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|. INTRODUCCION

Aunque un trabajo orientado a estudiar el procedimiento de derivacion de res-
ponsabilidad a los administradores tiene como objeto exclusivamente el cauce procedi-
mental fijado por la norma para exigir esa responsabilidad, resulta indispensable reali-
zar también una serie de referencias a los presupuestos sustantivos de las cuestiones
instrumentales que van a ser tratadas.

* Texto de la ponencia impartida dentro del encuentro organizado por la Asociacion Espafiola de
Asesores Fiscales bajo el titulo "El régimen juridico de los administradores de sociedades”, Universidad In-
ternacional Menéndez Pelayo, Santander, 30 de agosto de 2001.
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Asi, conviene recordar que la LGT se refiere a la responsabilidad de los administra-
dores en su art. 40, abarcando dos supuestos diferentes; responsabilidad por conductas que
supongan el incumplimiento de obligaciones tributarias por parte de la sociedad y respon-
sabilidad por cese de actividad, calificando en ambos casos la responsabilidad de los ad-
ministradores como subsidiaria. Se establece un tercer supuesto de responsabilidad subsi-
diaria en el art. 40, 2 de la LGT, pero no es propiamente un ejemplo de responsabilidad de
administradores, sino de “sindicos, interventores o liquidadores en quiebras”, que por ne-
gligencia o mala fe no realicen las gestiones necesarias para el integro cumplimiento de las
obligaciones tributarias devengadas con anterioridad a dichas situaciones y que sean im-
putables a los respectivos sujetos pasivos. Pero este no es un supuesto de “responsabilidad
de administradores” y, por tanto, no va a ser abordado. Y ello porque, por un lado, cuando
nos hallamos ante un proceso de liquidacion, los administradores cesan en su cargo, asu-
miendo la representacion de la entidad los liquidadores, en los términos de los Art. 267 y
ss del TR de la LSA. No habra, por tanto “administradores” sino “liquidadores”, que res-
ponderan en concepto de tales. Los liquidadores no coinciden con los administradores a
efectos del art. 40 de la LGT, aunque en algun caso concreto, el término “administrador”
del art. 40, 1 de la LGT, podria abarcar a los liquidadores y éstos resultar afectados por la
responsabilidad subsidiaria prevista en este precepto. Ello seria asi, segin el Informe de la
Direccion General de Inspeccion Financiera y Tributaria de 21 de diciembre de 1990, en el
caso de obligaciones devengadas durante el periodo de liquidacidon, en la medida en que
la responsabilidad del art. 40, 2 abarca exclusivamente las deudas devengadas con an-
terioridad a la liquidacién. Sin embargo, el propio Informe se muestra poco convencido de
esta argumentacion, y sefiala que una interpretacion tan amplia del concepto “administra-
dor”, que lo identifique con toda persona que tenga encomendada la gestion de los asun-
tos de la entidad s6lo seria posible a los efectos de cubrir un eventual vacio legal.

Alguna duda podria plantearse respecto a los sindicos e interventores, ya que en
el supuesto de suspension de pagos los administradores no pierden la administracion de
los negocios sociales hasta que la propuesta de convenio obtenga la aprobacion de los
acreedores ( art. 6 de la Ley de Suspension de pagos de 26 de julio de 1922 ), por lo que
podrian seguir siendo considerados responsables en los términos del art. 40, 1 LGT. No
obstante, necesitaran el acuerdo de los interventores para verificar cualquier pago, por
lo que lo relevante sera la negligencia de éstos, lo que excluiria, a nuestro modo de ver,
la responsabilidad de los administradores?.

Asi pues, los casos de responsabilidad de los administradores se cifien a los pre-
vistos en el art. 40, 1 LGT, y son, como venimos diciendo, ejemplos de responsabilidad

1 Los sindicos e interventores no responderan si actian con diligencia minima. Diligencia minima que se
entenderd satisfecha “solicitando a la Administracién tributaria la relacion de obligaciones tributarias pendientes
de la entidad y durante su gestion no realicen actos de disposicion sin tener presente el caracter privilegiado del
crédito tributario”; MARTIN FERNANDEZ, ., “La responsabilidad de los administradores ante las deudas tributa-
rias de una sociedad”, Informes de la AEDAF, febrero 1999, pag. I-1V-163. Véase al respecto, la sentencia del TSJ
de Murcia de 26 de junio de 1996, Jurisprudencia Tributaria, 779.
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subsidiaria®. Cierto es que seria factible pensar en que podria ser eventualmente aplica-
ble a un administrador, la responsabilidad por coautoria o colaboracion, prevista en el
art. 38 de la LGT, ya que el propio art. 40,1 proclama que lo previsto en él, no afectara
a lo establecido en otros supuestos de responsabilidad®. Podria hablarse también de “res-
ponsabilidad solidaria” de administradores por deudas tributarias en los casos de socie-
dades que hayan cesado en su actividad, si se entiende aplicable el art. 262, 5 del TR de
la Ley de SA, cuestidn a la que nos referiremos mas adelante, aunque podemos adelan-
tar que nuestra opinion al respecto es negativa.

Al margen de estas cuestiones episddicas, la responsabilidad de los administradores
es subsidiaria en todo caso, y la misma se regira por lo dispuesto en el art. 37 de la propia
LGT, y por el art. 14 del RGR, amén de lo sefialado en los articulos 163 a 167 del propio
RGR en lo relativo a la declaracién de insolvencia del deudor principal. Este sera el proce-
dimiento aplicable a los casos que contempla la LGT, aunque la singularidad de cada uno
de los distintos supuestos para los cuales, en principio, el procedimiento es el mismo, pue-
de introducir matices que nos van a exigir hacer las correspondientes puntualizaciones. Asi,
las situaciones que nos podemos plantear son las siguientes:

a) Cuando la sociedad se encuentre “en funcionamiento”, la responsabilidad sub-
sidiaria de los administradores surgira respecto a conductas que supongan que tales ad-
ministradores no han realizado los actos necesarios que fuesen de su incumbencia para
el cumplimiento de las obligaciones tributarias, consintieren tales incumplimientos por
parte de quienes de ellos dependan, o adoptaren acuerdos que hicieran posibles tales
infracciones ( art. 40, 1 LGT ). En este supuesto, la responsabilidad solidaria abarca las
sanciones, en el caso de infracciones simples y la “totalidad de la deuda tributaria” ( san-
ciones incluidas, segun el art. 58, 2 e) de la propia LGT ), en el caso de las graves. La

2 No vamos a entrar ahora, por no resultar procedente en este trabajo, en la cuestion de la extension se-
mantica del concepto “administrador”; sefialemos que por tales se entenderan todos los administradores “de de-
recho” cuyo nombramiento se refleje en el Registro Mercantil — independientemente de que hubiese un poder no
inscrito a favor de alguno de ellos; sentencia de la AN de 18 de septiembre de 2001 - Jurisprudencia Tributaria,
1842 -, lo que supone excluir al “administrador de hecho”, esto es, aquél cuyo nombramiento nunca ha consta-
do fehacientemente — Res. del TEAC de 26 de abril de 2001; Quincena Fiscal, n° 22, 2001 -.

3 Esta responsabilidad puede extenderse a personas vinculadas con la sociedad mediante una relacion de
mandato, es decir, portadoras de lo que podriamos llamar “voluntad propia o ajena” a la de la sociedad. Seria el
caso de la colaboracién en la comisién de una infraccién con la sociedad de sujetos que no sean “administrado-
res”, entendidos éstos en su sentido técnico-juridico, como impone el art. 23, 1 de la LGT; sentido técnico-juridi-
co que se deriva de los Art.. 123y ss del RDLeg. 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el TR de
laLSAy 57y ss., de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada ( érgano social
no portador de una voluntad ajena sino integrante de la del ente colectivo ). Siguiendo la postura del TEAC més
reciente — puesta de manifiesto por las resoluciones de 18 de noviembre de 1999 - Quincena Fiscal, n° 14, 2000
-y de 11 de febrero de 2000 - Jurisprudencia Tributaria, n°® 10, 2000. No obstante, la postura anterior del TEAC
era claramente contraria. Véanse las resoluciones de 22 de febrero y 29 de marzo de 1995 ( Jurisprudencia Tribu-
taria, 464 y 625 respectivamente ), - y por autores como MARTIN FERNANDEZ, J., el art. 38, 1 LGT, en cuanto
dispone la responsabilidad solidaria de quienes sean causantes o colaboren en la realizacion de una infraccion tri-
butaria, podria ser aplicable respecto a sujetos que sean denominados por los estatutos sociales como “gerentes”
o0 “apoderados”, aunque “de facto” realicen las mismas funciones que la de los administradores; “La responsabi-
lidad de los administradores ante las deudas tributarias de una sociedad”, op. cit., pag. I-IV-58.
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extension de la responsabilidad a las sanciones en este art. 40, 1, podria colisionar con
el principio de personalidad y resultar opuesto a algun pronunciamiento del TC - sen-
tencia 146/1994, de 12 de mayo ( Fl 4 B )4, y, sobre todo podria significar una clara con-
tradiccion con el art. 37, 3 de la propia LGT, en su redaccion posterior a la Ley 25/1995,
de 20 de julio, donde se proclama que la responsabilidad, tanto solidaria como subsi-
diaria, alcanzard a la totalidad de la deuda “con excepcién de las sanciones”. Sin em-
bargo, esta contradiccidn que se justifica en tanto el art. 40, 1 se configura como una
excepcion al art. 37, 3°.

Y esta excepcion tiene sentido en tanto es evidente que en todo comportamiento
infractor hay un sujeto pasivo que lo realiza y que, obviamente, ha de ser una persona
fisica, aun cuando el Derecho Administrativo sancionador haya admitido la capacidad
de las personas juridicas para ser consideradas responsables — art. 130, 1 de la LRJAP-
PAC, art. 77, 3 de la LGT -. La LGT ha adoptado la técnica de considerar sujeto infrac-
tor a la sociedad y responsables subsidiarios a los Administradores, de manera que se
evite que los auténticos infractores “personas fisicas” queden a extramuros del derecho
sancionador. En este caso, el vinculo del responsable con la infraccidn viene constitui-
do por su participacion en la infraccion®, y la responsabilidad es un mecanismo para exi-
gir una sancion. Este dato debe influir necesariamente en la configuracion del procedi-
miento de derivacion de responsabilidad desde la perspectiva de la LDGC; y si bien la
exigencia de procedimiento separado del Art. 34, desarrollado por RD 1930/1998, de
11 de septiembre se refiere sdlo a la imposicion de sanciones, no a su exigencia, si pue-
de afectar a la configuracién procedimental la suspensién automatica de la ejecucion de
las sanciones, prevista en el art. 35 de la LGT en la medida en que al responsable sub-
sidiario se le reconoce el derecho a recurrir la liquidacion inicialmente notificada al
deudor principal.

b) En segundo lugar, se consideran responsables subsidiarios a los administradores
de las sociedades que hayan cesado en sus actividades, situacion ésta contemplada en
el art. 40,1 in fine. Si bien en este caso no se proyectaran sobre los aspectos procedi-
mentales las controversias que puede generar el hecho de que se estén exigiendo san-

4 No obstante no es esta una postura uniforme del TC, puesto que sobre la extension de la responsabili-
dad solidaria a todos los que hubieran participado en la comisién de una infraccion, a que se refiere el art. 38, 1
de la LGT, el TC habia sefialado en la sentencia 76/1990, de 26 de abril ( FI 3B), que la misma no “adolece de vi-
cio de inconstitucionalidad”.

5 Asi, para la sentencia del TSJ de Cantabria, de 21 de marzo de 2000 - Actualidad Juridica Aranzadi, n°
457, 2000 -, “la declaracion de responsabilidad subsidiaria por infracciones tributarias graves cometidas por una
persona juridica constituye una excepcion del principio general de no extension de la responsabilidad por san-
ciones contemplado en el art. 37, 3 de la LGT”.

6 PONT MESTRES, M., “Acerca de los responsables tributarios”, ABC, lunes, 4 de diciembre de 1995;
HERRERA MOLINA, P.M., “Coautoria y participacion en las infracciones tributarias y responsabilidad tributaria
por actos ilicitos”, Sujetos pasivos y responsables tributarios, IEF-Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 709. La parti-
cipacion del infractor es la que determina la concurrencia de los elementos subjetivos, puesto que como viene
diciendo la DGRN - por ejemplo, resolucién de 4 de marzo de 1985 - Aranzadi 1563 - los administradores
“son portadores de la voluntad integrante de la del ente colectivo™.
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ciones, pues es pacifico que en el “cese” la responsabilidad no se extiende a las san-
ciones’, pues no se exige que se hayan cometido infracciones, si pueden determinarse
singularidades procedimentales que derivan de la apreciacion de las circunstancias tan-
to objetivas como subjetivas que legitiman a exigir este tipo de responsabilidad.

Desde el punto de vista objetivo, el expediente debe incorporar la verificacion de
que se ha producido el cese en la actividad, circunstancia ésta puramente factica equi-
parable, en palabras de la sentencia de la AN de 8 de octubre de 2001, con la “desa-
paricion activa del trafico mercantil”®. En efecto, el constituir el cese una pura situacion
de hecho debe acreditarse a través de diversos datos que deben quedar reflejados en el
expediente. En concreto, la resolucion del TEAC de 5 de noviembre de 1999, sefiala en-
tre esas circunstancias, “que haya pasado un tiempo suficiente sin que la sociedad haya
hecho declaracién alguna, que se produzca la baja de su personal, que se desconozca
un lugar donde radique o pueda radicar la actividad etc...™.

Junto con la verificacion de la concurrencia de un “cese” hay que tomar en con-
sideracion que la imputacion de responsabilidad se funda “en la conducta negligente del
administrador que omite sus obligaciones en orden a iniciar el procedimiento de diso-
lucién y liquidacion de la sociedad”°. Ello supone descartar cualquier pretension de de-
finir este supuesto como un ejemplo de responsabilidad objetival!, y el tener que apre-
ciar, como presupuesto para la declaracion de la responsabilidad, la concurrencia de
ciertos requisitos subjetivos*?.

7 Entre otros, resoluciones del TEAC de 12 de junio de 1997 (Jurisprudencia Tributaria, 1050), de 15 de
abril de 1998 (Jurisprudencia Tributaria, 808 ), sentencias del TSI de Madrid de 8 de octubre de 1998 (Quincena
Fiscal,n® 7, 1999), y de Navarra de 20 de enero de 2000 (Jurisprudencia Tributaria, 266 ). Ademas, sentencia del
TS de 30 de enero de 1999 - Aranzadi, 1965 -. En tal sentido sefiala la sentencia del TS] de la Comunidad Valen-
ciana de 29 de junio de 1991 - Jurisprudencia Tributaria, 1826 — “en consecuencia, la derivacion de responsabi-
lidad no alcanzara a las sanciones impuestas en su dia al sujeto pasivo...”.

8 Jurisprudencia Tributaria, 1855.

9 Impuestos, T. I, 2000, pag. 214. En tal sentido, la sentencia de la AN de 18 de septiembre de 2001 - Ju-
risprudencia Tributaria 1842 — aprecia como causa determinante del cese en la actividad de una sociedad, el trans-
curso de mas de seis afios sin presentar declaraciones. Y la sentencia del TSJ de Asturias de 2 de noviembre de
2001 - Jurisprudencia Tributaria, 1872 - se ratifica en la postura de que, en estos casos, basta el “cese de hecho”
para que resulte procedente la derivacion de responsabilidad.

10 Resolucion del TEAC de 24 de septiembre de 1999 — Actualidad Juridica Aranzadi, 439/27 -y también
sentencia del TSJ de Aragdn de 18 de febrero de 2000 - Jurisprudencia Tributaria, 1090- .

11 Asf lo entendia, por ejemplo, la Resolucion del TEAC de 12 de junio de 1997 - Jurisprudencia Tributa-
ria, 1050 -.

12 Se supera asi una interpretacion espuria del inciso “en todo caso”, como presupuesto para declarar la res-
ponsabilidad subsidiaria, que entendia que se estaba legitimando una responsabilidad objetiva. Como muestra de es-
ta superacion, ORON MORATAL, G, para quien el “en todo caso” del art. 40, 1 de la LGT debe entenderse en el sen-
tido de que la responsabilidad le sera exigible “siempre que concurra el cese de actividades, siendo precisamente el
hecho de que el administrador haya consentido esa situacion de inactividad sin proceder a promover la disolucion y
liquidacién lo que depara para él la responsabilidad subsidiaria que, insistimos, Gnicamente sera exigible cuando la
sociedad careciese de bienes suficientes y se declarase fallido el deudor principal. Precisamente esa conducta negli-

dades como responsables de deudas tributarias ¢ otro supuesto de superacion de las previsiones de la LGT para el ca-
so de cese de actividades ?”, Fiscal Mes a Mes, Ed. Francis Lefebvre, n® 23, 1997, pag. 25.
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Pero sin duda alguna la mayor singularidad de este supuesto de responsabilidad,
que va a incidir de manera mas clara en el procedimiento, es la posibilidad de exigir las
deudas tributarias a través de la responsabilidad de los administradores, prevista en el
art. 262, 5 del TR de la Ley de SA!3. Recordemos que el art. 260 del mismo texto legal
sefiala las causas de disolucién de la sociedad, entre las que no se encuentre el cese,
pero si “...la imposibilidad manifiesta de realizar el fin social o por la paralizacion de
los érganos sociales, de modo que resulte imposible su funcionamiento”. Se establece
ademas, la obligacion de los administradores de convocar la Junta General para proce-
der a tal disolucién cuando concurran algunas de esas causas, en el plazo maximo de
dos meses y al mismo tiempo, la obligacidn de instar la disolucién judicial si el acuer-
do de la junta fuese contrario a la disolucion. Finalmente el Art. 262, 5 dispone la res-
ponsabilidad solidaria de los administradores que incumplan la obligacién de convocar
en el plazo de dos meses la Junta General o que no soliciten la disolucién judicial en
ese mismo plazo.

