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1. INTRODUCCION.

La normativa tributaria rodea a los administradores y liquidadores de las personas
juridicas de un status especial, exigiéndoles una especial diligencia en el desempefio de
sus funciones?. Asi el art. 40 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributa-
ria (en adelante, LGT), reconoce determinados supuestos en que ambos, sin que se le-
vante el velo societario, van a tener que hacer frente, total o parcialmente, a las deudas
tributarias de aquéllas®. El parrafo tercero de su nim. 1 establece que su contenido no
afectara a lo establecido en otros supuestos de responsabilidad previstos en la legisla-
cién tributaria. Ello ocurre con los administradores de las entidades de crédito -art. 85
de la LGT-, de las sociedades transparentes -art. 77 de la Ley 43/1995, de 27 de di-
ciembre, del Impuesto sobre Sociedades- y de las entidades que realicen determinadas
operaciones societarias (art. 24 del Texto refundido del Impuesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre).

En la presente intervencion nos vamos a ocupar tan sélo de la responsabilidad de
los administradores de las entidades que han cesado en sus actividades. En este sentido
el parrafo segundo del art. 40.1 de la LGT dispone que asimismo "serdn responsables
subsidiariamente, en todo caso, de las obligaciones tributarias pendientes de las perso-
nas juridicas que hayan cesado en sus actividades los administradores de las mismas".

Como vemos su presupuesto de hecho esta formado por la presencia de varios ele-
mentos:

- Ser administrador de una persona juridica al tiempo del cese de sus actividades.

- La existencia de una obligacién tributaria pendiente a cargo de una persona ju-
ridica.

2 GARRETA SUCH, J.M.: La responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores de las socie-
dades, Marcial Pons, Madrid, 1991, p. 172 y OCHOA TREPAT, M.L.: "La responsabilidad tributaria de los
administradores de las personas juridicas", Gaceta Fiscal, nam. 75, p. 152.

Realizan un completo estudio de la normativa mercantil sobre el tema DIAZ ECHEGARAY, J.L.: La
responsabilidad civil de los administradores de la sociedad anénima, Montecorvo, Madrid, 1995 y RO-
DRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D. y HUERTA VIESCA, M? I.: La responsabilidad de los administradores en las
sociedades de capital por no disolucion y no adaptacion, (32 edic.), Aranzadi, 1997.

¢ Del tema nos hemos ocupado con anterioridad -habiendo cambiado nuestra opinién en algunas
cuestiones- en cuatro trabajos y de los que omitimos su cita reiterada: "Los socios y administradores antes
las deudas tributarias de la sociedad”, Derecho de los negocios, nim. 41, 1994, p.p. 11-18; "La responsa-
bilidad de los administradores ante las deudas tributarias de una sociedad", Cuadernos Juridicos, nim. 24,
1994, p.p. 48-54; "Los socios y administradores ante las deudas tributarias de la sociedad: estado de la cues-
tion", Cronica Tributaria, nim. 79, 1996, p.p. 103 y ss. y "El asesor fiscal como administrador y socio de
una entidad", El ejercicio de las funciones del asesor fiscal en el ordenamiento tributario espafiol, Aso-
ciacion Espafiola de Asesores Fiscales, Madrid, 1998, p.p. 77-102.

* Esta prevision fue introducida por la Ley 10/1985, de 26 de abril, de modificacion parcial de la
LGT.
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- El cese en las actividades de la persona juridica.

Vamos a proceder a analizar cada uno de estos elementos por separado, partien-
do del fundamento de este supuesto de responsabilidad.

2. EL FUNDAMENTO DEL SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA
DE LOS ADMINISTRADORES POR CESE EN LA ACTIVIDAD DE LA
PERSONA JURIDICA.

