lo dispuesto en el Titulo IV de esta Ley no formardn
parte de la deuda tributaria, pero en su recaudacion se aplicaran las normas incluidas en el Capitulo V del Titulo 111
de esta Ley.»
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ser interpretado en sintonia con el articulo 41 apartados 3 3! y 4 32, De manera que la responsabilidad
alcanzara al importe exigible «en periodo voluntario». Como ha sefialado algin autor 33, esta expresion
viene a zanjar lo que, con la normativa precedente, fue objeto de innumerables controversias judiciales
y doctrinales 34. Sobre la base de la actual redaccion no cabe duda que la responsabilidad se extiende a
la cuota o cantidad a ingresar que resulte de la obligacion tributaria principal o de las obligaciones de
realizar pagos a cuenta y los recargos exigibles legalmente sobre las bases o las cuotas, a favor del
Tesoro o de otros entes publicos; quedando excluidas las sanciones —que no forman parte de la deuda
tributaria— asi como el interés de demora y los recargos del periodo ejecutivo, que solo seran exigibles
«cuando haya transcurrido el plazo voluntario de pago que se conceda al responsable sin realizar el
ingreso» momento a partir del cual «se iniciard el periodo ejecutivo y se exigiran los recargos e inte-
reses que procedany.

Mayores dudas suscita la exigibilidad del recargo por declaracién extemporanea. En efec-
to, la confusa regulacion que lleva a cabo la LGT de los plazos voluntario y ejecutivo para la
recaudacion provoca serias dudas en torno a la posible extension de la responsabilidad tributaria
a dicho recargo. Como es sabido, este recargo se exige respecto del cumplimiento de obligacio-
nes tributarias con posterioridad al plazo previsto legalmente para su autoliquidacion o declara-
cion, sin requerimiento previo de la Administracion tributaria. Pues bien, en opinion de los
tratadistas MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, TEJERIZO LOPEZ y CASADO OLLERO, en el iter
procedimental del pago de los tributos disefiado por el legislador no parece existir solucion de
continuidad entre el plazo de ingreso voluntario y el periodo de exigencia coactiva, y asi una
vez finalizado aquel comienza este. Sin embargo, como reconocen los mismos autores, el plazo
durante el cual puede realizarse el pago extemporaneo a que se refiere el articulo 27 LGT, rom-
pe la inmediatez entre el periodo voluntario y el ejecutivo, calificando estos recargos de prorro-
ga, aunque desde un punto de vista formal, porque ni se denominan asi en la Ley, ni cumplen la
finalidad que tenia el primitivo recargo de prorroga regulado en el Reglamento General de Recau-
dacion de 1968 33,

Centrandonos en los supuestos de autoliquidacidn, en nuestra opinién, de la regulacion
legal parece derivarse un distinto tratamiento en cuanto a la posible interrupcion de la continui-
dad entre el final del periodo voluntario y el inicio del ejecutivo, segun la autoliquidacion pre-
sentada de manera extemporanea venga acompaiiada del correspondiente ingreso o no. En efecto,
de la redaccion del articulo 161.2 LGT ¢ y sobre todo, del 68.2 del Real Decreto 939/2005, de 29

3 La responsabilidad alcanzara a la totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo voluntario.»

32 «La responsabilidad no alcanzara a las sanciones, salvo las excepciones que en esta u otra Ley se establezcan.»

33 Refiriéndose al Proyecto de la LGT, RozAs VALDES, J. A. «Sucesores y responsables en el Proyecto de Ley General Tri-

butaria». En Gaceta Fiscal, 2003, diciembre, nim. 226, pags. 28-29.

34 Sobre la evolucién normativa y las discusiones jurisprudenciales y doctrinales sobre las distintas redacciones de este

supuesto de responsabilidad, puede consultarse, ALVAREZ MARTINEZ, J. La responsabilidad de los administradores de las
personas juridicas en la nueva Ley General Tributaria... op. cit. pags. 175y ss.

35 MarTiN QUERALT, J.; LOZANO SERRANO, C.; TEJERIZO LOPEZ, J. M.; CASADO OLLERO, G. Curso de Derecho financiero y

Tributario. 17. ed. revisada y puesta al dia. Madrid: 2006, pags. 482-484.

Dispone el articulo 161.1 que «EI periodo ejecutivo se inicia:

(-]

36
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de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion 37 (en adelante RGR),
parece desprenderse que en los casos de autoliquidacion extemporanea sin realizar el ingreso, el
periodo voluntario se extiende mas alla de la finalizacion del plazo legalmente previsto para la
liquidacioén e ingreso ordinario, concluyendo en el momento de la presentacion de dicha autoli-
quidacidn extemporanea sin ingreso ¢ iniciandose el periodo ejecutivo el dia siguiente a dicha
autoliquidacion sin ingreso. En estos supuestos, que son los que aqui interesan —en la medida en
que si se produce el ingreso no habra deuda de la que responsabilizar al administrador respon-
sable subsidiario— no se produce solucién de continuidad, por la «prolongacion» del periodo
voluntario a la que acabamos de hacer referencia 3. Todo ello ha llevado a un sector de la doc-
trina a entender que se trate de un componente de la deuda tributaria exigible en periodo volun-
tario * y por tanto, a afirmar que la responsabilidad tributaria alcanza este componente de la
deuda.

Pues bien, tan sorprendente como clara es la redaccion del articulo 68.2 RGR cuando afirma
que el periodo voluntario concluye, en los supuestos a que nos acabamos de referir, «el mismo dia
de la presentacion de la autoliquidacion». De manera que, salvo que pudiera sostenerse la ilegalidad
del reglamento, algo ciertamente discutible teniendo en cuenta los términos en los que se expresa la
LGT en este aspecto, hemos de concluir que la responsabilidad del administrador en los supuestos
de cese en la actividad de la persona juridica que aqui estudiamos se extiende también a estos recar-
gos, a partir de la desafortunada regulacion actual, que provoca unas consecuencias un tanto absurdas,
como tendremos ocasion de exponer a continuacion.

b) En el caso de deudas a ingresar mediante autoliquidacion presentada sin realizar el ingreso, al dia siguiente de la
finalizacion del plazo que establezca la normativa de cada tributo para dicho ingreso o, si este ya hubiere concluido,
el dia siguiente a la presentacion de la autoliquidacion.» (la negrita es nuestra).

37 Atenor del cual: «La recaudacion en periodo voluntario concluira el dia del vencimiento de los correspondientes plazos
de ingreso. En el caso de deudas a ingresar mediante autoliquidacion presentada fuera de plazo sin realizar el ingreso
o sin presentar solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion, concluirda el mismo dia de la presentacion
de la autoliquidaciony.

38 Mayores dudas presenta la confusa regulacion que se hace respecto de los supuestos en los que se produce autoliquida-

cion extemporanea con ingreso, en los que, por aplicacion de la regla general del articulo 68.2 RGR «la recaudacion en
periodo voluntario concluird el dia del vencimiento de los correspondientes plazos de ingreso». Sin embargo, el articu-
lo 161.1 b) LGT solo senala el inicio del periodo ejecutivo en los casos en los que se autoliquida en plazo sin ingreso
—que sera al dia siguiente de la finalizacion del plazo previsto por la normativa de cada tributo— y en aquellos otros en los
que se autoliquida extemporaneamente sin ingreso —en los que, como hemos visto, el periodo ejecutivo se inicia al dia
siguiente de presentar la liquidacion extemporanea— Guarda silencio respecto del tercer grupo de supuestos que son
aquellos en los que el obligado tributario autoliquida e ingresa de forma extemporanea. En estos casos, el sentido comtn
parece indicar que el cumplimiento de la obligacion se hace en periodo ejecutivo. Sin embargo, en la medida en que la
compatibilidad de los recargos por declaracion extemporanea y por periodo de ejecutivo solo se prevé respecto de los
supuestos en los que se autoliquida extemporaneamente sin ingreso, podria deducirse que en los casos de autoliquidacion
con ingreso extemporaneos el sujeto se halla atin y sorprendentemente en periodo voluntario o bien, que nos hallamos,
en estos casos, en la interrupcion entre ambos periodos a la que se refieren los autores antes citados.

39 Como sostiene RozAs VALDES, J. A. «Sucesores y responsables en el Proyecto de Ley General Tributaria...» op. cit.

pag. 29, en opinion del autor «los recargos extemporaneos, en cuanto llamados a ser satisfechos en periodo voluntario
—antes de que se inicien actuaciones ejecutivas— forman parte de la deuda exigida en el mismo y, en consecuencia, de no
ser satisfechos en su integridad podria derivarse la accion encaminada a su ingreso hacia terceros responsables de la deu-
dax». De la misma opinion, aunque aportando otros argumentos, vid. BLAZQUEZ LIDOY, A. «Novedades de la Ley General
Tributaria 58/2003, en la regulacion de la responsabilidad tributaria y de la sucesion». En Revista de Contabilidad y Tri-
butacion. CEF, nimero 255 (junio 2004) pag. 7.
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En uno de sus trabajos mas recientes sobre responsabilidad tributaria, ALVAREZ MARTINEZ %0
sostiene, junto con ROzAS VALDES, que la conclusion que en un principio se alcanza con relacion al
problema que nos ocupa no puede ser otra que entender que los recargos que venimos mencionando
se incluyen en la deuda exigible al deudor principal en periodo voluntario. Siendo esto asi, los argu-
mentos que se exponen a continuacion pueden ser de utilidad para sostener lege ferenda la no inclu-
sion de este componente de la deuda tributaria en el contenido de la responsabilidad, pero no para
sostener su exclusion /ege lata; porque, en nuestra opinion, si se sostiene que estos recargos son
exigibles en periodo voluntario, como lamentablemente parece desprenderse de la LGT, la norma-
tiva es mas que clara, cristalina, a la hora de delimitar el alcance de la responsabilidad «a la totali-
dad de la deuda tributaria exigida en periodo voluntario». Y en la medida en que no se esgrima
algtn limite que impida al legislador extender la responsabilidad al recargo extemporaneo, si se
parte de la posicion que sostiene el citado autor, deberia reconocerse —como aqui se ha hecho— que
la extension de la responsabilidad alcanza al citado recargo, por muy sorprendente que resulte. Por
ello, la argumentacién que propone ALVAREZ MARTINEZ nos resulta un tanto incongruente, aunque
en la medida en que se parta de la posicion aqui mantenida, los argumentos que dicho autor propo-
ne pueden resultar de gran interés a la hora de criticar esta desafortunada regulacion.

Apoyandose en determinados planteamientos ya esgrimidos por alguna doctrina que comenta-
ba estos recargos sobre la base de regulaciones precedentes, ALVAREZ MARTINEZ excluye del alcance
de la responsabilidad a los recargos por declaracion extemporanea, porque no seria coherente con el
esquema de la responsabilidad derivado de nuestro Ordenamiento la exigencia de un recargo intima-
mente conectado con la excusa absolutoria del Derecho tributario sancionador '. Ademds, como sos-
tiene el autor citado *2, no se puede obviar la situacion paraddjica a la que conduciria la exigencia de
tales recargos, dado que si la persona juridica no hubiera declarado ni pagado en su momento incurri-
ria en una sancion que, como sabemos, no resulta exigible a los administradores a través de la respon-
sabilidad ahora examinada; mientras que estos si tendrian que hacer frente a dichos recargos si la
entidad juridica hubiese declarado de modo espontanco y fuera de plazo pero no hubiera efectuado el
ingreso 4. Ademas de lo anterior, afiadimos nosotros que con la nueva regulacion se produce una situa-

40 Vid. ALvarez MARTiNEZ, 1. «El alcance de la responsabilidad tributaria en la nueva Ley General Tributaria: Analisis juri-
dico y examen comparativo respecto de la Ley General Tributaria de 1963». Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF,
numero 263 (febrero 2005), pag. 38.

ALVAREZ MARTINEZ, J. La responsabilidad de los administradores de las personas juridicas en la nueva Ley General
Tributaria... op. cit. pags. 187-188. Citando a DE LA HucHA CELADOR, F. «Reflexiones para una redefinicion dogmatica
de la responsabilidad en Derecho tributario (y IlI)». En Revista Espaiiola de Derecho Financiero, 1997, julio-septiembre,
num. 95, pag. 333. No obstante, esta idea ya era expuesta por ZORNOZA PEREZ, J. J. El sistema de infracciones y sancio-
nes tributarias (Los principios constitucionales del derecho sancionador). Madrid: Civitas, 1992, pag. 224.

41

42 ALVAREZ MARTINEZ, J. La responsabilidad de los administradores de las personas juridicas en la nueva Ley General

Tributaria... op. cit. pag. 188. Anteriormente, PALAO TABOADA, C. Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modifi-
cacion Parcial de la Ley General Tributaria (III)». Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, namero 158 (mayo
1996), pag. 8.

A titulo de ejemplo, ALVAREZ MARTINEZ, J. «El alcance de la responsabilidad tributaria en la nueva Ley General Tributa-
ria: Analisis juridico y examen comparativo respecto de la Ley General Tributaria de 1963...» op. cit. pag. 39, sefiala que
«si una persona juridica que cesa en sus actividades no hubiese efectuado en su momento, y en el plazo establecido a tal
fin, la correspondiente declaracion y pago (p. ¢j., del IS), cabria la imposicion de una sancion que, como es obvio, no
resulta exigible en modo alguno a los referidos administradores a través de la susodicha responsabilidad (pues la misma
no se extiende a aquella); en cambio, si esa persona juridica hubiera procedido a declarar de modo espontaneo y fuera de
plazo pero sin efectuar el ingreso respectivo, dichos administradores si deberian hacer frente —en términos de estricta

43
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cién atin mas paraddjica: a saber, en los supuestos de autoliquidacion extemporanea con ingreso de la
deuda no se plantearian mayores problemas ya que la obligacion tributaria se veria satisfecha. Sin
embargo, si se autoliquida pero no se ingresa, segun el articulo 27.3 LGT, resultarian compatibles el
recargo por declaracion extemporanea y los recargos del periodo ejecutivo que procedan, pues bien,
en estos casos se produciria una curiosa division entre el recargo del periodo ejecutivo, al que no alcan-
zaria la responsabilidad, y el recargo extemporaneo, al que sorprendentemente y en unos términos
dificilmente explicables, si se extenderia dicha responsabilidad.

Quizas, el motivo de esta extrafia regulacion sea el intento por parte del legislador de eliminar
los intereses de demora en los casos que examinamos, en los que por imperativo del articulo 27.3 se
hace compatible la exigencia del recargo por presentacion extemporanea de la autoliquidacion y el
recargo del periodo ejecutivo que corresponda. Por un lado, por hacer menos gravosa la situacion del
obligado tributario que al menos declara fuera de plazo aunque no ingrese. Y por otro lado, para evi-
tar situaciones tan absurdas como la que se produciria en los casos en los que la autoliquidacion se
presentara con un retardo superior a 12 meses, momento a partir del cual se compatibilizan recargo
por declaracion extemporanea e interés de demora *4, y recargo ejecutivo o recargo de apremio redu-
cido en los que «no se exigiran los intereses de demora devengados desde el periodo ejecutivon *.
De ser esta la razon, no parece que la alambicada regulacion que hacen la LGT y el RGR de estas
cuestiones sea la forma més adecuada de resolver tales problemas. No obstante, un analisis adecua-
do de toda esta problematica excede de los limites de este trabajo.

