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gestion o en el econémico administrativo, el domicilio de dicho
interesado, ya que, en tal circunstancia, la notificacion en éste, practicada
o intentada en forma legal, debera preceder a la publicacién edictal.>**.

Un solo intento de notificacion no puede conducir, sin mas alternativa,
a la notificacion edictal en el caso de que conste expresamente o se
pueda averiguar sin dificultad alguna, el domicilio social de la entidad
interesada, por lo que se debe intentar nuevamente la notificacion dentro
de los tres dias siguientes y en una hora distinta.>®

Por ello, la notificacién edictal no se condiciona solamente al
resultado infructuoso del intento de notificacion, sino que, del mismo
modo, se exige que, cuando no fuera posible la notificacion en el lugar
sefialado por el interesado, se haga ésta en cualquier lugar adecuado a
tal fin y por cualquier medio que permita tener constancia de la
recepcion por el interesado o su representante.

En definitiva, tanto desde la perspectiva de que la notificacion es un
deber impuesto por la Ley a la Administracion, en cuanto constituye un
requisito a cuyo cumplimiento se condiciona la eficacia de los actos
administrativos, como desde la perspectiva de la garantia para el
administrado,*®' en cuanto que le permite conocer el contenido de un
acto administrativo para que, caso de no estar de acuerdo, pueda
impugnarlo, ante el érgano correspondiente a través de los recursos
pertinentes.

299 En la sentencia de la Audiencia Nacional se hace expresién de la actividad adminis-
trativa: “En el supuesto que nos ocupa, de la prueba documental practicada a
instancia de la parte actora, resulta acreditado que se practicé la notificacion de
la resolucién del TEAC de 27 de abril de 2001, recaida en expediente 5271/97 de
recurso de alzada interpuesto por la deudora principal “Edificio Tarragona 105, S.A”
contra resolucion del TEAR de Cataluna de 2 de abril de 1997, relativa al Impuesto
de Sociedades, ejercicio 1990, por correo certificado con acuse de recibo en el
domicilio designado por la sociedad interesada para recibir notificaciones, Plaza
Eusebio Giiell, 11-13 de Barcelona, el dia 14 de mayo de 2001, resultando fallido
dicho intento de notificacion, toda vez que, segun figura en el sello de correos, el
certificado fue “devuelto’, marcandose por el empleado de correos con una cruz en
la casilla correspondiente a “desconocido.”

Tras dicho intento de notificacion acudié la Administracion a la notificacion edictal,
publicandose el correspondiente edicto en el Boletin Oficial del Estado del dia 18

de junio de 2001/
300 Tal y como previene el articulo 59.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

301 Caracter este que ya estaba expresamente reconocido en el articulo 36 de la Ley
1/1998.
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Cuando se vulneran dichas normas la notificacion edictal ha de conside-
rarse defectuosa, maxime si tomamos en consideracion las exigencias del
derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucion y del
principio “pro actione” favorable a la efectividad del derecho fundamental **?

La doctrina jurisprudencial anuda a la notificacion edictal defectuosa
la consecuencia de impedir la produccién de los efectos juridicos que le
son propios y sobre todo, no interrumpir la prescripcion del derecho de
la Administracién a exigir el pago de la deuda tributaria.

6.3 Motivos de oposicién

Cuando la Administraciéon Tributaria dicta el acto de derivacion de
responsabilidad, debe cumplir una serie de requisitos legales a efectos
de que el administrador se convierta, efectivamente, en deudor principal.
Sera a partir de este momento cuando podra reaccionar y oponer las
causas de nulidad o anulabilidad que estime por conveniente, incluso las
que pueden hacer referencia a la actuacion fiscal, en su aspecto material
y formal, de la sociedad mercantil.

Entender lo contrario®® supondria que los vicios de nulidad que el
administrador no ha podido impugnar, porque todavia no era deudor
principal y al no haberlo hecho la sociedad mercantil, por cualquier
motivo, se subsanarian por el simple paso del tiempo, aun cuando ni
siquiera hubiesen devenido firmes.

No obstante, el articulo 174.6 de la Ley General Tributaria dispone:

En el recurso o reclamacién contra el acuerdo de declaracién de
responsabilidad podrd impugnare el presupuesto de hecho habili-
tante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto, sin que
como consecuencia de la resolucion de estos recursos o reclama-
ciones puedan revisarse las liquidaciones que hubieran adquirido
firmeza sino Unicamente el importe de la obligacién del responsable.

302 Sentencia del Tribunal Constitucional 55/1995, de 6 de marzo.

303 Resolucion del TEAC de 11 de julio de 2007, donde se afirma que los Unicos actos
anteriores al procedimiento de declaracién de responsabilidad subsidiaria que
puede impugnar el administrador son las liquidaciones cuyo ingreso se le exige, sin
gue pueda impugnar las actuaciones seguidas por la inspeccién contra la sociedad
mercantil. Y se afade que ni siquiera la previa declaracién de fallido se puede ver
afectada por el hecho de que con posterioridad a la misma algunos clientes hayan
efectuado el ingreso de créditos pendientes.
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El ambito del recurso o reclamacién que pueda interpone el adminis-
trador, aparece tan limitado sin sentido alguno, que bien puede provocar
una situacion de indefensién al administrador.3* La obligacidn que se le
exige, por el acto de derivacion de responsabilidad, no es propia suya,
sino que ha sido la sociedad mercantil quien ha realizado el hecho impo-
nible y en la relacion juridico tributaria, la sociedad aparece en la condi-
cién subjetiva de sujeto pasivo. Es evidente que el administrador debe
tener la posibilidad legal de impugnar la deuda tributaria que se le exige,
haciendo expresa mencién de los defectos materiales o formales de que
adolezca la obligacién tributaria. No hay motivo alguno para producir esa
limitacion.

6.3.1 Representacion al firmar el acta de conformidad

Como principio general, las actuaciones tributarias realizadas con el
representante del obligado tributario se entenderdn efectuadas
directamente con este ultimo. Por ello, para prestar su conformidad en
las actas de liquidaciones, como supone la renuncia a derechos, se exige
un poder especial y amplio para tal fin, y que haya constancia fehaciente
de su existencia, evitandose llegar a presunciones sobre su existencia y
contenido.3®

Para la validez de las actas levantadas por la Inspeccion de los Tributos,
dado que no son actos de mero tramite,*® es necesario que se entiendan
directamente con el contribuyente interesado o con su representante,
constando el mandato de manera indubitada. Diligencia en dicha
constatacion que incumbe a la Administracion y sin que quepa aplicar
presunciones que no estén expresamente establecidas por la Ley.

Cuando en un procedimiento tributario se actue mediante represen-
tante se harad constar expresamente esta circunstancia en cuantas dili-
gencias y actas se extiendan y se unira al expediente el documento acre-
ditativo de la representacién. Si la representacion se hubiese otorgado
mediante documento publico bastara la referencia al mismo y se unira al
expediente copia simple o fotocopia con diligencia de cotejo.

304 Prohibida en todo caso por el articulo 24 de la Constituciéon, y numerosa jurispru-
dencia tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo.

305 Ver Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de julio de 2007,
306 Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2002.

[
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La acreditacién de la representacion del contribuyente debe hacerse
siempre de forma expresa,”’ constituyendo su acreditacion, una garantia
tributaria cuya inobservancia ocasionaria la inexorable nulidad de lo
actuado, sin que puedan admitirse otras presunciones diferentes que las
establecidas en el articulo 108 de la Ley General Tributaria, pues, se
quebrarfan la seguridad juridica, al permitir, contra lo dispuesto en la Ley,
que los actos de renuncia de derechos o de adquisicion de cargas y obli-
gaciones, fueran realizados por personas que no sean: el propio intere-
sado o quien inequivocamente lo represente por la expresa voluntad de
aquél.’*®

No obstante se entiende otorgada la representacién:**

a) Cuando su existencia conste inscrita y vigente en un registro
publico.

b) Cuando conste en documento publico o documento privado con
firma legitimada notarialmente.

¢) Cuando se otorgue mediante comparecencia personal ante el
érgano administrativo competente, lo que se documentara en dili-
gencia.

d) Cuando conste en el documento normalizado de representacion
aprobado por la Administracion tributaria que se hubiera puesto a dispo-
sicién, en su caso, de quien deba otorgar la representacion. En estos
supuestos, el representante responderd con su firma de la autenticidad
de la de su representado.

307 Articulo 111.3 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, Reglamento General de
Actuaciones: En todos los supuestos de representacion deberan constar, al menos,
las siguientes menciones:

a) Nombre y apellidos o razén social o denominacién completa, nimero de identi-
ficacion fiscal y domicilio fiscal del representado y del representante, asi como la
firma de ambos. Cuando la representacion se otorgue en documento publico no
serd necesaria la firma del representante.

b) Contenido de la representacidn, asi como la amplitud y suficiencia de la misma.
¢) Lugar y fecha de su otorgamiento.

d) En el caso de representacion voluntaria otorgada por el representante legal del
obligado tributario, debera acreditarse la representacion legal.

308 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 1995. Asimismo las de 7 y 21
de mayo de 1994, la Sentencia de 23 de noviembre de 2000 y la Sentencia de 12 de
febrero de 1996.

309 Articulo 111 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, Reglamento General de
Actuaciones y de los procedimientos de gestion e inspeccion.
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e) Cuando la representacion conste en documento emitido por
medios electrénicos, informéticos o telematicos con las garantias y
requisitos que se establezcan por la Administracion tributaria.

Sélo en los actos que sean de mero tramite, se autoriza por el articulo
45.3 de la Ley General Tributaria, la presuncién de representatividad.

Pero tampoco se puede olvidar que el articulo 111.4 del Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio, Reglamento General de Actuaciones, dispone
que se entenderd acreditada la representacion:

a) Cuando la representacion se haya hecho figurar expresamente en
la declaracion, autoliquidacion, comunicacion de datos o solicitud
gue sea objeto del procedimiento.

b) Cuando la representacién conferida resulte de los propios actos o
de la conducta observada por el obligado tributario en relaciéon con
las actuaciones desarrolladas.

Asi mismo, no sélo caben las presunciones en materia de representa-
cioén, sino que también se pueden entender ratificadas las actuaciones
del representante en caso de falta o insuficiencia del poder de represen-
tacion en los siguientes supuestos:*'

a) Cuando el obligado tributario impugne los actos dictados en el
procedimiento en que aquel hubiera intervenido sin alegar esta
circunstancia.

b) Cuando el obligado tributario efectue el ingreso o solicite el aplaza-
miento, fraccionamiento o compensacion de la deuda tributaria o de la
sancion que se derive del procedimiento. No obstante, en estos casos
no se entendera subsanada la falta o insuficiencia del poder de repre-
sentacion cuando se haya presentado recurso o reclamacién econémi-
co-administrativa en el que se alegue dicha falta o insuficiencia.

6.3.1.1 Necesidad de poder especial

La cuestion controvertida consiste en determinar si para firmar actas de
conformidad es necesario, atendida su pretendida naturaleza transaccional

o de renuncia de derechos que estas implican, en los términos del articulo

310 Articulo 112.2 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, Reglamento de
Actuaciones.
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46.2 de la Ley General Tributaria, acreditar la representacién con poder
bastante mediante documento publico o privado con firma legitimada nota-
rialmente o comparecencia ante el érgano administrativo competente.

El articulo 46.2 de la Ley General Tributaria, dispone:

1. Los obligados tributarios con capacidad de obrar podran actuar por
medio de representante, que podra ser un asesor fiscal, con el que
se entenderan las sucesivas actuaciones administrativas.

2. Para interponer recursos o reclamaciones, desistir de ellos, renun-
ciar a derechos, asumir o reconocer obligaciones en nombre del
obligado tributario, solicitar devoluciones de ingresos indebidos o
reembolsos y en los restantes supuestos en que sea necesaria la firma
del obligado tributario en los procedimientos regulados en los titulos
I, IV y V de esta ley, la representacion debera acreditarse por cual-
quier medio vélido en Derecho que deje constancia fidedigna o
mediante declaraciéon en comparecencia del interesado ante el
organo administrativo competente.

Por lo tanto, la legislacion vigente permite al sujeto pasivo actuar
mediante representante, al tiempo que le exige que se acredite de forma
fehaciente dicha representacién para «interponer recursos o reclama-
ciones, desistir de ellos, renunciar a derechos, asumir o reconocer obliga-
ciones en nombre del obligado tributario, solicitar devoluciones de
ingresos indebidos o reembolsos», asi como en todos los supuestos en
los que sea necesaria la firma del obligado tributario en los procedi-
mientos de gestién de los tributos, inspeccion, recaudacién, sancionador
y de revision administrativa.

La moderna doctrina y la jurisprudencia viene considerando que las
actas de conformidad implican un acto de renuncia de derechos o
expectativas que tiene una cierta naturaleza transaccional por lo que,
en defensa de una mas eficaz tutela judicial efectiva sin indefension,
resulta l6gico que se exija un poder de representacion explicito para
dicho acto, en los términos expuestos, que contemple esta circuns-
tancia. Acorde también con lo establecido en el articulo 1.713 del
Cédigo Civil, en donde se exige, para transigir, mandato expreso.

La especial trascendencia, en cuanto a los hechos consignados en las
mismas, de las actas de conformidad viene reconocida en el articulo
156 de la Ley General Tributaria y en los articulos 187 y 188 del citado
Reglamento General de la Inspeccién. En el primero de dichos preceptos
reglamentarios se precisa en su apartado cuarto, que “El obligado tribu-
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tario no podra revocar la conformidad manifestada en el acta, sin
perjuicio de su derecho a recurrir contra la liquidacién resultante de
esta y a presentar alegaciones de acuerdo con lo dispuesto en el
apartado 3.b) de este articulo.

En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de junio de
2005, recaida en recurso de casacién para unificacion de doctrina, declara
en su Fundamento Tercero:

Asimismo, no puede olvidarse la doctrina establecida por el Tribunal
Supremo (sentencias de 7 y 21 de mayo de 1994, 18 de octubre de
1995 y la ya citada de 12 de febrero de 1996, conforme a la cual la
suscripcion de un acta extendida por la Inspeccién de los Tributos no
es un acto de mero tramite y, por tanto, “no es admisible la actuacion
de un representante que no acredite el apoderamiento”. Ahora bien,
tal apoderamiento no se acredita Unicamente a través de un docu-
mento obrante en el expediente administrativo en que conste tal
representacién, sino que puede ser acreditada por cualquiera de los
medios admisibles en Derecho.

En este sentido, el articulo 185.2 del Reglamento General de Inspeccién
de los Tributos, si bien sefiala que: Las actas seran firmadas por el funcio-
nario y por el obligado tributario. Si el obligado tributario no supierao no
pudiera firmarlas, si no compareciera en el lugar y fecha senalados para
su firma o si se negara a suscribirlas, seran firmadas solo por el funcio-
nario y se hara constar la circunstancia de que se trate.

Pero para los actos de mero tramite se presumira concedida la repre-
sentacion.

Pues bien, lo que aqui ha de resolverse es si para firmar actas de confor-
midad es necesario, dada la naturaleza de renuncia de derechos que éstas
implican, en los términos del articulo 46.2 de la Ley General Tributaria, acre-
ditar la representacion con poder expreso bastante al efecto mediante docu-
mento publico o privado con firma legitimada notarialmente o compare-
cencia ante el 6rgano administrativo competente.

La especial trascendencia, en cuanto a los hechos consignados en las
mismas, de las actas de conformidad viene reconocida en el articulo 156
de la Ley General Tributaria y en el articulo 187 del Reglamento General
de la Inspeccién. En este Ultimo precepto se precisa que “En ningun caso
podran impugnarse por el obligado tributario los hechos y los elementos
determinantes de las bases tributarias respecto de las que dio su confor-
midad, salvo que pruebe haber incurrido en error de hecho”.
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Esta especial relevancia de las actas de conformidad, en cuanto deter-
minantes de los hechos, supone, segun la moderna doctrina, un acto de
renuncia de derechos o expectativas, por lo que, en defensa de una mas
eficaz tutela judicial efectiva sin indefension, parece logico que se exija
un poder de representacion explicito para dicho acto, que garantice el
conocimiento de la situacién por el interesado y las posibilidades de
defensa del mismo. Esta naturaleza del Acta de conformidad es la mas-
acorde también con lo establecido en el art. 1.713 del Coédigo Civil, en
donde se exige, para transigir, mandato expreso.

La necesidad de una autorizacion expresa de la sociedad en favor de
quien actu6 como representante es la tesis que sostienen las sentencias
aportadas como contradictorias por la entidad recurrente. En ellas se
reitera la idea que la firma de un acta de conformidad no es un acto de
tramite, carente de efectos juridicos distintos de los propiamente
procedimentales y no impugnable por si mismo, sino que es un acto de
renuncia de derechos que, en consecuencia, requiere de poder o
autorizacion especial o suficiente al efecto, seguin resulta del articulo 46.2
de la Ley General Tributaria, habida cuenta de que, una vez firmada de
conformidad el Acta, el sujeto pasivo ya no puede impugnar los hechos a
que dio su conformidad, salvo prueba de haber incurrido en error de
hecho.

Resulta evidente asi la contradiccién con la sentenciaimpugnadaen el
presente recurso, que sostiene que las actas de inspeccion, las de confor-
midad y las de disconformidad, no pueden considerarse como una
renuncia de derechos ni como un desistimiento, por lo que entiende que
no puede considerarse, como pretende la entidad recurrente, que sea
necesario poder especial.

6.4 Falta de datos en las actas de la inspeccion

Segun el articulo 153 de la Ley General Tributaria, las actas que docu-
menten el resultado de las actuaciones inspectoras deberan contener, al
menos, las siguientes menciones:

a) El lugar y fecha de su formalizacién.

b) El nombre y apellidos o razén social completa, el nimero de iden-
tificacién fiscal y el domicilio fiscal del obligado tributario, asi como el
nombre, apellidos'y ndmero de identificacion fiscal de la persona con
la que se entienden las actuaciones y el caracter o representacion con
que interviene en las mismas.
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¢) Los elementos esenciales del hecho imponible o presupuesto de
hecho de la obligacién tributaria y de su atribucién al obligado tribu-
tario, asi como los fundamentos de derecho en que se base la regula-
rizacion.

d) En su caso, la regularizacién de la situacién tributaria del obligado
y la propuesta de liquidacién que proceda.

e) La conformidad o disconformidad del obligado tributario con la
regularizacion y con la propuesta de liquidacién.

f) Los tramites del procedimiento posteriores al acta y, cuando ésta
sea con acuerdo o de conformidad, los recursos que procedan contra
el acto de liquidacion derivado del acta, drgano ante el que hubieran
de presentarse y plazo para interponerlos.

g) La existencia o inexistencia, en opinion del actuario, de indicios de
la comisién de infracciones tributarias.

h) Las demas que se establezcan reglamentariamente.®"

311 En el articulo 176 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, Reglamento de
Actuaciones y de los procedimientos de gestion e inspeccion, se mencionan las
siguientes:

a) Nombre y apellidos de los funcionarios que las suscriban.

b) La fecha de inicio de las actuaciones, las ampliaciones de plazo que, en su caso,
se hubieran producido y el computo de las interrupciones justificadas y de las
dilaciones no imputables a la Administracion acaecidas durante las actuaciones.

¢) La presentacién o no de alegaciones por el obligado tributario durante el procedi-
miento o en el tramite de audiencia y, en el caso de que las hubiera efectuado, la
valoracion juridica de las mismas por el funcionario que suscribe el acta. No obstante,
cuando se suscriba un acta de disconformidad, la valoracién de las alegaciones
presentadas podra incluirse en el informe a que se refieren los arts. 157.2 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, y 188.2 de este reglamento.
d) El caracter provisional o definitivo de la liquidacion que derive del acta. En el
caso de liquidacion provisional se haran constar las circunstancias que determinan
dicho caracter y los elementos de la obligacion tributaria a que se haya extendido
la comprobacién.

e) En el caso de actas con acuerdo debera hacerse constar, ademas de lo sefialado
en el art. 155.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, la fecha
en que el érgano competente ha otorgado la preceptiva autorizacion y los datos
identificativos del depésito o de la garantia constituidos por el obligado tributario.
2. Cuando el obligado tributario esté sujeto a obligaciones contables y registrales
en relacion con la obligacion tributaria y periodo comprobado, debera hacerse
constar en el acta la situacién de los libros o registros obligatorios, con expresién,
en su caso, de los defectos o anomalias que tengan trascendencia para la resolucion
del procedimiento o para determinar la existencia o calificacion de infracciones
tributarias.
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Es evidente que la falta de datos en las actas impiden fiscalizar su
contenido, asi como justificar la causa o razén de que se aplique un deter-
minado método de estimacion de la base imponible, por ejemplo, cuando
existan datos contables que permitan la aplicacién del sistema de esti-
macion directa.

Laexigencia legal en relacion conlasactas se extiende ala determinacion
de los elementos esenciales del hecho imponible y de su atribucién al
sujeto pasivo o retenedor’” y tales elementos esenciales del hecho
imponible son, a la vista del concepto recogido en el articulo 20 de la Ley
General Tributaria “presupuesto de fijado por la ley para configurar cada
tributo y cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacion tributaria
principial”) asi como de la figura tributaria de que se trate. La determinacion
de la base imponible, su cuantia, el sujeto pasivo u obligado tributario, la
determinacién del periodo impositivo y, en relacién con los elementos de
obtencién y origen de las rentas, por ultimo, la expresion de los hechos y
circunstancias con trascendencia tributaria que hayan resultado de las
actuaciones inspectoras, o referencia a las diligencias donde se hayan
hecho constar, son los elementos que deben hacerse constar en las actas.

Elementos esenciales, que deben constar en las diversas diligencias del
expediente administrativo, y que den contribuir a despejar cualquier duda
sobre ausencia de motivacion suficiente, al tiempo que también deben
contribuir a alejar, por otra parte, cualquier tipo de indefension para el inte-
resado, que no haya conseguido probar la existencia de error al prestar la
conformidad al acta y a su contenido, o bien que no haya conseguido
desvirtuar el respaldo juridico de la misma y de la liquidacién correspon-
diente.

No debe olvidarse que es siempre el obligado tributario, en la relacion
juridico-tributaria, quien de conformidad con el articulo 105.1 de la Ley
General Tributaria le correspondia articular y desarrollar la prueba nece-
saria, ya que tanto en el procedimiento de gestion como en el de resolu-
cién de reclamaciones, quien haga valer su derecho deberd probar los
hechos normalmente constitutivos del mismo.

Las actas y las diligencias extendidas por la Inspeccién de Tributos gozan
de la naturaleza de documentos publicos y hacen prueba de los hechos que
motivan su formalizacion, salvo que se demuestre lo contrario.’” Y, puesto
que las actas y diligencias se extienden de conformidad con el contribuyente

312 Articulo 153, c) de la Ley General Tributaria.

313 Conforme a lo dispuesto en |os articulos 145.3 de la Ley General Tributaria.
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se presumen ciertos los hechos que se hacen constar por el actuario y
solo podréan modificarse por prueba que incurrieron en error de hecho.3'

6.4.1 Referencia a la contabilidad

Desde un punto de vista general, la contabilidad de los comerciantes
tiene un valor estrictamente probatorio, que irradia en todo el ambito
tributario y no solamente en el ambito de los impuestos estatales.

La contabilidad, en nuestro ordenamiento, por otra parte, tiene valor
relativo y no absoluto, valor probatorio y no constitutivo. Todos los datos
contables pueden ser bien confirmados o bien destruidos por otros
medios de prueba. )

Lo demuestra asi el articulo 171.1 del Real Decreto 1965/2007, de 27 de
julio, Procedimiento de Inspeccion, el cual, en su numero 1, apartado b)
sin perjuicio de destacar la obligacion de poner a disposiciéon de la
Inspeccién la contabilidad principal y auxiliar, conservada como ordena el
articulo 45 del Cédigo de Comercio, hace referencia a la contabilidad de
los obligados tributarios, que comprendera tanto los registros y soportes
contables como las hojas previas o accesorias que amparen o justifiquen
las anotaciones contables.

Esos otros instrumentos contables, tales como los soportes magnéticos
y cuantos documentos o antecedentes sean precisos para conocer los
hechos y circunstancias consignados en sus declaraciones tributarias, por
lo que resulta obligado concluir que a dicha facultad de la Inspeccion
corresponde reciproco derecho de los contribuyentes, en orden a aportar
prueba distinta de los estrictos medios contables.

Es por ello también que el articulo 50 de la Ley General Tributaria permite
que la Ley propia de cada tributo pueda establecer los medios 0 métodos
para determinar las bases imponibles, escogiéndolos dentro de los
siguientes regimenes: estimacién directa, estimacion objetiva y estima-

314 En la sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de julio de 2007 se dice: "Poniendo
en relacién la presuncién de certeza de la que gozan las actas y diligencias, como
queda dicho, la aceptacion de los mismos por la persona con la que se entendieron
las actuaciones inspectoras, y las obligaciones legales que incumben a los adminis-
tradores, no se necesita una imputacion mas concreta, puesto que se deduce de las
actas, que, por los administradores, no se aportaron los datos reales en las declara-
ciones liquidaciones, que tuvieron que ser sacados a la luz por la labor inspectora,
gozando de presuncion de certeza y existencia, y que esa omision de datos, es
imputable legalmente a los administradores, por lo que, llegado el caso serdn
responsables subsidiarios del importe de la deuda tributaria social.”

2
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cién indirecta, dentro de los cuales el papel y funcion de la contabilidad es
modulado junto al de los otros instrumentos a que ya hemos aludido.

En definitiva, la contabilidad es un elemento mas de los que utiliza la
Administracién tributaria para fijar las bases imponibles.

7. Sanciones
7.1 Fundamento legal

La responsabilidad subsidiaria no alcanzara a las sanciones pecuniarias
impuestas al deudor principal, salvo cuando aquélla resulte de la partici-
pacién del responsable en una infraccién tributaria.

El mismo articulo 41.4 de la Ley General Tributaria reconoce la anterior
declaracion, cuando dice que:

“La responsabilidad no alcanzara a las sanciones, salvo las excep-
ciones que en esta u otra ley se establezcan.”

Ello tiene su plena justificacion en el principio de culpabilidad y de
personalidad de las penas, en virtud del cual, no puede existir derivacion
alguna en materia sancionadora, a otras personas de las que realmente
cometieron la infraccién a titulo de autores, a menos que el adminis-
trador o responsable subsidiario hubiese participado en la comision de la
infraccién tributaria.