Estas disposiciones fueron introducidas en el afio 1989. Recordemos que el su-
puesto de responsabilidad subsidiaria de los administradores por cese de la actividad se
incluye en la LGT tras la reforma por ley 10/1985, de 26 de abril. En aquel entonces la
LGT vino a disponer una respuesta para hacer frente al supuesto tan frecuente en la prac-
tica de sociedades inactivas, que no pueden hacer efectivas sus deudas por carecer de
patrimonio®®. Sin embargo, tras la reforma de la LSA de 1989, un sector de la doctrina
empieza a admitir que este precepto resulta aplicable también para exigir la responsa-
bilidad por deudas tributarias, pues el TR de la LSA, entre sus multiples novedades, in-
troduce una prevision de responsabilidad de los administradores para el caso de socie-
dades cuya actividad haya cesado, prevision que no existia antes de 1989, y que en el
afio 1985 la LGT vino a subsanar. Esta prevision es de responsabilidad solidaria de los
administradores que en el plazo de dos meses no convoquen Junta general para la diso-
lucién, o no la promuevan judicialmente?®,

La posible exigencia de responsabilidad a los administradores por la via del art.
262, 5 del TR de la LSA se proyecta sobre importantes cuestiones procedimentales. En-
tre todas ellas destaca la cuestion de si la Hacienda Publica puede, aun existiendo en
materia tributaria la via del art. 40 de la LGT, exigir la responsabilidad del art. 262, 5 del
TR de la LSA en via administrativa, y en segundo término, si puede declarar esta res-

13 Elart. 262, 5 del TR de la LSA dispone “responderan solidariamente de las obligaciones sociales los ad-
ministradores que incumplan la obligacion de convocar en el plazo de dos meses la junta general, para que adop-
te, en su caso, el acuerdo de disolucién o que no soliciten la disolucion judicial de la sociedad en el plazo de dos
meses a contar desde la fecha prevista para la celebracion de la junta, cuando ésta no se haya constituido o des-
de el dia de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolucién”.

4 GARRETA SUCH, J.M., La responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores de sociedades,
Marcial Pons, Madrid, 32 ed., 1996, pag. 321.

5 ORON MORATAL, G., “Los administradores de sociedades como responsables de deudas tributarias...”,
op. cit., pag. 26.
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ponsabilidad sin necesidad de interponer acciones ante la jurisdiccion civil. En este sen-
tido, la sentencia del TSJ de Navarra de 20 de enero de 2000 parece entender que la Ad-
ministracion puede aplicar el art. 262, 5 del TR de la LSA, y que puede hacerlo con ba-
se en sus facultades de autotutela declarativa, apreciando si concurre o no en la
sociedad la causa legal de disolucion, asi como advertir que se ha producido el incum-
plimiento de la obligacion dispuesta en el art. 262, 2 del TR de la LSA?S,

A nuestro juicio, la Administracion podra tener en cuenta los requisitos subjetivos
establecidos por el art. 262, 5 del TR de la LSA para exigir la responsabilidad del art. 40,
1 in fine, de la LGT. La fijacion de una serie de condiciones en la legislacion mercantil
para que proceda la responsabilidad de los administradores de sociedades anénimas-
que éstos incurran en una negligencia consistente en no convocar en el plazo de dos
meses, junta general o no promover la disolucion judicial - junto con la exclusion de la
responsabilidad objetiva en el caso de responsabilidad por deudas de sociedades que
han cesado en su actividad, permite entender, como lo hace la sentencia del TSJ de Ara-
gon de 18 de febrero de 2000, que el art. 40, 1 de la LGT es “la concrecién en el am-
bito tributario de la responsabilidad que las leyes mercantiles establecen con rigor para
los administradores...”’. Por tanto, la Administracién puede tener en cuenta las obliga-
ciones impuestas por el art. 262 del TR de la LSA para apreciar la “negligencia” que de-
termine la exigencia de responsabilidad a los administradores. Pero ello no debe signi-
ficar que la Administracion aplique este precepto del TR de la LSA. Esto es, la
Administracion tributaria no podra exigir la responsabilidad solidaria prevista en la nor-
mativa mercantil sino la subsidiaria del art. 40, 1 de la LGT, por la concurrencia de una
lex specialis. Y, al tiempo, el procedimiento a aplicar por la Administracién sera el pro-
cedimiento tributario, pues su privilegio de autotutela le permite verificar situaciones re-
guladas por el derecho privado - que, a efectos de su apreciacién por la Administracion
tributaria son situaciones de hecho, por la naturaleza puramente factica del hecho im-
ponible y de los presupuestos de las distintas obligaciones tributarias — pero no la habi-
lita para desarrollar procedimientos civiles, suplantando competencias exclusivas de los
tribunales de lo civil®®,

Conviene recordar ademas, que la normativa relativa a sociedades de responsabi-
lidad limitada - Ley 2/1995, de 23 de marzo - prevé una singularidad en el caso del ce-
se de las actividades sociales, que deberé ser apreciada por la Administracion a la hora
de determinar la existencia de negligencia: el art. 104 establece como causa de disolu-
cién “la falta de ejercicio de la actividad o actividades que constituyan el objeto social

16 Jurisprudencia Tributaria, 266.
7 Jurisprudencia Tributaria, 1090.

18 Sobre el tema de las potestades de autotutela, en relacién con las facultades de calificacion de la Ad-
ministracion tributaria, véase PALAO TABOADA, C., “Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacion par-
cial de la Ley General Tributaria ( 1) Interpretacion y aplicacion de las normas tributarias”, Revista de Contabili-
dad y Tributacién, CEF, n° 15, 1996, pag. 16.
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durante tres afios consecutivos”, 1o que supone un plazo de “carencia” ya que s6lo trans-
currido este lapso temporal, segun el art. 105,5 de la misma Ley 2/1995, responderan
solidariamente los administradores “por todas las deudas sociales”. Por tanto, si nos ha-
llamos ante administradores de una sociedad de responsabilidad limitada, la apre-
ciacion de si existe negligencia ha de verificarse a partir del transcurso de estos tres afios
“de carencia™®.

Asi pues, las situaciones a analizar seran las comprendidas en el art. 40, 1 de la
LGT, y al procedimiento para hacer efectiva la responsabilidad en ellas previstas, vamos
a referirnos.

2. NOTAS DEFINITORIAS DEL PROCEDIMIENTO PARA EXIGIR LA
RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA DE ADMINISTRADORES.

Como ya sefialamos, el procedimiento administrativo de declaracion de responsa-
bilidad de los administradores, es el procedimiento para declarar la responsabilidad sub-
sidiaria y el mismo se encuentra regulado, en sus aspectos esenciales, en el art. 37 de la
LGT, aunque su desarrollo puntual se incluye en el art. 14 del RGR de 1990. Como es
sabido, muchas de las cuestiones comprendidas en este Ultimo precepto carecian de co-
bertura legal, hasta la aprobacion de la ley 25/1995, que vino a recogerlas®. Los prin-
cipios de la nueva redaccion del art. 37 de la LGT tras la modificacion por ley 25/1995,
se aplican a los presupuestos hecho generadores de responsabilidad acaecidos a partir
de su entrada en vigor ( 23 de julio de 1995 ); en el caso de que la responsabilidad se
refiera a sanciones, la DF Primera de la Ley 25/1995, dispone que la nueva ley habra de
entenderse aplicable a infracciones que se cometan a partir del propio 23 de julio de
1995 - sentencia del TS) de Canarias ( Santa Cruz de Tenerife ) de 27 de julio de 1999;
Aranzadi, 182221 -,

El procedimiento para declarar y exigir responsabilidad subsidiaria a los adminis-
tradores es un procedimiento que se sigue contra un sujeto diferente del obligado tribu-
tario principal, y previo agotamiento de unos presupuestos fundamentales que analizare-
mos con detenimiento, y que son la declaracion de falencia o insolvencia del obligado
principal — en el caso que nos ocupa la sociedad infractora o inactiva —y el acto de deri-
vacion de responsabilidad. Todo este conjunto de actuaciones dirigidas al responsable sub-
sidiario se insertan en un cauce procedimental, cuya naturaleza debemos cuestionarnos.

19 ORON MORATAL, G., “Los administradores de sociedades como responsables de deudas tributarias...”,
op. cit., pag. 27.

20 PONT MESTRES, M PONT CLEMENTE, J.F., Andlisis de la Ley 25/1995 de Modificacién de la Ley Ge-
neral Tributaria, Civitas, Madrid, 1995, pags. 47 a 50.

21 Esta sentencia establece que la reforma introducida por Ley 25/1995 se aplicard a hechos generadores
de responsabilidad acaecidos después de su entrada en vigor, no teniéndose en cuenta el momento de dictarse el
acto declarativo de responsabilidad.
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Asi, las actuaciones destinadas a exigir la deuda tributaria al responsable ;, son
“procedimiento de gestion” en sentido estricto ?. ;Son mas bien un procedimiento de re-
caudacion ?. En caso de que se opte por calificarlo como un procedimiento de recau-
dacion; el procedimiento dirigido al responsable ¢ es un procedimiento nuevo y distin-
to del dirigido al obligado principal o forma parte de un procedimiento Unico dirigido
a cobrar el tributo ?. En el supuesto de que la deuda exigida al responsable incluya san-
ciones, ¢, estamos ante un procedimiento sancionador ?. Estos son interrogantes de gran
calado, con trascendentes consecuencias practicas, que vamos a intentar a aclarar

Asi en primer lugar, FALCON Y TELLA, opina que el “derecho a derivar la respon-
sabilidad” forma parte del “derecho a liquidar”??, y por tanto, entraria dentro del proce-
dimiento de gestion en sentido estricto?. Para este autor, la liquidacion “no consiste s6-
lo en determinar la existencia y cuantia de la deuda, sino también en fijar el sujeto
pasivo u obligado por el concepto de que se trate”. En la medida en que la derivacion
de responsabilidad supone “identificar un nuevo obligado”, debe equipararse a la noti-
ficacion de una liquidacion. Las consecuencias practicas de estas afirmaciones del prof.
FALCON, son muy importantes en tanto se evita que no haya limitacion temporal para
derivar la accion de responsabilidad. En efecto, si derivar responsabilidad forma parte
del procedimiento de liquidacidn, las actos seguidos respecto al obligado principal - no-
tificacion de la liquidacion o firma del acta en conformidad, por ejemplo - interrumpen
la prescripcion, reanudandose para derivar la responsabilidad. El plazo maximo para de-
rivar responsabilidad, si no hay actos de interrupcion, sera de esta manera, de cuatro
afios.

La propuesta del profesor FALCON es una interpretacién correctiva que tiene co-
mo principal objetivo sujetar la facultad de derivacion de responsabilidad a un plazo
maximo. Se trata de una interpretacion que intenta reaccionar contra la doctrina del TE-
AC, segun la cual el plazo de prescripcion para el responsable no empieza a correr has-
ta que se le notifica la derivacion de responsabilidad?, y contra una de sus aparentes
consecuencias, que tal acto de derivacion puede dictarse “aunque hayan transcurridos
mas de cuatro afios desde la notificacion de la liquidacion inicial al sujeto pasivo™?®. Sin
embargo, ello ha sido matizado en la importante resolucion del TEAC de 26 de abril de
2001, donde, a pesar de insistir en que la prescripcion no empieza a correr respecto al

22 FALCON Y TELLA, R., “La prescripcion de la obligacion tributaria en relacién con el responsable: un pro-
blema mal planteado”, Quincena Fiscal, n® 12, 2001, pags. 6y 7.

23 Esto es, “gestion” equivaldria a “liquidacion” tributaria, dejando al margen los procedimientos de re-
caudacion; véase ALEMANY SANCHEZ DE LEON, L.F., “Gestion de los tributos y relacion juridico-tributaria en el
Derecho espafiol”, RDFHP, n° 114, 1974, pag. 1629; NUNEZ PEREZ, G.; “La actividad administrativa de com-
probacion tributaria”, Civitas, REDF, n® 53, 1987, pag. 43.

2 Ratificando esta postura, véase la sentencia del TSJ de Cantabria de 1 de junio de 2001 - Jurisprudencia
Tributaria, 1311 -.

% FALCON Y TELLA, R., “La prescripcion de la obligacion tributaria en relacién con el responsable: un
problema mal planteado”, op. cit., pag. 5. Como muestra representativa de esa doctrina del TEAC, véase Resolu-
cion de 8 de marzo de 2000 - Jurisprudencia Tributaria, 936 -.
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responsable hasta que se le notifica la derivacion de responsabilidad, se afiade que tal
derivacion no es posible si ha prescrito la accion para exigir el cobro frente al deudor
principal?.

Ello, unido a la carencia de un plazo m&ximo de duracion del procedimiento de
apremio, respecto al cual y segin el 23, 3 de la LDGC, sus actuaciones pueden desa-
rrollarse “hasta el plazo de prescripcion de la accidn de cobro”, que el TEAC suele ex-
tender hasta el momento en que se cobra “al obligado principal o a los responsables”
(resolucion de 24 de febrero de 2000)?7, y a la consiguiente inaplicacion de la caduci-
dad, supone, en la practica, la ausencia de un limite temporal para derivar la accién al
responsable?,

A nuestro juicio no es admisible decir que la derivacion de responsabilidad forma
parte del procedimiento de liquidacion de la deuda, y que tiene por finalidad concretar
el sujeto u obligado, porque el aspecto subjetivo de la liquidacion viene determinado
por el “elemento subjetivo del hecho imponible”, que coincide con el contribuyente,
deudor de la obligacién tributaria principal?.

No cabe por tanto afirmar que la derivacion de responsabilidad forma parte de la
liquidacion seguida contra el deudor principal, como si se tratase de un incidente pa-
ra determinar el sujeto u obligado. Ello seria tanto como decir que el responsable sub-
sidiario “debe” la misma deuda que el obligado principal, cuando es un obligado dis-
tinto, deudor de su propia obligacion que surge de un presupuesto de hecho diferente
del hecho imponible. Y aunque el art. 37, 1 de la LGT sefiale que el responsable lo es
de la “deuda tributaria”, lo que supone que el responsable lo va a ser “de algo ya
existente y concreto”®, ello es sdlo expresion de la accesoriedad de la obligacion del
responsable3!, que, en cualquier caso, presupone su diferenciacion respecto a la deu-
da principal.

Como veremos, y dado que entendemos la derivacion de responsabilidad como
un procedimiento distinto del que se sigue contra el obligado principal, éste tiene su

26 Quincena Fiscal, n°® 4, 2002, pag. 69.

27 Jurisprudencia Tributaria 931. Esta resolucion declara el “caracter unitario del procedimiento de apre-
mio”, en el que se integran las actuaciones realizadas contra el obligado principal como las que se realizan con-
tra los responsables solidarios o subsidiarios.

2 No es esta la opinién de DELGADO GARCIA, A.M., para quien el concepto de “gestion tributaria”, ma-
nejado por el art. 23, 1 de la LDGC, ha de entenderse en sentido amplio, como abarcando también la recauda-
cion, por lo que el plazo para derivar la accion recaudatoria seria, por aplicacion del susodicho art. 23, 1, de seis
meses; La derivacion de responsabilidades en la recaudacion de los tributos, op. cit., pag. 171.

29 SAINZ DE BUJANDA, F., Lecciones de Derecho Financiero, Universidad Complutense, Facultad de De-
recho, Madrid, 1988, pag. 182.

30 MENENDEZ MORENO, A. “Los obligados tributarios en el ordenamiento espafiol: aspectos generales
de su configuracién”, XVII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributaria, ILADT, Cartagena, 1995, pag. 169.

31 PISTONE PCANAL, F.; “La figura del responsable tributario en los sistemas juridicos tributarios”, XVII
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, op. cit., pag. 419.
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propia fase de “gestién”, que no es otra que las propias actuaciones de derivacion de
responsabilidad. En tanto equivalen a un “derecho a liquidar” estan sujetas a prescrip-
cién, por aplicacion del art. 64 a) de la LGT.

Descartado que el procedimiento de derivacidn de responsabilidad sea “gestion”,
en el sentido de que forme parte de la liquidacién de la obligacidn principal, la se-
gunda alternativa es situar la derivacion de responsabilidad como parte de la “recau-
dacién”. Esta parece ser la solucion, formalmente méas adecuada, teniendo en cuenta
que en Ultima instancia, el responsable tiene naturaleza de “garantia personal” de la
deuda tributaria, y las garantias personales, entendidas en sentido estricto, como sefia-
la GUERRA REGUERA, “deben ser confinadas conceptualmente al &mbito de ejecucion
del crédito™?2.

Si se sitlia al responsable dentro de la recaudacion, la cuestion a dilucidar es si se
integra dentro del procedimiento de recaudacion en via de apremio dirigido contra el
deudor principal, o bien si es un procedimiento diferenciado.

A favor de la primera opcién se ha manifestado la doctrina del TEAC de forma rei-
terada. Asi, entre los pronunciamientos mas recientes se encuentra la de 24 de febrero
de 2000, segun la cual el procedimiento de apremio tiene un presumible “caréacter uni-
tario”, “en el que se integran tanto las actuaciones realizadas contra el obligado princi-
pal, como las que se realizan contra los responsables solidarios y subsidiarios”. En es-
te mismo sentido, la resolucién de 8 de marzo de 2000 sefiala que “el procedimiento
seguido para la declaracién de responsabilidad no es distinto ni independiente del pro-
cedimiento recaudatorio seguido contra el obligado principal”, y se aducen al respecto
varios argumentos: entre otros que el RGR contempla ambas actuaciones bajo el epi-
grafe de “procedimiento de recaudacion en via de apremio”, y que desde el punto de
vista teleoldgico, el fin perseguido es el mismo: la recaudacion de unas determinadas
deudas tributarias, para concluir que “tanto las actuaciones con el obligado principal co-
mo las que se realizan contra los responsables solidarios y subsidiarios, se integran en
un mismo procedimiento que s6lo termina cuando se realiza el crédito tributario”.

Esta tesis, que es mayoritaria en la doctrina del TEAC, resulta, a nuestro juicio, ina-
sumible, tanto en su planteamiento te6rico, Como en sus consecuencias practicas.