El fundamento de este supuesto de responsabilidad tributaria lo encontramos en el
hecho de que el administrador ha incumplido con sus deberes como tal. El precepto
considera que el cese en la actividad pone en peligro los intereses de la Hacienda Pu-
blica, pues supone "la desaparicion activa del trafico mercantil y la imposibilidad de co-
bro de la deuda tributaria”, de aqui que "los efectos de la responsabilidad tiene conno-
taciones de responsabilidad civil'> y sin que estemos ante un supuesto de
responsabilidad objetiva, como veremos mas adelante. Ademas la falta de apertura de
un procedimiento de disolucién y liquidacion impide que entren en juego otras respon-
sabilidades que acttan en garantia del crédito tributario previstas en los arts. 40.2 y 89.4
de LGT. Es decir, la subsidiaria de los liquidadores y la de los accionistas que hayan per-
cibido su cuota de liquidacion existiendo deudas tributarias pendientes®.

Por tanto, a partir del momento del cese, el administrador ha de tutelar los inte-
reses publicos de forma prioritaria y frente al resto de acreedores si no quiere incurrir
en responsabilidad tributaria. Para ello ha de efectuar el pago, el aplazamiento o frac-
cionamiento o la comunicacién a la Administracion de las obligaciones tributarias
pendientes, ofrecer bienes para que esta Gltima pueda tomar medidas cautelares sobre
los mismos, instar el estado legal de suspension de pagos o la quiebra voluntaria, asi
como la propia disolucion de la entidad.

De aqui que este supuesto de responsabilidad no puede quedar limitado al pre-
visto en el art. 262.5 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por
el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas (en adelante,
LSA)’. Este dispone que los administradores responderan solidariamente de las obliga-
ciones sociales si incumplen la obligacion de convocar en el plazo de dos meses la jun-
ta general, "para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucion o que no soliciten la
disolucion judicial de la sociedad" y, recordemos, es causa de disolucion "la conclusién

® Sentencia de la Audiencia Nacional de 8 de octubre de 1998 (Recurso num. 135. Normacef).

¢ Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 12 de mayo de 1999 (R.G. 225/1997.
Normacef).

7 Sobre este precepto y su aplicacion al ambito tributario nos remitimos a SANCHEZ-CASCADO, E
de la: "La exigencia en via administrativa de la declaracion de responsabilidad de los administradores de
sociedades anonimas en base al articulo 262.5 LSA", Impuestos, |, 2000, p.p. 691-702.
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de la empresa que constituya su objeto o la imposibilidad manifiesta de realizar el fin
social o por la paralizacion de los 6rganos sociales, de modo que resulte imposible su
funcionamiento” (art. 260.1.3 de la LSA). Es decir, en materia tributaria no es necesario
que la sociedad deba disolverse; la mera inactividad del administrador ante la existen-
cia de deudas tributarias pendientes en caso de cese en la actividad supone el naci-
miento de la responsabilidad.

Ahora bien, en nuestra opinion, resulta evidente que nos encontramos ante un su-
puesto de responsabilidad por la realizacion de un ilicito, consistente en la inactividad
del administrador vinculada a la de la persona juridica, pues, en palabras del profesor
Calvo Ortega, estamos ante profesionales que no realizan las gestiones necesarias, por
negligencia o mala fe, para el cumplimiento de obligaciones de terceros estando a ello
obligados expresamente®. Cumple este precepto de la LGT la misma misién que los que
regulan la responsabilidad de los administradores en la normativa mercantil. Segin San-
chez Calero, "ademas de obligarles a reintegrar el dafio causado, cuidar que estos cum-
plan, con la diligencia debida, las obligaciones y deberes que se les imponen por el or-
denamiento juridico, de forma que si mediante un acto ilicito causan un dafio, estan
obligados a resarcirlo™.