La derivacion de responsabilidad de sanciones en materia tributaria se
debe considerar como un acto de naturaleza sancionadora® y nadie
puede ser condenado sin ser oido, lo que no queda subsanado por el
hecho de que posteriormente se pueda recurrir contra el acto sancio-
nador. Todo ello deberia llevar a considerar nulo todo el procedimiento
de apremio seguido contra el contribuyente dado que el acto de deriva-
cién de responsabilidad es nulo de pleno derecho.

El articulo 182 de la Ley General Tributaria, dispone lo siguiente:

1. Responderan solidariamente del pago de las sanciones tributarias,
derivadas o no de una deuda tributaria, las personas o entidades que
se encuentren en los supuestos de los parrafos a) y ¢) del apartado 1
del art. 42 de esta ley, en los términos establecidos en dicho articulo.

254

315 Ver sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de 2007.
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El procedimiento para declarar y exigir la responsabilidad solidaria
serd el previsto en el art. 175 de esta ley.
2. Responderan subsidiariamente del pago de las sanciones tributa-
rias las personas o entidades que se encuentren en el supuesto del
parrafo a) del apartado 1 del art. 43 de esta ley, en los términos esta-
blecidos en dicho articulo.

El procedimiento para declarar y exigir la responsabilidad subsidiaria
serd el previsto en el art. 176 de esta ley.

3. Las sanciones tributarias no se transmitiran a los herederos y lega-
tarios de las personas fisicas infractoras.

Las sanciones tributarias por infracciones cometidas por las socie-
dades y entidades disueltas se transmitiran a los sucesores de las
mismas en los términos previstos en el art. 40 de esta ley.

Cuando el articulo 43.1 de la vigente Ley General Tributaria regula la
responsabilidad subsidiaria de los administradores de las personas juri-
dicas lo hace en los siguientes términos y por dos causas principales:

Primero: no realizar los administradores los actos necesarios que
fuesen de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones
tributarias infringidas, consentir el incumplimiento de quienes de ellos
dependan o adoptar acuerdos que hicieran posibles tales infracciones.

En este supuesto (existencia de una infraccion tributaria simple o
grave), por tanto la Ley exige los siguientes requisitos para que pueda
declararse la responsabilidad subsidiaria de los administradores:

a) La comisién de una infraccion tributaria por la sociedad administrada;

b) La condicién de administrador al tiempo de cometerse la infraccion;

¢) La existencia de una conducta ilicita por parte del administrador
como tal, en cualquiera de los términos sefalados en el articulo 43.1.a)
del texto legal, extendiéndose la responsabilidad al importe de la sancion,
en el caso de infraccidn simple y a la totalidad de la deuda tributaria, en
el caso de infraccién grave.

Segundo: haber cesado la sociedad en la actividad, supuesto en el que
la Ley no exige la existencia de infraccion tributaria ni, por tanto, mala fe
o negligencia grave en los administradores, para que la derivacién sea
posible®'s,

Tal y como veremos mas adelante uno de los principales requisitos
exigidos en estos supuestos es la declaracién administrativa de la infraccién

P
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316 Articulo 43.1.b) de la Ley General Tributaria.
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tributaria imputada a la persona juridica a través del correspondiente
expediente sancionador dado que, como sujeto pasivo, es el responsable
principal del incumplimiento tributario de forma que, declarada tal
responsabilidad, queda expedita la via de derivacion de responsabilidad
de los administradores que hubiesen actuado con pasividad, con dejacion,
con negligencia en definitiva en el cumplimiento de sus obligaciones, una
vez declarado fallido el deudor principal.

Ello obliga al responsable subsidiario acreditar que actud con la debida
diligencia, como le exige el art. 127 de la Ley de Sociedades Andnimas, en
los siguientes términos: “los administradores desempenaran su cargo con
la diligencia de un ordenado empresario y de un representante leal”"’.

Esto significa, que por la inversion del principio del “onus probandi’; es
al demandante a quien corresponde acreditar el hecho impeditivo o extin-
tivo de dicha responsabilidad, puesto que, en caso de quedar probado
por la Administracién el hecho bésico constitutivo de la responsabilidad
derivada, corresponderia al recurrente acreditar que actué con total dili-
gencia y de conformidad a la ley.

7.2 Antecedentes legislativos
Con anterioridad a la Ley 10/1985, de 26 de abril, el articulo 40.1, parrafo

10, de la Ley General Tributaria, seguin la redaccién que le habia otorgado
la Ley 60/1969, de 30 de junio establecia que:

317 Enlasentencia de la Audiencia Nacional de 18 de junio de 2007 se dice:“En este caso,
queda probado que desde la constitucion de la sociedad el 9 de noviembre de 1987
el recurrente fue apoderado de la misma, junto con otras dos personas, con caracter
solidario. En Junta Universal, de 15 de febrero de 1991, fue nombrado Presidente
del Consejo de Administracién y Consejero delegado. En Junta Universal celebrada
el 24 de junio de 1992, se acordd la transformacién de la sociedad en de Andnima
en sociedad de Responsabilidad Limitada y se nombré administrador Unico al
recurrente. Asimismo, queda acreditado que durante los ejercicios 1990 a 1993, a
los que se contraen las actuaciones inspectoras, la sociedad incurrié en irregula-
ridades tributarias en relacién con el Impuesto sobre Sociedades, consistentes en
contabilizar y deducir gastos no acreditados y en la improcedente compensacion
de pérdidas inexistentes, dando lugar a las correspondientes regularizaciones y
a la calificacion de los hechos como infracciones tributarias graves del art. 79 LGT,
prestando conformidad el representante de la sociedad a las actas de la inspeccion.
En el periodo al que se refieren las actas el recurrente era administrador de la sociedad,
y como tal tenfa un especial deber de cumplir o velar por el cumplimiento de las
obligaciones tributarias de la sociedad, por tanto, los hechos consignados en las actas
de la inspeccién revelan un incumplimiento de sus obligaciones en el dmbito fiscal.
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Seran responsables subsidiariamente de las infracciones tributarias
simples de omisién y de defraudacién cometidas por las personas
juridicas los administradores de las mismas que por mala fe o
negligencia grave no realizasen los actos necesarios que fuesen de su
incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones infringidas,
consintiesen el incumplimiento por quienes de ellos dependan o
adoptaren acuerdos que hicieran posibles tales infracciones.

Los requisitos exigidos por el precepto transcrito para que pudiera
declarase la responsabilidad subsidiaria de los administradores eran3®:

a) Comision de una infraccion tributaria por la sociedad administrada.

b) Tener la condicién de administrador al tiempo de cometerse la
infraccion y

¢) Existencia de una conducta ilicita por parte del administrador como
tal en cualquiera de los términos sefialados en el art. 40.1, parrafo 1°,
extendiéndose la responsabilidad al importe de la sancién.

Se requeria por tanto un presupuesto subjetivo: la existencia de mala
fe o de negligencia grave, y un presupuesto objetivo: la declaracién admi-
nistrativa de haberse realizado por la persona juridica una infraccién
simple de omisién o de defraudacion.

Produciéndose ambos presupuesto, la ley atribuia a los administra-
dores, con caracter subsidiario, la responsabilidad de las consecuencias
patrimoniales ligadas a las infracciones, pero limitandola a las sanciones
aplicables a las mismas.

La responsabilidad contemplada en el precepto en cuestiéon quedé
limitada, en exclusiva, al importe de las sanciones impuestas a las
personas juridicas como consecuencia de la comision de las infracciones
simples de omisién y de defraudacién.?

318 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2007.

319 En la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2007 se dice:
"Aplicando el precepto citado y los requisitos que lo condicionan al caso que nos
ocupa, forzoso es concluir que se dan los presupuestos exigidos para derivar la
responsabilidad a D. Ernesto, en su condicion de administrador unico de la entidad
El Valle S.A., por las sanciones impuestas a la misma. La propia sentencia recurrida
expresa que el periodo durante el que el Sr. Ernesto fue Administrador Gnico
de la sociedad (desde el 15 de noviembre de 1977 al 29 de junio de 1990) es un
“lapso de tiempo de suficiente entidad, evidenciador de que no hubo la diligencia
necesaria para el cumplimiento de las obligaciones tributarias, sin-haber hecho
las previsiones necesarias y mas cuando se veia el estado de la sociedad y las
dificultades econdmicas que atravesaba” Llegaba asi el Tribunal de instancia a la
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7.3 Prohibicién absoluta o relativa en sanciones

Lo que resta por determinareselalcance oextensiondela responsabilidad
subsidiaria que contempla el articulo 43.1.a) de la vigente Ley General
Tributaria y que en relacién a las sanciones no deja de ser problematico
pues el articulo 41.4, también del mismo texto legal,*® excluye de la
responsabilidad de la deuda tributaria, con caracter general, a las
sanciones.

En efecto, la redacciéon dada por la Ley 25/1995, de 20 de julio, de
modificacion parcial de la Ley General Tributaria, que en el articulo 37.3
de 1963, excluia con claridad la responsabilidad por la imposicion de las
sanciones al referirse a los responsables de las deudas tributarias, ya lo
sean solidaria o subsidiariamente, con los sujetos pasivos o deudores
principales.

Efectivamente, el art. 37.3 de la LGT de 1963 disponia: “La responsabi-
lidad alcanzara a la totalidad de la deuda tributaria, con excepcién de las
sanciones”.

Sin embargo, frente a este precepto general, el art. 40.1 establecia con
carécter especifico para la derivacién de responsabilidad subsidiaria a los
administradores de las personas juridicas, que “serdn responsables subsi-
diariamente 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 administradores 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...”

Esta cuestion se plante6 ante los distintos 6rganos jurisdiccionales
con referencia exclusiva a la regulacion de la Ley General Tributaria de
1963, que en sus articulos 37.3 y 40, parecia esconder una contradiccion
en la exigencia de responsabilidad a los administradores por la comision
de infracciones tributarias e imposicién de sanciones que ellos no
habian cometido.

conclusién de que resultaba ajustada a Derecho la derivacién de responsabilidad
que con caracter subsidiario se realizé por la Administracion Tributaria.”

320 Corresponde a los articulos 40.1, parrafo primero y articulo 37.3° de la anterior Ley
General Tributaria de 1963.
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De este modo, ante la aparente antinomia existente entre el art. 37.3 y
el 40.1, parrafo 1°, de la Ley General Tributaria de 1963, una primera inter-
pretacién de ambos preceptos conducia a la conclusion de que la regla
general prevista en el apartado tercero del articulo 37 impedia que la
responsabilidad subsidiaria atribuida a los Administradores, cuando
concurriesen los presupuestos contemplados en el art. 40, apartado
primero, inciso primero, alcance a las sanciones impuestas por la comisién
de las infracciones en dicho precepto referidas.

Sin embargo, tal interpretacién vaciaria de contenido real el primero
de los supuestos de responsabilidad subsidiaria de los Administradores
de personas juridicas que establecia el articulo 40.1 de la Ley General
Tributaria, pues, extendiéndose tan sélo a la responsabilidad por las
infracciones tributarias simples, debe entenderse que éste solo podia
alcanzar las sanciones pecuniarias a imponer por la comisiéon de tales
infracciones.

La discusion acerca de la posible exigibilidad a los administradores de
las personas juridicas de las sanciones impuestas a éstas por la comisiéon
de infracciones tributarias no paso inadvertida ni para la doctrina ni para
las instancias jurisdiccionales inferiores, existiendo incluso algtn pronun-
ciamiento judicial del Tribunal Supremo,*”' que procedié a examinar la
compatibilidad existente a este respecto entre los articulos 37.3 y 38.1 de
la Ley General Tributaria de 1963, habiendo entendido entonces que tras
la reforma llevada a cabo en este Texto Legal por la referida Ley 25/1995
el alcance de la responsabilidad solidaria contemplada en el dltimo
precepto citado no podia extenderse a las sanciones, por prohibirlo asi el
referido art. 37.3.

La solucién proporcionada por el Tribunal supremo repercutia de
inmediato en la cuestion que estamos examinando y ello por una doble
razon:

En primer lugar, por el hecho de que el articulo 38.1 de la LGT describia
una serie de “conductas activas” dirigidas a la comisién de la infraccion,
mientras que el parrafo primero del art. 40.1 de la misma se limitaba a
contemplar determinada “conductas pasivas” imputables al adminis-
trador, por lo que carecia de légica que en éste Ultimo supuesto se
exigieran al citado érgano directivo las correspondientes sanciones
cuando en los casos previstos en el articulo 38.1 no sucedia asi.

321 Sentencia de 30 de enero de 1999,
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En segundo lugar, por la relacion de especialidad que existia entre los
articulos 38.1 y 40.1, parrafo primero de la Ley General Tributaria, lo que,
en principio debia implicar que tampoco en el supuesto de responsabi-
lidad contemplado en este ultimo precepto se exigiera el importe de las
citadas sanciones a los responsables, es decir, a los administradores.

De ahi que no fuera extrafio que, con posterioridad a la sentencia
antes referida y en idéntica linea, un sector de nuestros drganos
jurisdiccionales®? viniese a estimar que, tras la modificacion operada por
obra de la Ley 25/1995, la responsabilidad subsidiaria recogida en el
dltimo precepto citado en relacion a los administradores de las personas
juridicas no abarcaba la cuantia de las sanciones impuestas a estas
dltimas, al impedirlo la prevision recogida en el articulo 37.3 de la Ley
General Tributaria de 1963.7#

Ahora bien, no cabe duda de que la validez de los dos argumentos
expuestos en orden a excluir la exigibilidad de las sanciones a los refe-
ridos administradores requeria que la conclusién a la que se llegé fuera
acertada y, por tanto, que el citado articulo 37.3 tuviera, en efecto, la
fuerza derogatoria que el Tribunal Supremo le atribuyd incluso respecto
de aquellos casos de responsabilidad cuyo presupuesto de hecho estaba
constituido, tal y como ocurria con el articulo 40.1, parrafo primero, de la
misma Ley, por la participacion en infracciones tributarias, conclusion
ésta que vino a ser puesta en entredicho desde diversas instancias.

En definitiva, se sefialaron un conjunto de razones que venian a negar
la mencionada eficacia derogatoria al articulo 37.3 entre las que se encon-
traban:

Primero, que la Ley 25/1995 mantuvo inalterado el contenido del
articulo 40.1 de la LGT hasta entonces vigente.

Segundo, que este precepto era especifico y singular respecto del
articulo 37 de la misma Ley.

Tercero que de estimarse que tenia lugar la referida derogacion, la
primera frase del articulo 40.1 era innecesaria, puesto que en ella se
proclamaba que en las infracciones simples tan sélo se respondia de las
sanciones.

322 Sentencias de la Audiencia Nacional de 8 y 19 de febrero de 2001.

323 En esta linea se pronunciaron las sentencias de la Audiencia Nacional de 8 de
febrero de 2001, 6 de febrero de 2001 y 25 de enero de 2001 y de los Tribunales
Superiores de Justicia de la Comunidad Valenciana de 29 de junio de 2001, La Rioja
de 13 de febrero de 2001 y Murcia de 23 de enero de 2002, 24 de enero de 2001 y
13 de julio de .1998.
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Por todo ello, podemos llegar a la conclusion de que la responsabi-
lidad no se extiende a las sanciones con caracter general*** El art. 37.3 en
la redaccion que le dio la Ley 25/1995, constituye una norma de general
aplicacion a los responsables subsidiarios frente al caracter especifico
que tiene la responsabilidad subsidiaria recogida en el art. 40.1, parrafo
19, justificada por la intervencion activa u omisiva de los administradores
en la comision de las infracciones tributarias por las personas juridicas
que administran.

Si se hubiera querido modificar el régimen establecido en el articulo
40.1, éste habria sido modificado cuando la Ley 25/1995 modifico el
articulo 37.3. Es claro que la Ley 25/95 quiso mantener el articulo 40.1
como estaba. Y es que en aquellos casos en que la responsabilidad se
basa en la participacion directa del responsable en la comisién de las
infracciones tributarias, no parece l6gico no exigirle el importe corres-
pondiente a las sanciones. Si el art. 40.1, parrafo 1°, supone una cierta
participacion del administrado en la infraccion, es légico que su respon-
sabilidad abarque a las sanciones, so pena de quedar sin contenido.

Ello venia confirmado en la legislacién anterior, por el contenido del
articulo 14.3 del Reglamento General de Recaudacion de 1990 al senalar
que:

La responsabilidad subsidiaria no alcanza a las sanciones pecuniarias
impuestas al deudor principal, salvo cuando aquella resulte de la
participacion del responsable en una infraccion tributaria.

Con ello quedaba a salvo el principio de personalidad de la pena o de
la sancion que deriva del art. 25 de la Constitucion.

De este modo, y pese a utilizarse para ello un texto normativo de rango
reglamentario, venia a reconocerse, por vez primera en nuestro ordena-
miento tributario, la posibilidad de exigir, de modo general, el importe de
las sanciones a todos los responsables subsidiarios que lo fueran como
consecuencia de su participacién en la comision de una infraccion.

Entender el problema planteado de otro modo supondria desnatura-
lizar el sentido del articulo 40.1, parrafo 1° de la Ley General Tributaria de
1963, que presuponia la negligencia o, al menos, la falta de diligencia en
la actuacion o conducta de los administradores y haria inoperante el
primer supuesto previsto en el articulo 40.1 de la Ley General Tributaria,

324 Doctrina mantenida por la Audiencia Nacional en sentencias de 18 de abrily 1y 14
de julio de 2005.
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en el que el administrador, en caso de infraccién simple, de omision o de
defraudacién, responde de las sanciones.**

Entendido de ese modo es facil llegar a la conclusién, de que es factible
llevar a cabo una interpretacion de los articulos 37.3 y 40.1, parrafo
primero, de la Ley de 1963 que demuestra la ausencia de un conflicto
entre ambos.

Por lo tanto y con base en dicha interpretacion, debe entenderse que
el articulo 37.3 no prohibia de modo absoluto la exigencia de sanciones
al responsable, sino que su Unico objetivo fue impedir que quien osten-
tara tal condicién viniese a garantizar el pago de las sanciones impuestas
como consecuencia de la realizacién de una infraccién tributaria cuando
no hubiera participado materialmente en la misma.

Ello permitia admitir la plena vigencia y eficacia de ciertos preceptos,
como el referido articulo 40.1, parrafo primero, que extendian los efectos de
la infracciéon (las sanciones) a aquellas personas que, distintas del sujeto
infractor, hubiese intervenido en su comision, posibilidad por otra parte,
plenamente respetuosa con el principio de personalidad de la pena.

En consecuencia, es evidente que tampoco desde esta perspectiva
cabia otorgar al articulo 37.3 de la Ley General Tributaria de 1963 eficacia
derogatoria respecto de su art. 40.1, parrafo primero, en lo referente a la
exclusién de las sanciones, pues se trataba de institutos juridicos distintos,
uno de los cuales, la responsabilidad por infracciones regulada en el
Gltimo precepto citado, suponia que los administradores de las personas
juridicas respondian, junto a éstas, de las sanciones correspondientes, sin
que fuera operativa en estos supuestos la excepcion proclamada en este
punto por el referido articulo 37.3 de dicho texto legal.

En definitiva, la precision del articulo 40.1, parrafo 1°, constituia una
norma especial frente a la regla general del articulo 37.3, por lo que lo
previsto en este precepto no altera lo dispuesto en el art. 40.1, parrafo 1°
, del que se desprende que los responsables subsidiarios indicados en él
responden también por las sanciones.

Por lo tanto, la responsabilidad subsidiaria derivada al administrador
alcanza a las sanciones pecuniarias que formaban parte de la deuda
tributaria de la sociedad administrada por aquél. La especialidad del

325 Tal responsabilidad derivaba no de actos de otro, sino de un comportamiento que
aunque no aparece entre las infracciones tributarias reguladas en los articulos 77 y
siguientes de la Ley General Tributaria de 1963, estaba previsto como un supuesto
de responsabilidad tributaria ex articulo 40 del mismo texto legal y que sélo al
administrador le resultaba atribuible.
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articulo 40.1, parrafo 19, frente a la regla general del articulo 37.3 de la Ley
de 1963, justifica la inaplicabilidad de aquella regla general a los casos de
responsabilidad subsidiaria de los Administradores por las infracciones
simples cometidas por las personas juridicas que aquéllos administran.

Pero, en la nueva Ley General Tributaria aprobada por Ley 58/2003, de
17 de diciembre, volvemos a encontrarnos exactamente con el mismo
proceso de contradiccién que justifica la interpretacion expuesta ante-
riormente. El articulo 41.4 excluye, con caracter general, la posibilidad de
que se reclame al responsable el pago de las sanciones impuestas al
deudor principal, mientras que el articulo 43.1.a) impone la responsabi-
lidad subsidiaria a los administradores por las infracciones tributarias.

En principio, la cuestién resulta clara en aquellos supuestos en que la
responsabilidad no deriva de la comisién de una infraccién tributaria: en
ningun caso podran exigirse al responsable las sanciones, no sélo por ser
ello contrario a lo dispuesto en el art. 41.4 de la Ley, sino por suponer una
vulneracion del principio de personalidad de la pena.

Sin embargo, puede pensarse que el establecimiento de una respon-
sabilidad subsidiaria respecto de las sanciones no lesiona aquel principio
en los casos en que el presupuesto de hecho de la responsabilidad esta
constituido por la participacion en un acto ilicito. Si ello es asi, cabe que
un precepto de rango legal contradiga lo dispuesto en el articulo 41.4 de
la Ley General Tributaria de 2003, estableciendo la exigencia de sanciones
al responsable.

Pues bien, la Ley General Tributaria vigente ha optado por acoger esta
posicién de manera muy explicita. Asi su art. 182 sefala que se exigiran
las sanciones, entre otros supuestos, cuando la responsabilidad derive de
la colaboracién activa en un ilicito, articulo 42.1.a) y en el caso de los
administradores de personas juridicas que participen en la infraccion
cometida por la entidad.>*

En los casos de colaboracion en alguna infraccion, la Ley General
Tributaria vigente, entiende que en estos casos pueden exigirse las
sanciones porque no se produce ningun tipo de vulneracion del prin-
cipio de personalidad de la pena, toda vez que el responsable ha colabo-
rado en el ilicito.*”

326 Articulo 43.1.a) de la Ley General Tributaria.

327 Dicha doctrina se confirma en la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre
de 2007, al resolver un recurso de casacién para la unificacién de doctrina, al
referirse a la anterior contradiccion, en cuanto a la posibilidad de que la derivacion
de responsabilidad se extienda a las sanciones impuestas a la sociedad, la misma

o)
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Esta posicion parece haber sido refrendada por el Tribunal
Constitucional, que en su sentencia 76/1990, de 26 de abril, afirma
(refiriéndose a la constitucionalidad de la redaccion dada al articulo 38.1
de la Ley General Tributaria de 1963, por la Ley 10/85) que “no es
trasladable al &mbito de las infracciones administrativas la interdiccion
constitucional de responsabilidad solidaria en el ambito del Derecho
Penal, puesto que no es lo mismo responder solidariamente cuando lo
que estd en juego es la libertad personal, -en la medida en que la pena
consista en la privacion de dicha libertad, que hacerlo a través del pago
de una cierta suma de dinero en la que se concreta la sancién tributaria,
siempre prorrateable “a posteriori” entre los distintos responsables
individuales.3*®

no es tal, pues el primero de los preceptos citados establece un criterio general
que, no obstante, cede ante supuestos concretos, siendo uno de ellos el previsto
en el precepto dltimamente indicado.

Asimismo debe tenerse en cuenta la sentencia de la Audiencia Nacional de 8 de
febrero de 2001, que sobre la misma cuestion, dijo lo siguiente: “La aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 37.3 de la Ley General Tributaria, con su declaracién de que
“la responsabilidad alcanzara a la totalidad de la deuda tributaria, con excepcién
de las sanciones” vaciaria de contenido el articulo 40.1 de la misma, que regula
la responsabilidad inherente a la comision de infracciones tributarias simples y
que solo llevan aparejada una sancién pecuniaria; a continuacion, sostiene la
doctrina de que el articulo 37.3 es una norma general y el articulo 40.1. una norma
especifica, que deriva de la Ley 10/1985, de 20 de julio , que fue alterada en la
reforma de la Ley General Tributaria operada por Ley 25/1995, de 20 de julio y que
aparece justificada por la intervencion, activa u omisiva, de los administradores
responsables en la comision, por las personas juridicas que administran, de las
infracciones tributarias que determinan la responsabilidad subsidiaria de aquellas
0, lo que es lo mismo, por su participacién en la comisién de tales infracciones
tributarias. Por ultimo, se justifica igualmente la interpretacion que se sostiene,
dando relevancia a la utilizacién de los términos “deuda tributaria”y “obligaciones
tributarias” empleadas en el apartado 1 del articulo 40 de la Ley General Tributaria,
para delimitar, diferenciandolo, el ambito material de la responsabilidad subsidiaria
atribuida a los Administradores, pues ambas excluirian las sanciones, cuando de
por si, la sequnda expresién no comprende las sanciones, afadiendo el criterio
de no imputar al legislador una utilizacién inadecuada y carente de vigor técnico,
de los conceptos tributarios, dado que el articulo 58.2 de la Ley General Tributaria
define lo que por“deuda tributaria” debe entenderse”’

328 Asimismo, se debe tener en cuenta que el Tribunal Constitucional ha admitido
la constitucionalidad del articulo 38.1 de la LGT/1963 , atin en el caso de que el
responsable haya de hacer frente a las sanciones del deudor principal. Por ello
mismo, también debe reputase constitucional la regulacién contenida en la
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De ahi que la doctrina del Tribunal Supremo?* distingue entre la prohi-
bicion absoluta y relativa que se especifica en normas especiales. Por ello
no es posible excluir las infracciones tributarias de la responsabilidad
subsidiaria del administrador, que realiza la conducta descrita en el
articulo 43.1.a) de la Ley General Tributaria, en relacion con lo dispuesto
en la prohibicion general del articulo 41.4.3%°

Por otra parte, el articulo 43 de la LGT del 2003 llega a igual conclusion:

"1.Seranresponsables subsidiarios de la deuda tributaria las siguientes
personas o entidades:

a) Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo a) del apartado 1 del art.
42 de esta ley, los administradores de hecho o de derecho de las
personas juridicas que, habiendo éstas cometido infracciones
tributarias, no hubiesen realizado los actos necesarios que sean de su
incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y deberes
tributarios, hubiesen consentido el incumplimiento por quienes de
ellos dependan o hubiesen adoptado acuerdos que posibilitasen las
infracciones. Su responsabilidad también se extenderd a las sanciones.
b) Los administradores de hecho o de derecho de aquellas personas
juridicas que hayan cesado en sus actividades, por las obligaciones
tributarias devengadas de éstas 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”

En conclusion respecto a la inclusion de las sanciones en el acto de
derivacion de responsabilidad, como también se ha dicho en otros
muchos pronunciamientos de los demas 6rganos jurisdiccionales, debe
significarse que no deja de ser un tanto problematica dicha cuestion,
habida cuenta que el anterior articulo 37.3 de la Ley General Tributaria
tras la modificacion realizada por la Ley 25/1995, de 20 de julio, excluia,

LGT/2003, que opta por extender la responsabilidad a las sanciones en todos los
supuestos en que ésta deriva de la colaboracién del responsable en un ilicito.