En su planteamiento tedrico porque no se puede decir que se esté ante un Unico
procedimiento de apremio, respecto al cual la derivacion de responsabilidad seria una
simple incidencia®*. El procedimiento de apremio se dirige al cobro de la deuda tribu-

3 GUERRA REGUERA, M., Garantias Personales del Crédito tributario, Ed. Comares, Granada, 1997, en espe-
cial, paginas 35 y 39. El TEAC, en resolucion de 26 de junio de 1997 — Jurisprudencia Tributaria 1027- ha manifesta-
do que “la derivacion de responsabilidad se rige por las disposiciones propias del procedimiento recaudatorio”.

3 _ Jurisprudencia Tributaria 931~

34 MARTIN JIMENEZ, F.., El procedimiento de derivacion de responsabilidad tributaria, Ed. Lex Nova, Va-
lladolid, 2000, pag. 161.
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taria, y el responsable es deudor de una deuda diferente de la surgida a cargo del con-
tribuyente®. El punto de conexion entre ambas deudas sera que la deuda notificada al
responsable subsidiario estara en principio integrada por la deuda exigible al deudor
principal, lo que expresa la accesoriedad de ésta respecto a aquélla. Por tanto, para la
deuda del responsable habra un “procedimiento propio” de recaudacion. Téngase en
cuenta que todo procedimiento de recaudacion esta integrado por un periodo volunta-
rio y un periodo ejecutivo o via de apremio y la Ley 25/1995 ha introducido en el art.
37, 4 de la LGT la obligacion de dar a todo responsable un periodo voluntario para el
ingreso de su deuda. La légica impone que al periodo voluntario del responsable siga
un periodo ejecutivo “propio”.

Se trata ademas de una teoria que incurre en manifiestas contradicciones, en la
medida que algunas de las resoluciones del TEAC mas significadas en su defensa - asi,
la de 8 de marzo de 2000, ya citada, pero también alguna anterior como la de 3 de di-
ciembre de 1998% - entienden que el computo de prescripcion de la obligacion del res-
ponsable s6lo empieza a contar desde el momento en que se haya derivado la corres-
pondiente accion administrativa al responsable. Esto lo basan en la regla de la “actio
nata”, de forma que s6lo podria empezar a “correr la prescripcion” desde el momento
en que se puede ejercitar la accion contra el responsable y no desde que se devenga ori-
ginariamente la deuda liquidada, a pesar de reconocer que nos encontramos ante un
procedimiento Unico de apremio. Resulta evidente que la prescripcion no puede empe-
zar a correr para el responsable en el mismo instante que para el obligado principal, por-
que ello equivaldria también a reconocer que se interrumpiria por actuaciones realiza-
das con conocimiento del sujeto pasivo, aunque no las conozca el responsable. También
es cierto que esta argumentacion segun la cual la prescripcion empieza a jugar frente al
responsable antes de la derivacion esta en la base de la afirmacion de la citada resolu-
cion del TEAC de 26 de abril de 2001, segin la cual tal derivacion no es posible si ha
prescrito la accion para exigir el cobro frente al deudor principal. Pero esta evidencia no
se deriva, como acertadamente sefiala FALCON'Y TELLA, de la regla de la “actio nata™’,
sino del hecho de que la derivacion de responsabilidad incluye la notificacion de la li-
quidacién, y la apertura del periodo voluntario de pago, a partir de cuya extincion em-
pezard a correr la prescripcion de la accién de cobro para el responsable. Asi pues, que
no se puede derivar una deuda prescrita es una conclusion a la que se llega, a nuestro

35 PARLATO, A., Il responsabile d’imposta, Giuffré Editore, Milano, 1963, pag. 92; COCIVERA, B., “Efec-
tos sustanciales y procesales de la solidaridad en la deuda impositiva”, Revista de Derecho Financiero, 1960, pag.
13; LOPEZ DIAZ, A., La recaudacion de deudas tributarias en via de apremio, IEF, Marcial Pons, Madrid, 1992,
pag. 191.

3 Jurisprudencia Tributaria, 1999/106.

37 Dice FALCON Y TELLA, R., que a la tesis de la actio nata sélo se podria acudir cuando no hubiese dis-
posicion general que determinase otra cosa, “y en materia tributaria existe un régimen especial de prescripcion,
sin que la inexistencia de una regulacion expresa del momento inicial para la prescripcion del derecho pueda con-
siderarse una laguna”; “ La prescripcion de la obligacion tributaria en relacion con el responsable: un problema
mal planteado”, op. cit., pag. 7.
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modo de ver, no tanto como consecuencia del juego del instituto de la prescripcion res-
pecto a la obligacion del responsable sino por imperativo de la accesoriedad que impi-
de que se pueda actuar contra el responsable cuando la obligacion principal esta extin-
guida.

Si tedricamente no es defendible que la derivacion de responsabilidad forme par-
te del procedimiento de apremio de la deuda principal, las consecuencias practicas que
se derivan de esta teoria son como, apuntamos, nefastas. Si se entiende que la deriva-
cién de responsabilidad se incluye en el procedimiento de apremio, cualquier actuacion
en el seno del mismo y posterior a la notificacién de la liquidacién al obligado princi-
pal interrumpiré la prescripcion del derecho de la Administracion a “derivar la respon-
sabilidad”. Lo que unido a la carencia de plazo maximo de duracién del procedimien-
to de apremio, y a la consiguiente imposibilidad de incurrir en caducidad, significaria
que la derivacidn de responsabilidad no estaria sujeta a limite temporal alguno.

Por todo ello creemos que, tratindose de un procedimiento recaudatorio, la deri-
vacion de responsabilidad subsidiaria debe considerarse un procedimiento diferenciado
del seguido contra el deudor principal, como opina buena parte de la doctrina ( ARIAS
ABELLAN, ESCRIBANO LOPEZ, DELGADO GARCIA)®, En efecto, como veremos, la
responsabilidad subsidiaria surge a partir de la realizacion de un presupuesto de hecho
propio y se activa a partir de la declaracion de insolvencia del deudor principal. Tal de-
claracion de insolvencia no pone ciertamente fin al procedimiento contra éste, pero
tampoco legitima a hablar de “continuacion” del procedimiento. Las consecuencias se-
ran la declaracion de las deudas como “provisionalmente extinguidas” — art. 70 LGT -
y su posible rehabilitacién dentro del plazo de prescripcién, lo que supone dejar en sus-
penso el procedimiento contra el deudor principal, e iniciar uno nuevo contra el res-
ponsable subsidiario3.

Pero el hecho de que el procedimiento de derivacion de responsabilidad sea un
procedimiento recaudatorio “autonomo” no quiere decir que lo sea en el sentido de que
carezca de una fase de gestion-liquidacion. En efecto, el procedimiento tiene una fase
gestora, y esa no es otra que la prevista en el art. 37, 4,y 5 de la LGT.

En el caso de responsable subsidiario, su obligacién nace con la realizacion del
presupuesto de hecho de la responsabilidad ( en el caso de los administradores con la
comision de la infraccion o con el cese seguido del plazo de dos meses sin promover la
disolucion, en caso de sociedades andnimas o por el transcurso de los tres afios de “ca-

3 ARIAS ABELLAN, M.D., “Comentario al art. 37 de la Ley General Tributaria”, en La Reforma de la Ley
General Tributaria. Andlisis de la Ley 25/1995 de 20 de julio, Cedecs, Barcelona,1995, pag. 67; ESCRIBANOLO-
PEZ, F., “Notas sobre la futura regulacion de la responsabilidad tributaria”, Quincena Fiscal, n® 13, 1995, pag. 10;
DELGADO GARCIA, A.M., La derivacién de responsabilidades en la recaudacion de los tributos, Marcial Pons, Ma-
drid, Barcelona, 2000, pag. 105.

39 ARIAS ABELLAN, M.D., “Comentario al art. 37 de la Ley General Tributaria”, en La Reforma de la Ley
General Tributaria. Anélisis de la Ley 25/1995 de 20 de julio, Cedecs, Barcelona,1995, pag. 67.
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rencia” en las sociedades limitadas ), aunque su condicion de deudor secundario, lo si-
tha, como dice PEREZ ROYO, como un “obligado en potencia” hasta que se verifica una
circunstancia externa a su voluntad como es el impago de la obligacién y la insolvencia
del obligado principal*. Aunque ello podria llevar a pensar que su obligacién no se de-
venga hasta la “declaracion de fallido”, la vinculacién entre el concepto de “devengo”
y la realizacion del presupuesto de hecho*, impone considerar que el devengo tiene lu-
gar con la plena realizacion del presupuesto de hecho de la responsabilidad. Y ello, aun-
gue hasta la insolvencia del obligado principal, la obligacién no se “activa”, como dice
la doctrina civilista respecto a la fianza*?

Para todo caso de responsabilidad, incluida también la subsidiaria, esa fase ges-
tora incluye la adopcion del acto administrativo de derivacién de responsabilidad, con
posterior notificacién del mismo. Esta fase seria la “liquidacion” ante el responsable por-
que, como sefiala el TSJ de Valencia en sentencia de 19 de abril de 1995, sélo a partir
de este momento adquiere el responsable la obligacién de pagar®.

Por tanto, la posibilidad de dirigirse contra el responsable subsidiario es un pro-
cedimiento tributario autbnomo, con sus propias reglas de prescripcién que habra que
deducir de los Art.. 64, a) y b) de la LGT.

Es evidente que el art. 64, de la LGT, aunque debe entenderse referido a la “obli-
gacion tributaria”, no puede suponer ignorar que existen vinculos tributarios distintos de
la obligacion tributaria principal, que también deben sujetarse a las mismas reglas de
prescripcion. Creemos que esta es una evidencia que ni siquiera puede venir negada por
la circunstancia de que la interrupcién de la prescripcion del crédito principal llegase a
extender sus efectos al responsable; ello es consecuencia del caracter accesorio de la
responsabilidad, lo que podria defenderse a los efectos de evitar la situacion absurda de
la subsistencia de la obligacion del responsable, cuando la obligacion principal se en-
cuentra prescrita. Y la accesoriedad, en cualquier caso, viene a confirmar el caracter au-
ténomo de la obligacion del responsable.

40 PEREZ ROYO, F,, Derecho Financiero y Tributario. Parte General, Civitas, Décima edicion, 2000, pag. 150.

“41Véase al respecto, PINA GARRIDO, M.D., El Devengo y el periodo impositivo en el sistema tributario es-
pafiol, Ed. Colex, Madrid, 1997, pag. 51.

42 En efecto, al caracterizar el instituto de la fianza, con el que un buen sector de la doctrina identifica la
figura del responsable (véase, por todos LAGO MONTERO, J.M., “Los sujetos pasivos de las prestaciones tributa-
rias e inherentes a la aplicacion de los tributos”, XVII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, op. cit.,
pag.119 ), se suele negar que la obligacion del fiador sea condicional, esto es que sea una obligacién nacida pe-
ro con una “eficacia suspendida” en los términos del art. 1.122 del CC; DIEZ-PICAZO LGULLON BALLESTERQS,
Sistema de Derecho Civil, Vol. I, Tecnos, Madrid, 1994, pag. 545; DIEZ-PICAZO L, Fundamentos de Derecho Ci-
vil Patrimonial, Tecnos, Madrid, 1983, pags. 542-543. El caracter de obligacién “en potencia” permite entender
que no es su eficacia, sino su “existencia real y completa” lo que surge a partir del incumplimiento del deudor
principal.

43Y s6lo a partir de este momento podemos hablar de “exigibilidad” de la obligacién del responsable -
Jurisprudencia Tributaria, 510 -.
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Si entendemos que el art. 64 a) y b) de la LGT resulta aplicable a la prescripcion
de la obligacidon del responsable subsidiario, segun este precepto, prescribe el “derecho
a liquidar” —en este caso “derecho a derivar responsabilidad” -y el derecho a cobrar. En
el primer caso, el dies a quo se fija en el dia que finalice el plazo reglamentario para
presentar la correspondiente declaracion — art. 65 LGT - lo que no puede trasladarse a
la derivacion de responsabilidad, pues el responsable no tiene obligacién de declarar.
Sin embargo debemos tener en cuenta que la fijacién del plazo inicial de la prescripcion
para el derecho a liquidar en funcién de la finalizacion del plazo para declarar se intro-
duce por la reforma de la LGT a través de la ley 10/1985, de 26 de abril, y la razén de
esta reforma es la generalizacion de la obligacion de declarar y autoliquidar, aunque en
algun caso se suele sefialar que lo que se hizo fue recoger la regla civil de la actio nata,
cuya defensa sirve al TEAC para aseverar que la prescripcion empieza a correr con la
derivacion de responsabilidad.

Con anterioridad, cuando no se habia generalizado la obligacién del contribu-
yente de presentar autoliquidaciones o declaraciones, el dies a quo se fijaba en la fecha
del devengo. Este criterio es el que debe entenderse aplicable con relacion al responsa-
ble, que no tiene nunca obligacion de declarar, aunque es el que la propia Administra-
cion vino a descartar en el Informe de la DGIFT de 21 de diciembre de 1990%, argu-
mentando que se trata de una construccién “dificil de sostener a la vista de la actual
redaccion del art. 65 de la LGT”. No obstante la actual redaccién procedente de la re-
forma de 1985 pretendio, repetimos, adaptar el comienzo del computo de la prescrip-
cion a la realidad de la generalizacion de las declaraciones-liquidaciones y autoliqui-
daciones, por lo que nada impide seguir aplicando el criterio del devengo respecto a
supuestos donde, al no existir obligacion de declarar ni plazo para ello, nunca podria
referirse el dies a quo al Gltimo dia de tal plazo.

El plazo de prescripcién del derecho a derivar debe empezar a contarse desde el
momento en que con la realizacion del presupuesto de hecho de la responsabilidad, sur-
ja la obligacién del responsable subsidiario. Por tanto, la derivacion no sera posible si
transcurren cuatros afios sin interrupciones desde este instante. Obviamente, la accion
para cobrar al responsable subsidiario prescribe a los cuatro afios, a contar desde la fi-
nalizacion del plazo voluntario - art. 65 de la LGT - que necesariamente habra que dar
a todo responsable —art. 37, 4 de la LGT -.

Finalmente, un Gltimo interrogante que quedaba abierto era el relativo a los pro-
cedimientos de derivacion de responsabilidad que, como ocurre en el art. 40,1 de la
LGT, incluyen sanciones entre las cantidades a percibir. La cuestion esa saber si en este
caso estamos también ante un “procedimiento sancionador”. Tema muy importante,
puesto que si la respuesta fuese positiva habria que aplicar las garantias propias de todo

4 Se puede consultar en Impuestos, |, 1991, pag. 439. Segdn el informe, la norma, interpretada literal-
mente permite deducir responsabilidad, “siempre que se acredite que la persona juridica ha cesado en sus activi-
dades”.
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procedimiento sancionador, que se recogen en los Art.. 33 a 35 de la LDGC, desarro-
llados por el RD 1930/1998, de 11 de septiembre y en el Capitulo | del Titulo IX de la
LRIAP-PAC.

Una respuesta puramente formal, que lleva a negar la aplicacion de las garantias
del procedimiento sancionador a la derivacién de responsabilidad cuando se exijan san-
ciones al responsable es la que entiende que tales garantias estan previstas para el “pro-
cedimiento sancionador”, y por tal hay que entender “procedimiento para ejercer la po-
testad sancionadora”; asi se desprende del art. 134 de la LRJIAP-PAC y de la Exposicion
de Motivos del RD 1398/1993, de 4 de agosto. Procedimiento sancionador seria el pro-
cedimiento a través del cual se adopta una resolucién que impone una sancion. Por tan-
to, por “procedimiento sancionador” hay que entender el que sirve para imponer la san-
cién pecuniaria, no el que sirve para cobrarla. Por ello, algin autor afirma que lo que
persigue el legislador con el art. 40, 1 de la LGT no es sancionar al responsable “sino
garantizar el pago de la deuda impagada y de la sancion impuesta al sujeto infractor
principal”, “de ahi que no se abra ningln procedimiento sancionador contra el respon-
sable, sino contra aquél™.

Evidentemente, la derivacion de responsabilidad no es un “procedimiento sancio-
nador” en sentido estricto. Asi lo entiende el TS, en su sentencia de 30 de septiembre de
19936, cuando sefiala que la posicion del administrador que responde de las sanciones
no es la propia de un sancionado. Entre otras cosas porque la sancion derivada al ad-
ministrador y que éste tiene que satisfacer, podra ser reembolsada posteriormente con
cargo al patrimonio de la sociedad, posibilidad mas tedrica que real, dada la insolven-
cia de ésta. Este argumento seria reproducido por la sentencia del TS) de Castilla La Man-
cha de 14 de abril de 1998*7.

En efecto, esa posibilidad de ejercer una accion de regreso la tiene siempre el ad-
ministrador, y es un elemento que desnaturaliza el contenido sancionador de las canti-
dades que se le exigen, porque resultaria incompatible con el principio de personalidad
de las sanciones. Ello es consecuencia de lo que ESCRIBANO LOPEZ ha denominado
“técnica de utilizar la institucion de la responsabilidad tributaria como via alternativa
para configurar supuestos sancionatorios”, que este autor considera “reprobable™*, pe-
ro que, por ejemplo PEREZ ROYO defiende en tanto estima que la naturaleza pre-

45 DELGADO GARCIA, A.M., La derivacion de responsabilidades en la recaudacion de los tributos, op. cit.,
pags. 217-218.

4 Aranzadi, 6562.

47 Jurisprudencia Tributaria, 773. Esta posibilidad de resarcimiento es real y se extiende tanto a las san-
ciones pecuniarias en via administrativa como a las penales. Incluso en casos en que las sociedades resarcen a los
administradores por el importe de penas por delito fiscal, la DGT, en contestacion a consulta de 3 de julio de 2001,
ha declarado que se trataria de una donacion de la sociedad al administrador, sujeta al ISD - Tribuna Fiscal, n°
137, 2002, pag. 17 -.

48 ESCRIBANO LOPEZ, F,, “Notas sobre la futura regulacién de la responsabilidad tributaria”, op. cit., pag.
9.
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ferentemente pecuniaria de la sancidn tributaria permite implementar respecto a la mis-
ma medios que garanticen su cobro similares a los que se prevén respecto al tributo*®.