De manera que, para concluir este punto podemos afirmar por todo lo anteriormente expuesto
que, de la actual regulacion se deriva que el administrador responsable en los casos de cese en la
actividad de personas juridicas con deudas tributarias pendientes respondera de la obligacion princi-
pal o de las obligaciones de realizar pagos a cuenta, asi como los recargos exigibles legalmente sobre
las bases o las cuotas a favor del Tesoro o de otros entes publicos, y aunque sea de lamentar, del
recargo exigible en periodo extemporaneo, que se encuentren pendientes en el momento del cese de
la actividad; excluyéndose las que se devenguen con posterioridad al momento del cese efectivo, asi
como el resto de conceptos a las que se refiere el articulo 58.2 LGT —salvedad hecha de los recargos
por presentacion extemporanea de declaraciones, en los términos expresados anteriormente— y las
sanciones, que no forman parte de la deuda tributaria.

Una vez expuesta a grandes rasgos la regulacion tributaria de la responsabilidad de los admi-
nistradores de sociedades que han cesado en su actividad por las deudas tributarias pendientes de
estas, corresponde ahora aproximarnos a las particularidades que se prevén para el supuesto homo-
logo en la regulacion mercantil.

legalidad— a los recargos derivados de tal proceder, produciéndose, de este modo, la paradoja a la que hemos aludido, ya
que comparando ambas situaciones se comprueba que los responsables (los administradores) responden de una cantidad
menor en aquel caso en que la conducta del deudor principal (la persona juridica) resulta mas grave, circunstancia esta
que hace que nos ratifiquemos en la opinioén ya expresada anteriormente en el sentido de excluir los referidos recargos
de la deuda exigida a los responsables». El ejemplo es muy ilustrativo de las incoherencias que plantea un régimen tal, a
pesar de resultar factible en términos de estricta legalidad.

4 Por el interés generado desde la finalizacion del plazo previsto para el ingreso y la presentacion de la autoliquidacion

extemporanea.
45 Articulo 28.5 LGT.
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1.2. La responsabilidad de los administradores de sociedades que cesan su actividad por la
existencia de pérdidas cualificadas en el Derecho mercantil.

Poco después de la meritada reforma de la LGT en 1985 fue el legislador mercantil el que
reacciono frente a aquellas practicas abusivas y aprovecho la reforma del TRLSA ocurrida en 1989
para introducir un nuevo supuesto de responsabilidad de los administradores en el apartado 5 del
articulo 262 TRLSA, que fue modificado en 2003 con la aprobacion de la nueva Ley 22/2003, Con-
cursal, quedando redactado como sigue: «Responderan solidariamente de las obligaciones sociales
los administradores que incumplan la obligacion de convocar en el plazo de dos meses la junta gene-
ral para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucion, asi como los administradores que no soli-
citen la disolucion judicial o, si procediere, el concurso de la sociedad, en el plazo de dos meses a
contar desde la fecha prevista para la celebracion de la junta, cuando esta no se haya constituido,
o desde el dia de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolucion o al concurso».
Apenas dos afios después, el precepto sufrié una nueva modificacion con ocasion de la aprobacion
de la Ley 19/2005, de Sociedad Anénima Europea domiciliada en Espafia, que redujo su &mbito obje-
tivo a las «obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de disoluciony. Siguien-
do el método de analisis utilizado en el apartado anterior, dedicaremos las siguientes paginas a
realizar una breve reflexion sobre los dos pilares sobre los que en nuestra opinion se asienta esta res-
ponsabilidad, como son el presupuesto de hecho de su nacimiento y la naturaleza de la misma.

1.2.1. El presupuesto del nacimiento de la responsabilidad ex articulo 262.5 TRLSA: el cese de
actividad juridico por las causas del articulo 260.1 TRLSA.

El presupuesto del nacimiento de la responsabilidad civil solidaria contemplada en el articu-
lo 262.5 TRLSA se concreta en el incumplimiento por parte de los administradores sociales de la pro-
mocion del acuerdo social o judicial de disolucion dentro de los plazos legalmente predeterminados 4,
cuando concurra alguna causa de disolucion de los apartados 3.°,4.°,5.°6 7.° del articulo 260.1 TRLSA,
siempre que esta no se haya removido en ese tiempo. El legislador ha entendido que estas cuatro cir-
cunstancias —cuando no sea posible solicitar el concurso “’— son de suficiente gravedad como para

4 1a mayor parte de la doctrina los considera excesivamente breves y contrarios al principio de continuidad de la empresa
(por todos, SANCHEZ CALERO, F. Los administradores... op. cit. pags. 441-443).

47 Eneste trabajo hemos dejado de lado las referencias al Derecho Concursal. Unicamente precisar que la responsabilidad

ex articulo 262.5 TRLSA también surge cuando los administradores se retrasan en solicitar la declaracion de concurso, y
que la misma es compatible con el concurso culpable del articulo 172.3 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. Para
mayor detalle, vid. RONCERO SANCHEZ, A. «Reforma en curso del régimen de responsabilidad de los administradores
sociales por no promocion tempestiva de la disolucion o el concurso de la sociedad». En Revista de Derecho Concursal
v Paraconcursal (RDCP) 3/2005, pags. 485-489; SANCHEZ CALERO, F. Los administradores en las sociedades... op. cit.
pags. 443-459; SEQUEIRA MARTIN, A. «La responsabilidad de los administradores de las sociedades anonimas en situa-
ciones de crisis economica (la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 5 de Madrid de 16 de febrero de 2006 como
pretexto)». En RDCP 5/2006, pags. 199-228; PABLO-ROMERO GIL-DELGADO, M.* C. «La responsabilidad de los admi-
nistradores de sociedades por no haber instado el concurso ¢un supuesto asegurable?». En Revista de Derecho de Socie-
dades (RDS) 26/2006, pags. 311-332; MORILLAS JARILLO, M.* J. «Responsabilidad concursal de administradores y
liquidadores: balance del primer bienio de vigencia de la Ley Concursaly. En RDCP 6/2007, pags. 15-21. CHULIA, F. «La
responsabilidad de los administradores en el concurso». En RDCP 4/2006, pags. 55-64.
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hacer desaparecer a la sociedad 8. Las mismas se refieren a la conclusion o imposibilidad de realiza-
cion del objeto social, la incursion en pérdidas graves, la reduccion del capital social por debajo del
minimo legal y al cumplimiento de cualquier causa estatutaria determinante de la disolucion. De mane-
ra que nos encontramos ante cuatro supuestos de cese juridico de actividades, por obligacion legal.

Destaca entre ellas la causa de disolucion por pérdidas cualificadas del articulo 260.1.4.°
TRLSA ¥ a la vista de la enorme litigiosidad que ha generado en los 18 afios que lleva en vigor .
Por la misma, la sociedad debera cesar sus actividades y los administradores habran de promover la
disolucion cuando se verifiquen graves desequilibrios econémicos, lo que por Ley ocurre si el patri-
monio social es inferior a la mitad del capital social. Significa, pues, que se encuentra en grave riesgo
esa cifra de garantia minima y confianza para los acreedores que es el capital social *!, por lo que se
obliga legalmente al cese de actividades y la procedencia de su disolucion y liquidacion ordenada.

A pesar de la simplicidad que a primera vista desprenderia la redaccion de esta causa de diso-
lucion, el precepto estudiado ha generado numerosas controversias doctrinales de caracter interpre-
tativo, que no han sido resueltas por las reformas del precepto operadas en 2003 y 2005. Tras
analizar las opiniones doctrinales mas autorizadas y la jurisprudencia que ha tratado el tema, hemos
identificado las que a nuestro juicio se erigen como las tres cuestiones mas discutidas sobre el pre-
cepto, que dificultan sobremanera la tarea que inicialmente parecia sencilla como es la constatar que
el patrimonio social queda reducido a menos de la mitad del capital social. Nos referimos a la fijacion
del momento de la existencia de las pérdidas, a las consecuencias juridicas de la remocion de las
pérdidas cualificadas como alternativa a la disolucion, y finalmente a los efectos —si es que hubiera
alguno— del cumplimiento tardio de los deberes formales. Por razones del objeto de este estudio,
destinamos los siguientes parrafos a realizar una breve sintesis del estado actual de los problemas a
nivel doctrinal y jurisprudencial.

a) La fijacion del momento de la existencia de las pérdidas.

La Ley no se ocupa de precisar si la concurrencia de las pérdidas cualificadas ocurre con
el balance integrado en las cuentas anuales, o si por el contrario desde que se aprecie el grave
desequilibrio patrimonial mediante cualquier balance de situacidon o de comprobacion. Cuestion
que deviene en central, por cuanto se refiere al dies a quo del plazo de dos meses para la promo-
cion por los administradores de la disolucidn social o judicial cuyo incumplimiento legitima la

48 No nos referiremos a las sociedades de responsabilidad limitada, aun cuando la mayoria de las reflexiones contenidas en
este trabajo les sean extrapolables por la similitud de su regulacion (arts. 104 y 105 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada) en relacion con la prevista para las sociedades anonimas.

49 Cuya concurrencia se produce por «... pérdidas que dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior a la mitad del

capital social, a no ser que este se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que no sea procedente soli-
citar la declaracion de concurso conforme a lo dispuesto en la Ley Concursal» (art. 260.1.4.° TRLSA).

30" Como ha puesto de manifiesto el profesor SANCHEZ CALERO (Los administradores en las sociedades... op. cit. pag. 416).

Este dato se erige para SEQUEIRA (La responsabilidad de los administradores de las sociedades andonimas... op. cit.
pag. 201) como una muestra de la ineficacia de la norma a la hora de conseguir la efectiva disolucion de sociedades,
principal motivacion por la que se alumbro el precepto, tal y como se analiza en infra, 1.2.2.1.

31 Como pone de manifiesto P. PRENDES en su articulo: «Pérdidas y responsabilidad civil de los administradores en las socie-

dades de capitaly. En Aranzadi Civil, 1998, Tomo II, pags. 107-113.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 84 25

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



Hugo Lopez Lépez y Ramén Martinez Caballero RESPONSABILIDAD DE ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES INACTIVAS

accion ex articulo 262.5 TRLSA. Y es que una u otra interpretaciéon podria concluir con casi un
aflo de diferencia a la hora de computar el inicio de tal plazo fatal para el surgimiento de la res-
ponsabilidad 32, con implicaciones asimismo en la determinacion de las deudas exigibles a los
responsables >3,

En la jurisprudencia hemos de sefialar la alineacion del Tribunal Supremo con la primera de
las interpretaciones posibles. En los pronunciamientos en los que ha tenido oportunidad de mani-
festarse sobre la cuestion ha concluido que el dies a quo comienza desde el momento en que por
cualquier via los administradores tienen o debieran tener conocimiento diligente de las pérdidas gra-
ves **. Se entiende por la doctrina coincidente con este criterio, que de esta forma se tutela en mayor
medida a los acreedores sociales al detectarse a la mayor brevedad el grave desequilibrio financie-
ro, mientras que cualquier demora seria contradictoria con el caracter preconcursal del precepto 5.
En contraposicion, la doctrina critica —minoritaria— pone el acento en la mayor seguridad juridica
que supondria atender al momento de la formulacion de las cuentas anuales, las cuales tienen con-
tablemente atribuida la funcion esencial de mostrar la imagen fiel de la empresa, y se erigen en el
documento contable definitivo que permitiria identificar la variacion del patrimonio neto ocurrida
en el gjercicio social 3%, més alld de momentos puntuales de desvalorizaciones provisionales o crisis
transitorias cualificadas.

52 En efecto, de acuerdo con la primera posibilidad los administradores deberian constatar las pérdidas cualificadas que
arroje la informacion contable de las cuentas anuales, las cuales deben presentarse en el plazo de tres meses desde la
finalizacion del ejercicio social (a mas tardar el 31 de marzo siguiente). Mientras que la segunda podria determinar el
acaecimiento de las pérdidas con cualquiera de los balances de comprobacion, que son trimestrales segun el articulo 28.1
del CCom, por lo que el primero de los cuales estaria listo en abril del ejercicio social corriente, 11 meses antes que la
fecha tope de presentacion de las cuentas anuales.

53 Por cuanto el articulo 262.5 TRLSA en su redaccién actual dispone que las deudas exigibles por esta via a los adminis-

tradores incumplidores son las «posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolucion» (el subrayado es nuestro).
De ello nos ocupamos en infi-a, 1.2.2.1.

34 V¢ase la STS de 16 diciembre 2004 FD 6.°: «...(S)iendo valido para determinar el desequilibrio patrimonial de la socie-

dad tanto un balance de comprobacion como un estado de situacion». En el mismo sentido, STS de 20 octubre 2000
donde se afirma que «e/ dato decisivo para efectuar el computo del plazo de dos meses no se puede reconducir de modo
absoluto al momento en que se conoce el resultado de las cuentas anuales, sino que se ha de contemplar en relacion con
el conocimiento adquirido, o podido adquirir (con la normal diligencia exigible a un administrador social, articulo 127.1
LSA) acerca de que se da una situacion en la que el patrimonio social es inferior a la mitad del capital social». Entre los
Tribunales menores, consultar SAP Cordoba (Seccion 3.*) de 5 mayo 1994.

35 BELTRAN SANCHEZ, E. «La responsabilidad por las deudas sociales de administradores de sociedades andnimas y socie-

dades de responsabilidad limitada incursas en causa de disolucion». En Aranzadi Civil, 1997, Tomo I1I, pag. 59. Del
mismo autor, «Las pérdidas y la responsabilidad de los administradores por las deudas sociales (Comentario a la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2004)». En Anuario de Derecho Concursal, 4/2005, pag. 412.
Constltese también Diaz ECHEGARAY, J. L. Deberes y responsabilidad... op. cit. pags. 399-401. MARTIN PEREZ, L. F.
(dir.). La responsabilidad mercantil de los administradores. Navarra: Thomson-Aranzadi, 2003 (coleccion Factbook
— Landwell, Abogados y asesores fiscales), pag. 194. RODRIGUEZ RuIZ DE VILLA, D.; HUERTA VIESCA, M. 1. La respon-
sabilidad de los administradores por las deudas de las sociedades de capital. Prologo de Francisco VICENT CHULIA.
Navarra: Thomson-Aranzadi, 2004, pag. 236. ALCOVER GARAU, G. «El ambito de responsabilidad de los administra-
dores en los nuevos articulos 262.5 de la Ley de Sociedad Anénima y 105.5 de la Ley de Sociedades de Responsabi-
lidad Limitada». En RDS, 26/2006, pag. 89.

SANCHEZ CALERO. F. Los administradores en las sociedades... op. cit. pag. 423.'Y hemos de mencionar la «Propuesta de
Codigo de Sociedades Mercantiles» elaborada en el seno de una comision especial por los profesores SANCHEZ CALERO,
BERrcovITZ y R0JO, que asume en su articulo 560 que la fijacion del dies a quo ocurre en el momento de la presentacion
de las cuentas anuales (propuesta aprobada por la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion
de 16 de mayo de 2002), solucion que, en nuestra opinion, sin duda potenciaria la seguridad juridica.

56

26 REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 84

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



RESPONSABILIDAD DE ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES INACTIVAS Hugo Lépez Lépez y Ramén Martinez Caballero

b) Las consecuencias juridicas de la remocion de las pérdidas cualificadas como alternativa a
la disolucion.