329 Sentencia de 21 de diciembre de 2007.

330 Cuando se aprecie que el administrador de una sociedad ha incumplido las
obligaciones a que se refiere el art. 40.1, pérrafo primero, de la Ley General
Tributaria, tanto en la redaccion de la Ley 30 de junio de 1969 como en la de la Ley
10/85, sera responsable subsidiario de la totalidad de la deuda tributaria, incluidas
sanciones, en los casos de infracciones cometidas por la persona juridica.

un
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con caracter general, a las sanciones, pero también lo es que el articulo
40.1 de la Ley General Tributaria ha permanecido, tras dicha modifica-
Cién, sin variacién alguna.

La forma de conciliar ambos preceptos, pasa por entender que la
responsabilidad no se extiende a las sanciones con caracter general,*!
pero si en supuestos concretos como el que ahora nos ocupa, que es un
supuesto de responsabilidad por infraccién y consecuentemente por la
sancion, que en la actualidad las sanciones no forman parte de la deuda
tributaria,®* a diferencia de lo que ocurria con la legislaciéon de 1963 en
que el importe de la sancién si que era integrante de la deuda tributaria.***
en el que el administrador en caso de infraccion simple sélo responde de
las sanciones.

7.4 Otros supuestos de responsabilidad

Cuando se trata de la sucesién empresarial,*** no cabria la inclusién del
importe de las sanciones, al quedar comprendido este supuesto en el
general del articulo 41.4 de la General Tributaria, que como principio
prohibe la extension a las sanciones, salvo disposicion legal en contrario.

Conviene insistir en la idea de que en el concepto de deuda tributaria
de la vigente Ley General Tributaria no se incluyen las sanciones,*a
efectos de entender la compleja relacion que guarda la legislacion
vigente con la derogada de la Ley de 1963.

331 Doctrina que se manifiesta en las sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de
enero de 2008, doctrina que se recoge también en la sentencia de 14 de enero de
2008 y 14 de enero de 2007, 21 de febrero de 2007, 30 de abril de 2007.

332 Articulo 58.3 de la Ley General Tributaria.

333 Esta afirmacion podia tener mas sentido en aplicacién de la legislacion de la Ley
General Tributaria de 1963. A tenor del articulo 58 de la Ley General Tributaria de
aquel entonces, la deuda tributaria, de cuya totalidad respondian los adminis-
tradores en el caso de infracciones tributarias graves, incluia también el importe de
las sanciones tributarias. Entenderlo de manera contraria supondria desnaturalizar
el sentido del articulo 40 de la LGT de 1963, que presuponia la negligencia o, al
menos, la falta de diligencia en la actuacién o conducta de los administradores y
haria inoperante el primer supuesto previsto en el articulo 40.1 parrafo 1° de la Ley
de 1963.

334 Articulo 40.1 de la vigente Ley General Tributaria.
335 Articulo 58.3 de la Ley General Tributaria.
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En todo caso, debe diferenciarse cuando la derivaciéon de responsabi-
lidad se dirige contra otra sociedad por sucesion en la actividad de
empresa, que cuando se dirige contra los administradores, puesto que el
articulo 43.1.a) si que hace responsables a estos del importe de las
sanciones.

En el supuesto en que hubiese cesado en su actividad, cabria plan-
tearse la posibilidad de si es procedente mantener esa responsabilidad
subsidiaria en las obligaciones tributarias pendientes, como establece en
el inciso final del citado articulo 43.1.a) en relacién con lo dispuesto en el
apartado ¢) del mismo articulo.

Para la exigencia de esta sequnda causa de imputacién, por tanto
deben concurrir los siguientes requisitos:

a) La cesacion de hecho de la actividad de |a persona juridica teniendo
las mismas obligaciones tributarias pendientes. ,

b) La condicién de administrador al tiempo del cese, extendiéndose la
responsabilidad a las obligaciones tributarias pendientes de las personas
juridicas, exceptuadas las sanciones.

No obstante, el tnico supuesto, donde no se produce la extension de
la responsabilidad a las sanciones es el de los administraciones de las
personas juridicas que cesan en sus actividades dejando deudas tributa-
rias pendientes (articulo 43.1.b). La exclusion de las sanciones en este
ultimo supuesto es ineludible, toda vez que la conducta del adminis-
trador, aunque negligente, no alcanza la gravedad necesaria para ser
constitutiva de integrar una infraccién tributaria.

8. Procedimiento sancionador

La norma en cuya virtud han de separarse los expedientes de investiga-
cién y de liquidacion correspondientes a cuotas tributarias de los de las
sanciones que pudiera corresponder a los sujetos pasivos, es una innova-
cién establecida en el articulo 34 de la Ley de Derechos y Garantias de los
contribuyentes 1/1998, de 26 de febrero.

El art. 34.1 de la Ley 1/1998 disponia:

“La imposicion de sanciones tributarias se realizara mediante un
expediente distinto o independiente del instruido para la comproba-
cién e investigacién de la situacién tributaria del sujeto infractor, en el
que se dara en todo caso audiencia al interesado.”

2
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El articulo 28 del Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, por el
que se desarrolla el Régimen Sancionador Tributario y se introducen las
adecuaciones necesarias en el Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por
el que se prueba el Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos,
dispuso:

La imposicién de sanciones tributarias se realizard mediante un
expediente distinto o independiente del instruido para la compro-
bacion e investigacién de la situacion tributaria del sujeto infractor,
en el que se dar4, en todo caso, audiencia al interesado.

Hasta la entrada en vigor de la Ley 1/1998 unas y otras actuaciones, es
decir, las de investigacion y comprobacién de los hechos imponibles, o
de sus bases, y por consiguiente las conexas relativas a las infracciones
que el sujeto pasivo pudiera haber cometido en relacién con el hecho
imponible investigado, se tramitaban conjuntamente en un mismo expe-
diente.?*

Como se podian investigar y comprobar en un mismo expediente se
producfa la consecuencia légica de que la prescripcién, tanto de las
acciones para determinar las cuotas tributarias y sus recargos como de
las sanciones que pudieran derivarse, se interrumpian por aquéllas actua-
ciones investigadoras o comprobadoras que se dirigieran a depurar el
hecho imponible, en cualquiera de sus circunstancias.**’

Por ello, con la Ley 1/1998 cambia el sistema y establece la necesidad
de practicar expedientes sancionadores separados, si bien en su
Disposicién Transitoria Unica sefiala lo siguiente:

Los procedimientos tributarios ya iniciados antes de la entrada en
vigor de la presente Ley se regiran por la normativa anterior.

También se aftadié un apartado segundo en virtud del cual la imposi-
cion de sanciones, a partir de la entrada en vigor de esta Ley.

Se realizard mediante un expediente separado distinto e indepen-
diente del instruido para la comprobacién e investigacion de la situa-

336 Ver sentencia de la Audiencia Nacional de 30 de marzo de 2007.

337 El procedimiento de regularizacion es un procedimiento que no tiene caracter
sancionador. A través del mismo la Administracién tributaria no puede imponer al
contribuyente sancién alguna. Por eso, a partir de la entrada en vigor de la Ley 1/98,
no resultaba admisible que unas actuaciones ajenas al expediente sancionador
pudiesen interrumpir la prescripcion de unas ulteriores sanciones.
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cién tributaria del sujeto infractor en todos aquellos procedimientos
de comprobacion en los que, a la entrada en vigor de la presente Ley,
aun no se haya documentado el resultado de las actuaciones en las
actas correspondientes.

Ello quiere decir que la Ley 1/1998 tenia unas normas transitorias
singulares para la aplicacién del nuevo régimen de procedimiento sancio-
nador. Pero esa peculiaridad de Derecho transitorio es unica y exclusiva-
mente la que la Disposicién Transitoria establece y no puede llevarse mas
all, sin que con ello se altere el sentido de las normas.

Por lo tanto, conviene recordar la doctrina legal fijada en recurso de
casacion en interés de ley,*® la cual se fundamenta en la exigencia de que
para la imposiciéon de sanciones tributarias se tramite un expediente
distinto e independiente del instruido para la comprobacién e investiga-
cién de la situacién tributaria, inicamente es aplicable para actas de la
Inspeccién de los Tributos que se extiendan a partir de la entrada en vigor
de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los
Contribuyentes.

9. Prescripcion

De los multiples aspectos que distinguen esta complicada relacién
juridica, que permite a la Hacienda Publica dirigirse y exigir el pago a una
persona fisica que no ha realizado el hecho imponible, destaca la pres-
cripcion, en sus distintos aspectos.

;Desde cuando debe iniciarse el computo del tiempo para poder
apreciar la prescripcion? ;Desde el momento en que se realizé el hecho
imponible? ;Desde el dia en que se notifica al administrador el acto de
derivacién de responsabilidad?

Sobre este aspecto, el articulo 41.5 de la Ley General Tributaria, dispone
lo siguiente:

Salvo que una norma con rango de ley disponga otra cosa, la deriva-
cién de la accion administrativa para exigir el pago de la deuda tribu-
taria a los responsables requerird un acto administrativo en el que,
previa audiencia al interesado, se declare la responsabilidad y se
determine su alcance y extension, de conformidad con lo previsto en

338 Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de febrero de 2004.
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los articulos 174 a 176 de esta ley. Con anterioridad a esta declara-
cién, la Administraciéon competente podré adoptar medidas caute-
lares del articulo 81 de esta ley y realizar actuaciones de investigacion
con las facultades previstas en los articulos 142 y 162 de esta ley.

En buenos principios tributarios, solamente a partir de ese momento,
es decir, de la notificacién del acto de derivacién de la accién administra-
tiva de cobro, esto es, de la responsabilidad tributaria, es cuando el admi-
nistrador que hasta ese momento ha permanecido totalmente al margen
de la relacién juridica tributaria mantenida por la sociedad mercantil, en
la que ejerce su funcién en los érganos sociales de direccién, administra-
cién y gestion de la empresa, adquiere plena condicién tributaria.

Asi lo dispone el articulo 174.4 de la Ley General Tributaria, cuando
dice lo siguiente:

El acto de declaracién de responsabilidad seré notificado a los respon-
sables. El acto de notificacién tendra el siguiente contenido:

a) Texto integro del acuerdo de declaracién de responsabilidad, con
indicacién del presupuesto de hecho habilitante y las liquidaciones a
las que alcanza dicho presupuesto.

b) Medios de impugnacion que pueden ser ejercitados contra dicho
acto, 6rgano ante el que hubieran de presentarse y plazo para inter-
ponerlos. '

¢) Lugar, plazo y forma en que deba ser satisfecho el importe exigido
al responsable.

En via jurisdiccional se han visto razonamientos juridicos, que argu-
mentan que el computo prescriptorio, ahora de cuatro anos, debe
iniciarse, a tenor del articulo 67 de la Ley General Tributaria, desde el dia
en que finaliza el plazo declaratorio reglamentario.

Para determinar si se ha producido la prescripcion del derecho de la
Administracion para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas,
es decir, si ha transcurrido el plazo de cuatro afos previsto en el articulo
66 de la Ley General Tributaria, deberd sefalarse la fecha en que se inicia
el cdmputo de tal plazo, una vez sentado que la actora tuvo conocimiento
de la accién administrativa para el cobro de la deuda tributaria, habiendo
realizado alegaciones al respecto con anterioridad.

Si el administrador ha devenido en responsabilidad subsidiaria de una
deuda tributaria liquidada a la sociedad mercantil donde desempena sus
funciones de organizacion, ello ha ocurrido porque el crédito contra la
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misma ha sido declarado fallido y, sequidamente, se ha procedido a dictar
acto de derivacion de responsabilidad, resultando obligado subsidiario
el actor por resolucion de la Agencia Tributaria.

Es desde la notificacion de esta resolucién cuando nace por mandato
legal la obligacién de pago en periodo voluntario para la recurrente y,
consiguientemente, nace el derecho de la Administracion tributaria para
exigirle el abono de la deuda tributaria derivada.

El responsable subsidiario es un tercero ajeno al hecho imponible de
los respectivos tributos, que por mandato legal responde a partir de un
momento determinado de la deuda tributaria.

Asi pues, si el demandante no era obligado tributario ni sujeto pasivo
del impuesto litigioso, si no tenia el deber de ser llamado o intervenir en
el procedimiento tributario, si le eran ajenos los hechos imponibles, las
liquidaciones que fueron exigidas y resultaron impagadas, con el subsi-
guiente procedimiento ejecutivo, si no existia relacién juridico-tributaria
entre la Agencia Tributaria y el administrador hasta la derivacion de
responsabilidad, si el fallido y la derivacién de responsabilidad eran requi-
sitos de procedibilidad previos y necesarios que no se cumplieron,
faltaran los presupuestos tanto materiales como formales para configurar
legalmente la responsabilidad del administrador.

Por lo tanto, no cabra duda que el nacimiento “ex lege” de la figura del
responsable subsidiario marca el momento del inicio del computo pres-
criptorio, en los términos expuestos anteriormente.

Ni antes el actor tenia obligacién tributaria alguna nila Administracién
podia ejercitar contra él ninguna accion de cobro. Como dispone el art.
1969 del Codigo Civil:

El tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones, cuando no
haya disposicién especial que otra cosa determine, se contara desde
el dia en que pudieron ejercitarse.

No se habra producido en ningln caso la prescripcién del derecho de
la Administracién a liquidar o a exigir la deuda tributaria liquidada, si en
el procedimiento recaudatorio nunca transcurrié el plazo necesario para
ello, siendo esta una condicién de inexcusable cumplimiento por parte
de la Administracion Tributaria y que permitiria apreciar aun mejor la
diferente consideracién juridica del sujeto pasivo y del responsable subsi-
diario, asi como el distinto momento en que nacen los computos pres-
criptorios, méxime teniendo en cuenta el tratamiento restrictivo de la
interpretacion de la prescripcion, entendida como una limitacion al ejer-
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cicio tardio de los derechos en beneficio de la seguridad juridica, por
tratarse de una institucion que no se halla fundada en la justicia material.

Por ello, el inicio del computo del plazo de cuatro afos debera reali-
zarse, conforme establece el articulo 67.1 de la Ley General Tributaria
“desde la fecha en que finalice el plazo de pago voluntario’, es decir, a
partir del momento en que finalice para el responsable subsidiario el
periodo de pago voluntario iniciado en el dia de la notificacion regla-
mentaria del acto de derivacion de responsabilidad.

La anterior apreciacién viene a coincidir con numerosos pronuncia-
miento jurisdiccionales.’*®

Por la especial peculiaridad del acto de derivacién de responsabilidad
s6lo a partir de la declaracion de fallido del sujeto pasivo, se puede dirigir
la accién contra el responsable.3*?

Como la posicién deudora del responsable no deriva de la realiza-
cién del hecho imponible del tributo sino del especifico presupuesto

339 Entre los que debe destacarse las Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de julio

de 1985, 19 de septiembre de 1.989 y 15 de julio de 2.000, debiendo resaltar la
sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de junio de 2.000, en cuyo F.J. Cuarto afirma
lo siguiente: “Sentado lo anterior, y en cuanto a la prescripcién de las deudas, cuyo
computo ha de iniciarse para el recurrente, no desde el momento en que inicié
su actividad como Liquidador, ni desde el momento en que fue nombrado como
tal, sino desde que se le notificé la Resolucién de derivacidon de responsabilidad
subsidiaria hacia él".
En el mismo sentido, la sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de 3 de 2000, dice:
“Por ultimo, no puede hablarse de prescripcién del derecho a determinar la deuda
tributaria, que ya quedd determinada y exigida al responsable de los Impuestos
liquidados, sino, en cualquier caso, de la accién para exigir la “deuda tributaria’,
pero de las actuaciones practicadas, se aprecia que, desde la fecha del acuerdo de
“derivacién de responsabilidad’, en 7 de abril de 1992, hasta el requerimiento de
pago a la actora, no han transcurrido los cinco anos de prescripcién. Asi las cosas,
procede desestimar el recurso”,

340 Sentencia del TSJ de Andalucia (Sevilla) de 14 de mayo de 2005: “Cuando se notificd
al recurrente la posibilidad de declaracién de responsabilidad subsidiaria, en fecha
22-3-93, no habian transcurrido desde la declaracién del crédito incobrable, en fecha
24-5-90, el plazo de cinco arios de prescripcién de la accién de cobro. Por su parte el
art. 62 del Reglamento General de Recaudacién, en lo referente a la prescripcion del
propio crédito tributario, expresa que interrumpido el plazo de prescripcion para un
obligado al pago, se entiende interrumpido para todos los obligados, por tanto si la
prescripcion se interrumpid con la notificacién de la providencia de apremio de 8 de
noviembre de 1988 y con la notificacion del embargo de saldo bancario en fecha 12
de mayo de 1989, para el sujeto pasivo, también se interrumpia, la prescripcion para
el responsable subsidiario, por lo que debe desestimarse la alegacién!
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de hecho de la responsabilidad fijado por la ley, que se constituye asi en
el hecho que origina la relacién, y en la causa de ella, y le atribuye la
condicion de obligado secundario respecto de quienes han realizado el
hecho imponible. .

Es decir, la obligacién tributaria nace para el responsable cuando se ha
producido el hecho imponible y, ademas, el presupuesto de hecho deter-
minante de la responsabilidad. El vinculo legal que se origina al cumplirse
el presupuesto de hecho de ser administrador de una persona juridica y
concurrir, ademas, alguna de las otras circunstancias que describe el
articulo 41 de la Ley General Tributaria, lo que permite condicionar la
prescripcion por la especial relacién juridica que mantiene el adminis-
trador con la sociedad mercantil.

El cémputo de la prescripcién para las declaraciones de responsabi-
lidad solidaria o subsidiaria, conforme a los articulos 41,43y 174 de la Ley
General Tributaria, Unicamente comienza con el acto de derivacion de
responsabilidad, salvo que, al dictarse ésta hubiese prescrito la obliga-
cion del deudor principal *¥

Por lo tanto, el acto de derivacion de la accién administrativa tiene un
doble efecto: meramente declarativo en cuanto a la existencia de la obli-
gacion, y constitutivo respecto de su exigibilidad.

La declaracion de fallido del deudor principal y, como se ha indicado
anteriormente, en su caso, de los responsables solidarios, y la derivacién
de la accién administrativa se configuran como una “conditio iuri” para la
exigibilidad de la deuda, pero la obligacion “ex lege” del responsable
surge con la realizacion del presupuesto de hecho establecido por la Ley.

De este modo adquiere sentido la posibilidad de que se adopten por
la Hacienda Publica las medidas cautelares a que se refiere el articulo
41.5 de la Ley General Tributaria antes de que se produzcan los presu-
puestos para la exigibilidad de la deuda.?*

341 El primero de los articulos que la Ley General Tributaria dedica a los responsables
es el 41, y comienza por establecer que “la Ley podré declarar responsables de
la deuda tributaria, junto a los sujetos pasivos o deudores principales, a otras
personas, solidaria o subsidiariamente’, de cuya afirmacién se desprende que la
existencia de los responsables tributarios exige siempre la de los sujetos pasivos, y
que los responsables no tienen el caracter de obligados principales.

342 Articulo 41.5 de la Ley General Tributaria: “Con anterioridad a esta declaracién, la
administracion competente podra adoptar medidas cautelares del articulo 81 de
esta Ley y realizar actuaciones de investigacién con las facultades previstas en los
articulos 142 y 162 de esta ley.”

.
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Por lo tanto, conviene insistir en que de conformidad con lo expuesto
se desprende que el plazo de prescripcién respecto de la obligacion del
responsable ha de empezarse a contar desde que se pueda ejercitar la
accién contra él, en aplicacién del principio de la “actio nata”y no desde
|la fecha en la que se devenga originariamente la liquidacion en la que se
fija la obligacién del sujeto pasivo.

En resumen, existen dos periodos diferentes; el que se refiere a la pres-
cripcion de las acciones frente al deudor principal, que abarca todo el
tiempo que transcurra hasta la notificacion de la derivacién de responsa-
bilidad, y el que se abre con tal acto, siempre que la prescripcion no se
hubiese producido con anterioridad, que afecta a las acciones a ejercitar
contra el responsable, teniendo incidencia en el computo de los plazos
prescriptorios, dentro de los indicados periodos, las actuaciones inte-
rruptivas a que se refiere el articulo 66 de la Ley General Tributaria.

La prescripcion del derecho de la Administracion a exigir el pago de la
deuda tributaria comienza a correr desde el dia en que finaliza el plazo
reglamentario establecido para el pago voluntario, tal como establecen
los articulos 66 y 67 de la Ley General Tributaria, pero ha de entenderse
referida al obligado principal, porque es el sujeto pasivo el primer
obligado al pago. Y si no estuviera prescrita la accién para él, debido a los
actos interruptivos a los que se refiere el articulo 67 de dicho texto legal,
resultaria absurdo entender que el plazo de prescripcién segufa corriendo,
al margen de dichas circunstancias, para los obligados secundarios.*”

Por lo tanto, la posicién deudora del responsable no deriva de la reali-
zacion del hecho imponible del tributo sino del especifico presupuesto
de hecho de la responsabilidad fijado por la ley, que se constituye asi en
el hecho que originala relacion y en la causa de ella, y le atribuye la condi-
cion de obligado secundario respecto de quienes han realizado el hecho
imponible; es decir, la obligacién tributaria nace para el responsable

343 Sentencias de la Audiencia Nacional de 18 de junio de 2007, 14 de enero de 2007
y 16 de abril de 2007.
En el mismo sentido, en la sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de julio de
2007 se dice: “En el presente caso, como hemos dicho, la deudora principal fue
declarada fallida el 22 de diciembre de 1998, y en fecha 15 de noviembre de 1999
se notificé al recurrente el inicio del procedimiento de derivacién de responsa-
bilidad y la puesta de manifiesto del expediente, concluyendo el procedimiento
con la resolucién de 4 de mayo de 2000, en la que se acuerda la derivacién de
responsabilidad por las deudas de Edificio Tarragona 105, S.A., por lo que no cabe
apreciar a invocada prescripcion.”
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cuando se ha producido el hecho imponible**y, ademas, el presupuesto
de hecho determinante de la responsabilidad.3*

9.1 Computo de la prescripcion

El Unico problema a solucionar en el cdmputo de la prescripcién es la
determinacién del dies ad quo, esto es, del dia a partir del cual comienza
el correr el plazo de prescripcién, que impedira a la Administracion
tributaria llevar a cabo la determinacion de la responsabilidad del
administrador.3#

344 En la sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de junio de 2007 se dice: “En el

presente caso, tras el inicio y desarrollo de las actuaciones inspectoras respecto
de la sociedad deudora se formalizaron las Actas de la Inspeccion en fecha
22 de septiembre de 1995, y tras la tramitacién del correspondiente procedi-
miento ejecutivo contra la empresa deudora, en el que se practicaron numerosas
diligencias, recayé declaracion de fallida el 3/7/98; por lo que es evidente que
cuando se inicio el procedimiento de derivacion, en julio de 1998, y se dictd el
acuerdo de derivacion de responsabilidad subsidiaria, el 16 de octubre.de 1998
(notificado el 9/11/98), no habian prescrito las deudas para la deudora principal.
Comenzando a correr en esa fecha el plazo de prescripcion para el responsable
subsidiario.
El hecho de que la sociedad estuviese en suspension de pagos y fuese disuelta
y liquidada en julio de 1998 no es Gbice para la exigencia de responsabilidad al
administrador, pues no se extinguen las responsabilidades con la Hacienda Plblica
como consecuencia de las vicisitudes por las que pase la deudoray, desde luego no
existe, como pretende el recurrente, una imposibilidad sobrevenida de continuar
el procedimiento tendente al cobro frente al responsable subsidiario.”

345 Ver sentencias de la Audiencia Nacional de 18 de junio de 2007, 21 de febrero de
2007, 30 de abril de 2007 y 30 de marzo de 2007.

346 Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de noviembre de 2007 “En el presente
caso, la deuda exigida procede de los ejercicios 1.993, 1.994 y 1.997, comenzando
el dies a quo para la prescripcion el dia en que se cometieron las respectivas
infracciones, y al margen de los numerosos actos interruptivos en el procedimiento
ejecutivo seguido contra la deudora principal, siendo declarada fallida la Sociedad
el dia 17 de noviembre de 1.997, las deudas ahora objeto de derivacion tienen su
origen en la resolucién del TEAR de Andalucia de la reclamacioén 41/5817/96, en
el afo 2.000, que dejo sin efecto las liquidaciones originarias ordenando practicar
otras que, a su vez, dieron lugar a nuevas reclamaciones que fueron desestimadas
por dicho Tribunal en resoluciones dictadas en fechas 9 de mayo y 28 de abiril
de 2.003, respectivamente, segtin consta todo ello en la resolucién del TEAR de
Andalucia de 28 de octubre de 2.003, -a la que se atribuye en el escrito de demanda
confusién y contradiccion- sin que la parte actora haya practicado ni solicitado
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Esimportante tener en cuenta lo dispuesto en la sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de febrero de 2008, cuando dice lo siguiente:

“En lo referente a la prescripcién es evidente que la del responsable
subsidiario sélo empieza a correr desde que se produce la declaracion
de derivacion, y la prescripcion de la deuda principal debe ser probada
por quien la alega, en este caso el recurrente, pues si la Administracion
ha afirmado, en el expediente del deudor principal que se han
producido actos interruptivos de la prescripcién, el deudor subsidiario
debe acreditar que esos actos interruptivos no han tenido lugar,
solicitando la unién a los autos del expediente seguido al deudor
principal, lo que no ha hecho. Finalmente, no hay violacién de los
preceptos constitucionales que consagran la seguridad juridica, ni de
los reguladores de la prescripcion tributaria, siempre respecto del
responsable subsidiario, si se tiene presente que la responsabilidad
de éste no existe hasta que se declara fallido el deudor principal,
circunstancia que, en ningun caso puede hacerse coincidir, como
pretende el recurrente, con el vencimiento del periodo voluntario de
pago del obligado principal, que es lo que el recurrente sostiene.”’