Pero el propio TS, en la citada sentencia de 30 de septiembre de 1993 también
reconoce que “no podrian negarsele al responsable subsidiario las minimas garantias
constitucionales establecidas a favor de los sujetos a un procedimiento administrativo
sancionador, entre ellos el derecho a la presuncion de inocencia...”.. Y es que, aun-
que la derivacion de responsabilidad no sea, stricto sensu, un procedimiento sancio-
nador, lo cierto es que es un procedimiento que sirve para exigir sanciones pecunia-
rias. La diferenciacién entre finalidad sancionadora y finalidad de asegurar el cobro
de la sancién resulta hasta cierto punto artificial cuando se refiere a sanciones pecu-
niarias y su Unica traduccion practica seria el derecho de reembolso del administra-

dor que hubiese pagado.

En cualquier caso, se hace necesario asegurar al responsable solidario una serie de
garantias®®, como lo ha reconocido, por ejemplo, la sentencia de la AN de 29 de sep-
tiembre de 1999 respecto a la audiencia previa antes de que la LGT la introdujese co-
mo consecuencia de la Ley 25/1995°%,

La principal de estas garantias es, a nuestro juicio, que el nacimiento de la obli-
gacion del administrador de hacerse cargo de las sanciones se determine a partir de la
verificacion de su participacion en la infraccion cometida®?, lo que exigiria, indefecti-
blemente, otorgarle audiencia. El derecho a la audiencia previa, a que se refiere el art.
135 de la Ley 30/1992, no expresamente recogido en el art. 37 de la LGT antes de la
modificacion de 1995, se pretendié defender argumentando precisamente el caracter
sancionador del procedimiento de derivacion de responsabilidad a los administradores
en los supuestos en que se exigiese el pago de una deuda que incluya sanciones. Al mar-
gen de que, tras la Ley 25/1995, ya se reconozca el derecho a la audiencia, ésta, como
se vera, es audiencia previa a la derivacion de responsabilidad. Lo que también hay que
asegurar, a nuestro juicio, es la audiencia de los administradores como “interesados” en
el procedimiento sancionador instruido contra la sociedad y en los términos del art. 33
del RD 1930/1998, de 11 de septiembre. Teniendo en cuenta que para poder derivar la
responsabilidad por sanciones a los administradores es imprescindible que concurran en
éstos las exigencias minimas de culpabilidad, ello implica la exigencia ineludible de in-
corporar al expediente la prueba por parte de la Administracion de esta circunstancia, y

49 PEREZ ROYO, ., “Infracciones y sanciones tributarias”, Las Gltimas reformas fiscales y su efectividad fren-
te al fraude, AEAF, Madrid, 1994, pag. 95.

50 MARTIN JIMENEZ, F.J., aboga, pura y simplemente, por la aplicacion de los principios del procedimiento
sancionador al procedimiento que permite declarar la responsabilidad; EI procedimiento de derivacion de res-
ponsabilidad tributaria, op. cit., pag. 96. En el mismo sentido, GOMEZ GONZALVO, J.F., “Derivacion de respon-
sabilidad a los administradores de sociedades mercantiles”, Adaptacion del Sistema Tributario Espafiol al Estado
de Derecho, AEAF, Aranzadi, Pamplona, 1994, pag. 557.

51 Jurisprudencia Tributaria, 1839.

52 LOPEZ DIAZ, A., La recaudacion de deudas tributarias en via de apremio, op. cit., pag. 193.
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el consiguiente derecho de los administradores a alegar que tal culpabilidad no ha exis-
tido y a utilizar los medios de defensa que estimen procedentes, como via para garanti-
zar el respeto a la presuncion de inocencia®.

3. EL PROCEDIMIENTO DE DERIVACION DE RESPONSABILIDAD A LOS
ADMINISTRADORES. FASES.

Como hemos dicho, el cauce procedimental para exigir la deuda a los adminis-
tradores es el previsto para los responsables subsidiarios, con algunas matizaciones de-
rivadas del tipo de responsabilidad que se prevé en el art. 40.1 de la LGT. Fundamen-
talmente este procedimiento esta integrado por tres fases fundamentales: declaracion de
fallido del deudor principal, derivacion de responsabilidad con notificacion de liquida-
cién al responsable subsidiario y, eventualmente, procedimiento recaudatorio contra di-
cho responsable subsidiario. Vamos a referirnos a estas tres fases por separado:

3.1. Declaracién de fallido.

La declaracion de fallido del deudor principal constituye el presupuesto para po-
der exigir la deuda al responsable subsidiario®. Asi lo declara el art. 37, 5 de la LGT y
14 del RGR, y asi lo ha puesto de manifiesto, la Instruccion del Departamento de Re-
caudacion de la AEAT, de 2 de noviembre de 1995, relativa a los responsables en el pa-
go de las deudas tributarias, dictada tras la reforma por Ley 25/1995, en la cual se se-
fiala que “el procedimiento para la exigencia a los responsables subsidiarios de las
deudas tributarias del deudor principal es el recogido en el art. 14 del RGR y exige, en
consecuencia, previa declaracion de fallido...”. En el supuesto que nos ocupa, tanto en
el caso de comision de infracciones por la sociedad, como en la circunstancia de una
sociedad que haya cesado en su actividad, es requisito indispensable para poder exigir
la deuda al administrador la insolvencia de la sociedad para poder hacer frente al pago
de la deuda tributaria, que en el primer caso incluird las correspondientes sanciones.

Ello es consecuencia de la naturaleza de “garantia personal” que se atribuye al res-
ponsable subsidiario, por lo que s6lo se puede acudir al mismo cuando haya fracasado
la accidn del cobro contra el deudor principal, y en el caso de las sanciones, de la con-
dicion de la persona juridica como sujeto infractor, en una clara diferencia del Derecho
Tributario sancionador en relacién con el Derecho Penal.

La declaracion de fallido constituye el Gltimo acto del procedimiento de recauda-
cién contra el deudor principal, y al mismo tiempo, determina la “exigibilidad” de la

53 La exclusion de la responsabilidad objetiva en materia tributaria ha quedado claramente reprobada por
el TC en sentencia 76/1990, de 26 de abril - FJ 4 A -y respecto a la presuncién de inocencia — FJ 8 B-.

54\éase sentencia del TSI de Catalufia de 17 de octubre de 2000 - Gaceta Fiscal, 12 de febrero de 2001
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deuda del responsable subsidiario -resolucién del TEAC de 8 de marzo de 2000 - por lo
que sirve de inicio a la gestion del cobro contra el responsable subsidiario. Pues bien;
como trdmite procesal, la declaracién de fallido, segun lo estipulado en el art. 14 del
RGR, se regira por lo dispuesto en los Art.. 163 a 167 del mismo RGR. Serdn compe-
tentes los 6rganos de recaudacion, en los términos de la OM de 10 de diciembre de
1998.

Conviene referirnos a esta declaracién de fallido desde el punto de vista subjetivo,
objetivo y temporal.

3.1.1. Punto de vista subjetivo.

Desde el punto de vista subjetivo, la persecucién de bienes para realizar el crédi-
to y la eventual declaracion de insolvencia ha de llevarse a cabo frente a “los deudores
principales y responsables” ( art. 14 del RGR ), mientras el art. 37, 5 habla del “deudor
principal y los demés responsables solidarios”. Por tanto, serd necesario la declaracion
de insolvencia de la sociedad, y, si los hubiere, de los demas responsables solidarios®,
antes de iniciar la derivacion de responsabilidad a los administradores. Pensemos en el
caso de la coautoria de una infraccion tributaria por parte de varias sociedades inte-
grantes de un Grupo en régimen de declaracion consolidada y en relacién con un tri-
buto diferente del IS; antes de derivar responsabilidad contra los administradores de la
sociedad habra que actuar contra el patrimonio de las demas, cuya responsabilidad so-
lidaria establece el art. 38, 2 de la LGT. Por esto mismo se ha sefialado que el respon-
sable goza del beneficio de excusion de los bienes del deudor principal y responsables
solidarios, en términos muy similares a los previstos en el art. 1.830 del CC.

3.1.2. Punto de vista objetivo.

Desde el punto de vista objetivo, la declaracion de fallido no exige una situacion
real de insolvencia patrimonial, sino simplemente un convencimiento administrativo o
verdad formal, acerca de tal insolvencia patrimonial, tras agotar un determinado cauce
procedimental que, para el RGR, sera el de los Art.. 163 y ss. del RGR. Y ello, aunque
este precepto se refiere a la declaracién de un crédito como incobrable, y la declaracion
de fallido del deudor principal y del responsable solidario es s6lo una fase para llegar a
esa declaracion de crédito incobrable, que exige también el fallido respecto al respon-
sable subsidiario. A pesar de ello, la jurisprudencia — es el caso de la citada sentencia
del TS) de Cantabria de 1 de junio de 2001 - ha insistido en que el presupuesto de la
responsabilidad es la declaracidn de fallido, y no la declaracién como incobrable.

No se trata de que tenga lugar una insolvencia real, esto es, de que no haya bie-
nes. Se trata de llegar al convencimiento de la inexistencia de esos bienes exclusiva-
mente como consecuencia de haber dirigido el procedimiento de apremio contra los

55 Asi lo reconoce la sentencia del TSJ de Cantabria, de 1 de junio de 2002 - Jurisprudencia Tributaria,
1311 -.
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bienes del deudor principal o responsables solidarios, en los términos del art. 164, del
RGR, y sin perjuicio de lo establecido en el art. 129 de la LGT, en su redaccion dada por
la Ley 25/1995%. Como dice la sentencia del TS) de Madrid de 24 de abril de 1997%,
“la previa declaracion de fallido del sujeto pasivo constituye una calificacion técnico-ju-
ridica que se predica de una persona y que tiene lugar cuando se produce respecto a la
deuda tributaria cuya derivacion se pretende, el estado de crédito incobrable segln es-
tablece el citado art. 163 del RGR”. Por tanto, insolvencia a estos efectos, equivale a im-
posibilidad de hacer efectivo el crédito en el marco del procedimiento de apremio.

Basta por tanto que se haya cumplido el trdmite del art. 164 del RGR, segun el cual
habra insolvencia cuando la Administracion ignore la existencia de “bienes o derechos
embargables o realizables”. Al desconocimiento de la existencia de bienes habra de lle-
garse después de la tramitacion del expediente de declaracion de fallido consiste, pre-
cisamente, en la blsqueda o indagacion de bienes de todas clases cuya titularidad co-
rresponda al deudor principal o responsable solidario, y la declaracién de incobrable del
crédito que agota el procedimiento recaudatorio.

Asi, el desconocimiento debe ser resultado de una persecucion de bienes y las ac-
tuaciones de busqueda deben ser, segln la jurisprudencia, “suficientes”. Realmente es muy
dificil establecer un canon de “suficiencia” de las actuaciones a efectos de entender “ago-
tado” el procedimiento de apremio, pero si pueden detectarse casos en que esa persecu-
cion de bienes es “insuficiente”, por ejemplo, cuando simplemente se intente el embargo
de cuatro cuentas corrientes de la sociedad deudora principal ( supuesto enjuiciado por la
sentencia del TSJ de Madrid de 24 de abril de 1997 ). En tanto no es necesario acreditar una
insolvencia real como equivalente a ausencia de bienes, bastara para la procedencia del fa-
llido que los bienes existentes carezcan de valor suficiente o “capacidad para solventar los
débitos tributarios” — resolucién del TEAC de 15 de abril de 1998%-,

La imposibilidad de hacer efectivo el crédito en el marco del procedimiento de
apremio significard que para la declaracion de fallido simplemente es necesario que el
crédito no pueda realizarse por los medios previstos en la normativa tributaria. No se re-
quiere, por tanto, el agotamiento de las acciones civiles o penales que pudieran corres-
ponder a la Administracion, esto es, no podra el administrador alegar que, por ejemplo,
no ha interpuesto la Administracién una accion revocatoria o pauliana, o una accion su-
brogatoria o el no ejercicio de una accién penal por alzamiento de bienes®. Asi, la re-

5% NAVARRO ALCAZAR, J.V., “La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles”,
Tribuna Fiscal, n® 75, 1997, pag. 89.

57 Jurisprudencia Tributaria, 446.

%8 Jurisprudencia Tributaria, 808. DELGADO GARCIA, A.M., La derivacion de la responsabilidad tributa-
ria subsidiaria, Coleccion Jurisprudencia Practica, Tecnos, Madrid, 1996, pag. 18.

59 MARTIN QUERALT, J., “El fraude fiscal en el procedimiento de recaudacion”, Las Ultimas reformas fis-
cales y su efectividad frente al fraude, op. cit., pag. 80. BUEYO DIEZ-JALON, M., “La simulacién contractual y su
tratamiento en los procedimientos tributarios”, Fiscal Mes a Mes, n°® 51, mayo 2001, pags. 46 y 47.
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solucion del TEAC de 22 de noviembre de 1996, entiende que no impide la declaracién
de insolvencia la constancia de una sentencia civil en la que se reconoce la existencia
de una deuda de un tercero frente al deudor principal, aunque en este supuesto entien-
de que “la Administracion no esta legitimada para solicitar la ejecucion de dicha sen-
tencia”, no parece que si lo estuviera la respuesta fuese a ser diferente°.

Incluso, es posible en casos excepcionales, una declaracion de fallido, aun cuan-
do conste la existencia de bienes. Seria el caso, por ejemplo, de la posesion por el deu-
dor de bienes cuya adjudicacion al Estado no se haya acordado de conformidad con lo
previsto en los Art.. 158 a 162 del RGR, o cuando existiendo bienes, no se decida su
embargo por entender que su realizacién se presume “que seria fruto insuficiente para
la cobertura del coste de dicha realizacion” —art. 131, 4 de la LGT, modificado por Ley
25/1995 y 114 c) del RGR -5,

Los bienes que se perseguiran deben estar situados en territorio nacional. No obs-
tante, si el deudor inicial o responsable solidario careciese de bienes en el territorio na-
cional, cabria acudir a lo dispuesto en el art. 31 del RD 1068/1988, de 6 de septiembre,
por el que se desarrollan determinadas Directivas comunitarias ( en especial, las Direc-
tivas 79/1071 CEE, y la 77/794 de la Comisién CEE ) sobre asistencia mutua en materia
de recaudacion, modificado por el RD 448/1995, de 24 de marzo, que le permitiria per-
seguir bienes situados en otros Estados miembros de la CEE.

La declaracion de fallido del deudor principal y/o del responsable solidario, su-
pone la declaracién de sus respectivos créditos como incobrables, dandose de baja en
cuentas de crédito. Ello simplemente significa la imposibilidad momenténea de poder
llevar a cabo su cobro, que se podra efectuar posteriormente si el obligado viene a me-
jor fortuna y la deuda no ha prescrito. En el supuesto que estamos tratando, que es el de
la derivacion de responsabilidad a los administradores, el obligado principal sera una so-
ciedad, por lo que se expedird mandamiento para su anotacién en el Registro Mercan-
til, quedando éste obligado a comunicar al 6rgano de recaudacion cualquier acto rela-
tivo a la sociedad que se presente a inscripcion. La cuestion a dilucidar en este caso es
qué ocurre cuando la sociedad declarada insolvente llegue a formar, en el futuro, un
nuevo patrimonio y abandone ese estado de insolvencia. Si como consecuencia de la
solvencia sobrevenida de la sociedad deudora, se rehabilitara su deuda antes del plazo
de prescripcion — Art.. 70 de la LGT y 167 del RGR -, habra que paralizar el procedi-
miento contra el administrador. Debera hacerlo de oficio el propio 6rgano recaudador,
pues a tenor del art. 167 del RGR, la Dependencia de Recaudacion debe vigilar la sol-
vencia del deudor declarado fallido. Pero tal paralizacion podra instarla el administra-

80 Jurisprudencia Tributaria, 1624. En la misma resolucion se afiade que tampoco se podria embargar el
crédito declarado en la sentencia, por no poder considerarse realizable.

61 La modificacion del art. 164 del RGR por RD 448/1995, de 24 de marzo, determina que los créditos po-
dian resultar incobrables no sélo en caso de insolvencia, sino por ignorarse el paradero del deudor. VVéase DEL-
GADO GARCIA, A.M., La derivacion de responsabilidades en la recaudacion de los tributos, op. cit., pag. 195.
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dor, a nuestro juicio, en cualquier momento del procedimiento, e incluso oponerlo a la
providencia de apremio, pues la rehabilitacion del crédito deberia suponer, cuando me-
nos, la “anulacion o suspension de la liquidacion” del responsable subsidiario - art. 138,
1,d) de laLGT -.

Si se hubiese rehabilitado el crédito y ya se hubiera cobrado la deuda al adminis-
trador, procederia, a nuestro juicio, la declaracién como indebido del ingreso efectuado
por el responsable subsidiario. Ya hemos dicho que por su condicion de obligacion sub-
sidiaria, la obligacion del responsable se activa a partir de la “declaracién de fallido”. La
anulacion de ésta determinara la improcedencia del ingreso efectuado por el adminis-
trador, y su eventual calificacion como indebido. Incluso cabria plantearse en el caso de
rehabilitacion del crédito de la sociedad y posterior cobro del mismo, la concurrencia
de un enriquecimiento sin causa en la persona de la Administracion tributaria, que el
administrador podria hacer valer por la via civil®2.

Cabe, en este punto, plantearse por Ultimo, que ocurriria en el caso de que la so-
ciedad deudora principal se encontrase en situacion de quiebra o concurso de acree-
dores y si en este caso la Administracion puede dirigirse contra el administrador res-
ponsable subsidiario sin esperar la declaracion de fallido de la quebrada o suspensa.

A favor de esta posibilidad estaria el régimen civil del fiador que podria entender-
se aplicable como derecho supletorio — art. 9, 2 LGT - ante la carencia de especificas
disposiciones en la LGT. Segun el art. 1831, 3 del CC, el acreedor puede dirigirse con-
tra el fiador sin hacer excusién de sus bienes en el caso de quiebra o concurso del deu-
dor principal. Asi, algiin pronunciamiento jurisprudencial, como la sentencia de la Au-
diencia Territorial de Valencia de 27 de octubre de 1987, admitio esta posibilidad.