El precepto nada seiala sobre la posibilidad de los administradores de adoptar un plan empre-
sarial tendente a la viabilidad financiera de la sociedad incursa en pérdidas agravadas, como alter-
nativa a la promocion del procedimiento de disolucion. Resulta claro que en el plazo de dos meses
que discurre entre el acaecimiento de la causa in disolvendi y la obligacion legal de convocar la
junta general, los administradores pueden tratar de salvar a la sociedad removiendo aquellas pér-
didas graves mediante alguna actuacion, entre las que podemos citar como frecuentes en la prac-
tica societaria: las aportaciones que efectlien los socios para reponer pérdidas sociales, la concesion
de préstamos participativos, la reduccion de capital por compensacion de pérdidas, los aumentos
de capital con o sin prima de emision o las cominmente denominadas «operacion acordedn» 7.
En la medida en que las actuaciones descritas removieran el desequilibrio financiero con anterio-
ridad al dies ad quem del plazo legal, no surgira responsabilidad alguna de los administradores por
desaparicion del presupuesto mismo de la accion. Asi lo reconoce el TS en su Sentencia de 16 de
diciembre de 2004 3.

Mayores dificultades surgen en relacion con aquellas actuaciones que intentan eliminar la cau-
sa de disolucion pero cuya realizacion requiere de un plazo superior a dos meses, cuando se omita la
promocién de la disolucion por los administradores en su intento de remover las pérdidas cualifica-
das %°. La jurisprudencia del TS ha negado que estos planes de saneamiento financiero impidan el
nacimiento de la responsabilidad, pues de su naturaleza ex lege se colige que la misma nacera con la
mera prueba del hecho que es presupuesto de su efectividad, que no es otro que la constatacion de
que la causa de disolucion subsiste por mas de dos meses desde su acaecimiento sin que se hubiera
promovido la disolucion (STS 16 diciembre 2004 FD 3.°) €, No nos vamos a extender en este momen-
to sobre la cuestion, toda vez que de ello nos ocupamos expresamente en el Gltimo epigrafe del pre-
sente trabajo, al cual no remitimos.

57 SANCHEZ CALERO, F. Los administradores en las sociedades. .. op. cit. pags. 420-422, BELTRAN SANCHEZ, E. «Las pér-

didas y la responsabilidad...» op. cit. pags. 413-414, Diaz ECHEGARAY, J. L. Deberes y responsabilidad... op. cit.
pags. 416-417. MARTIN PEREZ, L.F. (dir.). La responsabilidad mercantil... op. cit. pag. 194-196.

5% En cuyo FD 3.° sefiala que «... tal deber no se incumplirad si la causa de disolucion desaparece antes del término

bimensual, pues desaparecido el requisito previo del deber no hay tal deber y menos incumplimiento del mismo».

39 Como bien sefiala BELTRAN («Las pérdidas y la responsabilidad...» op. cit. pag. 413), en ocasiones en el breve plazo

de dos meses no puede completarse la operacion de reduccion de capital por pérdidas que, entre otras cosas, exige un
balance previamente auditado (art. 168.2 TRLSA). Y, en opinién de CALERO (Los administradores en las sociedades ...
op. cit. pag. 426) el plazo fatal de dos meses es tan corto que incluso se plantea la imposibilidad de cumplir con las
obligaciones preceptivas (i.e. laborales) que acarrearia la propia disolucion pretendida por la norma.

%0 Ello resulta perfectamente coherente con la naturaleza de responsabilidad objetiva o cuasiobjetiva que le otorga el criterio

jurisprudencial mayoritario. Postura que no compartimos ya que creemos que existen argumentos juridicos de entidad sufi-
ciente como para declarar la naturaleza subjetiva de la responsabilidad (vid. infra, 1.2.2.2.). Y, en consecuencia, los planes
adoptados por los administradores tendentes a la superacion de la crisis, que impliquen el incumplimiento de la puesta en
marcha del procedimiento de disolucion, deberian ser valorados en el marco del juicio de imputabilidad o no de la misma.
Asi lo ha reconocido alguna Sentencia aislada del Alto Tribunal como las SSTS de 24 abril y 22 noviembre 2006 comenta-
das mas adelante.
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¢) Consecuencias juridicas del cumplimiento tardio de los deberes formales.

Como tultimo punto relevante sobre el presupuesto de hecho del nacimiento de la responsa-
bilidad solidaria del articulo 262.5 TRLSA creemos interesante hacer mencion a las consecuencias
juridicas que pudieran derivarse de la promocién con retraso de la disolucion por pérdidas agra-
vadas, esto es, aquella situacion en la que los administradores convocan la junta general o solicitan
la disolucion judicial cuando ya han transcurrido mas de dos meses desde el acaecimiento de las
pérdidas cualificadas o la falta de celebracion de aquella, respectivamente. La postura del TS ha
sido titubeante al respecto llegando a distintas conclusiones, en algiin caso merecedoras de fuertes
criticas doctrinales. Exponente de ello ocurrié con ocasion de la Sentencia de 23 febrero 2004, la
cual afronta la cuestion realizando una interpretacion flexible del dies ad quem del plazo legal y
concluye la relevancia del retraso en el cumplimiento de los deberes formales cuando el mismo se
circunscriba a unos pocos dias. De tal forma que los dos meses ya no serian un plazo fatal sino
«cuasifatal» °'. Por el contrario, la meritada Sentencia de 16 diciembre 2004 entiende la irrelevan-
cia del retraso en la promocion de la disolucion, por lo que sobrepasados los dos meses nacera su
responsabilidad 2.

En esta misma direccion se muestra la mayoria de la doctrina consultada % que entiende que el
cumplimiento tardio libera de nuevas obligaciones surgidas a partir de ese momento pero no de las
antiguas. No obstante, podemos encontrar voces discordantes como la de los profesores CALERO ** y
RoJO % quien ademads ha elaborado una posicidn propia sobre la cuestion, que podriamos calificar de
intermedia por cuanto el retraso es siempre juridicamente relevante. A su juicio, el cumplimiento tar-

1 Afirma en suFD 1.° que «(l)a Sala rechaza esta argumentacion conducente a estimar la responsabilidad de los adminis-
tradores sociales, porque se basa en una interpretacion rigida y literal de la norma, improcedente cuando el desfase
temporal es de tan pocos dias si es seguido por la convocatoria de la Junta». Lo que ha sido duramente criticado por la
doctrina como fuente de una gran inseguridad juridica (RODRIGUEZ Ruiz DE VILLA, D. «El articulo 262.5 de la Ley de
Sociedades Anénimas sobre el plazo de dos meses y los efectos del convenio concursal. Comentario de la sentencia del
Tribunal Supremo (1.°) de 23 de febrero de 2004». En Anuario de Derecho concursal, 2/2004, pags. 83-117 y 93-102).
A'lo que debemos afadir que resulta, a nuestro juicio, incompatible la calificacion por aquella sentencia de la accion del
articulo 262.5 TRLSA como de responsabilidad objetiva para renglon seguido intentar moderar su alcance con base en
valoraciones subjetivas relativas al perjuicio derivado del cumplimiento tardio.

92 Afirma en suFD 6.° que «... (el) cumplimiento tardio, tal cosa seria logicamente incompatible con el establecimiento de

un término fatal, cual es el de dos meses, para convocar la junta. En efecto, si la responsabilidad se alzase en el momen-
to del cumplimiento tardio ello supondria que los administradores en cualquier momento (transcurridos meses o anos),
cumplido que fuera su deber se liberarian de la responsabilidad que la norma les atribuye y careceria de sentido alguno
el plazo bimensual que tan claramente ha establecido la Ley». Sorprende que este pronunciamiento ignore el de 23 de
febrero de ese mismo afio, maxime a la vista de las soluciones juridicas tan dispares que proponen.

63 ESTEBAN VELASCO, G. «Algunas reflexiones sobre la responsabilidad de los administradores frente a los socios y ter-

ceros: accion individual y accion por no promocion o remocion de la disolucion». En RDS, 5/1995, pag. 70. QUUANO
GONZALEZ, J. «Responsabilidad de los administradores por no disolucion de la sociedad y las causas de exoneraciony.
En RDS 19/2000-2, pag. 73.

% Los administradores en las sociedades... op. cit. pag. 421.

5 Rojo FERNANDEZ-RI0, A., «Los deberes legales de los administradores en orden a la disolucion de la sociedad de capital

como consecuencia de pérdidas». En Derecho de sociedades, estudio en homenaje al profesor Sanchez Calero. Volumen 1II.
McGraw-Hill: Madrid, 2002, pags. 1.476-1.478. Posicion que ha sido calificada como «sugestiva» por BELTRAN («Las
pérdidas y la responsabilidad...» pags. 415-416) y «diferente» por Diaz ECHEGARAY (Deberes y responsabilidad... op.
cit. pags. 415-416).
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dio en la promocioén de la disolucion libera de obligaciones futuras mientras que extingue la respon-
sabilidad sobre deudas pasadas. Lo que ocurre es que los administradores estarian expuestos a la
exigencia de la misma «en el plazo afiadido de retraso».

Para cerrar este punto, resta inicamente recordar que las tres restantes causas del articulo 260.1
TRLSA (apartados 1.°, 2.° y 6.°) también originan la obligacion de los administradores de disolver la
sociedad, pero sin que se pueda imputar responsabilidad alguna a los administradores ya que, en un
caso el acuerdo de disolucion ya habria sido tomado por la propia junta general, mientras que en otro
la sociedad se disolveria necesariamente en el seno de una operacion de reestructuracion empresarial,
lo que haria desaparecer el fundamento de la accion por el articulo 262.5 TRLSA. Mas dudas caben en
el tercer supuesto como es el cumplimiento del término fijado en los estatutos sociales (apartado 2.°):
(ho serian entonces responsables los administradores que no instan la extincion juridica de la sociedad
cuando ya se hubiera sobrepasado aquel término? Nada se dice en la Ley al respecto.

1.2.2. La naturaleza de la responsabilidad ex articulo 262.5 TRLSA.

1.2.2.1. Ambito objetivo: alcance de la responsabilidad.

La modificacion del sistema legal operada en 2005 incide en el ambito objetivo de la responsabi-
lidad solidaria, que dejara de extenderse a todas las obligaciones sociales insatisfechas, para limitarse a
las «obligaciones sociales» posteriores al acaeccimiento de la causa de disolucion cuando los administra-
dores hubieren incumplido los deberes especificos en plazo que hemos comentado en el epigrafe anterior.
Las motivaciones que subyacen a esta considerable reduccion del ambito objetivo dejan traslucir el pro-
gresivo perfeccionamiento del sistema juridico de proteccion de los acreedores sociales operado en nues-
tro pais en los ultimos afos. En particular con la profunda renovacion sufrida por el Derecho Concursal
(Ley 22/2003), que ofrece mas y mejores mecanismos de reclamacion de los créditos exigibles e insatis-
fechos en situaciones de insolvencia, lo que en nuestra opinioén ha coadyuvado a la suavizacion de las
deudas por las que se responde ex articulo 262.5 TRLSA operada por la reforma comentada.

Y es que como ya se ha indicado anteriormente, la finalidad originaria de la norma aceptada
unanimemente por la doctrina era proporcionar una herramienta juridica eficaz en la lucha contra las
practicas abusivas tan extendidas en el parque empresarial espafiol de la década de los ochenta, ten-
dentes a la extincion de hecho de sociedades con pasivo exigible . Situaciones fraudulentas que esta

6 BEgLTRAN, E. «La responsabilidad por las deudas sociales...» op. cit. pags. 51-52. Del mismo autor: «La modificacion
legal del ambito de la responsabilidad de los administradores por las obligaciones sociales». En Anuario de Derecho
Concursal, 7/2006, pag. 253. MARIN DE LA BARCENA GARCIMARTIN, F. «Responsabilidad de los administradores de
sociedades de capital por no promocion de la disolucion o el concurso (sobre la retroactividad de la reforma de los articu-
l0os 262.5 LSAy 105.5 LSRL). STS 1.°, 9 de enero de 2006». En RDS, 26/2006, pag. 459 y 463 in fine. ROJO FERNANDEZ-
Rio, A. «Los deberes legales de los administradores...» op. cit. pags. 1.437-1.484. Diaz ECHEGARAY, J. L. Deberes y
responsabilidad... op. cit. pag. 423. SANCHEZ CALERO, F. Los administradores en las sociedades... op. cit. pags. 425
y 441. SUAREZ-LLANOS GOMEZ, L. La responsabilidad por deudas de los administradores de sociedad anoénima. En Estu-
dios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez. Volumen II. Civitas: Madrid, 1996, pag. 2.487. RODRIGUEZ
Ruiz DE VILLA, D.; HUERTA VIESCA, M. L. La responsabilidad de los administradores... op. cit. pags. 427-428, RODRi-
GUEZ RuIZ DE VILLA, D. «Por una mejor reforma de la responsabilidad...» op. cit. pag. 3.
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norma —introducida con la reforma de la LSA ocurrida en 1989— pretendio erradicar y que hasta dicha
fecha se producian ante la permisividad de la legislacion societaria de 1951 y la incapacidad de hacer
frente a las insolvencias por la legislacion concursal. De manera que ha sido calificada como un pre-
cepto represor de evidentes contornos coactivos %7, que debia proteger a quienes resultaban defrau-
dados por la falta de disolucion con evaporacion de los activos de la sociedad. Se entendio, pues, que
«todos» los acreedores sociales, contractuales y extracontractuales como acepta pacificamente la
jurisprudencia, podrian acceder al patrimonio personal de los administradores cuando las sociedades
incursas en pérdidas graves no procedian efectivamente a su extincion juridica ordenada en el momen-
to del cese de actividad. Ello explica la dureza de la redaccion inicial de la norma ®, al exigir res-
ponsabilidad sobre todas las deudas insatisfechas.

Sin embargo, el perfeccionamiento y coordinacion que hoy en dia ha sufrido la legislacion
societaria  y concursal ha determinado una reorientacion de la finalidad de esta medida de politica
legislativa hacia un contorno mas preventivo, centrado no tanto en la seguridad del trafico y si en la
tutela de los intereses de quienes hubieran adquirido la condicion de acreedor en fecha posterior al
incumplimiento de los deberes formales por los administradores 7° (nuevos acreedores o acreedores
posteriores). Suscribimos las palabras del profesor MARIN DE LA BARCENA 7! cuando afirma que los
titulares de dichos créditos requieren de una proteccion reforzada que cristaliza en la ofrecida por este
precepto, por cuanto son los tinicos cuyos créditos no habrian surgido de haberse cesado en el desa-
rrollo de la actividad y, desde una perspectiva de responsabilidad por dafos, se considera que deben
quedar en la misma posicion que estarian de no haber realizado la prestacion a favor de la sociedad o
no haberse realizado el evento que ha generado su derecho de crédito. Entendemos, asi, que la ratio
legis actual también pretende la disolucion de sociedades con pasivo exigible mediante la técnica de
impedir que sociedades con graves desequilibrios contintien actuando en el trafico como si nada hubie-

7 RopRriGUEZ EspARZA, V. «Deberes y responsabilidad del administrador en el caso de concurrencia de causa de disoluciony.
En VILATA MENADAS, S. (dir.). La responsabilidad de los administradores de sociedades mercantiles. Consejo General
del Poder Judicial (Escuela Judicial): Generalitat Valenciana, 2005 (Coleccion Estudios de Derecho Judicial), pags. 129-
131. CHULIA, F. «La responsabilidad...» op. cit. pag. 45.

%8 BELTRAN, E. «La responsabilidad por las deudas sociales...» op. cit. pag. 52. Del mismo autor: «Las pérdidas y la res-

ponsabilidad...» pags. 419-420. Diaz ECHEGARAY, J. L. Deberes y responsabilidad... op. cit. pags. 423-425.