El articulo 34 de la Ley 1/998 proclamé la absoluta separacién de los
expedientes sancionadores de los de comprobacién e investigacion, de
modo que resultarfa insélito que unas actuaciones ajenas al expediente
sancionador, (que no tiene por que iniciarse necesariamente), vinieran a
interrumpir la prescripcién de unas ulteriores sanciones.

Ello supondria la quiebra del principio de separacién de tramitacion
de los expedientes sancionadores que acabamos de “estrenar” por razon
de la Ley 1/1998, asi como neutralizar el principio de presuncién de
inocencia.

Ademas, de no ser asi (que las actuaciones de comprobacion no
interrumpen la prescripcion de las sanciones), careceria de sentido la
reforma traida al articulo 66.1.a) de la Ley General Tributaria por el art.
20.2 de la Ley 14/2000, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales,

prueba alguna que desvirtue tales extremos, por lo que es evidente que cuando
se dicto6 el acuerdo de derivacion de responsabilidad subsidiaria (22-5- 2002), no
habian prescrito las deudas para dicha deudora principal, ni por tanto para los
posibles responsables subsidiarios. Comenzando a correr en esa fecha el plazo de
prescripcién para éstos, que obviamente tampoco ha transcurrido completo sin
interrupciones.
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Administrativas y de Orden Social, cuando establece expresamente que
los plazos de prescripcion de las sanciones se interrumpen por la
comunicacién de inicio del expediente sancionador®*¥ y ademas por las
actuaciones senaladas en el pérrafo anterior (cualquier accién
administrativa realizada con conocimiento formal del sujeto pasivo).
Apostilla ésta que de no ser necesaria no se hubiese introducido.

La sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 2005, establecié
la siguiente doctrina:

"Asi las cosas, si el inicio o comunicacién de expediente sancionador
tuvo lugar en tal fecha (3 de marzo de 1999), (en nuestro caso el dia 15
de enero de 1999), es evidente que la facultad de sancionar de la
Administracion ha prescrito respecto de los ejercicios de 1992, 1993 y
1994,

En efecto, el plazo de prescripcion del derecho de la Administracion
de imponer sanciones, previsto en el art. 64. ¢) de la L.G.T. prescribe a
los 4 anos, a partir de 1 de enero de 1999, conforme a lo establecido
en la Ley 1/1998, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes.
Pues bien, si conforme al art. 65 de la L.G.T. el plazo de prescripcién de
las acciones previstas en el 64.c) de la L.G.T. (facultad sancionadora) se
cuenta desde que se cometieron las infracciones, éstas, a lo sumo, se
cometerian en 20 de junio de 1993 y 1994, (en nuestro caso, las mas
tardias el dia 20 de enero de 1994 para el IVAy parael |.S. el dia 25 de julio
de 1994, y el 20 de junio de 1995 para la sancién por el |.S. transparencia
fiscal afio 1994) respectivamente; por consiguiente, el derechoaimponer
sanciones que se reserva la inspeccion habia prescrito, a su vez, respecti-
vamente, el 20 de junio de 1998 y el 1 de enero de 1999; (en nuestro
caso el 20 de enero de 1998 para el gjercicio del IVA de 1994, y el 25 de
julio de 1998 para el . S. ejercicio 1992, y el 20 de junio de 1998)."

9.2 Interrupcion de la prescripcion

Segtin la doctrina jurisprudencia del Tribunal Supremo®® la interrupcién
de la prescripcién se produce por el ejercicio de la accion de la
Administracion Tributaria realizada con conocimiento formal del obligado
tributario, conducente al reconocimiento, regularizaciéon, comprobacion,

347 Como no podria ser de otra forma.
348 Sentencia de 26 de enero de 2001.
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inspeccion, aseguramiento y liquidacién de todos o parte de los
elementos de la obligacién tributaria.**

Pero, una vez ejercitada, el plazo vuelve a renacer, de modo que, si el
procedimiento se paralizase por causa imputable a dicho érgano deci-
sorio durante el plazo legalmente previsto para la prescripcion, se produ-
ciria ésta.

SeRalando la sentencia de fecha 8 de febrero de 2002, que dice lo
siguiente:

"Hemos mantenido en numerosas sentencias, entre ellas, la muy
reciente de fecha 12 de diciembre de 2001 que la interrupcién de la
prescripcién, segun dispone claramente el articulo 66, apartado 1, letra
a) de la Ley General Tributaria, exige que las actuaciones administra-
tivas, conducentes al reconocimiento, regularizacién, inspeccion, etc.
de 1a deuda tributaria, se realicen con conocimiento formal del sujeto
pasivo, requisito que es obvio, pues la prescripcién se produce por el
silencio del acreedor, silencio que debe ser roto mediante una actua-
cién comunicada formalmente al deudor, como se desprende del
articulo 1973 del Codigo civil. Es claro que las actuaciones internas de la
Administracion, en este caso del Tribunal Econémico Administrativo
Regional no notificadas al recurrente, no interrumpen la prescripcion’.

Cuando en la reclamacién econdémico administrativa la misma se
interpone por un escrito en el que se limita a interponer la misma, el acto
que interrumpe la prescripcion es el escrito de alegaciones, puede inte-
rrumpir el plazo de cuatro afios, por cuanto los escritos presentados por
el sujeto pasivo tienen la virtud de interrumpir el plazo de prescripcion,
pues dichos escritos van dirigidos a impugnar la liquidacion girada y el
derecho de la Administracion ha girarla.

9.3 Interrupcién por presentacion de reclamaciones y recursos
9.3.1 Antecedentes legislativos

Ademas, y por lo que se refiere al plazo de prescripcion, la Ley 230/1963,
de 28 de diciembre, General Tributaria®*® consideré a la regulacién que de

349 Articulo 68.1.a) de la Ley General Tributaria.
350 Articulo 66 de la Ley General Tributaria de 1963.
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la misma se hacia de la prescripcién, como “medida que facilita o reduce
las obligaciones a cargo de los sujetos pasivos respecto de la actual situa-
cion legal’, medida en la que el legislador destacaba, sobre todo, “la unifi-
cacion de los vigentes plazos de prescripcién de las acciones administra-
tivas para liquidar y recaudar las deudas tributarias con arreglo al mas
reducido de los que actualmente rigen: “cinco anos”.

En concreto, los derechos y acciones que prescribirian a los cinco afios
eran los siguientes:

a) El derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria
mediante la oportuna liquidacién, salvo en el Impuesto de Sucesiones
en que el plazo sera de diez afos.

b) La accion para exigir el pago de las deudas tributarias.

c) La accidn para imponer sanciones tributarias, con la salvedad
establecida en la letra a); :

d) El derecho a la devolucién de ingresos indebidos”.

Sobre la anterior situacion normativa incidié la Ley 1/1998, de 26 de
febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes. Entre otros
aspectos, con la nueva Ley se pretendia por el Legislador, tal y como se
desprende de su Exposicion de Motivos, “reforzar los derechos del contri-
buyente y su participacion en los procedimientos tributarios’, asi como
“reforzar las obligaciones de la Administracion tributaria, tanto en pos de
conseguir una mayor celeridad en sus resoluciones, como de completar
las garantias existentes en los diferentes procedimientos”. Para ello el
legislador de 1998, entre otras medidas, apostd por “la reduccién y con
caracter general de los plazos de prescripcion del derecho de la
Administracién tributaria para determinar la deuda tributaria mediante
la oportuna liquidacion, de la accion para exigir el pago de las deudas
tributarias liquidadas y de la accion para imponer sanciones tributarias”,

Y en tal sentido, el articulo 24 de la Ley 1/1998, asi como la Disposicién
Final Primera. 1 de la misma, modificaron el articulo 64 de la Ley General
Tributaria de 1963, en el sentido de reducir a cuatro anos los plazos de
prescripcion de los derechos y acciones que en el mismo se mencionan,
y que son los mismos que en su redaccion original.

De conformidad con lo dispuesto en su Disposicién Final Séptima, la
Ley 1/1998, de 26 de febrero entr6 en vigor a los veinte dias de su publi-
cacion en el Boletin Oficial del Estado, esto es, el dia 19 de marzo de 1998.
Sin embargo, el apartado 2° de la citada Disposicidn pospuso, entre otros
extremos, la entrada en vigor de “lo dispuesto en el articulo 24 de la
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presente Ley, y la nueva redaccion dada al articulo 64 de la Ley 230/1963,
de 28 de diciembre, LGT", hasta la fecha de 1° de enero de 1999 . La
apuesta por tal transitoriedad viene justificada por la idea de no causar
perjuicios ni a la Administracién tributaria (al acortarse su plazo para
determinar la deuda tributaria, exigir su pago o imponer sanciones) ni al
contribuyente (al acotarse, también, su plazo para reclamar la devoluci6n
de los ingresos indebidamente realizados).

Las dudas que se suscitaron acerca del alcance retroactivo del nuevo,
y mas reducido, plazo de prescripcion fueron resueltas por la Disposicion
Final Cuarta del Real Decreto 136/2000, de 4 de febrero, por el que se
desarrollé parcialmente la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y
Garantias de los Contribuyentes, en lo relativo al reembolso del coste de
las garantias prestadas para suspender la ejecucién de las deudas
tributarias y al régimen de actuaciones de la inspeccién de los tributos y
se adapté a las previsiones de dicha Ley el procedimiento para la
realizacion de devoluciones de ingresos indebidos de naturaleza
tributaria; en el apartado 3 de la citada Disposicién Final 42 se sefialo
expresamente que “en lo relativo al plazo de prescripcion de las deudas,
acciones y derechos mencionados” en el articulo 24 de la Ley 1/1998, de
26 de febrero, de Derechos y Garantias del Contribuyente, y en la nueva
redaccion dada por dicha Ley al articulo 64 de la Ley 230/1963, de 28 de
diciembre, General Triobutaria , el citado plazo de prescripcién (ahora de
cuatro afios)“se aplicara a partirde 1 de enero de 1999, conindependencia
de la fecha en que se hubiera realizado los correspondientes hechos
imponibles, cometido las infracciones o efectuado los ingresos indebidos,
sin perjuicio de que la interrupcion de la prescripcién producida, en su
caso, con anterioridad a aquella fecha produzca los efectos previstos en
la normativa vigente”. Como sefala el Preambulo del Real Decreto tal
concreciénoaclaracién enrelacién con”los nuevos plazos de prescripcion”
se lleva a cabo “para evitar las posibles divergencias que pudieran surgir
en su interpretacion’, que la doctrina ya habia puesto de manifiesto.

Tal formulacion parecia ratificar los precedentes y reiterados pronun-
ciamientos del Tribunal Supremo sobre la materia. Efectivamente, por
todas puede citarse la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de
1999, segun la cual “la prescripcion tributaria ha de regirse por la lega-
lidad vigente al tiempo en que deba ser apreciada, salvo disposicion
expresa de la Ley, por la en vigor en el momento de producirse el hecho
imponible o devengo. Por ello, fue a partir del 1 de enero de 1999, y con
independencia de la fecha en que se hubieran realizado los correspon-
dientes hechos imponibles, el plazo de prescripcion para, entre otros
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extremos, exigir la deuda tributaria y cobrar lo liquidado ha quedado
instaurado en cuatro afos.

Sin embargo, en la sentencia de 25 de septiembre de 2001, por la que
se resuelve el recurso de casacion en interés de la Ley formulado por el
Abogado del Estado contra la sentencia de ésta Sala de 8 de junio de
2000, el Tribunal Supremo llega a la conclusién de que la expresada frase
del Real Decreto 136/2000, “con independencia de la fecha en que se
hubieran realizado los correspondientes hechos imponibles” “no encierra
ni pretende encerrar una retroactividad radical”, introduciendo en la
interpretacion temporal del precepto de referencia “el matiz que permite
entender y considerar que la declaracién al respecto efectuada por la
sentencia de instancia es perfectamente correctay en modo alguno tiene
el radical alcance retroactivo y erradicador in radice de situaciones juri-
dicas ya alcanzadas que inadecuadamente le imputa el Abogado del
Estado”.

La matizacion del Tribunal Supremo es la siguiente:

“Si el momento en que se cierra el periodo temporal durante el que ha
estado inactiva la Administracion tributaria es posterior al 1 de enero
de 1999, el plazo prescriptivo aplicable es el de cuatro afios (aunque
el dies a quo del citado periodo sea anterior a la indicada fecha) y el
instituto de la prescripcién se rige por lo determinado en los nuevos
articulos 24 de la Ley 1/1998 y 64 de la LGT.

Y, a sensu contrario, si el mencionado periodo temporal de inactividad
administrativa ha concluido antes del 1 de enero de 1999, el plazo
prescriptivo aplicable es el anteriormente vigente de 5 afos y el
régimen imperante es el existente antes de la citada Ley 1/1998.

9.3.2 Regulacién vigente

Segun el articulo 68.1. b) de la Ley General Tributaria el plazo de prescrip-
cion se interrumpe:

1. El plazo de prescripcion del derecho a que se refiere el parrafo a)
del art. 66 de esta ley se interrumpe:

a) Por cualquier accion de la Administracion tributaria, realizada con
conocimiento formal del obligado tributario, conducente al recono-
cimiento, regularizacién, comprobacion, inspeccién, aseguramiento
y liquidacién de todos o parte de los elementos de la obligacién
tributaria.

2
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b) Por la interposicién de reclamaciones o recursos de cualquier clase,
por las actuaciones realizadas con conocimiento formal del obligado
tributario en el curso de dichas reclamaciones o recursos, por la
remision del tanto de culpa a la jurisdiccion penal o por la presenta-
cién de denuncia ante el Ministerio Fiscal, asi como por la recepcion
de la comunicacién de un érgano jurisdiccional en la que se ordene la
paralizacién del procedimiento administrativo en curso.

¢) Por cualquier actuacién fehaciente del obligado tributario condu-
cente a la liquidacién o autoliquidacion de la deuda tributaria.

En cuanto a esta causa de interrupcién de la prescripcién, la interposi-
cién de reclamaciones o recursos de cualquier clase, es necesario destacar,
como tiene declarado el Tribunal Supremo,®' que asi como los plazos de
prescripcién se interrumpen, de conformidad con lo establecido en el
articulo 68.1, b) de la Ley General Tributaria, por la interposicion de recla-
maciones o recursos de cualquier clase, el nuevo plazo de prescripcion
que tras dicha interrupcién queda abierto, puede completarse en sede
del 6rgano o Tribunal administrativo o jurisdiccional que esté conociendo
de la reclamacién o del recurso, siempre que, desde la presentacién de
una u otro hasta la notificacion de la resolucién que definitivamente les
ponga término, haya transcurrido el plazo a que hace méritos el preci-
tado articulo 66 de aquella norma.

Pero, una vez abierta la tramitacién de dichas reclamaciones o recursos,
la posibilidad de interrupcion del nuevo plazo prescriptivo que con las
mismas se inicia esta supeditada al normal desenvolvimiento del proce-
dimiento correspondiente.

Es decir, dentro de un procedimiento econdmico-administrativo o juris-
diccional, las posibilidades de acciones administrativas, realizadas con
conocimiento formal del sujeto pasivo y conducentes al reconocimiento,
regulacion, aseguramiento y recaudacién del impuesto devengado por
cada hecho imponible, habran de ser reconducidas a los diversos y tasados
momentos procedimentales en que es factible formular alegaciones o
proponer o practicar pruebas y en los términos y condiciones arbitradas
por el 6rgano ante el que se tramite el procedimiento.

Del mismo modo, la actividad de cualquier sujeto pasivo, normal-
mente en la posicion de reclamante o recurrente, dificilmente podra ser

351 Entre otras, en Sentencias de 22 de Abril, 17 de junio de 1995, 23 de octubre
de 1997, 29 de enero de 1998, 21 de mayo de 1998, 25 de junio de 1998, 10 de
noviembre de 1998 y 16 de marzo de 1999.
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encuadrada entre actuaciones conducentes al reconocimiento, pago o
liquidacion de una deuda tributaria.

Por eso, las condiciones de la interrupcién de ese plazo prescriptivo en
via econoémico-administrativa o jurisdiccional tienen su propia sustanti-
vidad respecto de las que recogen los apartados a) y c) del art. 68.1 de la
tan repetida Ley General Tributaria y van ligadas a las ideas de inactividad
de los érganos econdmico-administrativos o jurisdiccionales correspon-
dientes, por causas no imputables al reclamante o actor, o a la falta de
realizacion por estos, sujetos pasivos u obligados tributarios, normal-
mente, o por cualquier parte interesada en el cobro de la deuda tribu-
taria, de alegaciones o actuaciones que permitan concluir que la cuestion
sometida a decisidn en esos procedimientos permanece viva desde cual-
quiera de las posiciones que en los mismos figuran como enfrentadas.

Es por ello que el TS ha considerado como causa de interrupcién de la
prescripcion la existencia de una serie de diligencias de ordenacion y un
conjunto de actuaciones alegatorias de las partes de suyo contrarias a la
idea de inactividad, y, por la misma razén, que la realizacién de alega-
ciones por el reclamante o demandante, pese a no poder significar reco-
nocimiento alguno de la deuda, interrumpe la prescripcion, del propio
modo que lo hace el mismo acto alegatorio de la parte interesada en su
cobro, es decir, la Administracion acreedora.

El Tribunal Supremo,**? ya sefalé que:

La resolucion administrativa que se dicte tras la paralizacion no inte-
rrumpida del recurso o reclamacién durante mas de cinco afos por
causa imputable a la Administracion serd ineficaz, porque, frente a
ella, podra oponerse la prescripcion de la accion para exigir el pago
de la deuda tributaria.

La situacion concreta prescriptiva durante la tramitacion del recurso
de alzada ante un érgano econédmico-administrativo ha sido examinada
en diversos pronunciamientos del Tribunal Supremo y de la Audiencia
Nacional.

En tal sentido debe citarse, en primer término, la sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de febrero de 1996 que senal6 que:

Es cierto que en el desarrollo del procedimiento ante el TEAP, cuya
paralizacién durante largos anos es patente, pudiera haberse produ-

352 Sentencia de 25 junio 1998.
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cido alguna“accién administrativa, realizada con conocimiento formal
del sujeto pasivo’, que antes del vencimiento total interrumpiera de
nuevo el plazo de prescripcién, conforme a lo prevenido en el art.
66.a) de la Ley General Tributaria, pero no consta ni el tramite ni su
fecha (seguramente al no figurar entre los expedientes el seguido
ante el TEAP. a causa de la alzada ante el Tribunal Economico-
Administrativo Central), ni tampoco sobre dicho punto se ha formu-
lado por la Corporacién demandada y aqui apelada, alegacion ni
prueba alguna y siendo la prescripcion una institucion protectora de
la seguridad juridica y penalizadora de la falta de diligencia del
acreedor, la prueba de la interrupcion del plazo corresponde a éste,
conforme a las reglas generales que no pueden ignorarse en el campo
del Derecho Administrativo, en que dicha extincién del derecho al
cobro es aplicable de oficio.

En la importante sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de
1996 se parte de los siguientes hechos probados:

Que el 5 de junio de 1982 el Ayuntamiento de Ledn habia deducido
ante el TEAC recurso de alzada contra la resolucién del TEAP de Leon de
24 de marzode 1982y que desde ese 5de junio de 1982 al 21 de diciembre
de 1987 se produjo y persisti6 una inactividad total de la citada
Corporacién, sin que el TEAC resolviera ni dictara acto de tramite alguno.

Ante tal situacion el Tribunal Supremo indicé que el criterio a aplicar

Fue corregido y modulado, por el Tribunal Supremo, en reiteradas
resoluciones, a partir de la sentencia de 25 de junio de 1.987, en el
sentido basico de que “cualquier resolucién administrativa confirma-
toria del acto impugnado, dictada tras la paralizacion del recurso
durante mas de cinco ahos por causa imputable a la Administracion,
seria ineficaz porque frente a ella podria oponerse la prescripcion de
la accién para exigir el pago de la deuda tributaria liquidada.

Es decir, la interposicion de una reclamacién o recurso interrumpe la
prescripcién, pero dicho efecto interruptivo no se prolonga hasta que
tales reclamaciones o recursos se resuelvan definitivamente - ya que se
desecha la duracidn ilimitada del efecto interruptivo.

Y es que, puesto que los plazos de prescripcién se interrumpen con
arreglo al articulo 68.1.b) de la vigente Ley General Tributaria, por la inter-
posicion de reclamaciones o recursos de cualquier clase, resulta evidente
que toda prescripcién queda interrumpida desde la fecha de la reclama-
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cién economico administrativa, en primera instancia o, en su caso, en
alzada.

Pero, cuando por causas ajenas al reclamante, transcurren mas de
cuatro anos sin que el Tribunal haya resuelto, ni el interesado haya reali-
zado acto alguno interruptivo del plazo, se consuma la prescripcion, lo
cual, con arreglo al articulo 69.2 de la Ley General Tributaria,*** ha de apli-
carse de oficio, incluso por el mismo Tribunal Econémico, y, si no lo hiciera
asi, cualquier resolucién administrativa confirmatoria del acto impug-
nado, dictada tras la paralizacién del recurso durante mas de cuatro afios
por causa imputable a la Administracién, seria ineficaz, porque, frente a
ella, podria oponerse la prescripcion de la accion para exigir el pago de la
deuda tributaria liquidada.

Postular lo contrario implicaria violentar el principio de seguridad
juridica, cuya aplicacion ha de entenderse referida no sélo a cuestiones
de fondo sino también a las de forma (como en este caso acontece: en
que, no habiéndose producido ninguna actuacion administrativa con
conocimiento del deudor en el plazo de los cinco anas, prescribe la accion
para reclamar la deuda tributaria).

Carece asimismo de predicamento otra tesis consistente en sostener
que una resolucion tardia (fuera del plazo de los cuatro afnos) no produce
perjuicios al interesado, dentro del ambito de la doctrina del silencio
administrativo, porque en todo momento ha tenido a su alcance la opor-
tunidad de impugnar esa posible resolucién presunta por silencio.

Pero, frente a lo anterior, es evidente que no es ningun obstaculo el
hecho de que la cuestién se hallara sometida a un érgano administrativo
de resolucion (el TEAR o el TEAC) o, incluso, a un Tribunal jurisdiccional,
en que el reclamante haya tenido expedita la via que abre el silencio
administrativo.

En el primer aspecto, la interrupcién de la prescripcién se produce por
el ejercicio de la accién ante el érgano correspondiente. Pero una vez
ejercitada, el plazo vuelve a nacer y correr de forma que, si el procedi-
miento se paraliza por causa del actor, se llega a la declaracién de cadu-
cidad, y, si se paraliza por causa Unicamente imputable al 6rgano decisor,
puede abocar en la prescripcion del derecho que se esté ejercitando, sin
que la circunstancia de haber permanecido bajo la competencia de un

353 Articulo 69.2 de la Ley General Tributaria: “La prescripcion se aplicara de oficio,
incluso en los casos en que se haya pagado la deuda tributaria, sin necesidad de
que la invoque o excepcione el obligado tributario
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Tribunal (tanto propio o administrativo como impropio o jurisdiccional)
obste a que el instituto de la prescripcion entre en juego.**

9.3.3 Diligencias practicadas por la Administracién Tributaria

Queda, por ultimo, por examinar si las diligencias practicadas por la
Administracion paralelamente a la sustanciacion de la via economi-
co-administrativa en ambas instancias, tendentes a garantizar el cobro
de la deuda tributaria, interrumpen el plazo prescriptivo para deter-
minar la liquidacion definitiva de la deuda.

Se debe destacar que, por una parte, la norma alude de forma expresa
a la inactividad de la Administracion tributaria a efectos de la prescrip-
cion y dentro de dicho concepto general, debe entenderse toda la acti-
vidad administrativa,® que englobaria tanto la via de gestion como la de
reclamacion econémico administrativa.

Efectivamente, aunque el articulo 68 regula conjuntamente todos los
supuestos interruptivos tanto en las actuaciones de la Administracion
como del sujeto pasivo, en unoy otro caso, sin embargo, se refiere a la liqui-
daciony alarecaudacién o pago, siendo claro que la interposicién de recla-
maciones puede tener lugar tanto en relacién con la determinacion de la
deuda tributaria como en relacién con la exigencia de pago de la misma.

354 En Ultimo término, debe citarse la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
septiembre de 2001, que, desestimando recurso en interés de Ley formulado
contra sentencia de la Audiencia Nacional, procedio a sefalar en el Fundamento
Juridico cuarto que “..en cualquier caso, la prescripcion aquf cuestionada -desde
el punto de vista factico juridico- se habia consumado, ya, sin lugar a dudas (y sin
necesidad de tener que acudir, por tanto, a lo dispuesto en la nueva regulacion
temporal prescriptiva introducida por la Ley 1/1998 ), por el hecho de que, entre
el dia 14 de abril de 1992, en que la demandante interpuso el recurso de alzada
comentado, y el 22 de octubre de 1997, en que el TEAC dicté resolucion ... (o el 4 de
noviembre de dicho afio 1997, en que tal resolucion fue notificada a la interesada),
habian transcurrido, ya, mas de cinco afnos, y, como durante dicho lapso temporal
estuvo totalmente paralizado el procedimiento economico administrativo de
alzada, sin actuacién administrativa alguna intercedente (por causa no imputable
a la recurrente), debe considerarse prescrito el derecho de la Hacienda Publica al
cobro de las deudas tributarias liquidadas.”

355 Articulo 83.1 de la Ley General Tributaria: “La aplicacion de los tributos comprende
todas las actividades administrativas dirigidas a la informacion y asistencia a
los obligados tributarios y a la gestion, inspeccién y recaudacién, asi como las
actuaciones de los obligados en el ejercicio de sus derechos 0 en cumplimiento de
sus obligaciones tributarias.”’
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Siendo ello asi el principio de independencia de ambas modalidades
de prescripcién ha de tener plena virtualidad y, por lo tanto, no puede
admitirse que una actuacion, sea de la Administracién o del obligado
tributario, tendente a interrumpir el plazo de prescripcion de la deuda
tributaria tenga igual virtualidad interruptiva del derecho a cobrar la
deuda tributaria o a la inversa.**¢

9.3.4 Conclusion

La interposicion de una reclamacién o recurso interrumpe la prescrip-
cién, pero dicho efecto interruptivo no se prolonga hasta que tales recla-
maciones o recursos se resuelvan definitivamente, ya que se desecha la
duracién ilimitada del efecto interruptivo.