Sin embargo, una interpretacion literal de la norma puede llevarnos a pensar que
el parrafo segundo del art. 40.1 de la LGT no exige del administrador la realizacion de
conducta ilicita alguna -considerada como tal su mera inactividad- para que se de el pre-
supuesto de la responsabilidad debido a la expresion "en todo caso"°. La propia Admi-
nistracion se plantea serias dudas sobre el sentido que ha de darse a la misma. Para el
Informe de la Direccion General de Inspeccién Financiera y Tributaria de 21 de diciem-

¢ Derecho Tributario (Parte General), (42 edic.), Civitas, Madrid, 2000, p. 204. En términos simila-
res, ARIAS ABELLAN, M.D.: "Modificaciones a la Ley General Tributaria en la regulacion juridica del res-
ponsable", Revista Espafiola de Derecho Financiero, nims. 47-48, 1985, p.p. 428-429; ATAZ HERNANDEZ,
J.: "La responsabilidad de los administradores de sociedades en materia fiscal", Estudios de Derecho Fiscal
en homenaje a Jaime Basanta, Civitas, Madrid, 1994, p. 85; GARRETA SUCH, J.M.: La responsabilidad ci-
vil, fiscal y penal de los administradores de las sociedades, op. cit., p.p. 321-322; LETE ACHIRICA, C.: La
responsabilidad tributaria de los administradores de las sociedades mercantiles, Civitas, Madrid, 2000, p.
166; OTERO NOVAS, J.M.: "La supuesta responsabilidad objetiva de los administradores que cesan en su
actividad", Impuestos, |, 1997, p. 91; OCHOA TREPAT, M.L.: ("Anélisis del articulo 40 de la L.G.T.", en Co-
mentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma, I, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
1991, p. 686; PEREZ ROYO, F.: Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Instituto de Estudios Fis-
cales, Madrid, 1986, p. 298 y ROSEMBUJ, T.: "El cese en la actividad y la responsabilidad de los adminis-
tradores", La Ley, nim. 4293, 1997, p.p. 1-2.

® Instituciones de Derecho Mercantil, (17 edic.), EDERSA, Madrid, 1994, p. 403.

1 Para la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 24 de septiembre de 1997
(R.G. 8988/1994. Normacef), esta expresion se refiere a que la responsabilidad se exige a los administra-
dores "con independencia de que su conducta sea 0 no dolosa o negligente". MORILLO MENDEZ consi-
dera que la "contundencia de la expresion legal "en todo caso" permite deducir que afecta no sélo a los ad-
ministradores que hayan actuado negligentemente, sino aunque su actuacién sea correcta”
("Responsabilidad de los administradores de sociedades de sociedades en el &mbito de aplicacion de los tri-
butos", Gaceta Fiscal, nim. 192, 2000, p. 47).
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bre de 1990%, "literalmente interpretada, significa que podra deducirse responsabilidad,
al amparo del precepto que comentamos, siempre que se acredite que la persona juri-
dica ha cesado en sus actividades, que existe una obligacion tributaria pendiente y que
el responsable ostenta la cualidad de administrador, cualquiera que haya sido la con-
ducta de éste. No faltan, sin embargo, quiénes matizan con reservas la expresion "en to-
do caso", entendiendo que no se puede exigir responsabilidad a la persona que ha ac-
tuado diligentemente"*2,

Pensamos que esta Ultima opinidn es la procedente. Mantener lo contrario nos lleva-
ria a concluir que estamos ante un supuesto de responsabilidad objetiva®® inviable constitu-
cionalmente!. Ademas, siendo el cese una situacién meramente factica y si no se tuviera en
cuenta la colaboracion del administrador con la Hacienda Publica, que, como hemos pues-
to de relieve, impide la exigencia de responsabilidad, ésta se le podria exigir a aquél que,
conjuntamente con el cese o dias més tarde, pone en comunicacién de esta Gltima las deu-
das tributarias pendientes de la persona juridica e intenta, sin conseguirlo, su pago, total o
parcial.

En definitiva, como pone de relieve la Resolucion del Tribunal Econdémico-Admi-
nistrativo Central de 22 de febrero de 1995%, a pesar de que el parrafo segundo del art.
40.1 no incorpora el fundamento de la imputacion de responsabilidad, el hecho de que
el precepto contemple casos de infraccion, "conduce a referir su aplicacion a situacio-
nes de ilicito fiscal'®, que consistirian en la omisién por el administrador de la diligen-

1 publicado en Impuestos, I, 1991, p. 439.