% Por citar las més recientes reformas del TRLSA por Leyes 1/2000, 44/2002, 22/2003 (con finalidad expresa de coordinar
ambas responsabilidades, con origen en la enmienda niim. 34 del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso a la tra-
mitacion de la Ley 19/2005 -BOCG, Serie A, num. 19-5, 16 marzo 2005, pag. 24—, que se comenta por BELTRAN en: «La
modificacion legal del ambito de la responsabilidad...» op. cit. pag. 251), 26/2003, 62/2003, 19/2005 (que aqui nos ocu-
pa), 7/2006, Organica 3/07 y la reforma de la Ley 6/2007 que entrara en vigor el 13 de agosto del presente afo.

70 Por ello no podemos compartir las criticas que sobre la reforma manifiesta RODRIGUEZ Rui1z DE VILLA («Por una mejor

reforma de la responsabilidad...» op. cit. pag. 3) cuando sefiala que la nueva redaccion hace perder el incentivo original
de la norma, dirigido a disolver las sociedades inactivas. Creemos, sin embargo, que la norma tal y como ha quedado
reformada busca la proteccion de otros intereses, como son los de los terceros acreedores potenciales siguiendo la argu-
mentacion que aqui exponemos.

71 MARIN DE LA BARCENA GARCIMARTIN, F. «Responsabilidad de los administradores...» op. cit. pags. 462-465. Puede con-

sultarse también la argumentacion de SUAREZ-LLANOS (La responsabilidad por deudas... op. cit. pags. 2.488-2.489) ela-
borada bajo la antigua redaccion del precepto, cuando defendia que las deudas exigibles debian ser exclusivamente las
posteriores a la concurrencia de la causa legal por cuanto lo que se debia proteger principalmente eran las expectativas
de los terceros al entrar en relaciones con una sociedad, confiando en que, cuando menos, la cifra de su patrimonio seria
igual a la que indique la cifra de su capital, mientras que existen otras normas cuya finalidad consiste en proteger, de
modo inmediato, los intereses de quienes ya ostentan la condicion de acreedores de la sociedad.
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ra pasado; no obstante ello sin la preeminencia de la represion de fraudes a todos los acreedores, sino
poniendo el acento protector en los intereses de los terceros potenciales acreedores que se vean
sometidos a riesgos indebidos a través de la técnica de hacer responsables de las nuevas obligaciones
surgidas mientras dura esa situacion contraria a la Ley por su comportamiento incumplidor.

Debemos hacer hincapié en dos cuestiones de gran importancia. La primera a la que nos refe-
rimos es a la proteccion de sus intereses, que no de su confianza. Pues como acertadamente puntua-
liza el profesor MARIN DE LA BARCENA 72, esta circunscribiria el ambito de aplicacion de la norma a
los acreedores posteriores contractuales, dejando fuera a quienes ostenten a su favor créditos de ori-
gen extracontractual o legal, los cuales no se originan en la confianza generada en la apariencia, como
ocurre con las deudas reclamadas por la Administracion tributaria o la Seguridad Social por poner
dos ejemplos significativos 73. Tal restriccion seria a nuestro juicio ilegitima en el marco de una res-
ponsabilidad subjetiva basada en riesgos indebidos como aqui se defiende (infra, 1.2.3.), a la par de
quebrar el principio de no diferenciar donde la Ley no distingue al responsabilizar de las obligacio-
nes posteriores al acaecimiento de la causa de disolucion, y porque las deudas no contractuales son
igualmente exigibles por esta via segun ha reconocido de forma undnime la jurisprudencia (aunque
referida a la redaccion antigua del articulo). Y en segundo lugar, ha de precisarse quiénes son esos
acreedores posteriores que cuentan con la legitimacion para accionar. Siguiendo la acertada argu-
mentacion de aquel autor 74, el principal problema radica en interpretar si el término «obligacion» se
utiliza por la norma en un sentido juridico y con la pretension de extender la responsabilidad exclu-
sivamente a las obligaciones constituidas ex novo a partir de ese momento (nuevas «en sentido estric-
to») o en un sentido vulgar equiparable al de «deuday. Pues bien, debemos suscribir que el concepto
se utiliza en sentido vulgar, de lo que se deriva que la norma extenderia su &mbito de proteccion no
solo a las nuevas obligaciones cualquiera que sea su naturaleza, sino también a todos aquellas deudas
surgidas a consecuencia de prestaciones realizadas con posterioridad a la concurrencia de la causa
de disolucion, aunque procedan de obligaciones antiguas 7°.

De todo ello se concluye, en lo que aqui interesa, que también las obligaciones tributarias pos-
teriores e insatisfechas, ya sean nuevas strictu sensu o exigibles a partir del acaecimiento de la causa
de disolucion aunque devengadas con caréacter previo 7%, forman parte del ambito objetivo de la res-
ponsabilidad del articulo 262.5 en su redaccidn actual.

72 MARIN DE LA BARCENA GARCIMARTIN, F. «Responsabilidad de los administradores...» op. cit. pag. 463.

73 En el mismo sentido, CHULIA, F. «La responsabilidad...» op. cit. pags. 29y 37.

74 MARIN DE LA BARCENA GARCIMARTIN, F. «Responsabilidad de los administradores...» op. cit. pags. 462-466.

75 Ahora bien, el segundo parrafo del articulo 262.5 establece una presuncion de antigiiedad de aquellas obligaciones, que

corresponde a los administradores quebrar mediante prueba suficiente. Se trata, por tanto, de una presuncion iuris tantum
con inversion de la carga de la prueba, introducida en el texto legal mediante enmienda en la tramitacion del Senado de
la Ley 19/2005 (BOCG, Serie A, num. 19, 17 octubre 2005, pag. 43 y num. 19-9, 18 octubre 2005, pag. 53). Cuyo fun-
damento parece ser a juicio de MARIN DE LA BARCENA («Responsabilidad de los administradores...» op. cit. pag. 466) el
de dispensar al acreedor demandante de la necesidad de probar el momento concreto en el tiempo en que la sociedad
incurri6 en causa de disolucion. Lo que, sin embargo, no es de especial relevancia en Derecho tributario por cuanto las
deudas fiscales se originan por obligaciones «legales».

76 piénsese, a titulo ilustrativo, en la deuda tributaria del Impuesto sobre Sociedades que se devenga el 31 de diciembre del

afio X pero no resulta exigible hasta junio de X+1, cuando se hubiera producido el cese de actividades en algin momen-
to entre enero y mayo de X+1.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 84 31

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



Hugo Lopez Lépez y Ramén Martinez Caballero RESPONSABILIDAD DE ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES INACTIVAS

Mientras que, en relacion con los titulares de créditos previos a la omision de los administra-
dores (a los que denominaremos acreedores anteriores), el incumplimiento en la promocién de la
disolucion no les crea riesgos indebidos pues, a diferencia de en los afios noventa, debe en estos
momentos tomarse en consideracion el endurecimiento de la legislacion que dificulta en gran medi-
da la evaporacion factica de sociedades en fraude de sus créditos 77, por no decir que en el momento
en que surgieron sus créditos la sociedad no se encontraba en desequilibrios financieros graves. Ello
no solo por la mas adecuada proteccion ofrecida actualmente por la redacciéon modificada de los
deberes de los administradores (arts. 127 a 127 quater TRLSA) y de las acciones social e individual
(arts. 133 y 135 TRLSA), sino debido también al nuevo procedimiento de ejecucion colectiva del
patrimonio social y la novedosa legitimacion de los administradores concursales para el ejercicio
de la accion social derivada del retraso en la promocion del concurso introducidos por la Ley Con-
cursal (arts. 172.2.3.°, 172.3 en conexion con el art. 165.1). Y también en el ambito tributario, con
motivo del perfeccionamiento del régimen de responsabilidad tributaria de administradores previsto
en los articulos 42.1 a), 43.1 a) y b) LGT (supra, 1.1.).

De manera que, en nuestra opinion, los intereses juridicos de los acreedores anteriores
—entre ellos, la Administracion tributaria— quedan en estos momentos suficientemente protegidos
por los mecanismos descritos ’® en un contexto de seguridad del trafico empresarial, perdiendo
sentido a dia de hoy el mantenimiento de una responsabilidad societaria tan rigurosa 7° que habria
cumplido con creces su cometido de depuracion del parque societario espaiiol. Habiéndose supe-
rado esta situacion, la reforma ocurrida en el articulo 262.5 TRLSA ha cristalizado en la inexigi-
bilidad por esta via de cualquier deuda anterior a la causa de disolucion #. De manera que las

77 Sin que ello suponga, a nuestro juicio, discriminar entre acreedores antiguos y nuevos como afirma RODRIGUEZ Ruiz DE
VILLA («Por una mejor reforma de la responsabilidad...» op. cit. pag. 4), en tanto en cuanto es la creacion de riesgos
indebidos el hecho que se pretende erradicar con la redaccion actual del articulo 262.5 y ello ocurre en sede de los nuevos
acreedores —tal y como han quedado definidos en la nota al pie supra—, cuyas deudas son las tnicas que no deberian haber
nacido si los administradores hubieran cumplido diligentemente los deberes formales del articulo 260.1.4.° TRLSA.

8 Alo que hay que afiadir que los acreedores anteriores cuentan con una medida especifica y concreta para conseguir la disolucion

de la sociedad aun cuando no puedan exigir la responsabilidad del articulo 262.5; nos referimos a la facultad de solicitar la
disolucion prevista en el articulo 262.3 TRLSA. Incluso, nuestro Tribunal Supremo se ha mostrado favorable a la doctrina segtin
la cual cuando un tercero solicita la disolucion de la sociedad incursa en alguna causa para ello (haciendo uso, pues, de esta
facultad), los administradores no incurren en la responsabilidad del articulo 262.5 TRLSA: SSTS 24 octubre 2002 y 17 noviem-
bre 2003. Entre la doctrina que defiende esta misma interpretacion, constltese de SUAREZ-LLANOS GOMEZ, L. «La responsabi-
lidad por deudas...» op. cit. pag. 2.495 y SANCHEZ CALERO, F. Los administradores en las sociedades... op. cit. pag. 426. En
el otro extremo, negando la desaparicion de aquella responsabilidad en estas circunstancias, STS 16 diciembre 2004 y RODRI-
GUEZ RUIZ DE VILLA, D.; HUERTA VIESCA, M. L. La responsabilidad de los administradores... op. cit. pag. 420.

7 Incluso es calificada como irracional por ALCOVER («El ambito de responsabilidad...» op. cit. pag. 87) por enlazar el supues-

to mas simplificado como es la inactividad frente a pérdidas significativas con la méaxima responsabilidad, la solidaria por
todas las obligaciones sociales, determinando la nula utilidad practica de todos los demas regimenes de responsabilidad.

80 Conlo que se ha afirmado que el precepto tal y como ha quedado reformado difiere en poco con la propuesta que fue presen-

tada por el profesor Roio en la génesis del articulo 262.5 TRLSA cuya diccion era la siguiente: la responsabilidad se exigiria
respecto de las «obligaciones contraidas por esta desde la fecha de solicitud de la convocatoria o, caso de haberse convoca-
do, desde la fecha prevista para su celebracion» (Informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia al Ante-
proyecto elaborado por la Comision General de Codificacion, pag. 79). Propuesta que, como es sabido, no fue acogida por la
reforma final del TRLSA que extenderia el ambito objetivo a todas las deudas insatisfechas. Con mayor detalle sobre la pro-
puesta comentada, vid. SANCHEZ CALERO, F. Los administradores en las sociedades. .. op. cit. pags. 410-412. CHULIA. F. «La
responsabilidad...» op. cit. pag. 43 a 45. BELTRAN, E. «La modificacion legal del ambito de la responsabilidad de los admi-
nistradores. ..» op. cit. pag. 253.
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obligaciones tributarias devengadas y exigibles antes del acaecimiento de las pérdidas graves
quedan actualmente excluidas de reclamacién por esta via.

1.2.2.2. Ambito subjetivo: culpabilidad de la responsabilidad.

Nos ocupamos en las siguientes paginas de analizar la naturaleza de la responsabilidad civil
de los administradores por deudas sociales. Aspecto este que no resulta nada pacifico ni en la doc-
trina mercantilista ni en la jurisprudencia del TS, que comenz6 a pronunciarse sobre la cuestion en
1997 y £ij6 un criterio mayoritario que podriamos denominar «duro» hasta fecha reciente, en la que
hemos observado una tendencia hacia la «suavizacion» de aquella practica jurisprudencial sobre la
cuestion.

a) Apunte sobre el régimen general de la responsabilidad en materia civil y la evoluciéon
jurisprudencial al respecto.

A diferencia de lo que sucede en otras ramas del Ordenamiento Juridico (véase penal), para
encontrar una definicion de la culpa o negligencia que maneja el Derecho civil en el ambito de la
responsabilidad contractual no es necesario acudir a la dogmatica. El articulo 1.104 CC sefala que
«la culpa o negligencia del deudor consiste en la omision de aquella diligencia que exija la natura-
leza de la obligacion y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.
Cuando la obligacion no exprese la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se exigira la
que corresponderia a un buen padre de familia». También en materia de responsabilidad extracon-
tractual del articulo 1.902 CC es presupuesto indispensable la culpa o negligencia para que nazca la
obligacion de indemnizar por el dafio causado. En efecto, prescindiendo de la responsabilidad obje-
tiva impuesta en algunas leyes especiales, el régimen general aplicable es la responsabilidad subjetiva.
En la responsabilidad contractual el estandar de diligencia a que se refieren los dos apartados del
articulo 1.104 CC transcrito es el del hombre medio. De manera que el grado de culpa a que atiende
esta clase de responsabilidad es la media. La diligencia del buen padre de familia también parece ser
exigida en materia de responsabilidad extracontractual 8!,

Expuesta a grandes rasgos la regulacion de la responsabilidad civil, la doctrina ® que ha
analizado su aplicacion por el TS observa una clara tendencia en su jurisprudencia a la objetiva-
cion de dicha responsabilidad. Dicha situacion se ha producido fundamentalmente a través de dos
vias bien distintas: por un lado, la jurisprudencia ha llegado a invertir la carga de la prueba de la
culpa, de manera que es el causante del dafio quien debe demostrar que actu6 conforme a la dili-

81 Diez-Picazo, L. «La culpa en la responsabilidad civil extracontractual». En Anuario de Derecho Civil, 2001, Tomo III,
pags. 1.022-1.027. Afirma que la jurisprudencia traslada «la norma del parrafo segundo del articulo 1.104 —diligencia de
un buen padre de familia— indiscutible en materia de responsabilidad contractual a la responsabilidad extracontractualy.
A la misma conclusion parece llegar el citado profesor tras un examen de los principales argumentos para sostener la
culpa levisima en esta clase de responsabilidad.

82 por todos, Diez-Picazo, L. «Culpa y riesgo en la responsabilidad civil extracontractualy. En ANGEL YAGUEZ, R.; YZQUIER-

DO TOLSADA, M. (coord.). Estudios de responsabilidad civil en homenaje al profesor Roberto Lépez Cabana. Madrid:
Dykinson, 2001, pags. 153-166.
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gencia debida *3; por otro lado, analizando los casos concretos se llega a afirmar que el Tribunal
Supremo eleva el nivel de diligencia necesaria para no incurrir en culpa hasta tal punto que su
prueba para el demandado se dificulta enormemente. De manera que la diligencia media que pare-
ce exigir la normativa civil se termina convirtiendo en una responsabilidad cuasiobjetiva. Tal
calificativo parece mas bien un eufemismo a la vista de algunas sentencias analizadas por esta
doctrina 3.

b) La naturaleza de la responsabilidad por deudas sociales ex articulo 262.5 TRLSA segiin
la jurisprudencia.