No obstante, a nuestro modo de ver, esta solucion seria dificilmente aceptable en
el ambito tributario. En principio, porque resultaria cuestionable una aplicacion suple-
toria del CC, cuando existe, como ha sefialado CALVO ORTEGA, una disposicion ex-
presa en el art. 14, 1, a) del RGR en el sentido de que la declaracién de fallido debe ha-
cerse a través del procedimiento de los Art.. 163 y ss., donde se define el crédito
incobrable como aquel que “no se puede hacer efectivo en el procedimiento de recau-
dacién”. No existe, por tanto, esa ausencia de regulacion que legitima la aplicacién su-
pletoria®,

Ahora bien, la cuestion no es tanto si existe o no existe regulacion aplicable al ca-
50, que la hay a nuestro modo de ver, sino si realmente en los casos de quiebra o con-
curso subsiste el procedimiento de apremio a través del cual se pueda determinar la in-
solvencia, puesto que lo que esta claro es que, en principio, la quiebra no exime de la
declaracion de fallido del deudor principal.

62 DIEZ PICAZO, L., “La doctrina del enriquecimiento injustificado”, en Dos estudios sobre el enriqueci-
miento sin causa, Civitas, Madrid, 1988, pags. 35y ss.

83 CALCO ORTEGA, R., “La responsabilidad tributaria subsidiaria”, HPE, n° 10, 1971, pag. 138.
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En efecto, si la Administracion dispone de la posibilidad de seguir la ejecucion sin-
gular, a través de un derecho de ejecucion separada de la masa de la quiebra, el proce-
dimiento de apremio continuaria. Es lo que ocurrird en todos los supuestos en que la Ad-
ministracion disponga de un derecho a la ejecucién separada, incluidos los casos muy
habituales en la practica, de cantidades en concepto de retenciones. Estas son conside-
radas por la jurisprudencia del TS - sentencia de 9 de febrero de 1984 -, como poseidas
a titulo de dep6sito, y expresamente excluidas de la masa de acreedores por el art. 95,
6 del RGR®,

Mas dificil es admitir que el procedimiento de apremio puede iniciarse o conti-
nuar cuando no hay derecho de separacion a favor de la Hacienda Publica, supuesto en
el que el procedimiento de apremio ya no tiene efecto®.

3.1.3. Punto de vista temporal

Conviene ademas plantearse en qué momento resulta procedente la declaracién
de fallido para que pueda configurarse adecuadamente como presupuesto de la deriva-
cién al administrador responsable.

El art. 37, 5 de la LGT habla de “previa” declaracion de fallido del deudor princi-
pal y de los demés responsables solidarios, y esa localizacién cronoldgicamente previa
parece deducirse del art. 14 del RGR. No obstante, la jurisprudencia ha admitido la pre-
vision de la declaracién de fallido simultaneamente con la derivacidn de responsabili-
dad, argumentando que s6lo la segunda debe ser objeto de notificacién y que el parti-
cular tendra conocimiento conjunto de ambas ( sentencia del TS) de Castilla La Mancha
de 26 de febrero de 2000%°.

3.1.4.Conclusién. El nacimiento de la obligacion del responsable subsidiario.

La declaracion de fallido, adoptada en los términos que hemos visto, constituye
requisito esencial para dirigirse contra el administrador responsable subsidiario, en al-
guno de los supuestos del art. 40, 1 de la LGT. La ausencia de este tramite, ultimo del
procedimiento de cobro contra el deudor principal o responsable solidario, pero tam-
bién, elemento determinante de la exigibilidad de la obligacion del responsable subsi-
diario, tiene unas consecuencias que la jurisprudencia se ha encargado de destacar: sin
la declaracién de fallido no puede derivarse la responsabilidad del administrador, por lo

64 Y ello a pesar de las criticas que ello sugiere a VARONA ALABERN, J.E., El crédito tributario en la quie-
bra, Lex Nova, Valladolid, 2000, pags. 112 y 113.

85\véanse, por ejemplo, HERRERO MADARIAGA, J., “El responsable tributario”, Civitas, REDF, n° 26, 1980,
pags. 207 y 208; ARIAS ABELLAN, M.D., “El estatuto juridico del responsable del tributo en el derecho espafiol”,
Civitas, REDF, n® 42, 1984, pags. 704 y 705. VARONA ALABERN, J.E., El crédito tributario en la quiebra, op. cit.,
pags. 63 y 64. En tal sentido, conviene destacar la reciente resolucion del TEAC de 26 de enero de 2000 - Juris-
prudencia Tributaria, 897 -, donde en una cuestion relativa a un procedimiento concursal, y respecto a deudas de
IVA, proclama que las mismas “son directamente exigibles”.

8 Jurisprudencia Tributaria, 517.

RTT n.° 57 47



que el procedimiento de derivacion de responsabilidad es nulo si resulta acreditado que
no se procedio a intentar el cobro de la deuda tributaria del deudor principal por el pro-
cedimiento de apremio — sentencia del TSI de Catalufia de 9 de julio de 1997¢.

Asi, pues, y atendiendo a la trascendencia de la declaracién de fallido, podemos decir,
a modo de recapitulacion, que el nacimiento de la obligacion del responsable subsidiario en
tanto obligado tributario, depende de la verificacion de un presupuesto de hecho fijado en la
ley. En el supuesto que nos ocupa, podria catalogarse como “presupuesto de hecho” el tener
la condicién de administrador en el momento de producirse la comisién de la infraccion por
la sociedad o bien en el instante del cese efectivo de la actividad; ya hemos visto como, en
ambos casos, se ha descartado la configuracién exclusivamente objetiva de la responsabilidad
del administrador. En el supuesto de responsabilidad subsidiaria por comision de infracciones,
porque ello supondria un repudiable ejemplo de responsabilidad objetiva en materia sancio-
nadora. En la situacion de cese de actividad, porgue en aplicacién de la normativa mercantil
se viene exigiendo un comportamiento negligente del administrador, como no convocar jun-
ta general para la disolucion o promover la disolucion judicial cuando se trate de sociedades
anénimas. Por tanto, podemos decir que el presupuesto de hecho de la obligacion del res-
ponsable tiene un elemento objetivo — la condicion de administrador en el momento de co-
meterse la infraccidn o producirse el cese -y un elemento intencional, especialmente impor-
tante en la responsabilidad por sanciones. En este caso, podria afirmarse que el presupuesto
de hecho no se entiende realizado hasta que se adopte una resolucion, imponiendo la san-
cion a la sociedad; resolucién adoptada a través del correspondiente procedimiento sancio-
nador, y en el que se deberia dar audiencia al administrador.

Pero la realizacion del presupuesto de hecho de la entidad sélo supondra el naci-
miento “potencial” de la obligacion, que no se hard exigible hasta la declaracion de fa-
llido del deudor principal o del responsable solidario.

3.2. La posibilidad de acordar medidas cautelares

Como venimos afirmando, antes de la declaracion de fallido de la sociedad, la
obligacion del responsable “existe” en potencia y sélo se “activa” a partir de dicha de-
claracion de falencia. Por tanto, parece l6gico que antes de tal declaracién ninguna re-
lacion pueda entablar la Administracion Tributaria con el “futuro” responsable subsidia-
rio. La Unica excepcién prevista en la LGT, ya desde antes de la reforma por Ley 25/1995
es la facultad de adoptar medidas cautelares, en tanto las mismas se fundamentan en la
presuncién de que determinadas consecuencias juridicas — en este caso, la declaracion
de fallido - se van a producir.

Con anterioridad a la reforma del afio 1995, el art. 37. 3 de la LGT hablaba de la
posibilidad de recurrir a las medidas que “reglamentariamente puedan adoptarse”, aun-

67 Jurisprudencia Tributaria, 963.
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que el precepto reglamentario que deberia disciplinarlas, el art. 14 del RGR, se limitase
a sefialar que tales medidas se podrian adoptar cuando existiesen indicios racionales pa-
ra presumir actuaciones que pudiesen impedir la satisfaccion de la deuda, lo cual, co-
mo sefiala NAVARRO ALCAZAR, “dejaba la cuestion en una indeterminacion, al faltar
de manera expresa la mencion de estas medidas y su concrecion en la préactica”®. Tras
la reforma de 1995, el art. 37, 5 se refiere ya a medidas cautelares que “puedan adop-
tarse dentro del marco legalmente previsto”. La propia Ley 25/1995, de reforma de la
LGT optd por una regulacion ex novo de las medidas cautelares en la nueva redaccion
del art. 128%, que sera la que se aplicara respecto a las medidas que se adopten ante el
responsable subsidiario™.

Las razones que se suelen aducir en defensa de la posibilidad de adoptar medidas
cautelares frente al responsable subsidiario son perfectamente comprensibles — posibili-
dad de distraer bienes cuando el futuro responsable tenga conocimiento de la insolven-
cia del deudor principal y antes de que formalmente se le declare fallido -, aunque se
trata de unas medidas que se pueden adoptar sin que concurra uno de los requisitos ma-
teriales de las mismas, previsto en el art. 128, 1y 3 de la LGT e inherente al fumus bo-
ni iuris que rige este instituto, como es la existencia de una deuda tributaria’. Aunque
esa deuda si existe respecto al deudor principal o responsable solidario, aqui estamos
hablando de medidas cautelares referidas al responsable subsidiario, cuya deuda sélo
se “activa” cuando existe declaracién de fallido del deudor principal. Cierto es que la
reforma de 1995 introdujo un supuesto de medidas cautelares a adoptar cuando la deu-
da tributaria no se encuentre liquidada, “pero se haya devengado y haya transcurrido el
plazo reglamentario para el pago del tributo” - art. 128, 3 LGT -, con autorizacion del
juez de instruccion y levantamiento de oficio en el plazo de seis meses pero, como en
su momento sefiald la doctrina, este supuesto resultaba aplicable sobre todo a deudas
gestionadas mediante autoliquidacion. Desde luego, en su prevision no encajaba el art.
37, 5, de la LGT, pues la deuda frente al responsable antes de la declaracion de fallido
no se encuentra en situacion de haber transcurrido el plazo reglamentario para su pago,
Yy, @ nuestro juicio, tampoco se encuentra realmente “devengada”. En cualquier caso, tras
la reforma de esta prevision por el art. 20, segundo de la Ley 50/1998, de 30 de di-
ciembre ( de Acompafiamiento para 1999 ) que suprimié la autorizacion judicial pero
limito este supuesto a deudas correspondientes a cantidades “retenidas o repercutidas”

8 NAVARRO ALCAZAR, J.V., “La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles”,
op. cit., pag. 92.

6 PONT MESTRES, M PONT CLEMENTE, J.F,, Andlisis de la Ley 25/1995 de Modificacién de la Ley Ge-
neral Tributaria, op. cit., pag. 211.

70 La Instruccion 3/1999, de la AEAT establece un procedimiento mediante el cual la Inspeccién comuni-
ca a Recaudacion las circunstancias que inciten a esta Gltima a iniciar la adopcién de medidas cautelares.

" PEREZ ROYO, F AGUALLO AVILES, A., Comentarios a la Reforma de la Ley General Tributaria, Aranza-
di, Pamplona, 1996, pag. 93.

2 Lo que sirve a algin autor para entender que si existe “deuda”. Asi NAVARRO ALCAZAR, J.V., “La res-
ponsabilidad tributaria de los administradores de las sociedades mercantiles”, op. cit., pag. 93.
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a terceros, parece claro que la misma no se aplica al responsable subsidiario. Y si even-
tualmente resultase aplicable, ello seré en funcion del objeto — por ejemplo, que la deu-
da que se pretenda cobrar corresponda a retenciones — pero no por tratarse de las me-
didas cautelares previstas en el art. 37, 5 de la LGT3,

Por su caracter excepcional creemos que unas medidas cautelares decididas antes
de que exista deuda como las que se adoptan ante el responsable subsidiario de modo
previo a la declaracién de fallido, deben rodearse de las maximas garantias. Asi, COR-
CUERA TORRES sefialaba, antes de la reforma del art. 128, 3 de la LGT por la Ley de
Acompafiamiento para 1999, que las medidas cautelares frente al potencial responsable
subsidiario deberian equipararse a los supuestos de medidas en que no existe deuda li-
quidada, requiriéndose, por tanto, la, a la sazén vigente, autorizacién judicial™. Tras la
reforma sélo cabe adoptar medidas frente a deudas no liquidadas, por cantidades “rete-
nidas o repercutidas”, por lo que no resulta aplicable el régimen del 128, 3 de la LGT a
las que medidas que se dispongan respecto al responsable subsidiario.

Tratandose de un caso tan excepcional, y en la linea de considerar las medidas
cautelares como un instituto fundado en la presuncion de que determinadas actuacio-
nes publicas van a tener lugar, la resolucion del TEAC de 13 de marzo de 19987 re-
cuerda que, para que tales medidas se puedan adoptar es necesario que los sujetos fren-
te a los cuales se proponen tengan la posibilidad real de ser declarados responsables
subsidiarios. En los casos a que se refiere el art. 40, 1 de la LGT, no bastara, para apre-
ciar esa probabilidad, con verificar su condicién de administradores. En tanto ha de con-
currir en éstos una determinada conducta, resultara imprescindible para adoptar una
medida cautelar que existan indicios suficientes para apreciar esa posible concurrencia.

También se debe ser especialmente escrupuloso a la hora de exigir el cumpli-
miento de los requisitos generales para la adopcion de medidas cautelares, previstos en
el art. 128 de la LGT, y en cuanto los mismos resulten aplicables al supuesto estableci-
doenelart. 37,5 de laLGT.

Asi, sélo cabra la admisién de tales medidas en tanto se aprecien “indicios racio-
nales de que, en otro caso, el cobro de la deuda tributaria se vera frustrado o gravemente
dificultado”, en la medida en que el deudor ( en este caso el presumible responsable
subsidiario ) realice actos que tiendan a ocultar, gravar o disponer de sus bienes en per-
juicio de la Hacienda Publica. Ha de tratarse de actos orientados por el animo del res-
ponsable de distraer bienes, cuestion que es eminentemente subjetiva, pero que ha de
deducirse de datos objetivos. Y al mismo tiempo, debe apreciarse una simple propen-
sidn o tendencia a la ocultacion, pues si el responsable realizase actuaciones de efecti-

8 PEREZ ROYO, F AGUALLO AVILES, A., op. cit., pag. 512.

74 CORCUERA TORRES, A., Las medidas cautelares que aseguran el cobro de las deudas tributarias, Mar-
cial Pons, CEF, Madrid, 1998, pag. 93.

75 Jurisprudencia Tributaria, 659.
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va ocultacion de bienes, procederian las acciones civiles y penales correspondientes (ac-
ciones paulianas, subrogatoria, o via penal por alzamiento de bienes...)".

Las medidas adoptadas, que deberan respetar el principio de proporcionalidad?’,
consistiran en algunas de las mencionadas en el art. 128, 2 de la LGT.- retenciones de
pago de devoluciones, retenciones de pagos que la Hacienda Pablica deba efectuar en
ejecucion del presupuesto de gasto, embargos preventivos de bienes o derechos, o cua-
lesquiera otras previstas en la Ley...-"8.

Las medidas cautelares se levantaran de oficio por los drganos de recaudacion aun
cuando no haya sido pagada la deuda, si se constata que han desaparecido las circuns-
tancias que justificaron su adopcion o si, a solicitud del interesado, se acuerda su susti-
tucion por otra garantia que se estime suficiente. Tales medidas, que podran convertirse
en definitivas en via de apremio, se adoptaran mediante acto administrativo motivado,
que habréa de notificarse reglamentariamente al “futuro” deudor responsable subsidiario,
y que sera susceptible de recurso.

3.3. Derivacion de responsabilidad

Acreditada la insolvencia de la sociedad, sera requisito indispensable para el co-
bro de la deuda al administrador, proceder a la derivacion de responsabilidad- resolu-
cion del TEAC de 8 de marzo de 20007 -. En tanto esta derivacion equivale a lo que es,
respecto al deudor principal, la actividad de liquidacion de la deuda tributaria, ya he-
mos sefialado que la misma deberd tener lugar en un plazo de prescripcion de cuatro
afios, desde el nacimiento — devengo - de la deuda del responsable.

Y, junto con este plazo de prescripcion, conviene referirse a los distintos tramites
a través de los que se formaliza la derivacion de responsabilidad. A nuestro modo de ver,
éstos constituyen “gestion” tributaria, en tanto este término no se circunscribe a las ac-

76 MARTIN QUERALT, J., “El fraude fiscal en el procedimiento de recaudacion”, Las Ultimas reformas fis-
cales y su efectividad frente al fraude, op. cit., pag. 80.

77 El principio de “proporcionalidad”, se menciona en el art. 2,2 de la LDGC, lo que supone elevar a re-
gla general lo que hasta el momento era un criterio especifico de actuacion en determinados procedimientos, co-
mo el de recaudacion o el sancionador. EI TC ha vinculado la proporcionalidad a la interdiccién de la arbitrarie-
dad y la ha definido como “relacién ponderada de los medios empleados con el fin perseguido” ( sentencia del
TC 66/1985, de 23 de mayo, FJ Primero y sentencia 50/1995, de 23 de febrero, FJ 7°), de la misma manera que
el Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo, en los casos Chappel de 30 de marzo de 1989 y Niemetz de 16
de diciembre de 1992 configura las garantias de la proporcionalidad como evitacion de “comportamientos arbi-
trarios”.

8 Aungue, como sefiala NAVARRO ALCAZAR, J.V,, en la practica va a resultar dificil que se adopten me-
didas diferentes a éstas “La responsabilidad tributaria de los administradores de las sociedades mercantiles”, op.
cit., pag. 93.