Resulta evidente que toda prescripcion queda interrumpida desde la
fecha de la reclamacién econdmico administrativa.

También es de reconocer la posibilidad de apreciar la prescripcion
cuando el transcurso del aplicable plazo de cuatro anos se hubiese consu-
mado en la via econémico- administrativa sin existencia de actos de inte-
rrupcién y no obstante, incluso, de que se tratara de casos en que se
hubiera suspendido cautelarmente la ejecutividad del acto tributario
inicialmente impugnado.

Pero ya se trate de una verdadera prescripcion, ya de un supuesto de
caducidad o ya se esté en presencia de una figura con perfiles propios, la
prescripcion que contemplan los articulos 66 y siguientes de la Ley
General Tributaria supone que el transcurso del plazo de cuatro afos,

356 Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de julio de 2007: “En este caso resulta
que la reclamacién econémico-administrativa interpuesta por la deudora principal
se dirigié contra la liquidacion por IS, sin embargo las diligencias practicadas
desde 1994 en adelante, como la emisién de providencias de apremio, notificadas
a la entidad deudora, diligencias de embargo, valoracién de bienes embargados,
estimacion de terceria de dominio, cancelacién de embargo, nuevas providencias
de apremio de 8/9/98, declaracion de fallida de la deudora principal de fecha
22/12/98, entre otras actuaciones, se enmarca propiamente en el dmbito del
derecho al cobro de la deuda tributaria previamente liquidada, por lo que tales
actuaciones, de indudable eficacia interruptiva del plazo de prescripcién del
derecho al cobro de la deuda previamente liquidada, no han de tener en cambio
tal virtualidad de interrumpir el plazo referido a liquidar la deuda tributaria, en
relacion con el Impuesto sobre Sociedades, de ahi que debamos concluir que en
este caso ha prescrito esta Ultima accién al haber transcurrido el plazo legal sin
actuacion administrativa alguna’
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priva a la Administracién de su derecho, si se considera que estamos ante
una prescripcién, o de su potestad, si de una caducidad, para fijar la
deuda tributaria, de suerte que el transcurso del tiempo indicado, con la
inactividad del 6rgano de la Administracién competente, conduce a la
extincion de dicha deuda de forma automatica, apreciable de oficio, no
pudiendo enervarse tal automatismo con ninguna consideracion distinta
a la de la interrupcién o suspension, en la forma prevista en la Ley, del
plazo correspondiente.

Pero, una vez abierta la tramitacion de dichas reclamaciones o recursos,
la posibilidad de interrupcion del nuevo plazo prescriptivo de cuatro
afios que con las mismas se inicia est4 supeditada al normal desenvolvi-
miento del procedimiento correspondiente.

Es decir, dentro de un procedimiento econémico-administrativo o
jurisdiccional, las posibilidades de acciones administrativas, realizadas
con conocimiento formal del sujeto pasivo y conducentes al reconoci-
miento, regulacién, aseguramiento y recaudacién del impuesto deven-
gado por cada hecho imponible, habran de ser reconducidas a los
diversos y tasados momentos procedimentales en que es factible
formular alegaciones o proponer o practicar pruebas y en los términos y
condiciones arbitradas por el 6rgano ante el que se tramite el procedi-
miento.

Del mismo modo, la actividad de cualquier sujeto pasivo, normal-
mente en la posicion de reclamante o recurrente, dificilmente podra ser
encuadrada entre actuaciones conducentes al reconocimiento, pago o
liquidacién de una deuda tributaria.

Por eso, las condiciones de la interrupcién de ese plazo prescriptivo
en via econdmico- administrativa o jurisdiccional tienen su propia
sustantividad respecto de las que recogen los apartados a) y c) del art.
68.1 de la tan repetida Ley General Tributaria y van ligadas a las ideas de
inactividad de los érganos econdmico-administrativos o jurisdiccio-
nales correspondientes, por causas no imputables al reclamante o actor,
o a la falta de realizacién por estos, sujetos pasivos u obligados tributa-
rios, normalmente, o por cualquier parte interesada en el cobro de la
deuda tributaria, de alegaciones o actuaciones que permitan concluir
que la cuestion sometida a decisién en esos procedimientos perma-
nece viva desde cualquiera de las posiciones que en los mismos figuran
como enfrentadas.

Es por ello que el Tribunal Supremo ha considerado como causa de
interrupcion de la prescripcion la existencia de una serie de diligencias
de ordenacién y un conjunto de actuaciones alegatorias de las partes de
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suyo contrarias a la idea de inactividad, y, por la misma razén, que la
realizacién de alegaciones por el reclamante o demandante, pese a no
poder significar reconocimiento alguno de la deuda, interrumpe la
prescripcion, del propio modo que lo hace el mismo acto alegatorio de la
parte interesada en su cobro, es decir, la Administracion acreedora.

En definitiva, el escrito de alegaciones que presente en la reclama-
cioneseconémico-administrativasinterrumpe siempre la prescripcion.®s’

10. La deuda Tributaria
Dispone el articulo 58 de la Ley General Tributaria:

1. La deuda tributaria estara constituida por la cuota o cantidad a
ingresar que resulte de la obligacién tributaria principal o de las obli-
gaciones 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 declaracién extemporéanea.

¢) 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 formaran parte de la deuda
tributaria, pero en su recaudacion se aplicaran las normas incluidas
en el capitulo V del titulo Il de esta ley.

No cabe duda que el importe de la deuda tributaria no sélo esta
formado por la cuota, en los términos especificados anteriormente, sino
también por otros conceptos con trascendencia tributaria.

El problema radica en determinar hasta qué punto el administrador
debe abonar el importe del interés de demora e incluso de los recargos,
cuando dichos conceptos derivan de un comportamiento particular de la
sociedad mercantil, que con el retraso en el cumplimiento o incumpli-
miento de la obligacion tributaria, traslada la carta fiscal a una persona
ajena a la relacién juridico tributaria.

357 Lo recoge expresamente, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 22 de fecha 21 julio 2000 (recurso de
casacion 2782/1994) y 30 julio 1999 (recurso de casacién 7033/1994 ).
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No obstante, cabe recordar que sobre este tema, la doctrina jurispru-
dencial ha sefalado, que en lo que respecta a los intereses de demora,*
que el articulo 36 de la Ley General Presupuestaria establece que produ-
ciran intereses de demora la cantidades adeudadas a la Hacienda
Publica por razén, entre otros conceptos, de los diversos tributos, con
indicacion de su coémputo y del tipo aplicable.

Ahora bien, su raiz profunda se encuentra en el Derecho comun y asi
el articulo 1108 del Cédigo Civil establece con caracter general que en el
caso de que una obligacion consistiera en el pago de una cantidad de
dinero (la cuota, en la deuda tributaria) y el deudor (aqui, el contribu-
yente) incurriera en mora, la indemnizacion de danos y perjuicios, no
habiendo pacto en contrario, consistira en el pago de los intereses conve-
nidos y, a falta de convenio, en el interés legal, médulo configurado
posteriormente en este ambito o sector mediante el tipo basico del
Banco de Espafia con ciertas matizaciones a lo largo del tiempo, que no
son del caso en este momento.

Los plazos establecidos para el ingreso de los tributos en periodo
voluntario constituyen una intimacién al pago por obra de la Ley,** por
lo que transcurridos dichos plazos, con prérroga o sin ella, surge la
situacién juridica de mora en el deudor, que tiene como consecuencia,
la obligacién de pagar intereses legales.*®

En consecuencia, queda claro que el interés de demora tiene una
funcién compensadora del incumplimiento de una obligacion de dary,
por tanto, su naturaleza intrinseca consiste en ser una modalidad
indemnizatoria, segtin pone de manifiesto con toda nitidez la norma en
que el Cédigo civil recoge y refleja el principio matriz de la institucion.

Esta conclusion es mas ostensible y convincente si se recuerda que
precisamente por su diverso talante son compatibles en todo caso los
intereses y las sanciones, que a su vez funcionan con total independen-
cia.*®

Por ello, la responsabilidad subsidiaria, salvo que una norma especi-
fica disponga otra cosa, se extiende a la deuda tributaria inicialmente
liquidada y notificada al deudor principal en periodo voluntario,
precepto que viene a excluir de la responsabilidad subsidiaria elrecargo

358 Ver sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de junio de 2007.
359 De acuerdo con el articulo 1100, nimeros 1y 2, del Cédigo Civil.
360 A tenor de los articulos 1101 y 1108 del Codigo Civil.

361 Sentencia del Tribunal supremo de 19 de octubre de 1990 y otras mas.
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de apremio, pero no la liquidacion de intereses que forma parte de la
liquidacion del débito exigido al deudor principal en periodo volun-
tario.

11. El caso especial de los no residentes

La Ley 36/2006, 29 de noviembre ha modificado el Texto Refundido de
la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en lo que ahora nos
interesa, ha introducido las siguientes modificaciones:

Se modifica el apartado 3 del art. 9 con el fin de resaltar la verdadera
naturaleza del acto administrativo de derivacion de responsabilidad, en
lo que se refiere a un sujeto pasivo no residente por su especial relacion
juridico-tributaria que mantiene transitoriamente con la Hacienda
Publica.

En el caso del pagador de rendimientos devengados sin mediacién de
establecimiento permanente por los contribuyentes de este Impuesto,
asi como cuando se trate del depositario o gestor de bienes o derechos
no afectos a un establecimiento permanente y pertenecientes a personas o
entidades residentes en paises o territorios considerados como paraisos
fiscales, las actuaciones de la Administracion tributaria podran entenderse
directamente con el responsable, al que serd exigible la deuda tributaria,
sin que sea necesario el acto administrativo previo de derivacién de
responsabilidad, previsto en el art. 41.5 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria.

En los restantes supuestos, la responsabilidad solidaria se exigira en
los términos previstos en el art. 41.5 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria.
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1. Regulacion legal
Dispone el articulo 42 de la Ley General Tributaria®*

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

a) Las que sean causantes o colaboren activamente en la realizacion
de unainfraccién tributaria. Su responsabilidad también se extendera
ala sancién.

b) Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo a) anterior, los participes
o cotitulares de las entidades a que se refiere el apartado 4 del art. 35
de esta ley, en proporcion a sus respectivas participaciones respecto
a las obligaciones tributarias materiales de dichas entidades.

swalass

2. También seran responsables solidarios del pago de la deuda tribu-
taria pendiente y, en su caso, del de las sanciones tributarias, incluidos
el recargo vy el interés de demora del periodo ejecutivo, cuando
procedan, hasta el importe del valor de los bienes o derechos que se
hubieran podido embargar o enajenar por la Administracién tribu-
taria, las siguientes personas o entidades:

a) Las que sean causantes o colaboren en la ocultacién o transmision
de bienes o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir
la actuacién de la Administracion tributaria.

b) Las que, por culpa o negligencia, incumplan las 6érdenes de
embargo.

¢) Las que, con conocimiento del embargo, la medida cautelar o la
constitucion de la garantia, colaboren o consientan en el levanta-

362 Nueva redaccién del articulo 42.2 por el por articulo 5 .4 de Ley 36/2006 de 29
noviembre 2006. .
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miento de los bienes o derechos embargados, o de aquellos bienes o
derechos sobre los que se hubiera constituido la medida cautelar o la
garantia.

d) Las personas o entidades depositarias de los bienes del deudor
que, una vez recibida la notificacion del embargo, colaboren o
consientan en el levantamiento de aquéllos.

3. Las leyes podréan establecer otros supuestos de responsabilidad
solidaria distintos de los previstos en los apartados anteriores.

4. El procedimiento para declarar y exigir la responsabilidad solidaria
sera el previsto en el art. 175 de esta ley.

2. Concepto

La responsabilidad solidaria no se presume, a diferencia de la responsabi-
lidad subsidiaria, y por ello, debe estar prevista en la Ley**para cada
supuesto.

Asi, se declara expresamente la responsabilidad solidaria en el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias en todas las personas que sean
causantes o colaboren en la realizacion de una infraccion tributaria.’* No
hay otros supuestos de responsabilidad solidaria, por lo que ahora nos
interesa, y si solamente derivada de la responsabilidad subsidiaria, por
cuanto la concurrencia de dos o mas titulares en el hecho imponible deter-
minaraque queden solidariamente obligadosfrentealaHacienda Publica.**

El principio general que permite la configuracion de la responsabi-
lidad solidaria, es la falta de pago de la deuda por el deudor principal,
que permite a la Hacienda Publica dirigirse contra cualquiera de los
responsables solidarios con el fin de que paguen la deuda tributaria.?®

363 Articulo 41.2 de la Ley General Tributaria.
364 Articulo 42.1b) de la Ley General Tributaria.

365 Articulo 35.6 de la Ley General Tributaria que dispone: “La concurrencia de varios
obligados tributarios en un mismo presupuesto de una obligacion determinara
que queden solidariamente obligados frente a la Administracién tributaria
al cumplimiento de todas las prestaciones, salvo que por ley se disponga
expresamente otra cosa.”

366 Se entiende producida la falta de pago de la deuda tributaria una vez transcurrido
el periodo voluntario, bien por el vencimiento del plazo a partir de la notificacion
en los casos de deudas liquidadas por la Administracién, bien por el vencimiento
del plazo para autoliquidar e ingresar en el Tesoro, en los casos en que el sujeto
pasivo o retenedor estan obligados a ello.
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La responsabilidad solidaria siempre alcanzard al importe total de la
deuda exigible al deudor principal por todos los componentes de la
misma.

Dicha responsabilidad solidaria se exigira siempre por todas las obli-
gaciones tributarias pendientes y no prescritas en la fecha de efectuarse
la derivacién de responsabilidad, con independencia del momento en
que se hubiera cometido la infraccién tributaria.>’

Pero bien entendido que la responsabilidad subsidiaria de los
administradores de sociedades, cuando existen varios, tiene caracter
solidario para ellos, en cuyo caso, cuando sean dos o mas los responsables
solidarios de una misma deuda, ésta podra exigirse integramente a
cualquiera de ellos.3¢®

Tal como se ha expuesto anteriormente, el fundamento legal de la
responsabilidad solidaria se encuentra en el articulo 42 de la Ley General
Tributaria. En este caso, la responsabilidad de los administradores
tampoco puede considerarse como objetiva, cuando al fundamentar
esta clase de responsabilidad en la autoria o colaboracién necesaria
para la realizacién de una infracciéon tributaria, forzosamente debe-
remos acudir a los principios que inspiran el Derecho Administrativo
Sancionador.

367 En una sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 25 de septiembre de 2005
se declaré que era procedente la exigencia de responsabilidad solidaria en la
deuda tributaria, incluidas las sanciones, a los administradores de una sociedad
limitada que no llegd a ser inscrita en el Registro Mercantil, sin que a ello obste que
para otros pagos y gestiones Hacienda se hubiese dirigido a la sociedad recono-
ciéndole personalidad juridica y se anade que “los recurrentes crearon una ficciéon
o apariencia que fue respetada en general ya que suele acontecer de ordinario que
transcurra el plazo hasta la adecuada formacién de la sociedad; pero cuando ello
no acontece quedan vacios todos los preceptos en que se funda esa apariencia y se
hace responder directamente a las personas fisicas que crearon esa apariencia sin
causa justificada o para los fines que esta configurada (la formacién de la sociedad).”

368 Articulo 35.6 de la Ley General Tributaria.

En la sentencia de la Audiencia Nacional de 30 de abril de 2007, se dice: “En el
presente caso, consta en el expediente administrativo que la sociedad Alquileres S
se constituyd mediante escritura publica de 6 octubre 1989 siendo uno de los socios
fundadores el hoy recurrente y el segundo socio D. Benedicto En consecuencia,
la administracién societaria era llevada por los dos unico socios fundadores con
caracter solidario. Las deudas objeto derivacién surgen del Impuesto de Sociedades
1990 a 1992 y en las actas de disconformidad levantadas a la entidad deudora se
calificaban las siguientes conductas como susceptibles de infraccién tributaria.”

CAPR XII




SUNAT / INDESTA EDUARDO BARRACHINA JUAN

Efectivamente, la nueva redaccién del articulo 42 de la Ley General
Tributaria no establece la responsabilidad objetiva y directa a que se
aludia con anterioridad, pues dicha responsabilidad se mueve en el
marco establecido con caracter general para las conductas consideradas
como ilicitos tributarios por el articulo 183 de la Ley General Tributaria,
que gira en torno al principio de culpabilidad tal como ya establecio la
sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de abril de 1.990.

Lo anteriormente expuesto significa, que la Administracion debera
acreditar siempre el elemento intencional de los administradores en la
comisién de las infracciones tributarias por parte de la sociedad.**

Y al mismo tiempo, en el expediente administrativo deberan constar
los hechos o circunstancias que puedan justificar la imputacion de
responsabilidad a los administradores, tanto a titulo de autor como de
colaborador necesario.

369 En la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2007 se dice: “Se
invoca “incorrecta aplicacion del articulo (sic) 38, 40.1. apdo. sequndo 37.6 de la
Ley General Tributaria, en relacion con el 1137 del Cédigo Civil’, sefialandose que el
dltimo de los preceptos citados, establece el principio general de mancomunidad
en concurrencia de acreedores o deudores y si bien es cierto que el articulo 37.6 de
la Ley General Tributaria, establece la posibilidad de que en el supuesto de varios
responsables, solidarios o subsidiarios, la deuda se pueda exigir a cada uno de ellos
integramente, sin embargo, este principio no tiene su traslado al articulo 40.1, de
la misma Ley, concluyendo el argumento con la afirmacion de que “parece légico
pensar que ante infracciones tributarias (articulo 38 y articulo 40.1. primer parrafo),
se imponga a los administradores una responsabilidad solidaria, sancionando,
de esta forma la conducta dolosa, culposa o negligente del administrador”; pero
"para el segundo de los apartados del articulo 40, no se exige infraccion tributaria
alguna, por lo que el legislador no ha querido incidir en cuanto al gravamen que
debe suponer el pago de la deuda. No habiéndose establecido que la responsa-
bilidad sea solidaria, cada administrador, respondera de forma mancomunada’
Pero es que ademas, a mayor abundamiento, en la época en que tuvieron lugar los
hechos en los que se basé la derivacion de responsabilidad, regia ya el principio de
solidaridad, ya que tras establecer el Reglamento General de Recaudacion dicho
principio (articulo 12 nim. 7), bajo sospecha de ilegalidad por contravenir la regla
general de la mancomunidad establecida en el articulo 1137 del Cédigo Civil, el
articulo 85 de la Ley 31/1991, de 30 diciembre, con vigencia desde el 1 de enero
e 1992, incorpord al articulo 37 de la Ley General Tributaria el apartado 5 con la
siguiente redaccion:

“Cuando sean dos o0 mas los responsables solidarios o subsidiarios de una misma
deuda, ésta podra exigirse integramente a cualquiera de ellos”; posteriormente, el
articulo tinico de la Ley 25/1995 inserto el texto en el apartado 6 del mismo precepto.”
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No es admisible, pues, laimputacién de responsabilidad solidaria en la
comisién de una infraccién tributaria por la sociedad, a los administra-
dores por el simple hecho de ostentar tal cargo.

Esta regulacion especifica estableciendo la solidaridad excluye el prin-
cipio general de mancomunidad entre acreedores y deudores, que esta-
blece el articulo 1137 del Cédigo Civil, de forma que tiene lugar una de
las excepciones previstas en el inciso final del precepto ultimamente
citado.

2.1 La responsabilidad por obligacion ex lege versus obligacion
por aval

Esta diferencia entre la responsabilidad “ex lege” prevista en el articulo 41
de la Ley General Tributaria y la derivada de un aval,*° fue puesta de
relieve en la Sentencia esta Sala, de 2 de abril de 2002, al declarar que: °

Ninguna posibilidad de equiparacion a una situacion de solidaridad
derivada de un convenio particular, como el de que aqui se trata, que
estara regido, en cuanto a su efectividad y al alcance de la responsabi-
lidad, por los términos reflejados en el acto de la que aquélla derive.

Su régimen, por tanto, serd, en este punto, el derivado de la constitu-
cion de la obligacién con el caracter de solidaria,*”" con las particulari-
dades, en punto a su efectividad en el &mbito tributario, resultantes de lo
establecido en el articulo 175 de la Ley General Tributaria.

3. Procedimiento

Se regula en el articulo 175 de la Ley General Tributaria que dispone lo
siguiente:

El procedimiento para exigir la responsabilidad solidaria, segtn los
casos, sera el siguiente:

a) Cuando la responsabilidad haya sido declarada y notificada al
responsable en cualquier momento anterior al vencimiento del

370 Ver sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2007.

371 Articulos 1137 dltimo inciso del Codigo Civil - y del contenido de la fianza segun los
articulos 1822, parrafo 2y siguientes del mismo cuerpo legal.
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periodo voluntario de pago de la deuda que se deriva, bastara con
requerirle el pago una vez transcurrido dicho periodo.

b) En los demds casos, una vez transcurrido el periodo voluntario
de pago de la deuda que se deriva, el 6rgano competente dictara
acto de declaracién de responsabilidad que se notificara al respon-
sable.

Mientras no se acredite el pago de la deuda tributaria, las acciones diri-
gidas contra un deudor principal o un responsable solidario no seran obsta-
culo para las que posteriormente se puedan dirigir contra los demas.*”

4. Responsabilidad objetiva: culpa o negligencia

Pero de la regulacién que se contiene en el texto legal anteriormente
mencionado, (articulo 43.1.b)) se llega a la conclusién de que la existencia
de los responsables tributarios exige siempre la de los sujetos pasivos, y
que los responsables no tienen el caracter de obligados principales.

La responsabilidad que se exige en este parrafo de la Ley, tiene como
fundamento la concurrencia de un presupuesto de hecho, que se divide en
dos: la existencia de obligaciones tributarias pendientes y que la
sociedad mercantil haya cesado en sus actividades comerciales o indus-
triales, en el supuesto que ahora nos interesa y serd objeto de comentario.

Ello significa, entre otras cosas, la proclamacién de una responsabi-
lidad objetiva, pues parece ser, que pase lo que pase, siempre respondera
el administrador, con lo que se llegaria al absurdo y la violencia juridica
del Derecho, de confundir el patrimonio privado del administrador,
persona fisica, con el patrimonio de la sociedad mercantil, persona
juridica.

De acuerdo con el principio de personalidad de la pena o sancién, que
deriva del articulo que deriva del articulo 25 de la Constitucion, principio
propio del ordenamiento penal, aunque exigible también en el dmbito
sancionador administrativo, el responsable sélo responderé de las infrac-

372 Articulo 69 Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento General de Recaudacion:
1. La recaudacién en periodo ejecutivo se inicia de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 161.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en relacién con
los importes no satisfechos en periodo voluntario.
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ciones en la medida en que pueda imputérsele, y reprocharsele juridica-
mente, la autoria o participacién en una infraccion.?”?

La responsabilidad, en cuanto tal, no puede extenderse, en principio,
al ambito de las sanciones derivadas de una infraccion en que ninguna
participacion ha tenido el responsable.

De ello se concluye que el principio de personalidad de la pena debe
desplegar en este terreno toda su eficacia, con consecuencia de la pene-
tracion de los principios del ordenamiento penal en éste ambito.*”*

El articulo 43 de la Ley General Tributaria si que afianza juridicamente
los derechos de la Hacienda Publica mediante la imputacion de la autoria
y de la responsabilidad subsidiaria de los administradores de la sociedad,
declarando su responsabilidad subsidiaria cuando éstos hubieren tenido
alguna participacion en las irregularidades societarias.

De otro modo, si sélo se atendiera a su condicion de administrador o
representante, pero sin apreciar su participacion o no en las irregulari-
dades, se estaria sancionando una mera responsabilidad objetiva.

A diferencia del supuesto previsto en el articulo 42.1c) de la propia
Ley General Tributaria, la responsabilidad es subsidiaria y se extiende a la
sancién en el caso de infracciones y a la sancién y a la totalidad de la
deuda tributaria. :

En cualquier caso, y partiendo de que el articulo 42.1.a) de la Ley
general Tributaria alberga una participaciéon del administrador en la
infraccion, lo que permite que se le pueda exigir la sancién, habra de
observarse al reclamarle, los principios y las garantias propias del derecho
sancionador.

Y de modo destacado la prueba de su negligencia como requisito
integrante del propio presupuesto de hecho de la responsabilidad, y a su
vez, conformador de la culpabilidad que ha de concurrir para hacer
posible la exigencia de la sancion.*”

Hay un presupuesto de hecho que debe acreditarse en su realizacion
efectiva, en todo caso, por la Administracién Tributaria, en funcién del
principio de inocencia del articulo 24 de la Constitucion que beneficia a

373 Sentencia del Tribunal Constitucional 146/94, de 12 mayo y 36/2000, de 14 de
febrero.

374 Sentencia del Tribunal Constitucional 18/81, 77/83, 76/90, 246/91, 50/95, entre
ofras.

375 Pero también la audiencia previa al acto derivativo de la responsabilidad, como

exige con caracter general para todo responsable el articulo 37 tras su modificacion
en 1995, reforzada en este caso por el derecho sancionador.
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todas las personas, incluidos también los administradores. Es decir, la
exigencia de la prueba de tales actos u omisiones es previa a cualquier
actuacion administrativa tendente a exigir esa responsabilidad.

Pero asi como en el primer parrafo del articulo 43.1 de la Ley General
Tributaria, el Legislador ha exigido unos requisitos para la exigencia de la
responsabilidad subsidiaria a los administradores, no ocurre lo mismo
con el segundo parrafo, con lo que parece que se ha creado un tipo en
blanco y es la Administracién Tributaria, quien decidira, sin exigencia de
requisito alguno, la procedencia o no de la responsabilidad subsidiaria a
los administradores.

El parrafo segundo dispone lo siguiente:

"Los administradores de hecho o de derecho de aquellas personas
juridicas que hayan cesado en sus actividades, por las obligaciones
tributarias devengadas de éstas 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.”