La doctrina jurisprudencial mayoritaria ha calificado la responsabilidad del articulo 262.5
TRLSA cuanto menos de «especial» en relacion con las acciones social e individual contempladas
en los articulos 133 a 135 TRLSA. Pues es llamativo que estas participen de los rasgos tipicos
distintivos de la responsabilidad civil (principalmente la produccion de un dafio conectado causal-
mente con la culpabilidad del responsable en relacion con los deberes de ordenado empresario y
representante leal exigidos en los articulos 127 a 127 quater TRLSA) y, paralelamente, sean com-
patibles con aquella, que la mayor parte de la jurisprudencia entiende que ignora la culpa del admi-
nistrador para surgir por el mero incumplimiento de las obligaciones que la LSA impone
especificamente al administrador social. De ahi que el TS haya negado en numerosas Sentencias
que esta responsabilidad no participa de naturaleza extracontractual al no exigir de una determi-

83 En cuanto a la inversion de la carga de la prueba en relacion con el Derecho tributario, alguna jurisprudencia ciertamen-
te aislada del Tribunal Supremo, recogiendo los argumentos de la Sentencia de instancia, afirma que: «No es cierto que
sea la Administracion la que debe probar la culpabilidad de la conducta de la entidad recurrente: sobre la Administra-
cion recae la carga de la prueba de acreditar la falta de ingreso en plazo (elemento objetivo de la infraccion) y es a la
parte recurrente a la que le correspondia haber acreditado que dicha omision se justificaba por alguna causa de exclu-
sion de la culpabilidad (error invencible, defectuosa redaccion de la norma, dudas en su interpretacion, etc.)». vid. STS
de 4 marzo 2004 FD 1.° (RJ 2004-2116). En el FD 5.° sefala lo siguiente: «Pues bien, cuando la sentencia recurrida,
después de decir que "no es cierto que sea la Administracion la que debe probar la culpabilidad de la conducta de la
entidad recurrente”, explica lo que con ello ha querido decir, aplicado al caso de autos, a saber, que "sobre la Adminis-
tracion recae la carga de la prueba de acreditar la falta de ingreso en plazo (elemento objetivo de la infraccion) y es a
la parte recurrente a la que le correspondia haber acreditado que dicha omision se justificaba por alguna causa de exclu-
sion de la culpabilidad", en el fondo esta diciendo lo que antes hemos razonado sobre la carga de la prueba del presun-
to responsable. No cabe, pues, apreciar que la sentencia recurrida haya vulnerado el derecho fundamental de presuncion
de inocencia consagrado en el articulo 24.2 de la Constitucion». Criterio que parece seguir la STSJ de Extremadura de
30 julio 2004 y la STSJ de Castilla y Leon 188/2005, de 8 abril 2005.

Un buen ejemplo de ello nos lo proporciona la STS de 22 enero 1996, citada y comentada por Diez-Picazo, L. Derecho
de darios. reimp. Madrid: Civitas, 2000, pags. 20 y ss., en cuyo considerando sexto se decia que: «el principio de la res-
ponsabilidad por culpa es basico en nuestro ordenamiento positivo, encontrandose acogido en el articulo 1.902 del Codi-
go Civil, cuya aplicacion requiere, por regla general, la necesidad ineludible de un reproche culpabilisitico al eventual
responsable del resultado dafioso, y si bien es cierto que la jurisprudencia de la Sala ha evolucionado en el sentido de
objetivizar la responsabilidad extracontractual, no es menos que tal cambio se ha hecho moderadamente recomendando
una inversion de la carga de la prueba y acentuando el rigor de la diligencia requerida, seglin las circunstancias del caso,
de manera que ha de extremarse la prudencia para evitar el dafio, pero sin erigir el riesgo en fundamento unico de la obli-
gacion de resarcir y sin excluir, en todo caso, y de modo absoluto, el clasico principio de la responsabilidad culposa; asi
pues, en definitiva, la doctrina de la Sala ha ido evolucionando hacia una minoracion del culpabilismo originario, hacia
un sistema que, sin hacer plena abstraccion del factor moral o psicologico y del juicio de valor sobre la conducta del
agente, viene a aceptar soluciones cuasiobjetivas, demandadas por el incremento de las actividades peligrosas propias del
desarrollo tecnologico y por el principio de ponerse a cargo de quien obtiene el beneficio o provecho, la indemnizacion
del quebranto sufrido por el tercero [...]».

84
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nada diligencia o cuidado en el actual de los administradores como presupuesto basico para su
exigibilidad .

De manera que este criterio jurisprudencial, no es que haya endurecido la diligencia media
civil en la accion ex articulo 262.5 en la forma que se ha descrito mas arriba, sino que ha excluido
ab initio la concurrencia de culpabilidad o imprudencia en el comportamiento del agente, por lo que
la conducta del administrador carece de trascendencia, y verificado el hecho objetivo del incumpli-
miento de las obligaciones que la LSA le impone especificamente se desencadena de forma «auto-
matica» el efecto sancionador. Siendo congruente con su analisis, el TS excluye el juicio de
imputabilidad de la conducta contra legem a su autor, pues tal juicio integra el elemento subjetivo
del que careceria esta responsabilidad, por lo que ha negado la posibilidad de exonerarse de tal res-
ponsabilidad 3. Por ello la configuracién jurisprudencial mayoritaria termina convirtiendo el precep-
to en una responsabilidad objetiva, de caracter sancionatorio o pena civil que traeria aparejada la
mera pasividad de los administradores en impulsar la extincion juridica debida que se reconoce expre-
samente en no pocas sentencias ¥7.

Del analisis de esta jurisprudencia mayoritaria se desprende, en primer lugar, la intencion de
trazar una clara distincion entre esta responsabilidad societaria, y las acciones social e individual de
los articulos 133 y 135 TRLSA que participan plenamente de la naturaleza de responsabilidad extra-
contractual. Entendemos, pues, que esta jurisprudencia mayoritaria ha dotado a esta responsabilidad
de naturaleza objetiva bajo la necesidad de diferenciarla de aquellas acciones subjetivas. Porque si
no fuera asi la responsabilidad por deudas sociales se convertiria en un supuesto superfluo ya cubier-
to por otras vias de responsabilidad .

85 Por todas pueden consultarse las Sentencias de 21 febrero 2007, 26 mayo 2006, 24 noviembre 2005, 16 diciembre 2004,
26 marzo y 23 febrero 2004, 14 noviembre, 18 julio y 25 abril 2002, 20 abril y 26 octubre 2001, 21 septiembre y 29 abril
1999. Calificandola ademas de responsabilidad-sancion, véanse las Sentencias 1 y 26 marzo 2004 y 23 diciembre 2003.
En particular, las SSTS de 20 octubre 2003, 13 abril y 20 diciembre 2000 afirman que se trata de «una responsabilidad
objetiva que no se evita con una alegacion de diligencia ni, mucho menos, con el argumento de que no hubo culpa»
(la negrita es nuestra).

86 Asi, la Sentencia de 31 mayo 2001 sefala expresamente: «Que como prevision legal, no esta previsto en esta responsa-

bilidad por deuda la exencion analoga a la del articulo 133-2.° (actual 133.3) LSA, en caso de desacuerdo, en la respon-
sabilidad por dano» (FD 3.°).

87 Sentencias de 21 febrero 2007, 26 mayo 2006, 16 diciembre 2004, 20 octubre 2003, 14 noviembre y 18 julio 2002 y 29 abril
1999. Entre los autores que asumen la naturaleza objetiva de esta responsabilidad destacan RODRIGUEZ Ruiz DE VILLA, D.
«Por una mejor reforma de la responsabilidad...» op. cit. pag. 6. SANCHEZ CALERO, F. Los administradores en las socieda-
des... op. cit. pags. 401-443 (con abundante recopilacion jurisprudencial). PABLO-ROMERO GIL-DELGADO, M.? C. «La res-
ponsabilidad de los administradores...» op. cit. pag. 313, DE LA NUEZ SANCHEZ-CASCADO, E. «La exigencia en via
administrativa de la declaracion de responsabilidad de los administradores de sociedades anonimas en base al articulo 262.5
LSA». En Impuestos, 2000, Tomo 1, pag. 699. Por su parte, DiAz ECHEGARAY (Deberes y responsabilidad... op. cit. pags.
390-399 y 417-420) comenta la evolucion jurisprudencial del Tribunal Supremo (hasta 2006 en que se publica la edicién) y
suscribe la posicion mayoritaria que aboga por una responsabilidad objetiva del articulo 262.5.

88 Tal y como asumen MARIN DE LA BARCENA GARCIMARTIN, F. «Responsabilidad de los administradores...» op. cit.

pag. 459. Diaz ECHEGARAY, J. L. Deberes y responsabilidad... op. cit. pag. 394. BELTRAN, E. «La responsabilidad por las
deudas sociales...» op. cit. pag. 54. RODRIGUEZ EsPARZA, V. «Deberes y responsabilidad...» op. cit. pag. 149. Frente a
ello, poniendo el acento en las diferencias existentes entre la responsabilidad por deudas y las acciones social e individual
de responsabilidad, pueden consultarse PRENDES CARRIL. «Pérdidas y responsabilidad...» op. cit. pags. 78-95. CERDA
ALBERO, F. Administradores, insolvencia y disolucion por pérdidas. Tirant lo Blanch: Valencia, 2000 (coleccion Biblio-
teca Juridica Cuatrecasas), pags. 124-125.
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Podemos identificar en segundo lugar, ciertos pronunciamientos recientes del TS que, sin apar-
tarse del criterio jurisprudencial mayoritario participan de un intento de moderacion del alcance de
la responsabilidad por deudas sociales con base en principios generales como la doctrina del abuso
de derecho del acreedor demandante contrario al articulo 7 de CC. Esta postura que podriamos cali-
ficar de minoritaria % parte de dos postulados: por un lado, no pone en tela de juicio la naturaleza
objetiva de la responsabilidad ex articulo 262.5, y por ello no discute el automatismo de la respon-
sabilidad cuando se verifica el incumplimiento objetivo de los deberes especificos tendentes a la
disolucion; por otro lado, pretende introducir un elemento de templanza en el alcance de la respon-
sabilidad automaticamente declarada, como es el ejercicio abusivo de la accion ex articulo 262.5 por
los acreedores demandantes °°. En nuestra opinion este discurso jurisprudencial es contradictorio,
pues la buena fe no tiene cabida en el marco de una responsabilidad objetiva: en efecto, precisamen-
te tal caracter excluiria las valoraciones subjetivas en torno al ejercicio del derecho, siendo suficien-
te la prueba de que se hace valer una atribucion reconocida legalmente por infraccion del hecho
objetivo contemplado. Creemos por tanto que el recurso a la buena fe en el ejercicio de los derechos
es un argumento ineficaz, que no proporciona una alternativa juridica solida a las notas de objetivi-
dad y automatismo en la declaracion de responsabilidad societaria bajo el criterio jurisprudencial
mayoritario. Sin contar que esta correccion jurisprudencial solo es aplicable a las obligaciones con-
tractuales pero no a las obligaciones legales y por dafios extracontractuales °'.

Dicho esto, hemos de reconocer el sustrato que la posicion jurisprudencial minoritaria ha supues-
to en la elaboracion de una nueva corriente jurisprudencial de elaboracion recientisima y minoritaria,
pero de enorme interés al apartarse por primera vez y de forma expresa de la consideracion de la res-
ponsabilidad por deudas como de naturaleza objetiva 2. Este nuevo enfoque debe ser valorado en sus
justos términos, suponiendo a nuestro juicio un punto de inflexion que aun debe consolidarse respec-
to de la jurisprudencia mayoritaria, sin que ello signifique que en fechas actuales el Alto Tribunal haya
abandonado su doctrina calificada como dura, que sigue siendo la predominante 3.

Lo interesante de esta novedosa postura doctrinal es la exigencia del elemento subjetivo a la
hora de exigir la responsabilidad por deudas sociales como fundamento para la moderacion a la hora
de declarar la responsabilidad societaria. Dejando a un lado la denominada «teoria del riesgo» apli-

89" Aun cuando BELTRAN («Las pérdidas y la responsabilidad...» op. cit. pag. 420) entiende que se ha utilizado con cierta
generosidad, 1o que parece subyacer en la dureza con que se manifiesta la STS de 16 diciembre 2004 en relacion con la
aplicacion restrictiva que solicita respecto de esta doctrina.

90 Sentencias de 14 mayo 2007, 16 febrero 2006, 17 noviembre y 16 octubre 2003 (esta ultima comentada por el Gabinete

Técnico del Tribunal Supremo. En Crénica de Jurisprudencia, Sala 1. del Tribunal Supremo, 2003-2004), 20 julio y 1 mar-
70 2001). En la doctrina, tal posicion jurisprudencial ha sido estudiada por Ruiz MuNoz, M. «Fundamento y naturaleza
juridica de la responsabilidad de los administradores del articulo 262.5 LSA (articulo 105.5 LSRL): analisis contractual-
representativo». En Revista de Derecho Mercantil, 2002, pags. 469-568. A ella también se refieren Diaz ECHEGARAY (Debe-
res y responsabilidad... op. cit. pags. 417-420) y BELTRAN («Las pérdidas y la responsabilidad...» op. cit. pags. 420-421).

ol CHULIA. F. «La responsabilidad...» op. cit. pag. 38.

92 Nos referimos a las SSTS de 5 octubre y 28 abril 2006 y especialmente a la de 31 enero 2007. En el sentido parecido se

mostraron a principios de los afios noventa ciertos pronunciamientos de Tribunales menores: entre otras, SSAP de Granada
14 mayo 1994 (Seccion 3.%), Cordoba 5 mayo 1994, Zaragoza 4 diciembre 1993 y Oviedo 1 diciembre 1992.

Aun cuando no hemos identificado Sentencia alguna del TS de fecha posterior a 21 febrero 2007 que siga la doctrina mas
dura, sino que las analizadas intentan moderar la responsabilidad con base en principios generales (i.e. buena fe), tal y
como se ha comentado mas arriba.

93
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cable al articulo 262.5 TRLSA °4, lo novedoso radica en la revitalizacion de la exigencia de culpa o
negligencia en la accion del agente, sobre la base del argumento de que si tal naturaleza subjetiva es
presupuesto indispensable de la responsabilidad genérica en el ambito civil (arts. 1.902 y 1.104 CC),
idéntico esquema debiera proyectarse sobre las manifestaciones concretas de aquella, como es la
accion por deudas sociales del articulo 262.5 TRLSA . La necesaria prueba de la culpa o impruden-
cia de los administradores supone, en nuestra opinion, un sélido argumento que impediria el auto-
matismo entre el incumplimiento de los deberes formales y la declaracion de responsabilidad. Porque,
como acertadamente apunta el Tribunal Supremo en las Sentencias citadas, para que se entienda
cumplido el elemento subjetivo no basta con la prueba de la negligencia (por infraccion del deber
objetivo de cuidado al incumplir aquellos deberes), sino que se hace necesario evaluar asimismo la
imputabilidad de tales conductas a los administradores, pudiéndose apreciar causas de exoneracion
de la responsabilidad cuando la conducta se declare inimputable al agente .

¢) Toma de postura en relacion con la naturaleza de la responsabilidad por deudas socia-
les del articulo 262.5 TRLSA.

Nuestra postura en relacion con la naturaleza de la responsabilidad societaria que nos ocupa
coincide basicamente con el criterio jurisprudencial mas reciente, que la dota de elemento subjetivo
en su realizacion y va en el sentido mostrado por el Informe Winter elaborado en el seno de la Union
Europea en 2002 7. En las siguientes paginas intentaremos ofrecer un soporte juridico de mayor
solidez a esta incipiente argumentacion.