79 Jurisprudencia Tributaria, 936. En la misma linea, se sitda la resolucién del TEAC de 13 de mayo de 1997
(Jurisprudencia Tributaria, 799 ), para la cual la derivacion de responsabilidad es el “instrumento que transforma
una situacion abstracta de responsabilidad condicionada en una deuda tributaria, exigible y liquida.
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tuaciones de liquidacién de la obligacion tributaria del deudor principal. Por el contra-
rio, en la medida en que el procedimiento que se desarrolla ante el responsable subsi-
diario es, como dijimos, auténomo en relacion con el del deudor principal, ha de lle-
garse a la conclusion de que él mismo consta de una fase de “gestion” en la que se
pretende verificar la concurrencia de los presupuestos de la responsabilidad y determi-
nar la deuda del responsable subsidiario; en suma, liquidar. Por tanto, el conjunto de ac-
tuaciones dirigidas a derivar la accion de cobro contra el administrador constituye un
“procedimiento de gestion”, y, en su conjunto, tendran una duracién maxima de seis
meses, teniendo en cuenta lo sefialado en el art. 23, 1 de la LDGC®,

La derivacion de responsabilidad, segin lo dispuesto en los Art.. 37, 4 de la LGT
y 14 del RGR, consistira en la adopcion del acto administrativo de derivacion, con pre-
via audiencia al interesado y notificacion del mismo.

3.3.1. El acto de derivacion de responsabilidad

La resolucion administrativa, resolviendo dirigir la accion de cobro contra el ad-
ministrador, responsable subsidiario, adoptara la forma juridica de un acto administrati-
VO, en tanto constituye una declaracidén administrativa unilateral realizada en el ejercicio
de una funcién administrativa, y que produce efectos juridicos®. Como tal acto, reuni-
ra unos elementos esenciales de competencia, objeto y forma, a los que cabe referirse.

En cuanto a la competencia, sera competente para adoptar el acto administrativo de-
rivativo de responsabilidad, siguiendo lo dispuesto en el art. 14, 2 del RGR, el mismo 6r-
gano de recaudacion que tenga a su cargo la tramitacion del expediente, y que vendra de-
terminado por la OM de 10 de diciembre de 1998. En lo relativo al objeto, el art. 37, 4 de
la LGT apunta un contenido minimo: declarar la responsabilidad y determinar su alcance.
La declaracién de la responsabilidad viene a expresar la condicion meramente declarativa
de esta actividad de gestion que se sigue contra el responsable subsidiario. En cuanto a su
alcance, en el caso concreto de los administradores no presenta ningdin problema porque,
como hemos dicho, la misma tiene, en todo caso, cardcter subsidiario.

Sin embargo, el art. 14, 2 del RGR describe ese contenido con cierta pormenori-
zacion:

Asi, el acto de derivacion de responsabilidad comprendera:

a) Los elementos esenciales de la liquidacion, asi como la fundamentacion de la
responsabilidad y su alcance. EI RGR deja claro que el contenido de la liquidacion for-

8 DELGADO GARCIA, A.M., La derivacién de responsabilidades en la recaudacion de los tributos, op.
cit., pag. 171, MARTIN JIMENEZ, F.J., El procedimiento de derivacion de responsabilidad tributaria, op. cit., pag.
161.

8. DROMI, J.R., El acto administrativo, IEAL, Madrid, 1985, pags. 19 a 22; En tal sentido, el acto admi-
nistrativo es una voluntad declarada, un resultado objetivo emanado de la Administracién con fuerza vinculante,
pag. 16.
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ma parte del acto de derivacion de responsabilidad, ya que del art. 37, 4 de la LGT pa-
rece desprenderse que se trata de dos resoluciones diferenciadas que sélo formalmente
se notifican juntas. A nuestro juicio, creemos que es posible sostener la unidad de acto
y que la liquidacion, por tanto, es parte integrante del acto de derivacion de responsa-
bilidad.

b) Los medios de impugnacién tanto contra la liquidacion practicada al sujeto pa-
sivo como contra el fundamento y extension de la responsabilidad.

c) Las circunstancias ( lugar, plazo y forma ) del pago exigido, para el que se abre
un nuevo periodo de pago voluntario.

Como puede observarse, el contenido esencial del acto de derivacion viene a
coincidir con el contenido de las notificaciones de las liquidaciones tributarias a que se
refiere el art. 124, 1 de la LGT. Veamos ahora por separado las circunstancias que debe
incluir el acto de derivacion de responsabilidad.

3.3.1.1. Los elementos esenciales de la liquidacion.

En primer lugar, el acto de derivacién de responsabilidad incluird los elementos
esenciales de la liquidacion. Se trata de un requisito fundamental, tal y como ha sefia-
lado el TSJ de Valencia en sentencia de 19 de abril de 199522, al afirmar que su ausen-
cia provoca indefension. Por ello, debemos determinar el alcance de la liquidacién que
se puede notificar al responsable subsidiario.

Sabido es que el art. 37, 3 de la LGT dispone que la responsabilidad alcanzaré a
la totalidad de la deuda tributaria, con excepcion de las sanciones, y el recargo de apre-
mio, cuando sea exigible en funcién del comportamiento del responsable subsidiario, y
nunca cuando el mismo sea resultado del incumplimiento por el deudor principal. Y ello
como consecuencia de la filosofia, consolidada en la ley tras la reforma de la LGT por
Ley 25/1995, de 20 de julio, segun la cual el crédito exigido al responsable subsidiario
“se repone a su contenido en el periodo voluntario de ingreso correspondiente al deu-
dor principal”®. El régimen general de la derivacion de responsabilidad, previsto en el
art. 37 de la LGT se extiende por tanto a la cuota inicialmente debida por el deudor prin-
cipal, y siempre que se trate de deudas “liquidas y no presuntas” ( resolucién del TEAC
de 5 de noviembre de 1999%*).

De esta manera, la derivacion de responsabilidad a los administradores tendra co-
mo objeto, la cuota inicialmente exigible a la sociedad. Sin embargo, la cuestion que se
suscita, y que ha justificado la postura de la Administracién ( Informe de la DGIFT de 21
de diciembre de 1990 ) y de una cierta doctrina del TEAC favorable a la extension de la

82 Jurisprudencia Tributaria, 510.
8 DELGADO GARCIA, A.M., La derivacion de responsabilidad tributaria subsidiaria, op. cit., pag. 22.
84 Impuestos, 2000, t. |, pags. 76 y 77.
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responsabilidad a las sanciones en todos los supuestos del art. 40, 1 de la LGT, es si es-
te precepto puede configurarse como una disposicion especifica y singular, frente a la
general del 37, 3 de la LGT. Se suele alegar que, de no interpretarse todo el art. 40,1 LGT
como una excepcion particular al régimen genérico del 37, 3 LGT, no solo se desnatu-
ralizaria el art. 40, 1 LGT, el cual exige negligencia en la conducta, sino que devendria
inoperante la primera fase del mismo, que establece que en las infracciones simples el
administrador s6lo responde de las sanciones®.

En este sentido, resulta claro que como sefiala el art. 40, 1 de la LGT, en el caso
de derivacién de responsabilidad a los administradores en sociedades en funcionamien-
to, su liquidacion incluird las sanciones, ya que en relacion con infracciones graves han
de responder de la “totalidad de la deuda tributaria”, y ésta abarca todos los compo-
nentes previstos en el art. 58, 2 de la LGT. Tal extension de la responsabilidad a las san-
ciones tiene su fundamento en la imputabilidad, y encaja perfectamente en lo previsto
en el art. 14, 3 del RGR, segun el cual la responsabilidad subsidiaria no alcanza a las
sanciones pecuniarias salvo que las mismas resulten “de la participacion del responsa-
ble en una infraccion tributaria”: Por ello se debe exigir en los administradores la con-
currencia de circunstancias que permitan inferir tal participacién; bien que no realicen
los actos necesarios para el cumplimiento de las obligaciones tributarias, bien que con-
sientan su incumplimiento, bien que adopten acuerdos que hagan posibles las infrac-
ciones. Asi lo afirma el Informe de la DGIFT de 21 de diciembre de 1990, en el que se
lee: “si la gestion de la persona juridica estd encomendada a un Consejo de Adminis-
tracion u otro drgano colegiado, las decisiones de éste se entienden imputables a todos
los miembros que lo integran. No obstante debe excluirse de responsabilidad a los ad-
ministradores ausentes o que hubieran salvado expresamente su voto en la reunion en
gue fueron adoptados los acuerdos”.

Estas circunstancias deberan ser acreditadas por la Administracion, como veremos
inmediatamente.

Distinta respuesta hay que proponer para el supuesto de responsabilidad en caso
de cese de actividad, donde ya hemos dado cuenta de la doctrina jurisprudencial, rati-
ficada por la sentencia del TS de 30 de enero de 19992, seguin la cual a esta responsa-
bilidad subsidiaria le afecta la limitacion del art. 37, 3, que es expresion del principio
de personalidad de las sanciones. En el caso de cese de actividad de la sociedad, la res-
ponsabilidad, por tanto, no alcanza a las sanciones.

Ahora bien, a pesar de la redaccién literal del art. 37, 3 de la LGT, que sdlo ex-
cluye las sanciones del contenido de la liquidacion que corresponde al responsable sub-

85 Véase al respecto, la resolucion del TEAC de 12 de febrero de 1998 - Jurisprudencia Tributaria, 488 -,
siguiendo la sentencia TS 30 de septiembre de 1993 - Aranzadi, 6562 —, 26 de julio de 1995 - Jurisprudencia Tri-
butaria, 1276- y 15 de enero de 1999 - Jurisprudencia Tributaria, 191-.

86 Aranzadi, 1965.
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sidiario, el hecho mismo de que se prevea el ofrecimiento a éste de un plazo de ingre-
so voluntario da argumentos mas que suficientes para entender que también se exclu-
yen intereses y recargos, en la medida en que no obedezcan a una actitud dilatoria del
propio responsable. Por tanto, en el supuesto de responsabilidad de los administradores
por cese de la sociedad, cabe defender el principio de que el crédito tributario que se
exige al administrador se repone a su contenido en el periodo voluntario de ingreso co-
rrespondiente al deudor principal, y por tanto, la liquidacion abarca solo la cuota ini-
cialmente exigida a éste ultimo.

3.3.1.2. La fundamentacién de la responsabilidad y su alcance.

Cuando se hace mencidn a la “fundamentacion” nos estamos refiriendo a dos
cosas: en primer lugar, la fundamentacion es una referencia a la prueba, que nece-
sariamente habrad que practicar en el procedimiento de derivacidn de responsabili-
dad, pues la Administracion debera acreditar una serie de circunstancias®’. En se-
gundo lugar, “fundamentar” es motivar; habra que dejar constancia en la resolucién
que se comunica de esos extremos acreditados. Al referirnos al contenido del acto de
derivacion, es evidente que la mencion al término “fundamentacidn” debe centrarse
en la motivacion.

Que el acto de derivacion de responsabilidad ha de ser un acto motivado, a pe-
sar de que en la normativa tributaria no se encuentra expresamente contemplada es-
ta exigencia, es una cuestion absolutamente indiscutida, y avalada por una abun-
dante jurisprudencia. La obligaciéon de motivar aparece claramente reflejada en el
art. 54 a) de la LRIAP-PAC para los actos que limiten derechos subjetivos e intereses
legitimos, y a pesar del discutible efecto de la Disposicion Adicional Quinta, ha de
entenderse aplicable en materia tributaria®. Y ha de entenderse que entre los actos a
motivar se incluyen las liquidaciones, género en el que con caracter general podria-
mos incluir el acto de derivacion de responsabilidad que, como hemos dicho, inclu-
ye una liquidacion.

La cuestion no es tanto si debe motivarse el acto de derivacién de responsabilidad,
cuestién, repetimos, indiscutida, sino en qué medida se entiende que la motivacion es
suficiente a efectos de cumplir sus funciones al servicio de la regularidad de la actua-
cion administrativa y de su control jurisdiccional®.

Asi, podemos encontrar pronunciamientos del TEAC en situaciones en que se es-
tima una notificacion ostensiblemente insuficiente; para la resolucién de 26 de julio de

87 MARTIN JIMENEZ, F.J., El procedimiento de derivacion de responsabilidad, op. cit., pags. 142 y 142.

88 ALVAREZ MARTINEZ, J., La motivacién de los actos tributarios, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1999,
pag. Pags. 144-146.

8 ALVAREZ MARTINEZ, J., La motivacién de los actos tributarios, op. cit., pags. 78 y 88.
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1995 no se motiva adecuadamente si se limita a sefialar un nimero clave de liquidacién
y a resefiar concepto y cuantia “sin especificar siquiera el ejercicio a que se refieren™,
La resolucion de 13 de mayo de 1998 sefiala que no basta con natificar los nimeros de
las liquidaciones o de las certificaciones de descubierto “pues a partir de tales datos no
puede presumirse el conocimiento exacto por el imputado de los hechos de los que se
la hace responsable”.

No obstante también podemos aventurarnos a sefialar, en clave positiva, qué ele-
mentos o circunstancias es necesario fundamentar, para poder afirmar que la motivacién
es suficiente.

En primer lugar habrd que aclarar, como sefiala la resolucion del TEAC de 1 de
marzo de 1995, cual de los supuestos del art. 40 LGT es aplicable®, y por tanto expre-
sar nitidamente si al administrador se le deriva responsabilidad por comision de infrac-
cioén o por cese de actividad.

En segundo lugar, también se debera dejar constancia, como dice la resolucion del
TEAC ultimamente citada, de “las circunstancias que determinan a la Administracion a
practicar la derivacién de responsabilidad”.

Entre estas circunstancias, destaca la condicion de administrador del sujeto respecto
al cual procede la derivacion de responsabilidad. Sera necesario fundamentar esta condi-
cion, y ademas, motivar que la misma se mantenia en el momento de producirse los hechos
determinantes de la responsabilidad subsidiaria. Y ello porque la LGT utiliza el término “ad-
ministrador”, lo que supone optar por un concepto juridico-mercantil para delimitar el am-
bito subjetivo de esta responsabilidad subsidiaria, dejando fuera a otros sujetos que, inde-
pendientemente de las funciones que tengan asignadas, no son administradores en sentido
estricto®. Estos podrian responder por la via del Art. 38, 1, si colaboran en la comisién de
una infraccién, pero nunca a través de la responsabilidad subsidiaria del Art. 40, 1, reser-
vada, a nuestro juicio, a los administradores, y sin entrar ahora en la polémica cuestién re-
lativa a la responsabilidad de gestores de otras personas juridicas, que, en un sentido rigu-
roso, no tienen la condicion de “administradores”®.

Como consecuencia de esto, parece evidente que prevalecera un criterio juridico:
serd administrador aquél sujeto respecto al cual, desde el punto de vista del derecho y

9 Jurisprudencia Tributaria, 1266.
9 Jurisprudencia Tributaria, 546.
92 Como dice la resolucion del TEAC de 11 de febrero de 2000, esta responsabilidad “alcanza Ginicamente

a quienes desempefian los cargos organicos que estatutariamente tienen atribuida la gestién interna y la gestion
externa de la sociedad” - Jurisprudencia Tributaria, 878 -.

9 En un claro ejemplo de interpretacion extensiva, la resolucién del TEAC de 8 de marzo de 2000, decla-
ra responsable en cuanto “administradores” a todos los vocales del consejo rector de una cooperativa - Jurispru-
dencia Tributaria, 936 -. La resolucién de 25 de mayo de 2000, hace lo mismo respecto a todos los miembros de
la junta rectora de una sociedad agraria de transformacion - Jurisprudencia Tributaria, 1260 -.
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no de circunstancias facticas, se pueda decir que es administrador. Esta condicion se de-
ducira del Registro Mercantil — el art. 138 del Reglamento del Registro Mercantil, apro-
bado por RD 1784/1996, de 19 de julio obliga a la inscripcion del nombramiento de ad-
ministradores -, debiendo atenderse también al dato de si el Registro refleja alguna
delegacion de facultades del consejo de administracion a favor de un consejero, lo que
también debe inscribirse, tal y como sefiala el art. 149 del propio Reglamento del Re-
gistro Mercantil. En este Ultimo caso, la constatacion de tal delegacion serd suficiente
para derivar accion de responsabilidad exclusivamente frente al consejero delegado -
sentencia del TS] de Extremadura de 28 de septiembre de 1999%.

La incorporacion al expediente de la correspondiente constancia registral es prue-
ba suficiente para derivar la accién contra quien figure en el Registro como administra-
dor, siendo indiferente que se haya cesado en el cargo si se continda registralmente ins-
critos como tal - resolucién del TEAC de 11 de septiembre de 1997% -, Sélo se admite
una verificacion factica frente a la constancia registral, en el llamado “administrador de
hecho”. A nuestro modo de ver, la aplicacion de esta figura debe limitarse al caso en el
gue, caducado el nombramiento de administrador por el transcurso del plazo previsto
en el art. 126 del TR de la LSA ( el que sefialen los estatutos sociales y nunca mas de
cinco afios ), no consta registralmente ni el cese ni el nuevo nombramiento, por lo que
es posible derivar responsabilidad contra el “administrador de hecho” que sigue ejer-
ciendo su cargo una vez transcurrido el plazo maximo de duracion®.

Fundamentada la condicién de administrador, ello no es suficiente para la deriva-
cién de responsabilidad puesto que, como venimos indicando, en los dos supuestos pre-
vistos en el art. 40 de la LGT, la responsabilidad no resulta amparada por el mero hecho
de ostentar la condicion de administrador, debiendo acreditarse una serie de elementos
subjetivos.

Asi, en el caso de que la derivacién se deba a la comisién de una infraccién por
parte de la sociedad, habra que aportar al expediente de derivacion los datos, pruebas
y circunstancias de los que se deduce la comision de la infraccion, y que procedan del
expediente sancionador instruido contra la sociedad, incluidas las alegaciones que hu-
biese podido formular el administrador. La incorporacion de estos elementos debe per-
mitir deducir la imputabilidad de los administradores a través de las circunstancias que
acreditaran su participacion y su culpabilidad, es decir, que autorizan a precisar “cudl

9 Actualidad Juridica Aranzadi, 18 de mayo de 2000. Cuestion distinta es que el apoderamiento fuese a
favor de uno o varios administradores por parte del Consejo de Administracion, lo que no puede esgrimirse para
rechazar la exigencia de responsabilidad a todos los administradores; sentencia de la AN de 18 de septiembre de
2001 -lurisprudencia Tributaria, 1842.