Basta, pues, que se haya producido el cese en la actividad comercial o
industrial de una sociedad mercantil, para que automaticamente la
responsabilidad sea de los administradores. Esta conclusion es verdade-
ramente inadmisible.

No puede haber, porque asi ha sido negada por el Tribunal
Constitucional y Tribunal Supremo, ninguna modalidad de responsabi-
lidad objetiva, ni tampoco automatismo alguno en la exigencia de
responsabilidad subsidiaria, si no se acredita por la Administracion tribu-
taria, hechos que permitan fundamentar esa exigencia.

Con anterioridad se ha hecho expresa mencién de uno de los aspectos
béasicos que configuran la posicién juridica del administrador, en el
momento en que se le pueda exigir responsabilidad, en los términos ya
expresados, cuando una sociedad mercantil en la que forma parte del
érgano de direccién, ha cesado en sus actividades.

Ese aspecto basico es la diferente personalidad juridica del
administrador respecto de la sociedad. Cada uno es titular de derechos y
obligaciones y por lo tanto, solamente en contados supuestos y con
sometimiento pleno a las garantias procedimentales, se podra exigir esa
responsabilidad, por deudas tributarias que son totalmente ajenas y que,
en principio, no podrian cumplirse en un patrimonio que tampoco
corresponde a la sociedad mercantil que ha cesado en el ejercicio de sus
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actividades. La redaccién del articulo 43.1.b) de la Ley General Tributaria,
mas parece una patente de corso que el fundamento legal que pueda
justificar la actividad administrativa, en este caso de naturaleza tributaria,
cuando se dirige contra un patrimonio ajeno, con el fin de ejecutar una
deuda tributaria que ha generado una persona juridica distinta.

El inico cordén umbilical que une al administrador y a la empresa que
ha cesado en sus actividades, es que aquel forma parte del 6rgano de
direccion, y que su voluntad estatutariamente emitida, conforma también
la voluntad de la empresa. Solamente en estos casos, cuando se llevan a
cabo funciones de direccion, gestion y representacién, en sentido
amplio, dentro de los términos de los poderes conferidos, es cuando se
confunde la personalidad de uno y otro, es decir, del administrador y de
la sociedad.

La técnica de garantia que ha utilizado el Legislador con el fin de tratar
por todos los medios, que las deudas tributarias se puedan cumplir, aun
cuando, en el caso que se analiza, la empresa haya cesado en sus activi-
dades, es la siguiente:

a) Utilizacién de sujetos pasivos peculiares, que no existen en el
Derecho privado, como son los sujetos sustitutos, con retencién o sin ella,
y los sujetos retenedores, sin sustitucion, ademas del sujeto contribu-
yente que es el que ha realizado el hecho imponible.?’® La justificacion de
la existencia juridica de los sujetos sustitutos y retenedores es puramente
funcional y pragmatica.

b) Declaracion legal de sujetos responsables solidarios o subsidiarios,
que a pesar de no realizar el hecho imponible, y no ser, por tanto, sujetos
pasivos, se les obliga junto a estos a pagar solidaria o subsidiariamente
las deudas tributarias. La justificacién se halla en la participacién dolosa
o en la colaboracién en la comisién, junto con el sujeto pasivo, de infrac-
ciones tributarias o por la negligencia en las gestiones fiscales, de deter-
minadas personas (liquidaciones, sindicos, etc.), y, por ultimo en la cotitu-
laridad existente en la realizacion del hecho imponible.

No basta con que se haya producido el cese de actividades, sino que
es preciso llevar a cabo un anélisis a efectos de determinar si existe
reproche alguno, responsabilidad en el administrador, a efectos de que
se pueda proceder contra él, por medio del acto de derivacion de respon-
sabilidad. No hay que olvidar que el responsable, en este caso, el adminis-
trador, no es deudor principal.

376 Articulo 35 de la Ley General Tributaria.

CAR Xl
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Cierto que el principio bésico que configura todo el sistema de respon-
sabilidad tributaria (articulo 41 de la Ley General Tributaria), es que la
deuda tributaria debe pagarse. Si no la paga el sujeto pasivo, esto es, el
contribuyente, el deudor principal, entonces no queda mas remedio que
acudir a la responsabilidad tributaria y exigir el cumplimiento de la deuda
tributaria, al administrador.

Deberfa haberse aprovechado la nueva redaccion de la Ley General
Tributaria con el fin de redactar de nuevo el articulo 41, con el fin de espe-
cificar los requisitos en virtud de los cuales se podra exigir responsabi-
lidad tributaria al administrador.”’

5. Sanciones
Segun se dispone en el articulo 182.1 de la Ley General Tributaria:

Responderan solidariamente del pago de las sanciones tributarias,
derivadas o no de una deuda tributaria, las personas o entidades que
se encuentren en los supuestos de los parrafos a) y c) del apartado 1y
en los del apartado 2 del art. 42 de esta Ley, en los términos
establecidos en dicho articulo. El procedimiento para declarar y exigir
la responsabilidad solidaria seré el previsto en el art. 175 de esta Ley.

Con respecto al responsable solidario, el articulo 42.1.a) de la Ley
General Tributaria se limita a exigir extender dicha responsabilidad a los
que sean causantes o colaboren activamente en la realizacién de una
infraccion tributaria. Su responsabilidad también se extendera a la
sancion.

Se utiliza un concepto juridicamente indeterminado, de peligrosa
efectividad, como es la exigencia de que la autorfa o la colaboracion
sean “activas’”, Habra que estar a las circunstancias y hechos de cada caso

377 El articulo 41.5 de la vigente Ley General Tributaria tiene su antecedente
inmediato en el articulo 37.4 de la Ley de 1963,que comenzaba con la expresion:
"an todo caso”. Dicha expresion “en todo caso” eliminaba cualquier subjetividad
casuistica que pudiera presentarse en cada caso e impedia cualquier reproche
en la conducta que hubiese podido llevar el administrador, equiparando en este
caso, al administrador diligente con aquel otro cuya conducta hubiese podido
provocar no solo el impago de la deuda tributaria, sino también el cese de las
actividades de la empresa y desencadenar todo el proceso de exigencia de
responsabilidad.
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para determinar si esa participacion del responsable solidario ha sido
verdaderamente activa o no.

En todo caso, el &mbito de la responsabilidad comprendera la tota-
lidad de la deuda tributaria como el importe de la sancién impuesta.

La carga de la prueba de la autoria o cooperacion del administrador en
la infraccion, corresponderd a la Administracién Tributaria. No debe
olvidarse que la responsabilidad objetiva esta prohibida, tal como se ha
expuesto anteriormente. Por ello la prueba debe acreditar el elemento
subjetivo de la culpabilidad, en su aspecto doloso o culposo, una vez se
inicie el procedimiento sancionador contra el administrador. '

CAP. XII
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1. Antecedentes legislativos

Decia el articulo 40 de la Ley General Tributaria de 1963,*’® antecedente
inmediato del articulo 43 de la vigente Ley:

“Seran 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
administradores 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, seran responsables subsidiariamente, en todo caso, de
las obligaciones tributarias pendientes de las personas juridicas que
hayan cesado en sus actividades, los administradores de las mismas.”

De la lectura del citado precepto, se desprende que la derivacién de
responsabilidad se fundamenta en dos causas distintas: una, por el
incumplimiento de las obligaciones tributarias por parte de la persona
juridica, originador de infracciones tributarias simples o graves. Dos, por

378 Redaccion que respecto de la anterior introducida por la Ley 60/69, de 30 de junio
de Reforma Tributaria, contiene dos variaciones:
a) La de crear ex novo como causa de responsabilidad el cese de la actividad de la
sociedad administrada.
b) La supresion del requisito de la existencia de mala fe o negligencia grave en
la conducta de los administradores, que de este modo resultan responsables por
la violacion de un deber, cual es el de no realizar las gestiones necesarias para el
integro cumplimiento de las obligaciones tributarias devengadas con anterioridad
a dichas situaciones y que sean imputables a los sujetos pasivos.

w
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la existencia de obligaciones tributarias “pendientes’, en el supuesto de
que la persona juridica haya cesado en su actividad.

En el primer supuesto®® se exigfa la declaracién administrativa de la
existencia de la infraccién tributaria imputada a la persona juridica a
través del correspondiente expediente sancionador, dado que como
sujeto pasivo era la responsable principal del incu mplimiento tributario.
De forma que, declarada tal responsabilidad, quedaba expedita la via de
derivacién de responsabilidad a los administradores, que hubieren
obrado, en principio, con pasividad o consentido el incumplimiento,
declarado como infraccién simple o grave.

En el sequndo supuesto, la norma se limitaba a derivar dicha respon-
sabilidad cuando se daba la circunstancia del “cese de la actividad” de la
persona juridica, lo que suponia su desaparicién activa del trafico
mercantil y la imposibilidad del cobro de la deuda tributaria del sujeto
pasivo, y se trataba de “deudas pendientes”.

En este caso, los efectos de la responsabilidad tenfa connotaciones de
la responsabilidad civil, mientras que en el primer supuesto, se debia
distinguir la responsabilidad atendiendo a si lo exigido era el importe de
la sancién tributaria, o, también, el importe de la deuda tributaria pura. Si
lo exigido se extendia a las sanciones por las infracciones cometidas por
la persona juridica, las garantias procedimentales debian ser observadas
por la Administracion, al estar obligada a acreditar la concurrencia de las
circunstancias que, en relacién con la conducta de los administradores,
acreditaban pasividad ante el incumplimiento, o0 consentimiento en el
mismo.**

379 Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2007.

380 En la sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de julio de 2007 “Por lo que se refiere
al caracter mancomunado de la responsabilidad subsidiaria de los administradores,
debe sefalarse que en el momento de producirse los hechos generadores de la
responsabilidad, la ley tributaria no regulaba de qué manera debian responder
los responsables subsidiarios si son varios. Esta cuestion se abordé por el RGR en
su articulo 12 nim. 7 , que establecié la regla de la solidaridad, pero que podia
reputarse ilegal por contravenir la regla general de la mancomunidad fijada por el
Cédigo Civil para la pluralidad de deudores (articulo 1137). Es a partir de 1992, con
laintroduccién del apartado nim. 6 del articulo 37 de la LGT, cuando la ley permite
exigir integramente la deuda a cualquiera de los responsables, sin perjuicio de las
acciones de regreso que éstos puedan emprender.

Por lo tanto, habiendo varios responsables, en tanto la responsabilidad es
mancomunada, cada uno debe responder de una parte de la deuda tributarla.
No habiendo procedido la Administracion tributarla de tal manera debemos



CAPITULO XIII. LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA

Respecto al caracter mancomunado de la responsabilidad subsidiaria
de los administradores, resultaba ineludible sefalar que en el momento
de producirse los hechos generadores de la responsabilidad, la Ley tribu-
taria no regulaba de qué manera debian responder los responsables
subsidiarios si son varios. Esta cuestion se abordé por el RGR en su articulo
12 num. 7, que establecié la regla de la solidaridad, pero que podia repu-
tarse ilegal por contravenir la regla general de la mancomunidad fijada
por el Codigo Civil para la pluralidad de deudores (articulo 1137). Es a
partir de 1992, con la introduccién del apartado niim. 6 del articulo 37 de
la LGT, cuando la ley permite exigir integramente la deuda a cualquiera
de los responsables, sin perjuicio de las acciones de regreso que éstos
puedan emprender.

Efectivamente, el precepto legal que establecié la solidaridad entre los
responsables solidarios o subsidiarios (actual articulo 35.6) fue introdu-
cida por Ley 31/91, al anadir un parrafo 5 al citado articulo, no existiendo
anteriormente cobertura legal para la exigencia de la responsabilidad
con caracter solidario entre los declarados responsables subsidiarios
respecto de la sociedad.®

El régimen juridico por el que se regia la responsabilidad de los
administradores era siempre el vigente en el momento de producirse los
hechos generadores de la misma, ya que si bien no se prohibia la
retroactividad de las leyes tributarlas, sélo lo seran aquellas que lo
establezcan expresamente, y siempre que no colisionen con los principios
constitucionales de seguridad juridica y capacidad econdmica,®®?
pudiendo afirmarse que una retroactividad maxima (aplicacion de ley
que pretende regular efectos de situaciones de hecho nacidas y

estimar en este punto la demanda, fijindose la responsabilidad de la actora en
355.535,44 € resultado de dividir el total derivado de 1.066.606,34 € divididos
entre 3 administradores a los que se ha derivado la responsabilidad, puesto que el
cuarto administrador es nombrado en la junta universal de 7 de febrero de 1989
formalizandose en escritura publica de 10 de febrero de 1989 y todos los ejercicios
alos que se refiere la deuda tributaria no sobrepasan el ano 1988/

381 Por otra parte, respecto de la aplicacion del art. 16.4 del Reglamento General de
Recaudacion, se ha de tener presente que, ademas de ser de aplicacion dicho
articulo a obligaciones de derecho publico no tributarias, fue declarado nulo
su numero 4 por Sentencia del Tribunal Supremo de 18/10/94 , por carecer de
cobertura legal.

382 Sentencias del Tribunal Constitucional 126/1987, de 16 de julic 150/1990, de 4 de
octubre, 197/1992, de 19 de noviembre y 205/1992, de 26 de noviembre.

CAR X
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concluidas con anterioridad), salvo que exigencias excepcionales del
bien comun lo justifiquen, es contraria al principio de seguridad juridica.

Como se ha dicho anteriormente, el articulo 40.1 de la Ley General
Tributaria, en su redaccion dada por la Ley 10/85, de 26 de abril regulaba
la responsabilidad subsidiaria de los administradores de las personas juri-
dicas Por consiguiente a partir de la fecha en que entré en vigor dicha
reforma cabia derivar la responsabilidad contra los administradores por
dos causas:

Primera, no realizar los administradores los actos necesarios que
fuesen de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones
tributarias infringidas, consentir el incumplimiento de quienes de ellos
dependan o adoptar acuerdos que hicieran posibles tales infracciones.

En este supuesto (existencia de una infraccion tributaria simple o
grave), por tanto la Ley exige los siguientes requisitos para que pueda
declararse la responsabilidad subsidiaria de los administradores:

a) La comisién de una infraccion tributaria por la sociedad adminis-
trada.

b) La condicién de administrador al tiempo de cometerse la infrac-
cion.

c) La existencia de una conducta ilicita por parte del administrador
como tal, en cualquiera de los términos sefnalados en el art. 40.1,
extendiéndose la responsabilidad al importe de la sancién, en el caso de
infraccion simple y a la totalidad de la deuda tributaria, en el caso de
infraccion grave.

Segunda, haber cesado la sociedad en la actividad, supuesto en el que
la Ley no exigia la existencia de infraccion tributaria, ni por tanto mala fe
o negligencia grave en los administradores, para que la derivacion sea
posible’®.

Para la exigencia de esta segunda causa de imputacién, por tanto
debian concurrir los siguientes requisitos:

a) La cesacién de hecho de la actividad de la persona juridica teniendo
las mismas obligaciones tributarias pendientes;

b) La condicién de administrador al tiempo del cese, extendiéndose la
responsabilidad a las obligaciones tributarias pendientes de las personas
juridicas.

383 Articulo 43.1.b) de la Ley General Tributaria.
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2. Regulacién legal
El articulo 43 de la Ley General Tributaria, dice lo siguiente:

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

a) Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo a) del apartado 1 del art.
42 de esta ley, los administradores de hecho o de derecho de las
personas juridicas que, habiendo éstas cometido infracciones
tributarias, no hubiesen realizado los actos necesarios que sean de su
incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y deberes
tributarios, hubiesen consentido el incumplimiento por quienes de
ellos dependan o hubiesen adoptado acuerdos que posibilitasen las
infracciones. Su responsabilidad también se extenderd a las sanciones.
b) Los administradores de hecho o de derecho de aquellas personas
juridicas que hayan cesado en sus actividades, por las obligaciones
tributarias devengadas de éstas 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.

2. Las leyes podran establecer otros supuestos de responsabilidad
subsidiaria distintos de los previstos en el apartado anterior.

La Ley introduce como novedad una mejor regulacion que la del afio
1963, en cuanto a la exigencia de responsabilidad, tanto a los adminis-
tradores de hecho como de derecho de las personas juridicas, que
hubiesen cometido infracciones tributarias, especificando la participa-
cién o conducta que hubiesen tenido en las mismas.

Lo mismo ocurre respecto de los administradores de hecho o de
derecho de sociedades mercantiles que hubiesen cesado en sus activi-
dades. En este caso de nuevo el Legislador exige un comportamiento
activo o pasivo en el comportamiento del administrador, al haber podido
intervenir paraimpedir que quedasen obligaciones tributarias pendientes
de cumplimiento.

No es el hecho en si mismo considerado del cese de la actividad de las
sociedades mercantiles lo que provoca el hecho desencadenante de la
responsabilidad del administrador, sino que una vez ocurrido dicho cese
queden obligaciones tributarias sin cumplir de lo que supone ha provo-
cado un perjuicio a la Hacienda Publica.
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Aun cuando la exigencia de la responsabilidad, ab initio, pudiera inter-
pretarse que es objetiva, lo es, efectivamente, pero sélo en cuanto al
producirse el cese de la actividad, quien responde es el administrador.
Una vez notificado el acto de derivacién de responsabilidad y cuando ya
tiene la consideracién de deudor principal es cuando se determinara la
responsabilidad sancionadora en que haya podido incurrir, en este caso,
por no haber hecho lo necesario para el pago de la deuda tributaria, no
haber adoptado acuerdos pertinentes en dicho sentido o hubiese
tomado medidas causantes del impago.

3. Concepto

La Ley General Tributaria de 1963 dispuso en su articulo 37.5 declara que
“la derivacién de la accién administrativa a los responsables subsidiarios
requerira la previa declaracién de fallido del deudor principal y de los
demas responsables solidarios, sin perjuicio de las medidas cautelares
que antes de esta declaracion puedan adoptarse dentro del marco legal-
mente previsto.”

Lo mismo ocurre en la Ley vigente, conforme hemos visto con anterio-
ridad. Incluso el vigente articulo 174 dispone:

“Una vez declarado fallidos el deudor principal y, en su caso, los
responsables solidarios, la Administracién tributaria dictara acto de
declaracion de responsabilidad, que se notificara al responsable
subsidiario.”

Ello significa, tal como se ha indicado anteriormente, que el respon-
sable subsidiario se encuentra juridicamente junto al sujeto pasivo, esto
es, junto al deudor principal, que en este caso, es la sociedad mercantil
donde el responsable subsidiario o administrador desempena sus
funciones.

El administrador en responsabilidad subsidiaria esté obligado al pago
de la deuda tributaria®®* y a los conceptos que componen la misma en

384 Sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de febrero de 2008:“A la vista de ambas
regulaciones, cabe derivar la responsabilidad contra los administradores por no
realizar los actos necesarios que fuesen de su incumbencia para el cumplimiento
de las obligaciones tributarias infringidas, consentir el incumplimiento de quienes
de ellos dependan, o adoptar acuerdos que hicieran posibles tales infracciones,
tanto antes como después de la citada reforma.
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funcién de lo dispuesto en el articulo 58.2 de la Ley General Tributaria,
esto es, los intereses de demora, recargos a que hubieren lugar.3%

La resporisabilidad subsidiaria no se mueve en el ambito del procedi-
miento sancionador sino de la responsabilidad tributaria, razén por la
que en este campo de la responsabilidad (que es el de los actos impug-
nados) no e aplicable ni la presuncidn de inocencia ni las consecuencias
juridicas que de la vigencia de ese principio se derivan.?

4. Evoluion legislativa

Los supuestos en virtud de los cuales se puede exigir legalmente la
respons: bilidad subsidiaria, han tenido una modificacién importante
hasta llegar a la redaccién actual del articulo 40.1 de la Ley General
Tributaria de: 1963, que seria interesante conocer.

Efecti/amente, con anterioridad a la Ley 10/1995, de 26 de abril, el
articulo 0.1 de la ley General Tributaria (segun la redaccién que le habia
dado la l.ey 60/1969, de 30 de junio) solamente contemplaba la respon-
sabilidac suosidiaria de los administradores de las personas juridicas por
las infraccio nes en que éstas hubiesen incurrido y siempre que por mala
fe o negl gencia no hubiesen realizado los actos necesarios que fueran de
su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones tributarias

Porlo que, concurriendo el requisito de la conducta omisiva, suficiente para aquellas
infrac:ziones cometidas con posterioridad al 26 de abril de 1.985, y constando que
la actora fue nombrada administradora, junto con otros miembros del Consejo
de Acmiristracién de la Sociedad en virtud de la escritura de constitucion de la
mism 3, di fecha 29 de marzo de 1.988, inscrita en el Registro Mercantil el dia 20
de abril siguiente, (siendo mayor de edad y sin que conste le afectase incapacidad
alguna, por lo que no pueden considerarse los vicios en el consentimiento que
alega , ostentando por tanto el cargo de administradora durante los periodos a
los quie s2 refiere el Acuerdo de Derivacién de Responsabilidad, sin que conste
cese ¢ reriuncia posterior, es obvio que debe responder de la totalidad de la deuda
tributaria que se le imputa, por importe de 319.851,31 euros, sin necesidad de
ninguna otra prueba sobre la culpabilidad o no en su actuacién, comprensiva a
tenor de lo dispuesto en el articulo 58 de la LGT de las cuotas, intereses de demora
y sancionas que procedan.”

385 La respor sabilidad subsidiaria, salvo que una norma especial disponga otra cosa,

se exiiende a la deuda tributaria inicialmente liquidada y notificada al deudor
principal 2n una infraccion tributaria.

386 Sentenciz del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 2007 y también la sentencia
de 21 de diciembre de 2007.
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infringidas, consintiesen el incumplimiento por quienes de ellos depen-
dian, o adoptasen acuerdos que hicieran posibles tales infracciones.

Por ello, no se podia exigir esa responsabilidad a los administradores
que no hubiesen asistido a la reunién en la que se adoptdé el acuerdo o
que hubiesen salvado expresamente su voto.

Se requeria, por lo tanto, un presupuesto subjetivo: la existencia de mala
fe o de negligencia grave y un presupuesto objetivo: la declaracion
administrativa de haberse realizado por la persona juridica una infraccion
simple, de omisién, o de defraudaciéon. Una vez realizados ambos
presupuestos, la ley atribuia a los administradores, con carécter subsidiario,
la responsabilidad de las consecuencias patrimoniales ligadas a las
infracciones, pero limitandola a las sanciones aplicables a las mismas.

Con la modificacion producida por la Ley 10/1985, de 26 de abril, el
articulo 40.1 de la Ley General Tributaria quedé con la redaccién actual,
suprimiéndose la exigencia expresa en los administradores de mala fe o
de negligencia grave, modificando las consecuencias para los mismos de
las infracciones cometidas por la persona juridica, segun sean éstas
simples o graves, y estableciendo un supuesto nuevo de responsabilidad
subsidiaria para los administradores por las obligaciones tributarias
pendientes de las personas juridicas que cesen en su actividad.

A efectos del presupuesto subjetivo exigido en la anterior redaccion
ofrecida por la Ley 60/1969, es de destacar como la doctrina administra-
tiva y jurisprudencia estimaron que la mala fe existia en quien debiendo
conocer por razon de sus obligaciones como administrador, las conse-
cuencias de sus actos, no obstante, los ponia en ejecuciéon. Y la negli-
gencia, cuando se omitia la conducta debida a la naturaleza e impor-
tancia de las obligaciones de la persona juridica.

En consecuencia, la necesaria relacion que tiene presente la Ley General
Tributaria, siguiendo la orientacién marcada por el articulo 1104 del Cédigo
Civil ?* entre la conducta de los administradores y el contenido légico de

387 Dice la mencionada disposicion que “La culpa o negligencia del deudor consiste
en la omision de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacién 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 exigird la que corresponderia a un buen padre de familia

Segun este articulo, la culpa, en derecho Civil, es la infraccion de la ley cometida
libremente y sin malicia por alguna causa que se puede y debe evitar. Debe destacarse
también, como el concepto de culpa es preciso enmarcarlo dentro de una dimension
subjetiva, como fundamento de toda declaracién juridica de responsabilidad.
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su funcién, hace que disminuya la importancia del elemento intencional y
se fije en lo que debe entenderse por “dejacién de funciones”s

5. Requisitos

Es por ello que, la derivacién de responsabilidad a los administradores
obliga a distinguir entre el sujeto infractor, al que la ley penaliza por razén
de su conducta, y aquellas personas a quienes la norma legal declara
responsables de la infraccién cometida y que, como tales, han de satisfacer
a la Hacienda Publica el importe de lo que corresponderia pagar a aquél. En
términos generales la separacion descansa en el tipo de conducta propio
de cada figura. 3%

Asi es, pues en el infractor normalmente se exige una conducta activa,
mientras que en el responsable basta, por regla general, una conducta pasiva.
El primero realiza un acto contrario a la ley, que por eso mismo se sanciona,
mientras que el sequndo incumple una obligacion de vigilancia que, de
haber sido ejercida, hubiera evitado la infraccién, y por eso se le obliga a
compensar el dafo derivado de su negligencia. No se trata en este Ultimo
caso, de un elemento originador de una responsabilidad sancionadora en
estricto sentido técnico, ya que es una nocién perfectamente integrada en el
ambito del ilicito civil, dando lugar a un gravamen de esta indole, como es
el de tener que soportar con caracter subsidiario el pago de la deuda.

388 Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de noviembre de 2007: “Debe destacarse
que la deuda que se deriva al actor en su condicién de administrador, proviene de
Actas de Inspeccion de disconformidad de fechas 31 de marzo de 1999, por los
conceptos IVA, e Impuesto Especial sobre Hidrocarburos, ejercicios 1993 y 1994,
liguidacion por el concepto de IVA, ejercicio 1997, y sanciones derivadas de dichos
conceptos, resultando que la conducta de la Sociedad Explotacién Andaluza 2000,
S.L., en relacién con los tributos y ejercicios regularizados, fue tipificada como
infraccion grave de conformidad con los arts. 77 y 79 de la Ley General Tributaria
, por dejar de ingresar dentro de los plazos reglamentariamente senalados
la totalidad o parte de la deuda tributaria, con relacién al IVA, y por aplicar una
exencion en el consumo de gasoleo para el que no se establece en la Ley beneficio
fiscal alguno, respecto del Impuesto Especial sobre Hidrocarburos, en la forma que
se describe en las Actas, seguin se hace constar en el propio acuerdo de derivacion
de responsabilidad. Siendo obvio por tanto que los administradores incumplieron
las obligaciones que se derivan de la LSA (Articulos 127 a 129 y 141 del Texto
Refundido de la LSA de 22 de diciembre de 1989, antiguos articulos 76 a 79), no
actuando con la diligencia exigible a un ordenado comerciante.”