% En opinion del TS en ambas Sentencias fechadas en 2006, no se pretende reparar el dano efectivamente producido por la
falta de disolucion, sino ofrecer a los acreedores una garantia de satisfaccion de las obligaciones sociales por el riesgo
creado: «No hay aqui la lesion directa que exige el articulo 135 LSA, pero puede haber un riesgo o peligro de que, en
defecto de una liquidacion ordenada, los acreedores de la sociedad sufran el agravamiento de su posicion o los efectos
de un comportamiento desordenado o arbitrario de su deudor, la sociedad, cuyo patrimonio es en principio la unica
garantia, que por efecto de este precepto se ve reforzada con la de los administradores que no hayan promovido la liqui-
dacion o el concurso a su debido tiempoy» (STS de 5 octubre 2006, FD 5.°).

95 Como afirma el Tribunal en STS de 25 octubre 2006, «los principios del sistema de responsabilidad general, y en espe-

cial la necesaria conexion entre las responsabilidades de la Ley de Sociedades Andnimas y las reglas generales de los
articulos 1.902 y siguientes del Codigo Civil y la jurisprudencia que los desarrolla, determin(a)n la necesidad de templar
su apreciacion y consecuencias, en razon de la valoracion de la conducta de los responsables atendiendo a las circuns-
tancias de cardcter objetivo y subjetivo concurrentesy» (FD 5.°). Mientras que la STS de 31 enero 2007 reconoce textual-
mente —en el sentido de aquella jurisprudencia de los Tribunales menores citada en nota 92— que la responsabilidad del
262.5 posee la naturaleza de extracontractual (FD 2.*). Postura coincidente con la doctrina de PRENDES («Pérdidas y res-
ponsabilidad...» op. cit. pags. 78-95), quien entiende de aplicacion a la responsabilidad ex art. 262.5 la teoria civil de la
responsabilidad por dafios (requisitos de realidad del dafio, antijuricidad, culpa o negligencia o incumplimiento y relacion
de causalidad entre ambas) y CERDA ALBERO, F. Administradores, insolvencia... op. cit. pags. 115-181.

% Estos pronunciamientos no han profundizado en ninguno de los dos elementos que conforman la imprudencia, esto es, la

infraccion del deber objetivo de cuidado y la imputacion de la conducta negligente a su autor, sino que se limitan a exigir
su concurrencia como presupuestos basicos del nacimiento de esta responsabilidad. Ello es asi posiblemente porque nos
encontramos en un estadio muy prematuro de este novedoso criterio jurisprudencial. En todo caso, el TS si se ocupa de
extraer ciertos elementos indiciarios de inimputabilidad de la accion culpable a los administradores [de ello nos ocupamos
infra apartado c) del presente epigrafe].
97 Grupo Jaap Winter: Report of the High Level Group of Company Law Experts on a Modern Regulatory Framework for Com-
pany Law in Europe. Bruselas, Noviembre 2002, que se muestra partidario de introducir en las legislaciones de los Estados
Miembros normas de responsabilidad por deudas basadas en dafios (wrongful trading). Comentado en CHULIA. F. «La respon-

sabilidad...» op. cit. pag. 46 y SANCHEZ CALERO, F. Los administradores en las sociedades. .. op. cit. pags. 428-429.
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Debe partirse necesariamente de la reduccion légica efectuada por el TS cuando afirma que el
elemento subjetivo predicable de la responsabilidad civil genérica coadyuva su apreciacion en la res-
ponsabilidad especifica del articulo 262.5 TRLSA. Creemos juridicamente correcta tal consideracion,
no tanto porque la responsabilidad especifica deba ajustarse a la definicion general ex articulos 1.104
y 1.902 CC, sino porque ello es expresion misma de una exigencia basica del Ordenamiento Juridico,
donde la naturaleza dolosa o culposa es el adjetivo que otorga relevancia a una conducta para ser repren-
dida por el Derecho. En palabras del profesor QUINTERO OLIVARES «el dolo y la culpa hoy en dia son
principios categéricamente validos para la totalidad del Ordenamiento Juridico, aun cuando hayan sido
aportados por el Derecho Penal (...) de tal forma que solo se excluyen los hechos causados de modo
absolutamente fortuito» °%. Debemos precisar de inicio que ese componente subjetivo debera ser enten-
dido o matizado en funcién de las particularidades exigidas por la rama del Derecho en cuestion (i.e.
en materia de presunciones). De manera que, a nuestro juicio, la oscura redaccion del articulo 262.5
debe interpretarse en el sentido de que la responsabilidad de los administradores nacera cuando su con-
ducta sea imprudente *°, lo que nos permite desechar de inicio la objetivacion de la naturaleza del con-
cepto adoptada mayoritariamente por la jurisprudencia del TS.

Procede en segundo lugar, ocuparnos del contenido del elemento subjetivo previsto en el articu-
lo 262.5 TRLSA. En particular, nos preguntamos si el incumplimiento de los deberes formales del
articulo 260.1 TRLSA por los administradores es una conducta culpable o que se presume culpable,
y que se articula como presupuesto suficiente para hacer surgir la responsabilidad como han afirma-
do algunos pronunciamientos del TS '%. Para ello, debemos analizar siquiera esquematicamente los
dos aspectos que conforman el elemento subjetivo de la culpa o imprudencia '°': a) un elemento
objetivo-normativo, representado por la inobservancia del cuidado objetivamente debido; y b) un

elemento o capacidad individual de observar el cuidado objetivamente debido, que atiende a la exi-

o8 QUINTERO OLIVARES, G. «La autotutela, los limites al poder sancionador de la Administracién Publica y los principios ins-
piradores del Derecho Penal». En Revista de Administracion Publica, 126/1991 (septiembre-diciembre), pags. 264-265.

9 PABLO-ROMERO («La responsabilidad de los administradores...» op. cit. pags. 313-314) analiza el fundamento de la respon-

sabilidad ex articulo 262.5 cuando se produce incumplimiento de los deberes de instar el concurso, pero creemos extrapo-
lables sus conclusiones al caso objeto de nuestro estudio por cuanto el presupuesto de hecho que da origen a la
responsabilidad asi como su regulacion juridica son analogos. Opina que «(/)a sancion se impone como consecuencia de la
culpa del administrador; derivada de una negligencia del administrador consistente en que, conocedores de la situacion
patrimonial de la sociedad, no procedan como impone el articulo 262.5»,y que la responsabilidad «...en el Derecho priva-
do, toma como presupuesto el incumplimiento, con la exigencia del grado de culpa que se estime oportuno, de determinados
deberesy. En el mismo sentido, MARTIN PEREZ, L. F. (dir.). Responsabilidad de administradores... op. cit. pag. 187. CHULIA.
F. «La responsabilidad...» op. cit. pag. 34. CERDA ALBERO, F. Administradores, insolvencia... op. cit. pag. 153.

100" 1 a5 cuales exponen una grave confusion terminoldgica, en tanto en cuanto se alienan con la doctrina mayoritaria de con-

siderar la responsabilidad como cuasi-objetiva u objetiva, pero a la vez reconocen que existe una presuncion de culpa en
el actuar de los administradores. Lo que no son sino conceptos que se excluyen mutuamente. Como boton de muestra, la
Sentencia de 29 abril 1999 sefiala que «(e)! incumplimiento de esa obligacion legal, supone sin mas, una presuncion de
culpa por el hecho de permitir que la situacion de insolvencia se prolongue sin promover la disolucion de la sociedad en
la forma prevista en el citado preceptox» para luego suscribir la praxis judicial mayoritaria de que «se estd casi en el umbral
de la llamada responsabilidad objetiva» (FD 2.°).

10

Aspectos identificados por la doctrina penal. La que se expone es, segiin MIR PUIG, S. Derecho penal. Parte general. 7.
edicion. Barcelona: Reppertor, 2004, pag. 290, la doctrina dominante en Alemania, que acepta en la actualidad el punto de
partida de ENGISCH, desarrollado por WELZEL. Vid. CEREZO MIR, J. Curso de Derecho penal espariol. Parte general. Madrid:
Tecnos, 2001, pag. 166. CoBO DEL ROSAL, M.; VIVES ANTON, T. S. Derecho penal. Parte general. 5.* edicion. Valencia: Tirant
lo Blanch, 1999, pag. 639; JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho penal. Parte general. 5.* edi-
cion corregida y ampliada. Traduccion de Miguel Olmedo Cardenote. Granada: Comares, 2002, pag. 777.
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gibilidad al autor del comportamiento debido segun su capacidad y condiciones. Esta tltima cuestion
queda incluida en la culpabilidad entendida en sentido estricto o imputacion de la conducta al
autor.

1. El elemento objetivo de la imprudencia.

Retomando la argumentacion anterior, en el desarrollo de las diversas acciones en la vida social
el Derecho exige una determinada diligencia o cuidado, por lo que habra un comportamiento impru-
dente cuando se infrinja ese deber objetivo de cuidado. En el caso que nos ocupa no hay problemas
a la hora de identificar el deber objetivo a cumplir, como son los deberes formales a cargo de los
administradores cuando se verifican pérdidas graves. La dificultad radica en la determinacion de la
diligencia que el Ordenamiento exige al sujeto en concreto que actua, esto es, cual es la diligencia
exigible a los administradores que se enfrentan a una situacion de pérdidas graves.

En opinién de CEREZO, el cuidado objetivamente debido exige, en primer lugar, tener en cuen-
ta todas las consecuencias objetivamente previsibles de la accion '°2. Lo cual permite castigar la
imprudencia inconsciente, que supone, precisamente, la imprudente falta de prevision del peligro o
del resultado: en ella se castiga la infraccion de la norma de cuidado que obliga a advertir el riesgo.
Bajo nuestro punto de vista, la infraccion del deber objetivo cuando los administradores no cumplen
los deberes formales en plazo dificilmente podria considerarse como un supuesto de culpa incons-
ciente, pues ello equivaldria a afirmar que no estan informados de la vigencia de los articulos 260.1
en conexion con el 262.5 TRLSA.

Tomando, pues, como presupuesto que la norma de cuidado es conocida, el sujeto debe com-
portarse de conformidad con ella. La exigencia de obrar de conformidad con la norma objetiva de
cuidado tiene tres manifestaciones principales que solo apuntaremos: deber de omitir acciones peli-
grosas, donde cobra una importancia especial la impericia profesional; deber de preparacion e infor-
macion previa; y deber de actuar prudentemente en situaciones peligrosas, esto es, en las situaciones
de peligro permitido, es decir, en aquellas en las que no rige el deber de omitir acciones peligrosas '%3,
dificilmente imaginables en nuestro &mbito de estudio.

Pues bien, la accion ex articulo 262.5 TRLSA presupone que la omision de los deberes forma-
les por los administradores implica la realizacion de una accion peligrosa que coloca ante riesgos
indebidos a los intereses de los nuevos acreedores —definidos en el sentido del epigrafe anterior—, y
protege este bien juridico protegido recurriendo a una objetivizaciéon del estandar de diligencia exi-
gible a los administradores. En efecto, aquel riesgo indebido ocurre en sede de los nuevos acreedores,
pues su crédito amenazado de impago no habria surgido en caso de haberse impulsado en plazo y
forma por los administradores el procedimiento de disolucion de la sociedad. Es precisamente esta
falta de conducta activa de los administradores la que pone en un riesgo indebido el patrimonio de
terceros mediante un agravamiento de unos desequilibrios financieros especialmente graves causados
por la continuacion de la vida social.

102 CerEZO MIR, J. Curso de Derecho penal espaiiol... op. cit. pag. 157.
103 Mir PUIG, S. Derecho penal... op. cit. pags. 291 y ss.
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Por su parte, el parametro de conducta diligente exigible por el legislador es objetivo: los admi-
nistradores que cumplen los deberes formales tendentes a la disolucion seran diligentes; los que incum-
plan seran negligentes. Nos parece que tal presupuesto es acorde con la diligencia media exigida en el
ambito civil: la Ley marca el acaecimiento de las pérdidas graves a partir de un concreto desequilibrio
financiero que impediria garantizar la suficiencia del patrimonio social para cumplir con nuevos acree-
dores. Por ello, ante tal situacion se prevé conveniente que los administradores insten en procedimiento
de disolucion para satisfacer la mayor proporcion posible de deudas presentes en tan delicada situacion,
que el legislador entiende como una soluciéon mas apropiada que la de continuar la vida social agravan-
do los desequilibrios financieros con nuevas deudas (de origen contractual o extracontractual).

Podria pensarse que esta conclusion no aporta nada nuevo respecto de los pronunciamientos
mayoritarios del sector «duro» del TS, ya que en esencia la responsabilidad solidaria que impone el
articulo 262.5 TRLSA a los administradores sociales seguiria exigiéndose de forma automatica bas-
tando la prueba del incumplimiento de los deberes especificos. Nada mas lejos de la realidad, por
cuanto la caracterizacion de la responsabilidad como subjetiva ha determinado que, hasta este momen-
to, los administradores incumplidores sean negligentes, pero «no» que se conviertan «automatica-
mente» en «responsables». Tal exigencia de responsabilidad solo podra realizarse mediante el
analisis de la imputabilidad de la conducta a su autor, siempre exigible para sancionar una conducta
culpable o imprudente 14,

2. El elemento subjetivo de la imprudencia: la imputabilidad.

Interesa senalar que para completar el elemento subjetivo de la imprudencia serd necesario
que, ademas de la puesta en peligro del bien juridico protegido y de la negligencia incurrida, el hecho
infractor del deber de cuidado pueda imputarse a la misma '%. Asi ha sido observado por el novedo-
so criterio jurisprudencial del Tribunal Supremo como derivaciéon necesaria de la calificacion subje-
tiva de esta responsabilidad '%.

En lo que aqui interesa, el juicio de imputabilidad se articula como un aspecto integrante del
elemento subjetivo que rompe con el automatismo aplicado por la jurisprudencia mayoritaria a
la hora de declarar la responsabilidad ex articulo 262.5 con la omision de los deberes formales en
plazo. Y es que la imputabilidad se puede definir, de manera sintética, como una valoracion de la
conducta de los administradores atendiendo a las circunstancias objetivas y subjetivas del caso en

104 134, ESTEBAN VELASCO, G. Algunas reflexiones sobre la responsabilidad de los administradores frente a los socios y terce-
ros: accion individual y accion por no promocion o remocion de la disolucion. En Estudios juridicos en homenaje al pro-
fesor Aurelio Menéndez. Volumen II. Civitas: 1996, pag. 1.712, SEQUEIRA MARTIN, A. «La responsabilidad de los
administradores...» op. cit. pag. 201. Entre la doctrina contraria a la necesidad de acreditar el nexo causal, vid. Diaz ECHE-
GARAY, J. L. Deberes y responsabilidad... op. cit. pag. 392.

105 Mir Puig, S. Derecho penal... op. cit. pags. 296 y ss.; CEREZO MIR, J. Curso de Derecho penal espaiiol... op. cit. pags.

169 y ss.; CoBO DEL ROSAL, M.; VIVES ANTON, T. S. Derecho penal. Parte general... op. cit. pags. 647 y ss.; JESCHECK, H.; WEI-
GEND, T. Tratado de Derecho penal. Parte general... op. cit. pags. 627 y ss.