% Jurisprudencia Tributaria, 1269.

9% Distinta es aquella situacion en la cual el administrador de hecho es un sujeto cuyo nombramiento no
consta en el Registro Mercantil, existiendo eso si, constancia del otorgamiento de un poder de representacién ex-
clusivo a favor de un administrador dnico. En este caso es evidente que no cabe derivar la responsabilidad a favor
del administrador de hecho; Quincena Fiscal, n° 22, 2001, pag. 29.
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ha sido la conducta desplegada por el administrador y que faculta la exigencia de res-
ponsabilidad” - sentencia de la AN de 29 de septiembre de 1999%-. Como sefiala MAR-
TIN FERNANDEZ es a la Administracién a quien compete acreditar que los administra-
dores no realizaron los actos necesarios que fuesen de su incumbencia para el
cumplimiento de las obligaciones tributarias, consintieran el incumplimiento por parte
de quiénes de ellos dependan o adoptaren acuerdos que hicieran posibles tales infrac-
ciones — art. 40,1 LGT -%,

En el supuesto de que la derivacion de responsabilidad se deba al cese en la acti-
vidad de la sociedad, la prueba del cese corresponde a la Administracién y podra acre-
ditarse por cualquier medio; por ejemplo, aportando al expediente, la declaracion de
baja en la Seguridad Social o en el IAE®, o bien demostrando, la falta de presentacion
de declaraciones de IVA'®, Ademas del cese que, como dijimos, es una cuestioén pura-
mente factica, debe fundamentarse la concurrencia de las circunstancias subjetivas que
legitiman este supuesto de responsabilidad; especialmente, en el caso de sociedades
anonimas, el transcurso del plazo de dos meses a que se refiere el art. 262, 5 del TR de
la LSA, sin convocar la Junta General para la disolucion, o sin solicitar la disolucion ju-
dicial.

3.3.1.3. La audiencia previa.

El art. 37, 4 de la LGT, establece, a la hora de referirse al acto de derivacion de
responsabilidad, que el mismo se dictara, “previa audiencia del interesado”. La incor-
poracion de la exigencia de audiencia previa antes de la adopcién del acto de deriva-
cion se introduce en la LGT tras la reforma operada por Ley 25/1995, y la misma tiene
como finalidad permitir que, antes de que se dicte la propuesta de resolucién, los inte-
resados a la vista del expediente, puedan alegar y presentar cuantos documentos y jus-
tificaciones consideren oportunos para su defensa juridica. Posteriormente, la LDGC iba

97 Jurisprudencia Tributaria, 1839.

% MARTIN FERNANDEZ, F.., “La responsabilidad de los administradores ante las deudas tributarias de una
sociedad”, op. cit., pag. 160. Parece bastaria una “simple negligencia”, excluyéndose la necesidad de apreciar ma-
la fe o exigencia grave, como ha sefialado algtn pronunciamiento jurisprudencial - por ejemplo, sentencia del TS
de Canarias ( Santa Cruz de Tenerife ), de 27 de julio de 1999 - Jurisprudencia Tributaria, 1822 -. No es esta opi-
nién unanime; por el contrario resulta méas légico atender a la regulacion que efectGa el TR de la LSA, especial-
mente en su art. 133, 2, donde se sefiala que la responsabilidad solidaria de los miembros del érgano de admi-
nistracion que realizd el acto contrario a la ley o a los estatutos, y sin la diligencia con la que se debe desempefiar
el cargo, resulta procedente siempre que éstos prueben no haber intervenido en su adopcion, desconocer su exis-
tencia, o conociéndola, haber hecho todo lo posible para evitar el dafio, o, al menos, oponerse expresamente a
él. Segin GARRETA SUCH, en estos preceptos se ha suprimido la culpa, lo que supone no sancionar toda negli-
gencia social, por lo que la simple negligencia del administrador no es sancionable. Este criterio seria perfecta-
mente trasladable al &mbito tributario; La responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores de sociedades,
op. cit., pag. 172, nota 9.

9% MARTIN FERNANDEZ, F.., “La responsabilidad de los administradores ante las deudas tributarias de
una sociedad”, op. cit., pag.162.

100 Véase la sentencia del TS) de Catalufia de 15 de enero de 1997 - Tribuna Fiscal, n® 87, 1998 -. La re-
solucion del TEAC de 24 de septiembre de 1999, determina que se considera como demostrativa o indicativa del
cese, la falta de presentacion de todo tipo de declaraciones — Quincena Fiscal, n® 11, 2000 -.
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a generalizar la necesidad de dar audiencia al interesado “en todo procedimiento de
gestion tributaria”, y antes de redactar la propuesta de resolucién - art. 22, 1 -, por lo
que, de no haberse introducido esta prevision en el art. 37, 4 de la LGT tras la reforma
de 1995, la misma no se hubiera podido reconocer antes de la entrada en vigor del Es-
tatuto del Contribuyente. Entre otras muchas consecuencias, la incorporacion de un tra-
mite de audiencia viene a significar, a nuestro modo de ver, que queda claro que la de-
rivacion de responsabilidad no es un procedimiento recaudatorio o ejecutivo, sino la
fase de “gestion” o “declarativa” de un procedimiento auténomo dirigido contra el res-
ponsable solidario porque sélo respecto a procedimientos declarativos tiene sentido y
debe cumplimentarse la audiencia'®*.

Asi pues, antes de la reforma de 1995, ni la LGT ni el RGR reconocian el derecho
de audiencia al administrador de modo previo a la derivacion de responsabilidad, de
manera que éste solo podria alegar lo que estimase oportuno para la defensa de sus in-
tereses en el momento de recurrir dicho acto, una vez dictada la correspondiente reso-
lucion y notificada la misma reglamentariamente. Cierto es que ya la LRIAP-PAC
30/1992, de 26 de noviembre contemplaba en su art. 84, el tramite de audiencia una
vez instruido el procedimiento e inmediatamente antes de redactar la propuesta de re-
solucion, para que los interesados en un plazo no inferior a diez dias ni superior a quin-
ce, aleguen y presenten documentos y justificaciones. Pero tanto el TEAC, de manera rei-
terada ( resoluciones de 22 de noviembre de 1996, 26 de junio de 1997, 7 de octubre
de 1999%%2) como la AN en sentencia de 29 de septiembre de 1999, negaron la apli-
cacion del derecho a la audiencia al procedimiento de derivacion de responsabilidad,
argumentando la no prevision de este instituto ni en la LGT ni en el RGR, y la no apli-
cacion de la Ley 30/1992 por el discutible efecto de su Disposicion Adicional Quintal®,

Sin embargo, este tramite de audiencia si estaba previsto para el procedimiento
sancionador en materia tributaria, tanto en el art. 9 del RD 2631/1985, como el actual-
mente vigente art. 33 del RD 1930/1998 de 11 de septiembre, del mismo modo que pa-
ra la potestad sancionadora general lo contempla el art. 19 del RD 1398/1993, de 4 de
agosto. De ahi que algun pronunciamiento jurisprudencial importante — el caso de la
sentencia de la AN de 29 de septiembre de 19991 -reconociese que en el supuesto de
derivacion de responsabilidad por sanciones resultaria aplicable el trdmite de audiencia
previsto para el procedimiento sancionador. Y ello en la linea de admitir que si bien la
derivacion de responsabilidad contra el administrador no es un procedimiento sancio-

101 SIMON ACOSTA, E., “Audiencia al interesado”, Comentarios a la Ley de Derechos y Garantias de los
Contribuyentes, CEF, Madrid, 1999, pag. 403.

102 Jurisprudencia Tributaria, 1724, 1027 y 1815, respectivamente.
103 Jurisprudencia Tributaria, 1839.

104 Se suele alegar la més que discutible sentencia del TS de 4 de diciembre de 1998 - Aranzadi, 10204-
, cuando afirma que “tampoco cabe atribuir a la Ley de Procedimiento Administrativo unos efectos expansivos que
nunca tuvo”.

105 Jurisprudencia Tributaria, 1839.
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nador en sentido estricto, si es necesario reconocer en su tramitacion una serie de ga-
rantias procedimentales propias del ejercicio de la potestad sancionadora, en tanto el
responsable subsidiario va a responder del pago de sanciones.

Asi, tras la reforma de 1995 que se aplica a los presupuestos hecho generadores
de responsabilidad acaecidos a partir de su entrada en vigor ( 23 de julio de 1995 )%,
y con independencia de las posibilidades que el administrador tenga de oponerse al ac-
to de derivacion de responsabilidad, éste tiene siempre la oportunidad de ser oido. Este
derecho a la audiencia debe entenderse subsistente incluso cuando el administrador, en
cuanto “interesado”, haya hecho uso de la audiencia concedida en el procedimiento
sancionador seguido contra la sociedad; audiencia que resulta preceptiva segun lo esti-
pulado en el art. 33 del RD 1930/1998 de 11 de septiembre. No podria aplicarse en es-
te supuesto lo previsto en el art. 22, 2 de la LDGC - prevision similar a la del art. 84, 4
de la Ley 30/1992 - que legitima a prescindir del trdmite de audiencia cuando no figu-
ren en el procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la resolucion otros hechos ni otras
alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado, pues, entendemos, que lo pre-
visto en este precepto no cabria referirlo a las alegaciones y pruebas relativas al previo
procedimiento sancionador.

Por lo demas, creemos que se puede referir a este trdmite de audiencia buena par-
te de las reglas generales concernientes a su ejercicio que la doctrina y la jurispruden-
cia han venido proponiendo; que el mismo tenga lugar antes de redactar la propuesta
de resolucion y que siempre lleve aparejada la puesta de manifiesto del expediente. La
omisién de este tramite determinard la nulidad en la medida en que se produzca inde-
fension®??, aunque a nuestro modo de ver tal indefension se produciria siempre que no
se hubiese procedido a una plena puesta de manifiesto del expediente!®®,

3.3.2. La notificacion del acto de derivacién de responsabilidad

El acto administrativo de derivacion de responsabilidad, segun el art. 37, 4 de la LGT,
habra de ser notificado, “en la forma en que reglamentariamente se determine”. Esta exi-
gencia de notificacion es una garantia a favor del responsable subsidiario, de caracter inex-
cusable, a diferencia de lo que ocurre con la declaracion de insolvencia del deudor princi-
pal, respecto a la cual el TEAC ha sefialado — véase resolucion de 22 de noviembre de
19961% -, que no es necesaria su notificacion a los responsables subsidiarios.

16 En el caso de que la responsabilidad se refiera a sanciones, la DF Primera de la Ley 25/1995, dispone
que la nueva ley habra de entenderse aplicable a infracciones que se cometan a partir del propio 23 de julio de
1995 - sentencia del TSJ de Canarias ( Santa Cruz de Tenerife ) de 27 de julio de 1999; Esta sentencia establece
que la reforma introducida por Ley 25/1995 se aplicara a hechos generadores de responsabilidad acaecidos des-
pués de su entrada en vigor, no teniéndose en cuenta el momento de dictarse el acto declarativo de responsabili-
dad.

107 SIMON ACOSTA, E., “Audiencia al interesado”, op. cit. pag. 405.
108 MARTIN JIMENEZ, F.., El procedimiento de derivacion de responsabilidad tributaria, op. cit., pag.153.
109 Jurisprudencia Tributaria, 1725.
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Si bien la forma reglamentaria de notificar aparece perfilada en el art. 14 de RGR,
hay que tener en cuenta que la Ley 66/1997, de 30 de diciembre afiadi6 al art. 105 de
la LGT los apartados 3 a 7, en los que se desarrolla el régimen de las notificaciones tri-
butarias, disposiciones que hay que entender aplicables a la notificacion del acto de de-
rivacion de responsabilidad. En especial, creemos que deben entenderse aplicables las
previsiones de la LGT relativas al lugar de notificacion, notificacion rechazada e impo-
sibilidad de practicar la notificacion, con el consiguiente régimen de la notificacion
edictal°.

El citado art. 14 del RGR sefiala los extremos que debe comprender la natificacion
del acto de derivacién de responsabilidad, algo a lo que no se refiere el art. 105 de la
LGT que ignora la cuestion relativa al contenido minimo del acto de liquidacion. Sin
embargo, si se refieren a este contenido minimo otros preceptos del ordenamiento tri-
butario, con una redaccion muy similar al art. 14 del RGR. Asi, el art. 124, 1 de la LGT,
referido a la notificacién de las liquidaciones.

De esta manera, la notificacion contendra lo siguiente:

a) Los elementos esenciales de la liquidacion y el texto integro del acuerdo de-
clarando la responsabilidad subsidiaria y la cantidad a que alcanza la misma, esto es, el
“contenido del acto que se notifica™*L.

Aunque no cabe afirmar con caracter general y objetivo qué son “elementos
esenciales de la liquidacion”, existe una abundante jurisprudencia relativa a la exi-
gencia del art. 124, 1 de la LGT de que la notificacién de las liquidaciones incluya
“los elementos esenciales de aquéllas”. Partiendo de los supuestos en que la notifica-
cién no cumple la obligacion de incluir los “elementos esenciales”, la jurisprudencia
viene especificando en qué consisten éstos. Sefialemos que, en principio, el TS exige
que se hagan constar todos los elementos que garanticen al sujeto pasivo un conoci-
miento minimo del proceso que ha conducido a la determinacion de la deuda tribu-
taria, y que, de esta manera, le aseguren su derecho a la defensa - entre otras, sen-
tencias del TS de 30 de abril y 2 de julio de 1987 (Aranzadi, 2655 y 5479 ), 31 de
octubre y 14 de noviembre de 1988 (Aranzadi, 8351 y 8658 ) y 30 de enero de 1989
(Aranzadi 557). Sera en la sentencia de 15 de noviembre de 1993 (Aranzadi 8441 )
donde se especifique de una forma mas pormenarizada que no se entiende cumplida
la exigencia de mencionar los elementos esenciales de la liquidacién cuando, sim-
plemente y de una forma genérica, se haga referencia al hecho imponible, asi como
una vaga mencién al sujeto pasivo. En una linea similar se sit(a la sentencia del TS de
25 de febrero de 1994 (Aranzadi, 1402).

110 Asf lo sefiala , respecto a la notificacion edictal, la Resolucion del TEAC de 7 de octubre de 1999 -
lurisprudencia Tributaria, 1815 -.

111y/éase al respecto, RODRIGUEZ MARQUEZ, 1., “La nueva regulacion de la notificacion de los actos de
gestion tributaria”, Impuestos, t. I, 1999, pags. 127 y 128.
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Por tanto, aunque resulte complicada una enunciacion aprioristica de los elemen-
tos esenciales de la liquidacion a efectos de su inclusion en la notificacion, si cabe es-
tablecer que, por ejemplo, no se impone a la Administracion incluir en la notificacion
circunstancias como la transcripcién integra de las actas y liquidaciones originales, pues
se trata de datos y documentos que al obrar en el expediente, habran sido puestos de
manifiesto en el preceptivo trdmite de audiencia. Y que, como ha sefialado el TEAC, pue-
den ser considerados elementos esenciales las claves de las liquidaciones, el concepto
tributario, el importe de cada deuda desglosado en cuotas, los intereses de demora, la
sancion ( si la hubiere ) y el recargo, las fechas de notificacion de las respectivas provi-
dencias de apremio, y el alcance de la responsabilidad derivada por cada acto liquida-
torio - resolucién de 7 de octubre de 1999- 112,

Incluir en la notificacion los elementos esenciales de la liquidacion y el texto in-
tegro del acuerdo supone, a nuestro modo de ver, que la notificacion lleva incorporado
el “texto integro del acto” - sentencia del TSJ de Extremadura de 28 de junio de 19963
- lo que supondra que si la notificacion es defectuosa, podra surtir efecto por el trans-
curso de seis meses, al amparo del art. 125, 2 de la LGT.

b) Los medios de impugnacion que pueden ser ejercidos por el responsable subsi-
diario, tanto contra la liquidacién practicada como contra la extensién y fundamento de
su responsabilidad, con indicacion del plazo y 6rganos ante los que habran de ser in-
terpuestos. Se trata de un trasunto de la exigencia establecida por el art. 124, 1 b) de la
LGT de que la notificacion de las liquidaciones incluya los medios de impugnacion que
puedan ser ejercidos, con indicacion de plazos y 6rganos en que habran de ser inter-
puestos. Y se trata, al mismo tiempo, de una reproduccién del art. 58, 2 de la LRIAP-
PAC, que dispone que las notificaciones incluiran la indicacién de si el acto que se co-
munica es o0 no definitivo en la via administrativa, la expresién de los recursos que
procedan, 6rgano ante el que hubieran de presentarse y plazo para interponerlos, sin
perjuicio de que los interesados puedan ejercitar, en su caso, cualquier otro que estimen
procedente.

En relacion con esta exigencia, existe una abundante jurisprudencia, que pude re-
producirse respecto a la notificacion del acto de derivacion de responsabilidad.

Asi, y sin afan de exhaustividad, recordar que el TS viene calificando como de-
fectuosas, y, por tanto, carentes de eficacia, los actos de comunicacién donde no se in-

12 Jurisprudencia Tributaria, 1815.

13 Jurisprudencia Tributaria, 886. Existe al respecto una importante jurisprudencia del TS sobre la inclu-
sion del texto integro del acto en la notificacién. Si bien, es dificil decir con caréacter general en qué consiste la
exigencia de que la notificacion incluya el texto integro del acto, si resulta medianamente claro qué es lo que se
prohibe cuando se impone el requisito del texto “integro”; el TS ha sefialado desde hace tiempo que la exigencia
de que se incluya el texto integro supone que no se cumple esta obligacion cuando se incluye s6lo una mencion
- sentencia de 13 de abril de 1967 (RJ 1967/ 2001 ), y de que no vale resefiar exclusivamente la resolucién o de-
cisién administrativa — sentencia del TS de 27 de septiembre de 1976 (R 1976/5873) -.
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cluyan los recursos pertinentes y los 6rganos ante los que se pueden interponer - asi es,
desde la sentencia de 19 de diciembre de 1966 (Aranzadi 540 ) -. Las notificaciones con
estas carencias, segun la jurisprudencia del TS, en tanto defectuosas no pueden surtir
ningun efecto - sentencia del TS de 30 de junio de 1978 (Aranzadi 3151 ) -. A la no
mencion de los recursos equipara el TS la situacion en la cual la notificacion sefiala que
la resolucién es en primera instancia , pero no especifica qué recursos caben - senten-
cia del TS de 21 de octubre de 1985 (Aranzadi 4892 ).