389 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 1993,
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Lo que ocurre es que en ambos casos se precisa que los hechos acae-
cidos sean imputables, atribuibles a alguien. La imputabilidad es el
fundamento de la responsabilidad, y aparece como el dltimo y necesario
reducto de la personalidad o la voluntariedad. Ello explica que el Tribunal
Constitucional haya declarado la improcedencia de toda forma de
responsabilidad objetiva en materia tributaria.*®

Estos principios son los que se reconocen en el articulo 41y 43 de la
Ley General Tributaria, cuando establece la responsabilidad subsidiaria
de los administradores respecto de la totalidad de la deuda tributaria, en
los casos de infracciones graves cometidos por las personas juridicas,
porque exige en ellos que no realizaren los actos necesarios que fuesen
de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones tributarias
infringidas, o que consintieren el incumplimiento por quienes de ellos
dependan, o adopten acuerdos que hagan posibles tales infracciones.

Los tres supuestos, anteriormente expuestos, obedecen a unos
deberes normales de un gestor, o en los términos de la legislacion
mercantil,**' propios de la diligencia con la que un administrador debe
desempefar su cargo, es decir, con la diligencia de un buen empresario.

El primero exige la omisién de actos relacionados directamente con la
obligacion infringida que el administrador sabe que tiene el deber de
realizar por razén de su cargo. El sequndo supone una clara permisividad
respecto de la actividad ilicita de los subordinados. El tercero exige, a su
vez, una conciencia de las consecuencias normales del acuerdo que se
adopta.

La exigencia de la responsabilidad subsidiaria siempre debera funda-
mentarse en la legislacion vigente aplicable al tiempo de comisién de las
infracciones, lo que obliga a un examen particularizado de cada una de
las conductas, constitutivas de infraccion tributaria que sean objeto de
imputacién a los administradores.*”

390 Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de abril de 1990.
391 Articulo 133.1 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas.

392 En una resolucion del TEAC de fecha 21 de febrero de 1996, acerca de la calificacién de
las conductas de los administradores en funcion de la legislacion aplicable, se dice:"No es
preciso discutir si concurrié 0 no mala fe o negligencia grave en la conducta de los adminis-
tradores, pues la Ley, en la nueva redaccién no exige ya este presupuesto, bastando
la omisién de la actuacion administradora necesaria para que la obligacion tributaria
de la entidad administrada quede cumplida, lo cual ocurre en el presente caso, en que
la obligacién de presentar autoliquidaciones y efectuar los correspondientes ingresos
requeria una actividad exigible a los reclamantes, conforme al Cédigo de Comercio, Ley
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En definitiva, pues, la imputacién de responsabilidad’ subsidiaria
puede llevarse a cabo respecto de todas las obligaciones tributarias
pendientes no prescritas en la fecha de efectuarse la derivacion de
responsabilidad de la persona juridica al administrador, con indepen-
dencia del momento en que se hubiera cometido la infraccién tributaria.

Pero es evidente que si no concurre la condicién legal de adminis-
trador, en modo alguno sera procedente la derivacién por responsabi-
lidad subsidiaria, tal como ocurre cuando la persona interesada, por
ejemplo, no pertenece al Consejo de Administracién en el momento de
producirse la infraccion tributaria, y aunque no se hubiese inscrito el
correspondiente acuerdo de cese en el Registro Mercantil 3%

La presuncion registral, pues, no es suficiente para poder fundamentar
la imputacion de responsabilidad subsidiaria, cuando se acredita docu-
mentalmente lo contrario.

El ejemplo anteriormente expuesto debe matizarse en el sentido de
que, no siempre el cese de los administradores, aun incluso con inscripcién
enelRegistroMercantil, puede producirlaexoneracionderesponsabilidad,
pues si ello fuese asi, seria relativamente facil burlar las previsiones
legales,**variando temporalmente a los administradores.

de Sociedades Andnimas y légicamente, conforme a los Estatutos Sociales, por lo que
en principio, deben responder éstos en relacion con tales conceptos y periodos de la
totalidad de la deuda tributaria, la cual comprende, en principio, a tenor del articulo
58 de la Ley General Tributaria, las cuotas, intereses de demoray sanciones impuestas.”

393 Este es un supuesto resuelto en resolucién del TEAC de fecha 24 de octubre de
1996, pues el administrador cesé de hecho en virtud de acuerdos validos y eficaces
a nivel estatutario, aunque no inscritos, y por ello no pueden afectarle la comision
de infracciones tributarias después de haberse producido dicho cese, y se dice en
dicha resolucién que “La Hacienda Publica cuenta con instrumentos legales mas
que suficientes para determinar en cada momento quiénes fueron las personas
que se encontraban realmente al frente de la administracién de la sociedad, como
miembros del Consejo rector y, consecuentemente, eran susceptibles de ser
declarados responsables subsidiarios de las deudas tributarias de aquélla’

394 La resolucion del TEAC de fecha 10 de octubre de 1996, dice sobre este aspecto, que
incluso“la intervencion de un tercero para suscribir las actas en nombre de la persona
juridica en cuestion, siempre que esté debidamente acreditada (y asi ocurre en el
presente caso, en que la persona compareciente estaba expresamente designada
por la representante legal de la empresa) no puede influir en la posterior derivacion
de responsabilidad subsidiaria hacia quien era efectivamente responsable por Ley
del cumplimiento de las obligaciones tributarias en el momento de producirse éstas,
aun siya no tenfa vinculacién profesional con la entidad al levantarse las actas corres-
pondientes.”
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5.1 En infracciones tributarias

Como antecedente inmediato de la redaccién del articulo 43.1 a) de la
Ley General Tributaria, en lo que se refiere a la exigencia de responsabi-
lidad al administrador por la imposicion de sanciones tributarias a las
sociedades mercantiles, debemos recordar que en el 40.1 de la Ley
General Tributaria de 1963, en virtud de la nueva redaccién que le otorgo
la Ley 10/1985, de 6 de junio, de la exigencia de mala fe o negligencia
grave en los administradores no supone la desapa riciéon de los principios
de voluntariedad o de personalidad en su conducta.

La imputacion de responsabilidad sigue siendo consecuencia de los
deberes normales en un gestor, aun cuando sea suficiente la concurrencia
de la mera negligencia.

La existencia de mala fe o negligencia grave en la conducta de los
administradores era un requisito que debia analizarse detenidamente,
dada su trascendencia e influencia decisiva en la determinacién de la
exigencia de responsabilidad, incluso si la infraccion era calificada de
omisién, pues nada impedia, en este caso, que pudiera o no pueda
apreciarse la existencia de mala fe o negligencia grave, porque estas
circunstanciasseimputanalaconductaobservadaporlosadministradores
con independencia de cuél fuese la calificacion del resultado de dicha
conducta, que se atribuye a la sociedad, que es una persona distinta, por
ser ésta el sujeto pasivo obligado, sin que pudiera confundirse el ilicito
del administrador, consistente en el incumplimiento de sus obligaciones
como tal y sus circunstancias, con el cometido por la entidad, consistente
en el incumplimiento de las obligaciones fiscales de a misma y las
circunstancias de este tltimo ilicito.

En consecuencia, y en atencion a lo expuesto anteriormente, cuando
no exista un nexo causal entre los hechos que constituyen infraccién
tributaria y la conducta de los administradores, no se debera exigir
responsabilidad a los administradores por via subsidiaria. Tampoco se
deber4 exigir esta responsabilidad subsidiaria, amparada en el articulo
40.1 de la Ley General Tributaria, cuando se pretenda fundamentar en
una diligencia superior a la normal.

La exigencia de responsabilidad, en los términos regulados en el
articulo 43.1 ¢) de la Ley General Tributaria exige:

a) La comisién de una infraccion tributaria por la sociedad administrada.
b) La condicion de administrador al tiempo de cometerse la infraccion y
¢) Una conducta en el administrador que se relacione con el propio

presupuesto de la infraccion en los términos sefialados en dicho
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articulo 43.1 a) reveladora de no haber puesto la diligencia necesaria
en el cumplimiento de la obligacién tributaria.

Por tanto, uno de los principales requisitos exigidos en estos supuestos
es la declaracion administrativa de la infraccion tributaria imputada a la
persona juridica a través del correspondiente expediente sancionador
dado que, como sujeto pasivo, es el responsable principal del incumpli-
miento tributario.

Declarada tal responsabilidad, queda expedita la via de derivacién de
responsabilidad de los administradores que hubiesen actuado con pasi-
vidad, con dejacidn, con negligencia en definitiva en el cumplimiento de
sus obligaciones, una vez declarado fallido el deudor principal, por lo que
al responsable subsidiario le corresponde acreditar que actud con la
debida diligencia, como le exige el articulo 127 de la Ley de Sociedades
Andnimas en los siguientes términos: “lcs administradores desempe-
Aaran su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y de un
representante leal”.

Esto significa, por la inversion del principio del “onus probandi’, que es
al demandante a quien corresponde acreditar el hecho impeditivo o
extintivo de dicha responsabilidad, puesto que probado por la
Administracién el hecho basico constitutivo de la responsabilidad
derivada, corresponde al recurrente acreditar que actué con total dili-
gencia, y de conformidad a la ley.*®

395 Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2008 “Aunque el acto de
derivacion de responsabilidad es tnico no puede ser desgajado de las deudas
tributarias de las que trae causa. Una cosa es que las condiciones, requisitos o
presupuestos de la derivacion sean Unicas, y, otra, bien distinta, que cada una de
las deudas tributarias no tenga un tratamiento individualizado y separado en cada
derivacién de responsabilidad.

Es evidente que los defectos formales invocados por el recurrente operan sobre
cada una de las actas y lo hacen de modo diferente y en funcién del contenido
de cada una de ellas, lo que hace imprescindible su examen y tratamiento indivi-
dualizado, y ello con independencia de que concurran o no las condiciones de la
derivacién de la responsabilidad que, normalmente, seran iguales para todas las
deudas tributarias. Ni siquiera este dato, requisitos de derivacion de la responsa-
bilidad, es seguro que sea siempre el mismo, pues la condicién de administrador
del declarado responsable subsidiario podria operar respecto de unas deudas y no
de otras”

En el mismo sentido sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de febrero de 2007.

CAP Xl
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6. Posicion de la Hacienda Publica en la liquidacién del patrimonio

La responsabilidad puede ser tanto solidaria como subsidiaria, sin
embargo, el principio general es que salvo precepto legal expreso en
contrario, la responsabilidad sera siempre subsidiaria.*

La responsabilidad que se exige en este parrafo de la Ley, tiene como
fundamento la concurrencia de un presupuesto de hecho, que se divide
en dos: la existencia de obligaciones tributarias pendientes y que la
sociedad mercantil haya cesado en sus actividades comerciales o indus-
triales.

Ello significa, entre otras cosas, la proclamacion de una responsabi-
lidad objetiva, pues parece ser, que pase lo que pase, siempre respondera
el administrador, con lo que se llegaria al absurdo y la violencia juridica
del Derecho, de confundir el patrimonio privado del administrador,
persona fisica, con el patrimonio de la sociedad mercantil, persona
juridica.

;Pero qué ocurre cuando por circunstancias extrafias a la voluntad o
gestion empresarial de los administradores, una empresa se ve obligada
a cesar en sus actividades? El cese de la actividad empresarial, aunque
parezca lo contrario, no es tan sencillo, pues esta intervenido directa-
mente por la Administracién Publica. Debe aplicarse legislacion mercantil,
laboral, seguridad social, desempleo y también tributaria, pues es posible
que hayan quedado deudas de esta naturaleza juridica sin abonar.

En estos casos, cuando la actividad de los administradores ha sido dili-
gente y es conocida por la misma Administracion Publica, que interviene
a través de sus distintos organismos y ejecutan sus propios actos en el
patrimonio de la empresa, no debe proclamarse la responsabilidad subsi-
diaria de los administradores, en el caso de que alguna Administracion
haya llegado tarde a la ejecucién del patrimonio empresarial, por
abandono o falta de diligencia.

Suele ocurrir que, por falta de comunicacion o coordinacion entre las
distintas Administraciones Publicas, cuando se inicia el proceso de liqui-
dacién de una sociedad mercantil, no se comuniquen informacién entre
ellas. Por lo tanto, puede haber deudas de naturaleza juridica laboral, o
de otra indole, y los organismos dependientes de esta Administracion
Publica, ser mas diligentes que otros en la fase de ejecucién del patri-
monio de la sociedad mercantil.

396 Articulo 41.2 de al Ley General Tributaria.
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En lugar de repartir dicho patrimonio entre todos los acreedores, si la
Administracion Tributaria no ha comparecido oportunamente en el
procedimiento de suspension de pagos, o quiebra, es obvio que nadie la
llamara en la fase de ejecucion del patrimonio empresarial. Luego si se ha
actuado con falta de diligencia o de oportunidad, no puede ser decla-
rados responsables subsidiarios los administradores que han cumplido
con sus obligaciones sociales y mercantiles, de liquidar la empresa por
medio de los procedimientos legales pertinentes.

No hay Administracion Publica con mas potestades que la tributaria, y
asi se recoge expresamente en el articulo 31 del Real Decreto legislativo
1091/1988, de 23 de septiembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley General Presupuestaria, que dice asi:

Para la cobranza de los tributos y de las cantidades que como ingresos
de derecho publico deba percibir, la Hacienda Publica ostentara las
prerrogativas establecidas legalmente y actuarg, en su caso, conforme
a los procedimientos administrativos correspondiente.

De forma mas clara todavia, en la seccion quinta, del capitulo IV, del
titulo Il de la Ley General Tributaria, regula las garantias de la deuda tribu-
taria:

Primero, la Hacienda Publica tendra prelacion para el cobro de los
créditos tributarios vencidos y no satisfechos en cuanto concurra con
otros acreedores, excepto que se trate de acreedores de dominio, prenda,
hipoteca u otro derecho real debidamente inscrito en el registro corres-
pondiente con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo
el derecho de la Hacienda Publica.*”

Segundo, en los tributos que graven periédicamente los bienes o
derechos inscribibles en un registro publico o sus productos directos,
ciertos o presuntos, el Estado, las comunidades autéonomas y las enti-
dades locales tendréan preferencia sobre cualquier otro acreedor o adqui-
rente, aunque éstos hayan inscrito sus derechos, para el cobro de las
deudas devengadas y no satisfechas correspondientes al afio natural en
que se exija el pago y al inmediato anterior.>*

397 Articulo 77 de la Ley General Tributaria, en relacién con los articulos 64 a 67 Real
Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de
Recaudacion.

398 Articulo 78 de la Ley General Tributaria.
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Tercero, se reconoce también un derecho de afeccion de bienes
respecto de los adquirentes de bienes afectos por ley al pago de la deuda
tributaria responderéan subsidiariamente con ellos, por derivacion de la
accién tributaria, si la deuda no se paga.*”

Los bienes y derechos transmitidos quedaran afectos a la responsabi-
lidad del pago de las cantidades, liquidadas o no, correspondientes a los
tributos que graven tales transmisiones, adquisiciones o importaciones,
cualquiera que sea su poseedor, salvo que éste resulte ser un tercero
protegido por la fe publica registral o se justifique la adquisicién de los
bienes con buena fe y justo titulo, en establecimiento mercantil o indus-
trial, en el caso de bienes muebles no inscribibles.

Por ultimo, la Administracién tributaria tendra derecho de retencion
frente a todos sobre las mercancias declaradas en las aduanas para el
pago de la pertinente deuda aduanera y fiscal, por el importe de los
respectivos derechos e impuestos liquidados, de no garantizarse de
forma suficiente el pago de la misma.*®

Quiere decirse con ello, que la Administracidn tributaria cuenta con
poder mas que suficiente, para actuar incluso con anterioridad a otras
Administraciones Publicas, que también tengan legitimidad en el
momento de que se inicie el proceso de liquidaciéon del patrimonio
empresarial. Incluso para tener conocimiento de ese proceso de liquida-
cién, aun en el caso de que no haya sido puesto en su conocimiento de
forma expresa, pero si que hayan comparecido otros organismos admi-
nistrativos.

Pero, tal como se ha indicado anteriormente, si una Administracion
Publica, no concurre debidamente, exclusivamente por culpa de ella, a
ese proceso de liquidacién del patrimonio empresarial, en modo alguno
se podra activar el contenido del articulo 40.1 y declarar la responsabi-
lidad subsidiaria.

Dicha responsabilidad subsidiaria no descansa en una necesidad de
comodidad en la actuacion administrativa, sino exclusivamente cuando
se den los supuestos que ha exigido el Legislador.

Por ello, si los administradores han actuado diligentemente y en
unién de la Administraciéon Publica competente, que a través de sus
organismos ha comparecido desde el principio en la fase de liquidacién
del patrimonio empresarial, porque la sociedad mercantil ha cesado en

399 Articulo 79 de la Ley General Tributaria.
400 Articulo 80 de la Ley General Tributaria.



CAPITULO XIIl, LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA

sus actividades, sin que exista culpabilidad alguna por parte de los
administradores en tal cese, por el hecho de que otros organismos no
han podido comparecer, y no se hayan satisfecho determinadas deudas,
es improcedente la responsabilidad subsidiaria.

7.Sanciones

En la Ley General Tributaria, la responsabilidad no podia hacerse exten-
siva, como principio general, a las sanciones por aplicacion del articulo
37.3 dela Ley General Tributaria, redactado por Ley 25/1995, que dispone
que “la responsabilidad alcanzara a la totalidad de la deuda tributaria,
con excepcién de las sanciones”.

Sobre tal cuestion se dictaron numerosas sentencias, cuyo criterio se
expone a continuacion: la discrepancia entre los articulos 37.3 y 40.1 de
la LGT es solo aparente por referirse a supuestos distintos, pues mientras
el primero de los preceptos regulaba el caso general aplicando el prin-
cipio de personalidad de la sancién, el articulo 40.1 contemplaba el
supuesto especifico de responsabilidad por las infracciones, y por tanto
de las sanciones, de modo que no cabia excluir éstas de una responsabi-
lidad que, como expresamente dispone la norma, alcanza a la totalidad
de la deuda tributaria, sin excepcion alguna.

En otras palabras, el articulo 40.1, parrafo primero de la LGT regulaba
una responsabilidad procedente de la intervencion en la infraccién, por
lo que nada se oponia a que la responsabilidad por las sanciones se
extendiese a los propios administradores que realizaron las conductas
descritas en el precepto legal.

Es oportuno destacar, en este punto, que el criterio interpretativo que se
acaba de exponer es sequido por la reciente Ley 58/2003, General Tributaria, al
disponer en el articulo 41.4 que «la responsabilidad no alcanzara a las sanciones,
salvo las excepciones que en esta u otra ley se establezcan», mientras que el
articulo43.1 a), relativo a la responsabilidad subsidiaria de los administradores de
las personas juridicas por comision de infracciones tributarias, establece que “su
responsabilidad también se extendera a las sanciones"”

La doctrina dominante en este aspecto queda bien reflejada en la
sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2007, que en la
parte que nos interesa, dijo lo siguiente:

A pesar de ello, entiende la sentencia recurrida que la responsabi-
lidad subsidiaria no alcanza a las sanciones, indicando que “el texto
hoy vigente del art. 37.3 de la LGT expresamente sefiala que “la
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responsabilidad alcanzara a la totalidad de la deuda tributaria, con
excepcion de las sanciones”. El referido precepto, en la redaccién apli-
cable al caso de autos, no preveia dicho supuesto, pero al regularlo la
legislacion posterior y resultar dicha normativa mas favorable al
deudor tributario, procede aplicarla con caracter retroactivo, atendida
la naturaleza del &mbito sancionador al que se aplica”

Para el Abogado del Estado no es posible excluir, en el presente caso,
de la responsabilidad subsidiaria del administrador que realiza la
conducta descrita en el art. 40.1, primer parrafo, de la LGT, tanto en la
redaccién anterior como posterior a la Ley 10/85, las sanciones en
aplicacién del art. 37.3 citado.

A pesar de la aparente contradiccién entre el art. 37.3 y el art. 40.1,
parrafo primero, de la LGT en cuanto a la posibilidad de que la deuda
objeto de derivacién se extienda a las sanciones impuestas a la
sociedad, la misma no es tal. El art. 37.3 establece un criterio general,
que, no obstante, cede ante supuestos concretos, siendo uno de ellos
el previsto en el parrafo primero del art. 40.1 de la LGT . La no exigencia
con carécter general de las sanciones®' en los supuestos de responsa-
bilidad es plenamente compatible con la inclusién de las mismas en
los casos del art. 40.1, parrafo primero, de la LGT, supuesto este tltimo
en el que se prevé expresamente la participacién de los administra-
dores de las personas juridicas en la conducta infractora desarrollada
por éstas.

Asilo ha entendido la Seccion Séptima de la Audiencia Nacional en las
sentencias de 8 de febrero y 19 de febrero de 2001 (recursos 7/98/00
y 7/823/00 , respectivamente), que se aportan de contraste.

Para el Abogado del Estado la buena doctrina es la derivada de las
sentencias de la Seccidn Séptima. Cuando se aprecie que el adminis-
trador de una sociedad ha incumplido las obligaciones a que se refiere
el art. 40.1, parrafo primero, de la LGT, tanto en la redaccion de la Ley
30 de junio de 1969 como en la de la Ley 10/85 , sera responsable
subsidiario de la totalidad de la deuda tributaria, incluidas sanciones,
en los casos de infracciones cometidas por la persona juridica.

401 Sentenciadel Tribunal Supremo de 29 de octubre de 2007:“Si que en cambio deben
estimarse las pretensiones de los recurrentes, por lo que se refiere a las sanciones, ya
que el art. 37.3 de la L.G.T. establece que“la responsabilidad alcanzard a la totalidad
de la deuda tributaria, con excepcién de las sanciones’, lo que determina que los
recurrentes no asumen la responsabilidad por las sanciones impuestas, debiendo
estimarse en cuanto tal extremo el recurso formulado”
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En la nueva Ley General Tributaria aprobada por Ley 58/2003, de 17
de diciembre, el articulo 41.4 excluye, con caracter general, la posibilidad
de que se reclame al responsable el pago de las sanciones impuestas al
deudor principal. La cuestién resulta clara en aquellos supuestos en que
la responsabilidad no deriva de la comisién de una infraccion tributaria:
en ningun caso podran exigirse al responsable las sanciones, no sélo por
ser ello contrario a lo dispuesto en el articulo 41.4 de la Ley, sino por
suponer una vulneracion del principio de personalidad de la pena.

Sin embargo, puede pensarse que el establecimiento de una respon-
sabilidad subsidiaria respecto de las sanciones no lesiona aquel principio
en los casos en que el presupuesto de hecho de la responsabilidad esta
constituido por la participacién en un acto ilicito. Si ello es asi, cabe que
un precepto de rango legal contradiga lo dispuesto en el articulo 41.4 de
la LGT/2003, estableciendo la exigencia de sanciones al responsable

Pues bien, la Ley 58/2003, Genera Tributaria ha optado por acoger esta
posicion de manera muy explicita. Asi su articulo 182 sefala que se
exigiran las sanciones, entre otros supuestos, cuando la responsabilidad
derive de la colaboracién activa en un ilicito, articulo 42.1.a), y en el caso
de los administradores de personas juridicas que participen en la infrac-
cion cometida por la entidad®® (articulo 43.1.a).

El Gnico supuesto, pues, donde no se produce la extension de la
responsabilidad a las sanciones es el de los administraciones de las
personas juridicas que cesan en sus actividades dejando deudas tributa-
rias pendientes, art. 43.1b). La exclusién de las sanciones en este ultimo
supuesto es ineludible, toda vez que la conducta del administrador,
aunque negligente, no alcanza la gravedad necesaria para ser constitu-
tiva de integrar una infraccion tributaria.

En los casos de colaboracion en algunainfraccion, la Ley General Tributaria
entiende que en estos casos pueden exigirse las sanciones porgue no se
produce ningun tipo de vulneracion del principio de personalidad de la
pena, toda vez que el responsable ha colaborado en el ilicito.**

402 Articulo 43.1.a) de la Ley General Tributaria.

403 Esta posicion parece haber sido refrendada por el Tribunal Constitucional, que en su
sentencia 76/1990, de 26 de abril , afirma --refiriéndose a la constitucionalidad de la
redaccion dada al art. 38.1 de la LHT/1963 por la Ley 10/85 - que "no es trasladable al
ambito de las infracciones administrativas la interdiccién constitucional de responsa-
bilidad solidaria en el &mbito del Derecho Penal, puesto gue no es lo mismo responder
solidariamente cuando lo que esta en juego es la libertad personal --en la medida en
que la pena consista en la privacién de dicha libertad—- que hacerlo a través del pago
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En resumen, toda sancién se encuentra basada en el principio de
responsabilidad integrado por el elemento objeto, la conducta tipica, y el
elemento subjetivo, integrado por los elementos de dolo o culpa, no
pude ser derivada la responsabilidad en cuanto ésta es de caracter perso-
nalisimo y solo puede ser exigida la responsabilidad a titulo propio y por
la propia actuacién del responsable.***

La doctrina sobre la responsabilidad por sanciones impuestas a los
administradores, queda bien reflejada en la reciente sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de enero de 2008, se dice lo siguiente:

Este motivo de recurso debe ser rechazado en su integridad, pues
aunque el art. 37.3 LGT en su redaccién dada conforme a la Ley
25/1995, excluya la transmisién de las sanciones, no afecta a la moda-
lidad de responsabilidad subsidiaria derivada del art. 40.1 LGT. Este es
precisamente un supuesto especifico de responsabilidad por las
infracciones -y consecuentemente de las sanciones--, de forma que
no cabe excluirlas de una responsabilidad que ademéds, como el
precepto legal aplicado dispone con claridad, alcanza a la totalidad
de la deuda tributaria.
El Tribunal Supremo se ha pronunciado a este respecto y ha manifes-
tado: «Aparentemente distinta es la situacion con respecto a las
cuantias derivadas hacia el recurrente que responden al concepto de
sanciones, con arreglo a lo dispuesto en la propia Ley General
Tributaria y que son consecuencia exclusiva de las infracciones de
omisién y defraudacion imputables a la persona juridica, no a su
deber general de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas,
deber que queda limitado a lo que en las actas de derivacién de la
responsabilidad se acoge bajo los epigrafes de cuota e intereses.
Pues bien, aquellas sanciones, consistentes en multas, tienen un
indudable caracter punitivo, porque realmente suponen un plus

de una cierta suma de dinero en la que se concreta la sancién tributaria, siempre
prorrateable “a posteriori”entre los distintos responsables individuales”.