106 Asf como por abundante jurisprudencia menor; por todas pueden consultarse las SSAP Vizcaya (Seccion 3.%) de 20 mar-

70 1996, Valladolid (Seccion 1.%) de 26 septiembre 1995, Pontevedra (Seccion 3.%) de 24 mayo 1995 o Tarragona de 22
septiembre 1994, en las que declarada la ausencia de prueba de nexo causal, los administradores quedan exonerados de
responsabilidad (con mas detalle, CERDA ALBERO, F. Administradores, insolvencia... op. cit. pag. 167).
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cuestion %7, que podria concluir con la irresponsabilidad a pesar de haberse infiingido la regla de

conducta impuesta. En efecto, la imprudencia del articulo 262.5 TRLSA no se completard '°® cuando
de la infraccion de la norma objetiva de cuidado no derive un peligro —tipo de mera actividad— sobre el
bien juridico protegido que aquellos no estén obligados juridicamente a soportar. Por este motivo, los
acreedores nuevos insatisfechos no obtendran resarcimiento del patrimonio personal de los administra-
dores por la via del articulo 262.5 TRLSA, cuando el impago no sea consecuencia directa o indirecta
del comportamiento contra legem, sino por una causa externa a la actuacion de los administradores '%°.
De manera que los administradores quedarian exonerados de responsabilidad por ausencia de nexo
causal ''°. Eso s, a estos les corresponde acreditar las pruebas de descargo de responsabilidad ''!, de
innegable dificultad.

Para llevar a cabo este juicio con una cierta seguridad resulta de enorme relevancia eliminar,
en la medida de lo posible, la valoracion subjetiva y atender a datos objetivos que permitan concretar
en mayor medida y con mas seguridad la imputabilidad o no de la conducta negligente. Con base en
lo expuesto, entendemos que el TS en sus pronunciamientos mas moderados ha extraido, sistemati-
zado y analizado una serie de criterios de caracter general que puedan orientar al operador juridico
en el juicio de imputabilidad. Los mismos nacen del presupuesto comun relativo a la ausencia de
riesgo indebido sobre el patrimonio de los nuevos acreedores, bien (a) porque la omisién de los
deberes especificos no agrava el desequilibrio patrimonial ya existente ''? o incluso porque no solo

197 Como afirma la STS de 28 abril 2006 en su FD 2. «... evaluando los probl de imp ion objetiva (conocimiento
por los reclamantes de la situacion de la sociedad en el momento de generacion del crédito, solvencia de la sociedad,
existencia de créditos compensables de la sociedad frente a los acreedores que reclaman) y de imputacion subjetiva, esto
es, la posibilidad de exoneracion de los administradores que, aun cuando hayan de pechar con la carga de la prueba
(art. 133.3 LSA) demuestren una accion significativa para evitar el daiio (lo que se ha de valorar en cada caso) o que se
encuentren ante la imposibilidad de evitarlo (han cesado antes de que se produzca el hecho causante de la disolucion, se
han encontrado ante una situacion ya irreversible). Valoracion de la conducta de los administradores que se ha de pro-
ducir forzosamente si se estableciera que estamos ante una sancion o pena civil (lo que requiere una matizacion, como se
verad) pues lo exigen los principios del sistema, y que aparece ya en decisiones anteriores, bajo diversos expedientes (Sen-
tencias de 1 de marzo [RJ 2001, 2588] y 20 de junio de 2001, de 12 de febrero [RJ 2003, 1007] y 16 de octubre de 2003 [RJ
2003, 7390], de 26 de marzo de 2004 [RJ 2004, 2306], de 16 de febrero de 2006, entre otras)» (la negrita es nuestra).

O como afirma MARTIN PEREZ (La responsabilidad mercantil... op. cit. pag. 187) la presuncion de responsabilidad de los
administradores se evitara... Igualmente, CERDA (Administradores, insolvencia... op. cit. pag. 155) habla de presuncion
de culpa iuris tantum.

108

199 Como pudiera ser el fracaso mismo de la explotacion econdomica (STS de 5 octubre 2006 en su FD 5.°). Por ello, sefiala

PRENDES («Pérdidas y responsabilidad...» op. cit. pag. 93) que los administradores no responderian de aquellas conse-
cuencias a las que habria estado igualmente expuesto el acreedor en caso de cumplimiento de los deberes formales.

110" Eq este sentido las SSTSI de Baleares 744/2001, de 17 de julio, FJ 2.°y 1a 588/2000 de 1 de septiembre, sefialan que entre
la infraccion de la norma de cuidado y la inobservancia de la obligacion debe existir un nexo causal.

11 Sefalan las SSTS de 5 octubre 2006 (FD 5.°) y 28 abril 2006 (FD 2.°) que «...(L)a posibilidad de exoneracion de los
administradores que, aun cuando hayan de pechar con la carga de la prueba (art. 133.3 LSA)...». Esta inversion de la
carga de la prueba se encuentra en sintonia con la tendencia jurisprudencial a la objetivacion de la responsabilidad civil
subjetiva que hemos comentado en el primer epigrafe del presente apartado.

12 v¢ase la STS de 28 abril 2006 FD 2.° cuando concluye que la administradora que no convoco la junta en plazo para adoptar

el acuerdo de disolucion, «...no ha tomado ninguna decision que genere o incremente el daiio, y que solo ha podido actuar
respecto de una situacion generada con mucha anterioridad y que alcanzaba el grado de "cadtica” entre el 17 de octubre y
el 11 de enero siguiente (menos de tres meses), decide que no cabe establecer su responsabilidady, o la STS de 5 octubre
2006 en su FD 5.° al no apreciar «...relacion alguna entre la omision de los deberes legalmente establecidos respecto de la
liquidacion de esta y la causacion del perjuicio, conclusion que ante todo opera en el plano material, y que, al no haber sido
combatida y desvirtuada adecuadamente, debe ser mantenida en esta sede» (la negrita es nuestra). Igualmente destaca por su
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no agrava sino que han adoptado decisiones tendentes a la superacion efectiva de la situacion median-
te actuaciones dirigidas a eliminar la causa in disolvendi ''* que resultan incompatibles con la aper-
tura de la disolucion de la sociedad dentro de los breves plazos previstos, o bien (b) por
conocimiento por los terceros del riesgo y aun asi deciden contratar con la sociedad, lo que debe
interpretarse como una asuncion de los riesgos inherentes a los negocios celebrados con deudores
sospechosos ', Finalmente, para el caso de administracion mancomunada o constitucion de conse-
jo de administracion, a pesar del silencio del TS al respecto creemos asimismo de aplicacion las cau-
sas de exoneracion previstas en el articulo 133.3 TRLSA (los que hubieran solicitado el
cumplimiento de los deberes formales pero el acuerdo de la mayoria hubiera sido contrario, los que
se opongan expresamente a la falta de cumplimiento y los que no hayan podido promover tales debe-
res por causas ajenas a su voluntad tales como enfermedades, accidentes, etc.) '

2. LAINTERRELACION DE LA NORMA TRIBUTARIA Y MERCANTIL EN LA RESPON-
SABILIDAD DE ADMINISTRADORES INCUMPLIDORES EN SITUACIONES DE CESE
DE ACTIVIDAD Y LAACCION DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA PARA EXIGIR
DICHA RESPONSABILIDAD

2.1. Aspectos comunes de ambas regulaciones: obligaciones tributarias incumplidas reclamables
por via mercantil y tributaria.

Una vez expuesto el régimen juridico de ambas responsabilidades, y dejando claro que existe
acuerdo unanime en la legitimacion activa de la Administracion tributaria como acreedor social para
reclamar a los administradores también por la mercantil del articulo 262.5 TRLSA ', estamos en

importancia la STS de 10 diciembre 1996 cuando aprecia la inexistencia de responsabilidad por falta de nexo causal entre la
omision de la convocatoria en plazo y el dafio efectivamente producido: «... la inexistencia de nexo causal, pues, el hecho de
que no promovieran temporaneamente la declaracion de la entidad codemandada en estado de suspension de pagos o de
quiebra no ha sido, en modo alguno, el determinante directo de que la entidad actora no pudiera cobrar el precio de las mer-
cancias vendidas. . .». Finalmente citamos la STS 15 julio 1997 en la que se reconoce que la inactividad de los administrado-
res no ha provocado perjuicio alguno para la entidad demandante, por lo que se excluye la sancion.

113 La misma Sentencia de 5 octubre 2006 en su FD 2.° continfia reconociendo «/a posibilidad de exoneracion de los admi-

nistradores que (...) demuestren una accion significativa para evitar el daiio (lo que se ha de valorar en cada caso)».

114 STS 16 febrero 2006 en su FD 4.° cuando afirma que «... no se advierte que la omision del deber de instar la disolucion

de la sociedad por parte del administrador, en la hipotesis de su existencia, haya inducido a error a la entidad otorgan-
te del préstamo para concederlo sobre la verdadera situacion de la empresa, que le era perfectamente conocida, ni haya
influido respecto de dicho incumplimiento por parte de la sociedad, pues la sentencia declara probado, atendiendo a la
constancia de diversos apuntes contables destacados en el dictamen pericial, que la actuacion del administrador deman-
dado no se puede considerar en absoluto de dejadez en la gestion para hacer frente a los pagos derivados del préstamo...»
(la negrita es nuestra). En el mismo sentido, STS 28 abril 2006, FD 2.°.

RODRIGUEZ Ru1z DE VILLA, D.; HUERTA VIESCA, M. L. La responsabilidad de los administradores... op. cit. pags. 104-113,
pero precisando que la mera ausencia del administrador no le libera de responsabilidad, de modo que el incumplimiento
de su deber de asistencia a las reuniones del 6rgano de administracion es muestra de su falta de diligencia segun el articu-
lo 127.2 TRLSA.

Creemos que los caracteres de acreedor publico y prevalencia de los créditos de la Hacienda Publica no deben alterar esta
condicion.

115

116
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condiciones de extraer algunas conclusiones relativas a las relaciones existentes entre el supuesto de
responsabilidad tributaria y el contemplado en la normativa mercantil.

La primera de ellas se refiere al presupuesto de su nacimiento u origen. En ambos casos, defi-
nido en torno al cese de actividad empresarial de la sociedad deudora. No obstante, el nacimiento de
esta responsabilidad mercantil exige la incursion de la sociedad en alguna causa de disolucion pre-
vista en el articulo 260.1 TRLSA (cese juridico), mientras que la responsabilidad tributaria parte de
un presupuesto mas amplio referido a la ausencia total, permanente e irreversible de operaciones
econdmicas o empresariales (cese factico). De ello se deriva una primera idea, como es que la con-
currencia de una causa legal disolutiva del articulo 260.1.4.° TRLSA, se erige en presupuesto comun
para el nacimiento de ambas responsabilidades. Nacimiento que se concretara en el incumplimiento
de los administradores del deber de disolucion conforme a los articulos 260.1 y 262 TRLSA, que a
nuestro juicio se trata de una conducta negligente en el desempeiio de su cargo, que permite declarar
ambas responsabilidades sin mengua del principio de culpabilidad !''”. Aun cuando ello no significa
que se declare a los administradores de forma mecéanica como responsables subsidiarios o solidarios
segun corresponda sino que, en nuestra opinion, debiera concurrir un nexo de causalidad entre sus
conductas negligentes y las deudas fiscales que han resultado impagadas. Relacion de causalidad que
a ellos les corresponderia, en su caso, desvirtuar (inversion).

La segunda conclusion se refiere al alcance o deudas de que pueden responder los patrimonios
personales de los administradores. En concreto, se aprecia a dia de hoy que sus ambitos objetivos
difieren en la mayor parte de las deudas exigibles, como consecuencia de la constriccion del alcance
del precepto mercantil ocurrida con la reforma de octubre de 2005. Hasta esa fecha, la Administracion
tributaria disponia de ambas vias para exigir a los administradores de sociedades incursas en causa
legal de disolucion que no procedian a ello en plazo, la responsabilidad por las obligaciones tributarias
pendientes de pago al tiempo del acaccimiento de la causa. Sin embargo, tras la meritada reforma
mercantil y de acuerdo con la interpretacion extensiva del concepto de obligaciones del articulo 262.5
aqui sostenida, se concluye que actualmente las Ginicas deudas tributarias que podrian reclamarse por
ambas acciones de responsabilidad quedarian circunscritas a las obligaciones tributarias devengadas
con anterioridad pero exigibles después de la concurrencia de la causa de disolucion (y, naturalmen-
te insatisfechas). Piénsese a titulo ilustrativo en el Impuesto sobre Sociedades o Impuesto sobre el
Valor Afadido del trimestre o mes correspondiente, que se habran devengado en fecha concreta pero

17 En este sentido se ha manifestado la SAN 8 julio 2002 (Seccion 7.%) cuando afirma que «(o)curre sin embargo, en res-
puesta a este motivo impugnatorio, que la forma de responsabilidad que se les exige, esto es, por cese de las actividades
de la empresa, cuando, como en el presente caso, los administradores societarios han incumplido el deber de disolu-
cion de la sociedad conforme a los articulos 260y 262 de la Ley de Sociedades Anénimas, permite afirmar la concu-
rrencia, cuando menos de negligencia, lo que produce una inversion de la carga de la prueba, hasta el punto de que
deba corresponder a aquellos administradores la carga de justificar la actuacion con la diligencia debida. Recordemos
ademas que el citado articulo 262, en su apartado 5, establece que "responderan solidariamente de las obligaciones
sociales los administradores que incumplan la obligacion de convocar en el plazo de dos meses la junta general, para
que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucion o que no soliciten la disolucion judicial de la sociedad en el plazo de
dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebracion de la junta, cuando esta no se haya constituido, o desde
el dia de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolucion”. En suma, se revela concurrente, cuando
menos, una falta de diligencia que permite que la responsabilidad sea declarada sin mengua del principio de culpabili-
dad» (FD 7.) (la negrita es nuestra). En la doctrina, vid. ANDRES MESA, M.* V. «La responsabilidad de los administrado-
res de las sociedades mercantiles». En Actualidad Administrativa, 22/2006, pags. 2.710-2.711.
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cuya autoliquidacion ha de presentarse tiempo después, cuando en el plazo intermedio ha concurrido
la citada causa de disolucion. En nuestra opinion, tales obligaciones tributarias pendientes podrian
ser de monto elevado, aun cuando es de justicia reconocer que aquella reduccion del alcance de la
responsabilidad mercantil ha limitado considerablemente estas situaciones de superposicion entre el
objeto de ambos preceptos. Por cuanto que las deudas fiscales exigibles con anterioridad a la causa
disolutoria —que sin duda seran las de mayor cuantia— ya solo pueden ser objeto de reclamacion por
el articulo 43.1 b) LGT, mientras que las exigibles con posterioridad habran de reclamarse con base
en el precepto mercantil en cuestion.

2.2. Limites a la legitimacion activa de la Administracién tributaria para accionar ex articulo
262.5 TRLSA.

Una vez delimitado el pequefio ambito en el que parece producirse una antinomia, como con-
secuencia de la concurrencia de dos normas —los arts. 262.5 TRLSA y 43.1 b) LGT- aplicables a un
mismo supuesto, corresponde en estos momentos analizar la via o vias a través de las cuales la Admi-
nistracion tributaria puede exigir el cumplimiento de la obligacion tributaria.

Verificados y probados los incumplimientos formales, la practica administrativa ha sido la de
fundamentar la responsabilidad tributaria por el articulo 262.5 TRLSA en vez de acudir al 43.1 b)
LGT. Siguiendo las consideraciones administrativas recogidas en el Acuerdo de derivacion de res-
ponsabilidad dictado el 21 de diciembre de 1995 por la Unidad de Recaudacion de la Administracion
de Ibiza-Formentera de la AEAT, la Hacienda Publica estaria legitimada activamente como cualquier
otro acreedor social para exigir sus créditos —aqui tributarios— con base en el precepto mercantil. Ello
le permitiria exigir la responsabilidad solidaria al administrador de la sociedad en lugar de acudir
frente a ellos de manera subsidiaria como preceptua el articulo 43.1 b) LGT. Adicionalmente a la
legitimacion de la Administracion tributaria para accionar por el articulo 262.5 TRLSA, la Adminis-
tracion tributaria ha venido entendiendo que puede aplicar el procedimiento administrativo habitual
para exigir los créditos tributarios, aun cuando haya fundamentado esa responsabilidad en un pre-
cepto mercantil; lo que le permite beneficiarse, entre otros, de los privilegios de autotutela e imperium
propios de la normativa tributaria.