2 FONSECA CAPDEVILA pone como ejemplo, aunque reconoce que se trata de una situacion ex-
trema, el de un administrador que en el momento del cese de actividades desconoce la ocultacion fraudu-
lenta de ciertas deudas tributarias devengadas durante la gestion de administradores anteriores y se pregunta
";Qué fundamento constitucional podria tener la exigencia de responsabilidad en este caso?" (“La respon-
sabilidad tributaria de los administradores de sociedades mercantiles”, Boletin del llustre Colegio de Abo-
gados de Madrid, nim. 5, 1997, p. 73).

3 Esta es la conclusion a que llega la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 28
de septiembre de 1998 (Recurso 2180/1997. Normacef). Para el Tribunal este supuesto de responsabilidad
"no presupone ni exige conceptualmente otros requisitos que la cesacion en la actividad y la exigencia de
débitos de naturaleza fiscal, sin que se requiera para su determinacion evaluacion alguna acerca de la ma-
yor o menor diligencia empleada por el administrador a fin de hacer efectivas las deudas antedichas".

Mantienen que el parrafo segundo del art. 40.1 de la LGT contempla un supuesto de responsabili-
dad objetiva: ALVAREZ MARTINEZ, J.: "Las responsabilidades tributarias del articulo 40 de la LGT. Examen
de los diferentes supuestos y critica de la normativa vigente", Impuestos, nim. 5, 1996, p.p. 17-18 y CAR-
BAJO VASCO, D.: "La responsabilidad tributaria de los administradores de las sociedades mercantiles. Ana-
lisis del articulo 40.1 de la Ley General Tributaria”, Crénica Tributaria, nim. 76, 1995, p. 77.

1 OTERO NOVAS se cuestiona la constitucionalidad del segundo péarrafo del art. 40.1 de la LGT, salvo que
para aplicarlo se exija, cuanto menos, una actuacion culposa del administrador ("La supuesta responsabilidad ob-
jetiva de los administradores que cesan en su actividad", op. cit, p.p. 82y ss.).

s Impuestos, nim. 18, 1995, p. 84. En términos similares, las de 22 de octubre de 1998 y 12 de mayo
de 1999 (la segunda, ya citada, recoge, en su texto, a la primera) y la Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Murcia de 7 de mayo de 1998 [Recursos niims. 1307/1996 y 1462/1996 (acumulados). Normacef].

1 Cursiva en el original.
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cia precisa para efectuar las oportunas provisiones, cumplir o poner a la sociedad en
condicion de cumplir las obligaciones tributarias pendientes, y en su caso, llevar a efec-
to la disolucion y liquidacién de la sociedad™’.

Pese a lo anterior resulta innecesario, a diferencia del supuesto de sociedad en
funcionamiento del parrafo primero del art. 40.1 de la LGT, que el administrador reali-
ce una conducta que tenga como resultado una infraccion tributaria para la entidad*®.
Es cierto que, como pone de relieve algiin pronunciamiento judicial'®, la Ley no exige
"la existencia de infraccion tributaria ... para que la derivacion sea posible". Lo que pe-
naliza el precepto es la falta de colaboracion con la Hacienda Publica tras el cese, de
forma que, si ésta se produce de forma efectiva, impide su aplicacion. No olvidemos que
el cese en la actividad de una persona juridica no acompafiado de actuacién alguna del
administrador manifiesta, por si mismo, una actitud negligente, cuando no de mala fe de
este Ultimo?.

Tal y como hemos indicado bastaria para evitar la responsabilidad la solicitud
de aplazamiento o fraccionamiento, la comunicacién a la Administracién tanto de
las obligaciones tributarias pendientes ofreciendo bienes para que esta Ultima pue-
da tomar medidas cautelares sobre los mismos como de las circunstancias en que se
encuentra la entidad a efectos tributarios??, instar el estado legal de suspension de
pagos o la quiebra voluntaria, asi como la propia disolucién de aquélla, salvo prue-
ba de que por fuerza mayor u otra causa bastante el administrador no pudiera pro-
mover tales acuerdos o que siendo colegiado el drgano de administracion hubiera
hecho todo lo posible legalmente para lograr un pronunciamiento del mismo dirigi-
do a ello?2.