Algan problema singular plantea la situacién en la cual la notificacion incluye la
mencion de un recurso que en realidad resulta improcedente respecto al acto notifica-
do. En este caso entran en conflicto dos principios o valores; la legalidad que obligaria
a inadmitir un recurso que, de acuerdo con la norma no resulta procedente, y la seguri-
dad juridica, que aconsejaria que el error de la Administracién no repercuta en un per-
juicio para el contribuyente que, de buena fe, planted un recurso fidndose de las indi-
caciones contenidas en la notificacion.

Asi, puede ocurrir que la notificacién no mencione la posibilidad de interponer el
recurso econdémico-administrativo. El particular, confiando en el contenido de la notifi-
cacion, puede decidir acudir directamente a la via contenciosa. Esta situacion provoca-
ba un diametral contraste con la doctrina tradicional del TS, la cual, en aras de la regla
de agotamiento previo de la via econémico-administrativa, determinaba la declaracién
de inadmisibilidad del contencioso si no se habia interpuesto la previa reclamacién eco-
noémico-administrativa, e, incluso, si habiéndose interpuesto no se habia agotado la mis-
ma por omitirse la alzada ante el TEAC cuando era procedente - por todas, sentencia del
TS de 4 de febrero de 1985 (Aranzadi, 461 ) -.

Sin embargo, la opinién del Tribunal iria cambiando, hasta llegar a afirmar que no
puede perjudicar al particular el error de la Administracién a la hora de notificar. Asi, en
una primera época, son abundantes las sentencias que, aun declarando la inadmisibili-
dad del contencioso, ordenan la retroaccion de actuaciones al momento de la notifica-
cién, para que se practique ésta con las indicaciones pertinentes y se permita al intere-
sado emprender las vias impugnatorias procedentes. Asi, entre otras, las sentencias de
24 de enero de 1989 (Aranzadi, 450 ), 21 de febrero de 1989 (Aranzadi, 1356 ), 13 de
marzo de 1989 (Aranzadi, 2652 ), 30 de octubre de 1989 (Aranzadi, 7386 )... Pero a
principios de los afios noventa empieza a abrirse paso una innovadora tendencia juris-
prudencial, que, manteniendo que el interesado no puede verse perjudicado si ha se-
guido en su impugnacion las indicaciones que se le hicieron en la notificacion, acepta
la interposicion directa del recurso contencioso-administrativo, siguiendo las indicacio-
nes de la notificacion!'4.

14 Asi, por ejemplo la sentencia del TS de 31 de enero de 1989 (Aranzadi,619 ), establece que, si se ha
omitido la alzada ante el TEAC y no se ha agotado, en consecuencia, la via econémico-administrativa y ello ha si-
do consecuencia de que la notificacién del tribunal econémico-administrativo indicaba el contencioso como re-
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c) Por dltimo, habrd que mencionar en la notificacion, el lugar, plazo y forma en
gue deba ser satisfecha la cantidad a la que se extiende la responsabilidad subsidiaria.
A esta exigencia se refiere también el art. 124, 1, ¢) de la LGT, y es habitual en el régi-
men juridico de las notificaciones de los actos del procedimiento recaudatorio. Asi, el
art. 103, 1, a) del RGR, dispone para las notificaciones en el procedimiento recaudato-
rio en la forma del art. 106, 4 del RGR, que cuando se notifique el inicio del procedi-
miento de apremio, se haga constar ademas de los plazos de ingreso, la advertencia de
que, en caso de impago, se procedera sin mas al embargo de los bienes o a la ejecucién
de las garantias existentes, ademas del cobro de intereses y de la posibilidad de solici-
tar aplazamiento del pago.

3.4. Efectos de la notificacion

La notificacion de la derivacion de responsabilidad, en cuanto acto de puesta en co-
nocimiento de la liquidacion, segin el art. 37, 4 de la LGT, confiere al responsable subsi-
diario “todos los derechos del deudor principal”, debiendo interpretarse esta expresion en
el sentido de que se le atribuyen los derechos inherentes al acto de determinacion de la
deuda'®®, sobre todo el derecho a recurrir, pero de una forma originaria y no de manera
derivativa, como confusamente parece deducirse del tenor literal de la LGT.

Al mismo tiempo, la comunicacién de la derivacion de responsabilidad supone la
notificacién de una liquidacién tributaria, y por tanto, la apertura de una periodo vo-
luntario de ingreso que, como corresponde a una deuda resultante de una liquidacion
practicada por la Administracion, tendra los plazos de ingreso previstos en el art. 20, 2
del RGR - asi lo sefiala el art. 14, 2, c) del propio RGR y asi lo viene destacando la ju-
risprudencia, al recordar con reiteracion que el “administrador sélo adquiere la obliga-
cién de pagar cuando se haya producido el acto de derivacion de responsabilidad y se
le haya notificado” — sentencia del TSI de Valencia de 19 de abril de 19956 -,

3.4.1. La posibilidad de recurrir.

El administrador tiene la posibilidad de recurrir el acto de derivacién de respon-
sabilidad, tanto por cuestiones relativas al importe de la deuda o a su subsistencia, co-

curso procedente, no procede la inadmisibilidad, ni tampoco retrotraer actuaciones sino entrar en el fondo del
asunto, ya que lo acorde con el principio de tutela judicial efectiva es que no se vuelva a iniciar un nuevo proce-
so por un acto atribuible exclusivamente a la Administracién. De igual manera, la sentencia del TS de 20 de junio
de 1991 (Aranzadi, 4891 ), afirma, respecto a un supuesto en que no se agoté la via econdmico-administrativa co-
mo consecuencia de una equivocada indicacion en el texto de la notificacion, que “el error en la eleccién de la
via econémico administrativa no puede imputarse enteramente al administrado, y el principio de tutela judicial
efectiva aconseja prescindir de él y analizar el fondo de la cuestion planteada por la entidad recurrente. En el mis-
mo sentido se pronuncian otras sentencias del TS, como la de 22 de abril de 1991 (Aranzadi, 2917 ) y 20 de di-
ciembre de 1993 (Aranzadi, 2826 ).

115 MARTIN JIMENEZ, FJ., EI procedimiento de derivacion de responsabilidad tributaria, op. cit., pag. 200.
116 Jurisprudencia Tributaria, 510.
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mo por circunstancias referidas a la condicion de responsable, a la indebida calificacién
del crédito como incobrable, inexistencia de presupuesto de hecho de la responsabili-
dad..., o bien para alegar la falta de motivacién, la ausencia del trdmite de audiencia, o
la omisién de algunos de los extremos expuestos y que han de ser objeto de fundamen-
tacion. Cabria incluso plantearse si el administrador esti también legitimado para im-
pugnar la liquidacion girada originalmente a la sociedad deudora principal, lo que no
seria descabellado, en la medida en que tanto en via de reposicion como en via econo-
mico administrativa, estan legitimados “cualquier persona cuyos intereses legitimos y di-
rectos resulten afectados por el acto administrativo de gestiéon” ( art. 166, b) ), y el con-
cepto de interés legitimo viene siendo interpretado en un sentido amplio, exigiéndose
simplemente una vinculacion personal con el acto o con el resultado de la reclamacién
( sentencia del TS de 24 de mayo de 1988 ), que sin duda concurre en el administrador
respecto a la liquidacién correspondiente al deudor principal?’.

El derecho al ejercicio de los recursos ordinarios por parte del administrador en el
momento de recibir la notificacion del acto de derivacion de responsabilidad no debe
estar limitado ni siquiera por vicisitudes relativas a la liquidacion del deudor principal (
la eventual firmeza de la misma'®® ) ni por circunstancias debidas a comportamientos
imputables a los érganos sociales, durante la tramitacion frente a la sociedad del co-
rrespondiente procedimiento tributario o sancionador. Asi, puede ocurrir que la socie-
dad haya manifestado su conformidad a un acta de Inspeccién y lo haya hecho, como
exige en estos casos el RGIT, a través de las personas que ocupen, al actuar la Inspec-
cién, los 6rganos a quienes correspondan su representacion por disposicion de ley ( art.
26, 3 del RGIT ), personas que seran, en los términos del art. 128 del RGIT, los admi-
nistradores. Manifestada por los administradores en su condicion de drganos de la so-
ciedad la conformidad al acta de la que deriva una ulterior liquidacidn, cabria pensar
que la imposibilidad de impugnar los hechos y elementos de las bases tributarias res-
pecto de las que se manifesté conformidad ( art. 61, 2 del RGIT ) se aplica a es0s mis-
mos administradores cuando se les notifica la liquidacion a la que deben hacer frente en
concepto de responsables subsidiarios. La respuesta, a nuestro juicio, debe ser negativa;
en modo alguno se puede alegar que se ha manifestado la conformidad como adminis-
trador en concepto de 6rgano social, para negar la posibilidad de recurso a ese mismo
administrador cuando se le exige una deuda en condicion de responsable, a la que de-
be hacer frente con su propio patrimonio. Incluso, el TEAC ha sefialado en alguna reso-
lucién —por ejemplo, la de 7 de octubre de 1999%° - que esta posibilidad de recurrir hay

17 MARTIN JIMENEZ, F.J., El procedimiento de derivacion de responsabilidad, op. cit., pag. 2000. En con-
tra se manifiesta MAZORRA MANRIQUE DE LARA, S., para quien, cuando se dice que a partir de la derivacion
de responsabilidad se atribuyen al responsable “todos los derechos del deudor principal”, esta queriendo excluir-
se la posibilidad de recurrir con anterioridad la liquidacion que se notificé a este Gltimo; Los responsables tribu-
tarios, IEF-Marcial Pons, Madrid, 1994, pag. 187.

118 MAZORRA MANRIQUE DE LARA, S., Los responsables tributarios, op. cit., pag. 185.

119 Jurisprudencia Tributaria, 1815.
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que descartarla en los supuestos de administrador Gnico, porque en este caso existiria
identidad entre “el titular del derecho a impugnar las actas y liquidaciones originales y
el responsable”, identidad que no se da en ningln caso, en tanto la situacion del res-
ponsable al que se le notifica una deuda que originariamente correspondia a la socie-
dad es una situacion nueva, ya que la liquidacion que se le notifica también lo es. Y a
esa liquidacién debe poder oponerse a través de las correspondientes vias de recurso a
las que estaria legitimado, como ya decia el TS en sentencia de 28 de noviembre de
1968, como “tal responsable”. Como sefialan DELGADO GARCIA y MAZORRA MAN-
RIQUE DE LARA, la liquidacion que impugna el responsable es su propia liquidacion,
no la del sujeto pasivo, si bien coincide en ciertos elementos con la notificada inicial-
mente!?0,

Solo tendria trascendencia la cuestion respecto al administrador Gnico, a nuestro
modo de ver, en la responsabilidad por sanciones y en lo concerniente a la determina-
cién de su participacion, determinacion que sera, obviamente, mucho mas simple que
en el caso de 6rganos colegiados, pero ello no afectara a las posibilidades de impugna-
cion.

A la hora de plantear los correspondientes recursos por el responsable subsidiario
se aplicaran las disposiciones generales relativas a la suspension de actos administrati-
vos de contenido econdmico, en especial el art. 76 del RPREA, teniendo en cuenta que
tal suspension sera automatica cuando se trate de sanciones — art. 35 del LDGC -.

Se plantea aqui un problema relativo a la cuantia de la garantia a prestar cuando
el acto tiene por destinatarios a varios administradores o0 a un Consejo de Administra-
cién. De lo que se trata es de decidir si, para obtener la suspension del acto recurrido,
es necesario que garanticen todos y cada uno de los responsables individualmente, o si
por el contrario, obtenida la suspensién por uno, se hace extensible al resto. Sobre este
tema, estamos sustancialmente de acuerdo con NAVARRO ALCAZAR, para quien, si la
cuantia de la deuda que se impugna procede de la liquidacién practicada en su dia a la
sociedad o si la impugnacion se refiere a aspectos generales del acuerdo de derivacion
de responsabilidad que afecten por igual a todos, seria suficiente con que cualquiera de
los destinatarios aportara la garantia necesaria 0 que se presentara en nombre de todos
ellos una garantia conjunta'?!, aunque esta postura no sea unanime??,

3.4.2. El procedimiento de cobro frente al responsable subsidiario.

La notificacion de la derivacion de responsabilidad con la correspondiente liqui-
dacién supone también la apertura de un plazo voluntario de ingreso a favor del res-

120 DELGADO GARCIA, A.M., La derivacion de la responsabilidad tributaria subsidiaria, op. cit., pag.35,
MAZORRA MANRIQUE DE LARA, S., Los responsables tributarios, op. cit., pag. 187.

121 NAVARRO ALCAZAR, J.V., “La responsabilidad tributaria de los administradores de las sociedades mer-
cantiles”, op. cit., pag. 91.

122 En contra Memento Practico, Francis Lefebvre, Fiscal, 2001, pag. 1369.
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ponsable subsidiario, en los términos del art. 20, 2 del RGR. Como se trata de una deu-
da liquidada por la Administracidn, el transcurso de este plazo sin haberse efectuado el
pago no permitira nunca la aplicacion de los recargos del art. 61, 3 de la LGT, y si la
apertura del periodo ejecutivo en los términos del art. 127 de la LGT, con todas las con-
secuencias sefialadas en este precepto, y en especial, con el devengo del recargo de
apremio. Precisamente la extensién de la responsabilidad al recargo de apremio cuan-
do éste se deba, exclusivamente, al comportamiento dilatorio del propio responsable
subsidiario, es otra de las novedades de la LGT, a partir de la reforma por Ley 25/1995.

Dispone el art. 37, 6 de la LGT que, cuando sean dos 0 mas los responsables subsi-
diarios, podra exigirse integramente la deuda a cualquiera de ellos??. Se aplica por tanto,
la regla de la solidaridad entre todos ellos, siendo discrecional para la Administracion la
eleccion de uno u otro, como ha proclamado el Informe de la DGIFT de 21 de diciembre
de 1990. En cuanto al régimen de las relaciones entre los distintos coobligados, es de des-
tacar la aplicacion del régimen general; mientras la Administracion tributaria puede exigir
el pago integro de la deuda a cualquier de ellos, el que pagd tendra una accién de regreso
contra los demas, pero sélo por la parte que a cada uno corresponde, como se deduce del
art. 1.145 del CC'?*, Légicamente, en el caso de deudas tributarias exigidas a los adminis-
tradores en concepto de responsables que incluyan sanciones, sélo se podra reclamar la to-
talidad de la deuda en virtud de este art. 37, 6, a los administradores que hayan tenido al-
gun género de participacion en la comision de la infraccion.

Entre los distintos problemas que puede suscitar esta solidaridad entre los respon-
sables subsidiarios, MARTIN FERNANDEZ se plantea el supuesto de que uno de los res-
ponsables subsidiarios sea una sociedad y a ella se dirija la Administracion por la tota-
lidad de la deuda. Ante la eventual insolvencia de la sociedad, cabria plantearse si
procede derivar, a su vez, la responsabilidad a la persona fisica que fuera administrado-
ra de esa sociedad'?>. A nuestro juicio lo correcto seria la cobertura de esa insolvencia
por los demés deudores; asi lo dispone el art. 1.145 del Codigo Civil, que en este caso
puede ser considerado de aplicacion supletoria, cuando dice que “la falta de cumpli-
miento de la obligacion por insolvencia del deudor solidario serd suplida por sus co-
deudores, a prorrata de la deuda de cada uno”. Aunque este prorrateo, entiende DIEZ-
PICAZO, es a los solos efectos de las relaciones internas de los codeudores, ya que frente
al acreedor la deuda seguiria siendo solidaria®?®.

123 E| antecedente de este precepto, introducido como tantos otros que venimos citando, a través de la Ley
25/1995, es el art. 37, 5, que se afiadi6 por Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Es-
tado para 1992, y que suscitaba dudas de constitucionalidad, en cuanto a su introduccién por una ley presupues-
taria.

124 DELGADO GARCIA, A.M., La derivacion de la responsabilidad tributaria subsidiaria, op. cit., pag. 38.

125 MARTIN FERNANDEZ, J., “La responsabilidad de los administradores ante las deudas tributarias de una
sociedad”, op. cit., pag. 158.

126 DIEZ PICAZO, L. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, op. cit., pags. 434 y 435.
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3.4.3. La accidn de regreso del administrador.

Por Gltimo, el administrador que haya satisfecho su deuda en concepto de res-
ponsable debe tener una accion de regreso para resarcirse con cargo a la sociedad, aun
cuando este resarcimiento sea en la practica muy complicado, porque esta sociedad ha-
bra sido previamente declarada insolvente. En cualquier caso, y al margen de las pro-
puestas del Informe de la Comision para la Reforma de la LGT, que postula expresa-
mente su introduccién ( pag. 74 ), esta accidn de regreso no se encuentra expresamente
prevista en nuestro ordenamiento fiscal, por lo que tendria que hacerse efectiva por el
cauce juridico-privado de la accién de enriquecimiento sin causa®?’.

Esta accion de regreso hay que admitirla, incluso, cuando el administrador haya
satisfecho sanciones, como asi lo hace la sentencia del TSJ de Castilla La Mancha de 14
de abril de 199828, lo que le lleva a esta resolucion a afirmar que por la existencia de
esta accion de reembolso el procedimiento de derivacion de responsabilidad no es un
procedimiento sancionador, aunque — afiadimos nosotros — si sea necesario reconocer a
favor del responsable las garantias a las que nos hemos referido.

127 MARTIN QUERALT, JLOZANO SERRANO, CCASADO OLLERO, GTEIERIZO LOPEZ, .M., Curso de
Derecho Financiero y Tributario, Tecnos, Madrid, 2000, pag. 288.

128 Jurisprudencia Tributaria, 773.
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