Esta forma de actuar bien pudiera venir amparada por alguna jurisprudencia. En efecto, la STSJ
Navarra 64/2000, de 20 enero, vino a confirmar la anulacioén de la actuacion administrativa acordada
en la instancia al entender que la Administracion local habia presumido que se daba la situacion de
hecho referida en el articulo 260.4.° TRLSA que originaba el nacimiento de la responsabilidad del
administrador de la sociedad a que se refiere el articulo 262.5 del mismo cuerpo normativo. EI tri-
bunal rechaza la actuacion de la Administracion tributaria, pero no porque no pueda accionar via
articulo 262.5 TRLSA empleando para ello el procedimiento tributario previsto para derivar la res-
ponsabilidad solidaria, sino que lo hace basandose en «no puede entenderse demostrado que concu-
rra el supuesto de hecho del que hace depender la norma el efecto aqui pretendido». De lo que
sensu contrario podria afirmarse, no sin dificultad, que, de haberse demostrado debidamente la exis-
tencia de pérdidas de la sociedad que dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior a la pre-
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vista por la norma mercantil, la actuacion de la Administracion habria sido, en este punto, conforme
a Derecho. Con mayor claridad, en la STSJ Baleares de 14 octubre 1997, parecia asumirse la proce-
dencia de la responsabilidad solidaria de los administradores por deudas de derecho publico —en
concreto, se trataba de deudas por cuotas de la Seguridad Social de una sociedad anénima—, exigida
en via administrativa. Reconociéndose asi la proyeccion de la autotutela declarativa de la Adminis-
tracion sobre el articulo 262.5 TRLSA, asi como la posibilidad de hacer efectivo el contenido de
dicho precepto a través de un procedimiento administrativo.

Pues bien, de lo expuesto hasta ahora hemos de concluir que sobre la base de la regulacion
actual no es posible que, para exigir las deudas tributarias de la sociedad atn pendientes, la Admi-
nistracion tributaria sustente su pretension en el precepto mercantil, pues las limitaciones de este en
cuanto al alcance objetivo de la responsabilidad lo impiden.

Pero ademas, como expondremos a continuaciéon tampoco creemos juridicamente viable esta
forma de proceder respecto de aquellas pretensiones tributarias que queden garantizadas bajo la nor-
mativa tributaria y la mercantil, simultdneamente. Las enconadas discusiones que se han suscitado
en el seno de nuestra doctrina a este respecto, recomiendan que dediquemos las siguientes lineas de
este trabajo al analisis de esta cuestion.

Un sector de la doctrina se viene mostrando proclive a entender que la autotutela declarativa
ejecutiva de la Administracion se extiende al precepto mercantil; de manera que no requiere acudir a
la via civil para su aplicacion, ni tampoco para, una vez convenida su aplicacion al supuesto concreto,
proceder a exigir las deudas a través del procedimiento de responsabilidad solidaria tributaria estable-
cido al efecto. Los argumentos esgrimidos para sostener dicha conclusion son de diversa indole.

Asti, para DE LA NUEZ SANCHEZ-CASCADO '8 lo verdaderamente relevante, més alla del carac-
ter publico o privado de la norma que se aplique, es que la Administracion actie en el giro o trafico
administrativo que le es propio '°. Para ello, la autora citada se apoyaba el articulo 37.1 de la ante-
rior LGT y en el articulo 12.1 del anterior RGR, relativos a la responsabilidad por deudas tributarias,
que al igual que sus homdlogos vigentes sefalaban que «la ley podra declarar responsables de la
deuda tributaria, junto a los sujetos pasivos o deudores principales, a otras personas, solidaria o
subsidiariamente» y el precepto reglamentario, que hacia mencion a «los supuestos de responsabi-
lidad previstos por las leyes [...]». La referencia genérica del precepto tributario a «la ley», sin espe-
cificar que dicha ley debiera ser, en todo caso, tributaria, llevaba a la autora a sostener la posicion
que se acaba de indicar. Sin embargo, convenimos con ALVAREZ MARTINEZ '2° en la necesidad de
distinguir entre el caracter o naturaleza exclusivamente tributario de esta responsabilidad, a diferen-

18 Dg LA NUEZ SANCHEZ-CASCADO, E. «La exigencia en via administrativa...» op. cit. pags. 692y ss.

119 En unos términos que recuerdan a los empleados por GavA ROTGER, L.; MOROTE MENDOZA, J. «Procedencia de la res-
ponsabilidad solidaria de los administradores por deudas de derecho publico, exigida en via administrativa. STSJ Balea-
res Contencioso-Administrativo de 14 de octubre de 1997». En Derecho de sociedades, 9/1997, pag. 409, cuando afirman
que «el ejercicio de la autotutela que se cuestiona en el presente caso, deriva de la naturaleza de la deuda que se reclama
(que determina que estamos ante un acto de gestion recaudatoria, de derecho publico) y no del caracter de la norma en
que se establezca el supuesto de responsabilidady.

120 ALvAREZ MARTINEZ, J. La responsabilidad de los administradores... op. cit. pags. 201 y 205.
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cia de la regulada en la norma mercantil que se extiende, mas alld de la deuda tributaria, a todo tipo
de obligaciones sociales y que, desde el punto de vista subjetivo puede ser instada por cualquier
acreedor, lo cual, en opinidn del citado autor, «confirma la idea de que no nos encontramos ante una
responsabilidad tributaria, sino civil» 2!

Sin duda, MELON MUNOZ y PEREZ MILLA '?? han sido los autores que con mas vehemencia han
defendido la tesis favorable a que la Administracion tributaria pueda declarar la responsabilidad soli-
daria prevista por la normativa mercantil y exigirla en via administrativa, a través del procedimiento
tributario establecido al efecto, sin intervencion judicial alguna, ni en fase declarativa ni mucho menos
en ejecucion del crédito tributario. Los argumentos de estos autores coinciden, en parte, con los de
DE LA NUEZ, pues haciendo una interpretacion «unitaria» '2* del término responsabilidad llegan a la
conclusion de que las responsabilidades declaradas en otras normas distintas de las fiscales pueden
ser aprovechadas por la Administracion para el cobro de las deudas tributarias 124,

No podemos compartir la posicion mantenida por estos autores. En primer lugar, porque extien-
den la potestad de autotutela declarativa de la Administracion, respecto a un supuesto de responsabili-
dad previsto en la normativa mercantil, sin apoyar su posicion en la base legal sobre la que la misma
debe estar soportada. En este punto hemos de suscribir la posicion mantenida por otro grupo de autores,
entre los que destaca ALVAREZ MARTINEZ. En efecto, este otro sector de la doctrina defiende la posicion
consistente en afirmar que la Administracion tributaria puede accionar contra el administrador respon-
sable para exigirle las deudas tributarias tanto ex articulo 262.5 TRLSA, como por imperativo del
articulo 43.1 b) LGT. Sin embargo, la via del articulo 262.5 TRLSA requerird, en todo caso, la previa
declaracion de la responsabilidad alli contemplada por parte del Juzgado o Tribunal competente del
orden jurisdiccional «civil», puesto que asi se deriva, a juicio del autor, «de la lectura del articulo ter.2
de la Ley Organica del Poder Judicial, precepto este que atribuye a los Juzgados de lo Mercantil el
conocimiento de todas aquellas cuestiones —como la que ahora nos ocupa— que se promuevan "al ampa-
ro de la normativa reguladora de las sociedades mercantiles y cooperativas"» 23, Opinion esta de la que
también participa el TEAC, al afirmar que «la Administracion no puede [...] pronunciarse sobre el incum-
plimiento de los administradores de convocar la junta general o de solicitar la disolucion judicial de la
sociedad para fundamentar en ello una exigencia de responsabilidad solidaria que viene condicionada

por las actuaciones societarias o judiciales establecidas en la Ley de Sociedades Andnimas» '%°.

121" Como sefiala el autor citado, el reconocimiento de la naturaleza civil de la responsabilidad prevista en el articulo 262.5
del TRLSA ha sido unanime en la doctrina mercantilista.

122 MEeLon Munoz, A.; PEREZ MILLA, A. «Potestad recaudatoria y Derecho privado. Consideraciones en materia de deriva-

cion administrativa de responsabilidad». En Fiscal Mes a Mes, 2002, julio, nim. 75, pags. 36-39.

123 Como afirma ALVAREZ MARTINEZ, J. La responsabilidad de los administradores... op. cit. pags. 204-205.

124 Quizas entre este grupo de autores podria incluirse la posicion del profesor ORON MORATAL, G. Los administradores de

sociedades como responsables... op. cit. pag. 25. Inicialmente, el citado autor llegé a afirmar que el régimen juridico de
la responsabilidad de los administradores contenido en la LSA, resultado de la modificacion de 1989, venia a absorber el
establecido en la LGT.

ALVAREZ MARTINEZ, J. La responsabilidad de los administradores... op. cit. pags. 202-203 y 205-206.
126 RTEAC de 23 junio 2000, FD 3.°. «Es indudable —prosigue el TEAC— que la Administracion ha invadido, al dictar el
acto impugnado, esferas declarativas de situaciones juridicas que estan reservadas a la jurisdiccion civil y por ello ha

de acogerse el motivo de impugnacion alegado con la correlativa estimacion del recurso.» En este sentido ya se habia
pronunciado anteriormente en la RTEAC de 16 diciembre 1998 FD Unico.

125
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En nuestra opinion, posiciones como la mantenida por MELON MUNOZ y PEREZ MILLA ponen
un excesivo énfasis en la funcion recaudatoria, hasta el punto de reducir el fin perseguido por la Admi-
nistracion al exclusivamente recaudatorio. Nadie puede poner en duda que esta es una funcion esencial
en la actividad financiera, sin embargo, tampoco es posible discutir en los momentos actuales que la
actuacioén administrativa sirve con objetividad a los intereses generales y se encuentra sometida al
imperio de la ley y al Derecho. En relacion con esto ultimo, ha de resaltarse un aspecto del que la doc-
trina que se ha ocupado de estas cuestiones no da cuenta, como es el relativo a las especialidades que
presenta la obligacion tributaria y que influyen, de manera decisiva a nuestro juicio, en la institucion
de la responsabilidad y la interpretacion que de sus regulacion deba hacer el operador juridico. En
efecto, a nadie escapa que la prestacion material que se exige al obligado tributario se fundamenta
constitucionalmente en la capacidad econdmica expresada por dicho sujeto. En los supuestos de res-
ponsabilidad tributaria la ley llama a satisfacer dicha prestacion a un sujeto que no es quien manifies-
ta dicha capacidad econdmica. La funcion que cumple es, efectivamente, de garantia en la satisfaccion
del crédito tributario y sobre su justificacion no parece oportuno ahondar en un trabajo de estas carac-
teristicas. Sin embargo, queremos hacer hincapié en el hecho de que la responsabilidad puede ser una
excepcion a la exigencia constitucional de someter a gravamen al contribuyente, que es quien mani-
fiesta dicha capacidad econdémica. Por este motivo, consideramos que a la hora de interpretar su regu-
lacion hay que ser sumamente cautelosos. Y en este sentido, no puede perderse de vista que nos
hallamos ante un supuesto de responsabilidad previsto en una norma mercantil, que no esta pensado
especificamente para garantizar obligaciones tributarias y que ademas se articula a través de un pro-
cedimiento, en principio, mas rigido que el previsto por la LGT. Pues bien, todo ello debe llevarnos a
la conclusion de que la Administracion no solo no puede elegir la via que mas convenga a los exclu-
sivos intereses recaudatorios, sino que deviene obligada a seguir y aplicar la normativa tributaria,
pensada y articulada en torno a las especialidades que presenta la obligacion tributaria. Por este moti-
vo, entendemos, a diferencia de las posiciones anteriormente expuestas, que en los casos de respon-
sabilidad de los administradores de personas juridicas que hayan cesado en sus actividades, por las
obligaciones tributarias devengadas en el momento de dicho cese y que no hayan sido satisfechas
—ambito en el que se produce la concurrencia de los preceptos tributario y mercantil—, la Administra-
cion tributaria «debera» exigir dicha responsabilidad seglin lo previsto en el articulo 43.1 b) LGT,
imponiéndose la aplicacion de dicho precepto sobre el articulo 262.5 TRLSA.

Ademas, como ha sefialado un sector de la doctrina !?7, existiendo una regulacion especifica
de la responsabilidad de los administradores en la LGT, no cabe acudir al derecho supletorio.

Existe otro razonamiento que nos conduce a idéntica conclusion; a saber, que los supuestos
que ahora analizamos deberan encauzarse por la via del articulo 43.1 b) LGT, declarandose la res-
ponsabilidad subsidiaria. En efecto, esta es la regla prevista con caracter general a tenor del articu-
lo 41.2 LGT, segun el cual: «Salvo precepto legal expreso en contrario, la responsabilidad serd
siempre subsidiaria». Pues bien, a nuestro juicio, este precepto tiene un valor fundamental a la
hora resolver el problema aqui planteado; puesto que, si bien es cierto que existen normas expresas

127 Vid. FALCON Y TELLA, R. «La Ley 19/2005 de la Sociedad Anonima Europea...» op. cit. pag. 6: «Existiendo una regula-
cion especifica de la responsabilidad de los administradores en la Ley General Tributaria no cabe acudir al derecho suple-
torio. Pero no cabe duda que, pese a ello, la regulacion mercantil constituye un elemento interpretativo fundamental para
determinar el alcance de la responsabilidad regulada en las normas tributarias».
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al respecto, no lo es menos que la contrariedad de la regulacion se presta a una evidente confusion,
lo que nos conduce a una situacién de incertidumbre en cuanto al tipo de responsabilidad ante el
que nos hallamos que a su vez obliga, a nuestro modo de ver, a resolver dicha situacion por aplica-
cion del precepto trascrito; pues dicha norma manifiesta la voluntad de la ley con caracter general,
salvo que con claridad meridiana se exprese lo contrario para supuestos concretos, algo que en los
casos en los que concurren la normativa tributaria y la mercantil evidentemente no sucede.

Mayores dudas suscita la posicion intermedia que exponen MELON MUNOZ y PEREZ MILLA %8,
Sin llegar a asumirla, para estos autores podria admitirse la idea de que un Tribunal intervenga en la
declaracion de responsabilidad del articulo 262.5 TRLSA, pero dejando claro que la ejecucion del cré-
dito tributario corresponderia siempre, por tratarse de una deuda publica, a los 6rganos competentes de
la Administracion tributaria. Nuevamente hemos de subrayar la necesidad de que la potestad, en este
caso ejecutiva, que pretende atribuirse a la Administracion debe apoyarse en un reconocimiento legal
expreso. Y en este sentido hemos de afirmar en términos necesariamente generales que, si bien cuando
de sentencias dictadas en via contencioso-administrativa se prevé el cuestionado privilegio de autotu-
tela ejecutiva, nada establece la Ley de Enjuiciamiento Civil al respecto. De lo que podria concluirse
que la ejecucion de sentencias dictadas en via mercantil seguird la via ordinaria establecida al efecto,
reduciéndose el privilegio de la autotutela ejecutiva a las sentencias dictadas en via contenciosa '%°.
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