7 En sentido contrario, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, de 28 de junio de
1995 (Jurisprudencia Tributaria, 909).

1 De igual modo la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 12 de mayo de
1999, vya citada.

9 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 7 de octubre de 1998 (Recurso ndm.
1814/1996. Normacef).

2 MAZORRA MANRIQUE DE LARA, S.: Los responsables tributarios, Instituto de Estudios Fiscales-Mar-
cial Pons, Madrid, 1994, p.p. 124-126. Para HERRERA MOLINA, la negligencia de los administradores no esta
conectada a ninguna infraccion tributaria, "sino al consentir el mero cese de hecho de la actividad sin llevar a ca-
bo las gestiones oportunas para el pago de las deudas pendientes” ("Coautoria y participacion en las infracciones
tributarias y responsabilidad tributaria por actos ilicitos", Sujetos pasivos y responsables tributarios, Instituto de
Estudios Fiscales-Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 711). En términos similares, DURAN-SINDREU BUXADE, A.:
"La responsabilidad tributaria de los administradores de sociedades", Revista Técnica Tributaria, nim. 25, 1994,
p. 52.

2 Contempla este Ultimo hecho la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 7 de ma-
yo de 1998, ya citada.

2 Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 12 de mayo de 1999, ya citada.
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3. SER ADMINISTRADOR DE UNA PERSONA JURIDICA AL TIEMPO DEL
CESE DE SUS ACTIVIDADES.

3.1. ;{Qué hemos de entender por administrador de una persona
juridica?.

La LGT, como no podria ser de otro modo, no define lo que debe entenderse
por administrador, por lo que debemos acudir a las normas especiales que regulan la
materia. Tratandose de sociedades mercantiles a los arts. 123 y ss. de la LSAy 57 y
ss. de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada (en
adelante LSRL); Cooperativas: arts. 32 y ss. de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Co-
operativas; Fundaciones: arts. 12 y ss. de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de
Fundaciones y de incentivos fiscales a la participacidn ciudadana en actividades de
interés general; etc.

Sélo se consideran administradores de estas entidades las personas a que hacen
referencia tales normas y con independencia de la denominacion que figure en sus res-
pectivos estatutos?3. Si la Ley hubiera querido referirse a otro tipo de personas -gerentes,
apoderados, etc.- hubiera utilizado un término diverso o los hubiera mencionado ex-
presamente?*. De forma que, en nuestra opinion, el término administrador no viene de-
limitado por el contenido y alcance de las funciones a desempefiar. Por ello, no presen-
ta esta consideracion, en el sentido del art. 40.1 de la LGT, la persona que ejerce de
forma efectiva la gestion y lleva la direccion econdmica de la entidad®, es decir, el ad-
ministrador de hecho. A este Gltimo podria ser de aplicacion el art. 38.1 de la LGT, que

# Para la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, de 26 de junio de 1996 (Jurispru-
dencia Tributaria, 779), en "el término "Administrador" hay que entender incluido a todo aquél que actue
como 6rgano de administracion de la sociedad anénima, sea unipersonal o pluripersonal”. A estos efectos
es irrelevante que la escritura publica de nombramiento no haya sido inscrita en el Registro Mercantil [Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 4 de junio de 1998 (Recurso nim. 1170/1994. Nor-
macef)].