El Tribunal Constitucional. ha admitido la constitucionalidad del art. 38.1 de la
LGT/1963, atin en el caso de que el responsable haya de hacer frente a las sanciones
del deudor principal. Por ello mismo, también debe reputase constitucional la
regulacion contenida en la LGT/2003, que opta por extender la responsabilidad a
las sanciones en todos los supuestos en que ésta deriva de la colaboracion del
responsable en un ilicito.

404 Sentencias de la Audiencia Nacional de 19 y 20 de diciembre de 2007.
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sobre lo que constituye el contenido propio de la obligacion tribu-
taria, por lo que parece que con relacion a esta faceta puramente
sancionadora no podran negarsele al responsable subsidiario las
minimas garantias constitucionales establecidas en favor de los
sujetos a un procedimiento administrativo sancionador, entre ellos el
derecho a la presuncion de inocencia, que en estos casos requeriria la
existencia de una minima actividad probatoria, suficiente para que la
Administracion pueda establecer como razonablemente acreditado
que el administrador debe asumir la sancién impuesta a la persona
juridica.

Pero este inicial criterio tiene en su contra que también con respecto
al contenido econdmico de la sancidon que el administrador haga
efectivo como consecuencia de la derivacion, tendra el derecho de
reembolsarse con cargo al patrimonio de la persona juridica, por lo
que en definitiva su situacion juridica no es la propia del sancionado
ni, consecuentemente, pueden hacérsele extensibles las garantias
inicialmente fijadas para los procesos penales.

Esto no quiere decir, por supuesto, que su situacion sea la del inde-
fenso, porque frente al acto de derivacion puede hacer valer, tanto en
la via administrativa como en la jurisdiccional, los mismos medios de
defensa que cualquier otro administrado respecto del que la
Administracion adopte una decision que grave sus intereses. Por otra
parte, tampoco pueden desconocerse las especiales caracteristicas
del supuesto legal, en el que al ser el responsable subsidiario el admi-
nistrador, las actuaciones anteriores dirigidas contra la sociedad para
establecer su responsabilidad tributaria, en el doble concepto de
deudora e infractora de las normas tributarias, normalmente habréan
de ser conocidas por aquél, de modo que independientemente que
de acuerdo con el art. 37.4 de la Ley General , a partir de |la derivacion
asuma los derechos del sujeto pasivo del tributo, sin embargo esto no
obsta a que en su calidad de administrador debe haber conocido con
anterioridad el procedimiento administrativo dirigido contra la
persona juridica que administra.

En resumen, que sin perjuicio de que la Administracion tenga que
aportar las pruebas de los presupuestos de hecho en que la Ley funda
la derivacién de responsabilidad, sin embargo la posicién juridica del
administrador responsable subsidiario no es estrictamente la de un
sancionado, por lo que la protecciéon de sus derechos no puede
enmarcarse dentro del sistema del art. 24.2 de la Constitucidn, sino en

333



SUNAT / INDESTA EDUARDO BARRACHINA JUAN

el régimen de tutela judicial efectiva regulada en el parrafo primero
del propio articulo.»

En definitiva y como ya se ha expuesto, la responsabilidad subsidiaria
del art. 40. 1 LGT presupone la negligencia de los administradores de
las personas juridicas derivandoles no solo las deudas tributarias
sino también las sanciones por las infracciones en que hayan incu-
rrido, sin perjuicio de que ostenten el derecho a reembolsarse las
mismas con cargo a la sociedad”.

7.1 Exigencia de responsabilidad
7.1.1 Regulacién legal
El articulo 181.3 de la Ley General Tributaria dispone lo siguiente:

La concurrencia de varios sujetos infractores en la realizacion de
una infraccién tributaria determinarad que queden solidariamente
obligados frente a la Administracién al pago de la sancion.

Lo que debe entenderse completado con lo dispuesto en el articulo
182 del mismo texto legal:*®®

1.Responderan solidariamente del pago de las sanciones tributarias,
derivadas o no de una deuda tributaria, las personas o entidades
que se encuentren en los supuestos de los parrafos a) y c) del
apartado 1 y en los del apartado 2 del art. 42 de esta Ley, en los
términos establecidos en dicho articulo. El procedimiento para
declarary exigir la responsabilidad solidaria sera el previsto en el art.
175 de esta Ley.

2. Responderan subsidiariamente del pago de las sanciones
tributarias las personas o entidades que se encuentren en los
supuestos de los parrafos a), g) y h) del apartado 1 del art. 43 de esta
Ley, en los términos establecidos en dicho articulo.

El procedimiento para declarar y exigir la responsabilidad subsidiaria
serd el previsto en el art. 176 de esta Ley.

3. Las sanciones tributarias no se transmitiran a los herederos y
legatarios de las personas fisicas infractoras.

405 Dada nueva redaccién por el por articulo 5 .11 de Ley 36/2006 de 29 noviembre
2006.



CAPITULO XIll. LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA

Las sanciones tributarias por infracciones cometidas por las
sociedades y entidades disueltas se transmitiran a los sucesores de
las mismas en los términos previstos en el art. 40 de esta ley.

7.1.2 Principios de Derecho Sancionador

La Sala Especial de Revisién del Tribunal Supremo (del articulo 61 de la
Ley Organica del Poder Judicial) en STS 17 octubre 1989 unificando
contradictorias posiciones mantenidas por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, tras recordar la doctrina del Tribunal Constitucional emanada
de su sentencia 18/1981, de 8 de junio, en el sentido de que los principios
inspiradores del orden penal son de aplicacion al Derecho Administrativo
sancionador, sefiala que “uno de los principales componentes de la
infraccion administrativa es el elemento de culpabilidad junto a los de
tipicidad y antijuridicidad, que presupone que la accién u omisién
enjuiciadas han de ser en todo caso imputables a su autor, por dolo,
imprudencia, negligencia o ignorancia inexcusable”

7.1.2.1 Principio de culpabilidad

La apreciacion de la culpabilidad en la conducta del sujeto infractor es
una exigencia que surge directamente de los principios constitucionales
de la seguridad juridica y de legalidad en cuanto al ejercicio de potes-
tades sancionadoras de cualquier naturaleza.

El principio de culpabilidad constituye un elemento bésico a la hora
de calificar la conducta de una persona como sancionables, es decir, es
un elemento esencial en todo ilicito administrativo, y es un principio que
opera no sélo a la hora de analizar la conducta determinante de la infrac-
cién, sino también sobre las circunstancias agravantes.

Es doctrina mantenida por el Tribunal Supremo®® que “el ejercicio de
la potestad punitiva, en cualquiera de sus manifestaciones, debe
acomodarse a los principios y preceptos constitucionales que presiden
el ordenamiento juridico penal en su conjunto, y, sea cual sea, el ambito
en el que se mueva la potestad punitiva del Estado, la Jurisdiccién, o el
campo en que se produzca, viene sujeta a unos mismos principios cuyo
respeto legitima la imposicion de las penas y sanciones, por lo que, las
infracciones administrativas, para ser susceptibles de sancién o pena,

406 Ver sentencia de 10 de febrero de 1986.
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deben ser tipicas, es decir, previstas como tales por norma juridica
anterior, antijuridicas, esto es, lesivas de un bien juridico previsto por el
Ordenamiento, y culpable, atribuible a un autor a titulo de dolo o culpa,
para asegurar en su valoracion el equilibrio entre el interés publicoy la
garantia de las personas, que es lo que constituye la clave del Estado de
Derecho”.

La misma sentencia expone que ‘esta progresiva andadura
jurisdiccional encontré eco en otros &mbitos supranacionales y asi el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos del Consejo de Europa, con
sede en Estrasburgo, se pronuncié en el mismo sentido cuatro anos
después.*®’

Por su parte el Tribunal Constitucional también ha afirmando que los
principios inspiradores del orden penal son de aplicacion, con ciertos
matices, al derecho administrativo sancionador, dado que ambos son
manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, tal como refleja
la propia Constitucion®®.

En el 4mbito del Derecho tributario sancionador el Tribunal Supremo
ha venido construyendo en los Ultimos afios una solida doctrina en el
sentido de vincular la culpabilidad del sujeto infractor a la circunstancia
de que su conducta no se halle amparada por una interpretacion juridica
razonable de las normas fiscales aplicables.

Especialmente, cuando la Ley haya establecido la obligacion a cargo
de los particulares de practicar operaciones de liquidacion tributaria, la
culpabilidad del sujeto infractor exige que tales operaciones no estén
respondiendo a una interpretacién razonable de la norma tributaria,
pues si bien esta interpretacion puede ser negada por la Administracion
su apoyo razonable, sobre todo si va acompafada de una declaracion
correcta, aleja la posibilidad de considerar la conducta como infraccion
tributaria.

Por ello cuando el contribuyente no sustrae el conocimiento de los
elementos determinantes de la base impositiva, sino que la rectificacion
obedece a una laguna interpretativa o a una interpretacién razonable y
discrepante de la norma, que la Administracion entiende vulnerada por
el sujeto pasivo y obligado tributario, no procede la imposicion de

407 Ver las sentencias del Tribunal Europeo de Derecho Humanos de 8 junic 1976
(Engel), 21 febrero 1984 (Otziirk), 2 junio 1984 (Campbell y Fell) y 22 mayo 1990
(Weber)."

408 Sentencia 76/1990, de 26 de abril.
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sanciones puesto que para ellos se exige el caracter doloso o culposo de
aquella conducta y no una simple discrepancia de criterios.*®

En consecuencia, la culpabilidad debe ser apreciada, en principio, en
las infracciones administrativas en funcion de la voluntariedad del sujeto
infractor en la accion u omisién antijuridica.

Y, en tal sentido el Tribunal Supremo ha establecido el criterio*® de
estimar que la voluntariedad de la infraccién concurre cuando el contri-
buyente conoce la existencia del hecho imponible y lo oculta a la
Administracion tributaria, a diferencia de los supuestos en que lo declara,
aunque sea incorrectamente, en razon a algunas deficiencias u obscuri-
dades de la norma tributaria que justifican una divergencia de criterio
juridico razonable y razonada, en cuyo caso nos encontrariamos ante el
mero error, que no puede ser sancionable.

De lo expuesto anteriormente se deduce que cuando se exige el
importe econdémico de la sancion tributaria impuesta a la sociedad
mercantil y por derivacién administrativa recae su ejecucién en el admi-
nistrador, que es quien no ha realizado los actos que eran de su incum-
bencia para evitar el incumplimiento de las obligaciones tributarias, en
los términos especificados en el articulo 43.1.a) de la Ley General
Tributaria, los elementos de la culpabilidad deben aparecer en el acto
administrativo de derivacion de responsabilidad, a efectos de que el
administrador los conozca y pueda alegar lo que considere oportuno en
defensa de sus derechos.

8. La prescripcion

Otro aspecto interesante en la responsabilidad subsidiaria de los admi-
nistradores lo constituye la determinacién de la prescripcion, a efectos
de la posible imputacién por parte de la Administracion tributaria y, en
especial, el computo del tiempo para apreciar la existencia de la pres-
cripcion.

Una reiterada doctrina administrativa ha venido ha establecido que el
término a partir del cual ha de computarse la eventual prescripcién de la
responsabilidad del interesado no es el momento en que se produjeron
las infracciones tributarias, sino el de su deteccién por la Inspeccién de

409 Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de septiembre de 1991 y 8 de mayo de 1997,
entre otras muchas.

410 Sentencias, entre otras, de 28 de febrero de 1996 y 6 de julio de 1995.
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los Tributos en el acta correspondiente, con la consecuente responsabi-
lidad del deudor principal, de la que se derivarén, si éste no cumple su
obligacién de pago, las responsabilidades solidarias o subsidiarias
previstas en la Ley.

Por otra parte, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.5 de
la Ley General Tributaria, claramente se deduce que la “declaracion de
fallido” del deudor principal, es decir, la sociedad mercantil en su condi-
cién de sujeto pasivo, es una conditio sine qua non para proceder al cobro
de la deuda al responsable subsidiario, en este caso, el administrador,
desde el dia siguiente a dicha declaracién es cuando se inicia el plazo de
prescripcién para efectuar lamencionada acciony nodesde el devengo.*"

Efectivamente, en la determinacion del transcurso del tiempo a efectos
de apreciar la posible existencia de prescripcion, debemos partir del
contenido del articulo 174.6 de la Ley General Tributaria, cuando ya “in
fine" dice:

El plazo concedido al responsable para efectuar el pago en periodo
voluntario sera el establecido en el apartado 2 del articulo 62 de esta

Ley.

CAP XN

Ello evidencia que existié otro plazo con anterioridad para el pago en
otro periodo voluntario, el de la deuda original exigible al sujeto pasivo
sociedad mercantil o deudores solidarios, y por ello ese plazo no puede
ser tomado en consideracion a efectos de determinar el inicio del
computo para la prescripcion de la exigibilidad de un pago a quien,
seguin se ha expuesto anteriormente, no tenia aun el caracter de obligado
al mismo.*"

411 Resoluciones del TEAC de fecha 22 de noviembre de 1996 y 9 de febrero de 1995,
entre otras.

412 Sobre este aspecto la resolucién del TEAC de 13 de mayo de 1997, dice:
“Gnicamente podra alegarse aquel periodo si el acto de derivacion de responsa-
bilidad se hubiera dictado transcurridos cinco anos desde su vencimiento sin que
la Administracién (o el interesado) hubiesen interrumpido el plazo de prescripcion
en cualquiera de las formas previstas en el articulo 66 de la Ley General Tributaria
o hubiesen transcurrido cinco afios desde la Ultima interrupcion, ya que en este
caso la exigibilidad del pago al deudor principal y a los solidarios habia prescritoy
no podria derivarse una accién de exigibilidad por una deuda prescrita, al amparo
del articulo 62.1 (“la prescripcion ganada aprovecha por igual a todos los obligados
al pago”), pues seguin ha quedado sefalado, el responsable subsidiario no ha
adquirido esa condicion de obligado al pago sino mucho mas tarde!”

)
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La interrupcién del plazo de prescripcién para uno de los obligados
tributarios lo interrumpe para todos los obligados al pago, incluidos los
responsables subsidiarios.*'?

Por lo tanto, la exigibilidad de la deuda, objeto de derivacién en
responsabilidad subsidiaria, debe quedar sujeta, en cuanto a la determi-
nacion de la prescripcion de la misma, a los plazos configurados en los
articulos 66, 67 y 68 de la Ley General Tributaria, a contar siempre desde
el vencimiento del plazo de su pago voluntario.*'

Ademas, puede afirmarse que aunque la realizacién del presupuesto
de hecho de la responsabilidad constituye al responsable en obligado al
pago, esa obligacion no puede hacerse efectiva en ese momento. El acto
de derivacion de la accién administrativa tiene un doble efecto: mera-
mente declarativo en cuanto a la existencia de la obligacién, y constitu-
tivo respecto de su exigibilidad.*'

De lo expuesto anteriormente se deduce que el plazo de prescripcién
respecto de la obligacién del responsable ha de empezar a contar desde
que se pueda ejercitar la accién contra él, en aplicacion del principio de la
“actio nata”y no desde la fecha en la que se devenga originariamente la
liquidacion en la que se fija la obligacion del sujeto pasivo.

La prescripcion del derecho de la Administracion a exigir el pago de la
deuda tributaria comienza a correr desde el dia en que finaliza el plazo
reglamentario establecido para el pago voluntario, tal como establecen
los articulos 66 y 67 de la Ley General Tributaria, pero ha de entenderse
referida al obligado principal, porque es el sujeto pasivo el primer

413 Sentencia del TSJ Cataluna de 15 de enero de 1997.

414 Ver sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de noviembre de 2007: “Sobre la
prescripcion de la accion para reclamar el pago de la deuda, debe resaltarse
necesariamente que, como también reiteradamente ha declarado esta Sala, la
posicion deudora del responsable no deriva de la realizacion del hecho imponible
del tributo, sino del especifico presupuesto de hecho de la responsabilidad fijado
por la ley, que se constituye asi en el hecho que origina la relacién, y en la causa
de ella, y le atribuye la condiciéon de obligado secundario respecto de quienes
han realizado el hecho imponible; es decir, la obligacién tributaria nace para el
responsable cuando se ha producido el hecho imponible y, ademas, el presupuesto
de hecho determinante de la responsabilidad. En el caso presente, y tal como se
expresa en la Sentencia “el vinculo legal que se origina al cumplirse el presupuesto
de hecho de ser administrador de una persona juridica y concurrir, ademas, alguna
de del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 1993 las otras circunstancias que
describe el articulo 40 de la Ley General Tributaria “

415 Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de noviembre de 2007.
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obligado al pago; y si no estuviera prescrita la accion para él, debido a los
actos interruptivos a los que se refiere el articulo 66 de la citada LGT ,
resultaria absurdo entender que el plazo de prescripcion seguia corriendo,
al margen de dichas circunstancias, para los obligados secundarios.”'®

Respecto al administrador, deudor subsidiario, la fecha de declaracién
de fallido y el inicio del procedimiento para la declaracién de responsabi-
lidad subsidiaria con la puesta de manifiesto determina el inicio del dies
a quo para este responsable secundario. Hasta ese momento se han
llevado a cabo actuaciones de recaudacién contra el deudor principal
que constan en el expediente administrativo y que, ante la imposibilidad
de cobro total de la deuda, determinaron esa declaracion de fallido; por
lo que es evidente que cuando se dicté el acuerdo de derivacién de
responsabilidad subsidiaria no habian prescrito las deudas.*"”

En el régimen sancionador se aplicara la retroactividad de la legisla-
cién mas favorable.*'®

9, Motivos de oposicion
9.1 Impugnacién de las actas de conformidad

Existe un consolidado criterio jurisprudencial #'® que mantiene que la
declaracion de conocimiento del Inspector que contienen las actas goza
de la presuncién de veracidad configurada en el articulo 1218 del Cédigo
Civil, presuncién iuris tantumy no iuris et de iure, por tratarse de un docu-
mento emanado de un “empleado publico competente”en el ejercicio de
su funcién y con las solemnidades requeridas legalmente®® y que en el

416 La Anterior sentencia de la Audiencia Nacional afiade: “Existen pues, dos periodos
diferentes: el que se refiere a la prescripcion de las acciones frente al deudor
principal, que abarca todo el tiempo que transcurra hasta la notificacion de
la derivacién de responsabilidad, y el que se abre con tal acto, siempre que la
prescripcién no se hubiese producido con anterioridad, que afecta a las acciones
a ejercitar contra el responsable, teniendo incidencia en el computo de los plazos
prescriptorios, dentro de los indicados periodos, las actuaciones interruptivas a
que se refiere el articulo 66 de la Ley General Tributaria.”

417 Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de febrero de 2007.
418 Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de febrero de 2007.

419 Recogido, entre otras, en las sentencias del Tribunal Supremo de 22/1/93, 27/4/98
y 27/11/99.

420 Articulo 1216 del Codigo Civil.
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caso de que procediese entender o no cumplida en las actas la exigencia
del articulo 153 de la Ley General Tributaria, es decir,“los elementos esen-
ciales del hecho imponible y de su atribucién al sujeto pasivo”, es una
cuestion puramente de derecho y, por lo mismo y en virtud de lo antes
dicho, susceptible de ser revisada, aun en aquellos casos en que el acta
sea de conformidad.**

9.2 Firma del representante

En numerosas ocasiones se ha considerado suficiente el poder de repre-
sentacion que no reunia las formalidades exigidas, al venir acreditada su
existencia por otros medios probatorios o por la propia actuacion del
recurrente posterior a la firma del acta de conformidad, como puede ser
la constancia en el expediente de otras actuaciones del representante
ante la Agencia Tributaria, o que en la reclamacién presentada por el
obligado tributario en via econémico-administrativa no se hiciese valer
la falta de legitimacién del representante, de manera que se pueda
apreciar que se ha producido una confirmacion o ratificacion tacita de la
actuacion del representante.*??

421 Sentencia de la Audiencia Nacional: Por lo anterior no puede derivarse la nulidad
de las actas ni de las liquidaciones; en todas ellas se refleja de 1991 a 1994 las
infracciones graves cometidas por la deudora principal incardinadas en el art. 79
LGT por dejar de ingresar en todo o en parte la deuda tributaria. Y el acuerdo de
derivacion de responsabilidad ademas esta suficientemente motivado, haciendo
un pormenorizado analisis de los datos facticos concurrentes y de las normas
juridicas aplicables, sin que de él pueda derivarse indefension para la recurrente.

422 Ver sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de junio de 2007. En esta sentencia
se destacaron los siguientes hechos: “Consta en el expediente que el Sr. Benedicto
comparecio en las actuaciones de que hay constancia con la Administracion tributaria,
él firmo la diligencia de constancia de hechos, de la misma fecha que las actas de
conformidad. Si bien en la reclamacién ante el TEAR la entidad no alegé la falta de
legitimacion del representante, ni lo hizo de manera expresa en el recurso de alzada
ante el TEAC. Por otra parte, consta en el expediente que ya en fase de recaudacion, D.
Benedicto comparecio ante la Dependencia Regional de Recaudacion en Alicante, con
autorizacion de D. José, de fecha 23 de octubre de 1996, para que "pueda comparecer
ante los Servicios de Recaudacion de la AEAT y en nombre de la mercantil TOPS S.L...,
pueda firmar la recepcidn de requerimientos y realizar diligencias. De manera que
se puede apreciar que se ha producido por parte de la entidad deudora principal
una confirmacion o ratificacién tacita de la actuacion del representante. Procede, en
consecuencia, desestimar este motivo de impugnacion, asi como el referido a que las
actas de Inspeccion se levantaron sin la preceptiva presencia del sujeto pasivo”

CAF XN
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9.3 Faltade mptivacién en las actas

Por lo que respecta a la falta de motivacion de las actas y de las liquida-
ciones, errores de calculo de cuota, sanciones e intereses, realizadas en
las actas de inspeccion firmadas de conformidad, se ha de tener
presente que es doctrina pacifica que las actas de conformidad son
recurribles, si bien se establecen ciertas limitaciones respecto de los
hechos en aplicacién del principio de que nadie puede ir contra los
actos propios.*#

De ello ha de extraerse dos conclusiones: primera, que en lo concer-
niente a los “hechos” recogidos en un acta de conformidad, el contribu-
yente no puede rechazarlos (porque hacerlo seria atentar contra el prin-
cipio de que nadie puede ir contra los actos propios) a no ser que pruebe
que incurrié en notorio error al aceptar tales hechos. Segunda, por el
contrario el acta de conformidad es atacable por el contribuyente en
todo lo relativo a la interpretacion y aplicaciéon de normas juridicas,
porque para nada se extienden a ello las presunciones antes dichasy es
esta una materia que en virtud del Derecho Constitucional a la tutela
judicial efectiva (art. 24 . de la Constitucion corresponde en Ultima
instancia decidir a los Tribunales de Justicia".

Al tratarse de actas de conformidad, Ginicamente se permite la impug-
nacién de las liquidaciones tributarias, definitivas o provisionales deri-
vadas de ellas, en el caso de error de hecho o sobre interpretacién y apli-
cacién de normas juridicas, pero no procede la impugnacion respecto a
los hechos en ellas recogidos, salvo que el contribuyente pruebe que
incurrié en manifiesto error al aceptarlos. El problema deriva de una
cierta confusion entre lo que son “hechos” y lo que es “motivacién
juridica”.

Hechos son todos aquellos acaecimientos de la vida real que
tienen sustantividad propia e independiente de la norma, motivacion

423 ComoyadijolasentenciadelTribunal Supremo de 1 deabril de 1996, la conformidad

se extiende no sélo a los hechos recogidos en el acta sino también a todos los
elementos determinantes de la cuantia de la deuda tributaria.
Y se ahade mas adelante: “Particularmente la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
diciembre de 1995 recordaba que “la declaracion de conocimiento del Inspector que
contienen las actas goza de la presuncion de veracidad configurada en el art. 1218 del
Cédigo Civil y hace prueba del hecho al cual se refieren y a su fecha, por tratarse de
un documento emanado de “un empleado publico competente”en el ejercicio de sus
funciones y con las solemnidades requeridas legalmente (articulo1216 ).
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juridica es el juicio légico resultante de la aplicacion de la norma a
los hechos.**

Sin embargo, la presuncién de certeza, segun el articulo 144 de la Ley
General Tributaria, de las declaraciones contenidas, respecto de los
hechos, en un acta de conformidad, exige que éstos sean completos y
den explicacién clara, aunque concisa, de las razones y criterios utilizados
por la Administracion.

Pero la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido calificando las
actas como soporte de las liquidaciones impugnadas*® y como tales
actas, en si mismas, no son mas que actos de mero tramite. En conse-
cuencia el acta no es un acto administrativo definitivo sino un acto de
tramite por lo que son documentos directamente preparatorios de las
liquidaciones tributarias derivadas de las actuaciones inspectoras de
comprobacién e investigacion, incorporando una propuesta de tales
liquidaciones.*?’

CAP. X1l

424 Naturalmente ese juicio légico tiene una conclusion, pero a ésta no puede
atribuirsele la categoria de hecho.

425 Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 1995, advierte que la
falta de explicacion objetiva que permita formular, en su caso, oposicion con
cabal conocimiento de sus posibilidades impugnatorias, constituye una practica
indefension susceptible de acarrear la nulidad del acta.

426 Sentencia del 27 de noviembre de 1999,

427 Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de junio de 2007:“Asi pues, se especifican
los resultados de las actuaciones practicadas, las operaciones tenidas en cuenta,
los preceptos aplicados en cuanto a la sancidn, asi como todos los elementos de
la regulacion que se propone, y, en lo que respecta a la liquidacion se intereses, se
consignan los dias y tipo de interés aplicado en cada liquidacién. En consecuencia,
las actas contienen todos los elementos esenciales de los que se debe componer,
elementos a los que el representante de la sociedad presté su conformidad. Por lo
que no cabe apreciar la falta de motivacién que se invoca de manera genérica por
el recurrente, ni tampoco se aprecia la concurrencia de error al aceptar los hechos
consignados/
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