2 Segun la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 11 de febrero de 2000 (R.G.
6637/1998. Normacef), "existiendo como existia un administrador nombrado en forma legal y que acepté
el cargo, no resulta legalmente posible derivar la responsabilidad tributaria ex articulo 40.1, parrafo segun-
do, de la LGT a quien no tenia tal condicion -se esta refiriendo al administrador de hecho-, cualquiera que
fuese la realidad subyacente en cuanto a influencia efectiva en las actuaciones de la sociedad (realidad que,
por otro lado, puede asumir los mas variados perfiles". Afirmando méas adelante, que "la Administracion Tri-
butaria ha de dirigirse contra quien o quiénes sean administradores, puesto que, como declar6 este Tribu-
nal en su Resolucion de 24 de octubre de 1996, "la delegacion de facultades hecha por el Consejo de Ad-
ministracion a determinadas personas ... no exime a aquél de la responsabilidad que le corresponde por
prescripcion legal".

% En este sentido, CARBAJO VASCO, D.: "La responsabilidad tributaria de los administradores de las
sociedades mercantiles. Anélisis del articulo 40.1 de la Ley General Tributaria”, op. cit., p. 78. Mantienen
una opinion contraria las Resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 22 de febrero de
1995 (ya citada) -que se apoya en la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 1985-y 29 de mar-
zo de 1995 -que cita la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 4 de mar-
z0 de 1985- (Impuestos, num. 18, 1995, p. 88).
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establece la responsabilidad solidaria de "todas las personas que sean causantes o cola-
boren en la realizacion de una infraccion tributaria”, pero no el 40%. Este Gltimo, no lo
olvidemos, representa una especialidad frente al primero?’.

3.2. El administrador lo debe de ser en el momento del cese de las
actividades de la entidad.

Para que resulte aplicable este supuesto de responsabilidad es necesario que el ad-
ministrador lo sea en el momento del cese?® y con independencia de cuando deberia ha-
berse cumplido con las obligaciones tributarias. Este Gltimo dato es solo relevante a efec-
tos del supuesto de responsabilidad previsto, para las entidades en funcionamiento, en
el parrafo primero del art. 40.1 de la LGT.

4. LA EXISTENCIA DE UNA OBLIGACION TRIBUTARIA PENDIENTE A
CARGO DE UNA PERSONA JURIDICA.

El parrafo segundo del art. 40.1 de la LGT exige, para que sea de aplicacion su
contenido, la existencia de "obligaciones tributarias pendientes". Estos términos son muy

% De igual modo, la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 11 de febrero de
2000, ya citada.

7 L a especialidad del art. 40.1 frente a la regla general del art. 38 ha sido puesta de relieve por una
abundante doctrina; DURAN-SINDREU BUXADE, A.: "La responsabilidad tributaria de los administradores
de sociedades", op. cit., p. 51; PEREZ DE AYALA PELAYO, C.: Temas de Derecho Financiero, (22 edic.), Ser-
vicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Madrid, 1990, p. 579; PEREZ ROYO, F.: Los delitos y las
infracciones en materia tributaria, op. cit., p. 297; RUFIAN LIZANA, D.M.: "La responsabilidad tributaria
de los administradores de las sociedades en la infracciones cometidas por éstas", Impuestos, |, 1987, p. 643.
y ZORNOZA PEREZ, J.J.: El sistema de infracciones y sanciones tributarias (Los principios constituciona-
les del derecho sancionador), Civitas, Madrid, 1992, p. 197.

Manifiesta una opinion contraria CARBAJO VASCO. Para este autor, resulta evidente que el art. 38.1
"ha de primar sobre el art. 40.1 de la LGT", de forma tal que si se produce su presupuesto de hecho, no pue-
de invocarse este ultimo (op. cit., p. 73).

Para los profesores MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, CASADO OLLERO y TEJERIZO LO-
PEZ, "surge el problema por el tercer pérrafo de este ap. 1° del art. 40, seguin el cual "lo previsto en este pre-
cepto no afectara a lo establecido en otros supuestos de responsabilidad en la legislacién tributaria en vi-
gor". Y surge porque al tratarse el primer caso de comision de infracciones tributarias, podria pensarse que
el administrador es colaborador con la sociedad en su actuacion ilicita, integrando entonces la hipotesis del
art. 38 LGT, que es de responsabilidad solidaria. No puede olvidarse, a este respecto, que las infracciones
tributarias son realizables a titulo de simple negligencia, y no parece que las conductas descritas de los ad-
ministradores escapen -cuando menos- a este grado de culpabilidad” (Curso de Derecho Financiero y Tri-
butario, (62 edic.), Tecnos, Madrid, 1995, p. 323).

% De igual modo, las Resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 23 de febrero
de 1994 y 1 de marzo de 1995 (Impuestos, I, 1994, p. 160 y Jurisprudencia Tributaria, 545). Si el admi-
nistrador ha cesado no cabe derivar responsabilidad alguna, aunque el cese no conste inscrito en el Regis-
tro. Como pone de manifiesto la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central, de 24 de oc-
tubre de 1996 (Jurisprudencia Tributaria, 1640 de 1997), "es dudosamente admisible derivar una
responsabilidad por comision o por omision en el cumplimiento de obligaciones tributarias a personas que
s6lo por una presuncion registral se entienden que intervinieron en tales actos o adoptaron esa conducta”.
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imprecisos y, en todo caso, hay que definir, de forma separada, lo que hemos de enten-
der, de un lado, por "obligaciones tributarias" y, de otro, por "pendientes”.

4.1. ;Qué hemos de entender por "obligaciones tributarias"?.

A diferencia de lo que ocurre con el concepto de deuda, la LGT no define la obliga-
cion tributaria. Como es bien sabido, el art. 58.2 de la LGT incluye dentro del concepto de
deuda tributaria, ademas de la cuota, los pagos a cuenta o fraccionados, las cantidades re-
tenidas o que se hubieran debido de retener y los ingresos a cuenta, los recargos legalmen-
te exigibles sobre bases o cuotas -que técnicamente no dejan de ser cuotas tributarias-, los
recargos por declaracion extemporanea del art. 61.3 de la LGT, el interés de demora, los re-
cargos de apremio y las "sanciones pecuniarias”. No es este el momento para enunciar el
largo debate doctrinal y jurisprudencial sobre si estas Gltimas deben o no formar parte del
concepto de deuda tributaria. En todo caso y mientras el art. 58.2 de la LGT no sea objeto
de nueva redaccion, cabe concluir que las sanciones se integran dentro del mismo, aunque
lo sean tan sélo a efectos de su recaudacion.

En el primer parrafo del art. 40.1 de la LGT se exigen, expresamente, las sancio-
nes a los administradores, lo cual supone una excepcién al art. 37.3 de la LGT, que nos
dice que la responsabilidad alcanzard a la totalidad de la deuda tributaria "con excep-
cion de las sanciones".

Sin embargo, en el parrafo segundo del art. 40.1 se omite esta exigencia expresa,
de aqui que tenga que aplicarse, por falta de prevision legal en contrario, la regla gene-
ral del art. 37.3%. Argumento que se refuerza, de un lado, por el hecho de que aquel
precepto exige a los administradores las obligaciones tributarias y resulta evidente que
las sanciones no pueden considerarse como tales, ya que presentan un presupuesto de
hecho distinto del tributo. De otro lado, para que nazca la responsabilidad no es nece-
saria la concurrencia de una infraccion tributaria en la persona juridica, tal y como ya
hemos mencionado.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 8 de octubre de 1998% llega a una con-
clusion similar, pero utilizando argumentos que no compartimos. Para este Tribunal so-
lo es viable la derivacion de responsabilidad por infracciones y sanciones tributarias a
los administradores en el supuesto de que la persona juridica continGe en su actividad,

» De igual modo, HERRERA MOLINA, P.M.: "Coautoria y participacion en las infracciones tributa-
rias y responsabilidad tributaria por actos ilicitos", op. cit., p. 711 y MANTERO SAENZ, A.: "Los adminis-
tradores de sociedades y su responsabilidad tributaria”, Carta Tributaria, Monografia 275, 1997, p. 11.

En sentido contrario el Informe de la Direccién General de Inspeccion Financiera y Tributaria, de 21
de diciembre de 1990, el cual, tras poner de relieve que la cuestion dista de ser pacifica y reconocer lo fun-
dado de una posicién negativa, sefiala que "es claro que de la responsabilidad de aquel presupuesto y de
la interpretacion conjunta del art. 40 de la LGT resulta la tesis contraria".

* Ya citada.
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"pues al permanecer la persona juridica, responsable como sujeto pasivo principal de la
infraccidn, tal derivacion conserva su razon de ser, dado su caracter subsidiario”. Por el
contrario, sigue afirmando, cuando se produce el cese, que constituye causa de disolu-
cién en las sociedades andnimas, cobra relavancia lo dispuesto en el art. 89.4 de la LGT,
que establece:

"En el caso de sociedades o entidades disueltas o liquidadas, sus obligaciones tri-
butarias pendientes se transmitiran a los socios o participes en el capital que responde-
ran de ellas solidariamente y hasta el limite del valor de la cuota de liquidacion que se
les hubiere adjudicado”.

Armonizando ambos preceptos (40.1 y 89.4 de la LGT), "se desprende que la de-
rivacion de responsabilidad en el supuesto de "deudas pendientes”, cuando la persona
juridica "cese en la actividad", comprende el importe de la deuda tributaria, excluido el
importe de las sanciones”.

Pese a su autoridad nos manifestamos en desacuerdo con esta interpretacion ju-
risprudencial. Como ya pusimos de manifiesto desde el inicio, el cese a que se refiere el
parrafo segundo del art. 40.1 de la LGT no queda limitado a los casos de disolucién de
la persona juridica. Ademas en el art. 89.4 nos encontramos en un estadio muy poste-
rior en el que, tras la disolucion y liquidacion de la sociedad, se ha adjudicado a cada
uno de los socios su cuota de liquidacion.

4.2. ;Qué hemos de entender por obligaciones tributarias
"pendientes"?.

Por obligaciones tributarias "pendientes" cabe entender las obligaciones tributarias
ya liquidadas, las que alin no lo han sido o las dos. El Informe de la Direccion General
de Inspeccion Financiera y Tributaria de 21 de diciembre de 1990, ya citado, considera
esto Ultimo. Frente a esta interpretacion se ha puesto de relieve el fundamento del pa-
rrafo segundo del art. 40.1 de la LGT, que no es otro que tutelar los intereses de la Ha-
cienda Publica frente a una actuacion negligente del administrador. De forma que no tie-
ne sentido que la responsabilidad se extienda mas alla de las obligaciones que, por falta
de las oportunas medidas de gestién, han permanecido desconocidas por la Adminis-
tracion lo que impide que pueda exigirlas:.

Por nuestra parte pensamos que la responsabilidad se extiende a todas las obliga-
ciones tributarias, siempre que el administrador hubiera tenido conocimiento de su exis-

3 FONSECA CAPDEVILA, E.: "La responsabilidad tributaria de los administradores de sociedades
mercantiles”, op. cit., p. 74. De igual modo MORILLO MENDEZ, quien cita en apoyo de su argumentacion
el art. 128 de la LGT, "por cuanto si para adoptar medidas cautelares se exige, en todo caso, a los érganos
recaudadores que se haya liquidado la deuda, con mucha mas razén ha de exigirse si se trata de algo de
mas entidad, como la exigencia de responsabilidad” ("Responsabilidad de los administradores de socieda-
des de sociedades en el ambito de aplicacion de los tributos”, op. cit., p. 47).
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tencia, pues, en caso contrario, estariamos, una vez mas, ante un supuesto de responsa-
bilidad objetiva, que nos es viable en nuestro ordenamiento. Cuestion distinta es quien
debe probar esta Gltima circunstancia. En las obligaciones liquidadas debe ser el admi-
nistrador, oponiendo al acto de derivacion de responsabilidad que las liquidaciones no
fueron incorporadas a la contabilidad de la empresa por sus antecesores en el cargo y
que la Administracion no notificé providencia de apremio alguna. Por el contrario, en
las no liquidadas, la carga de la prueba reside en la Administracion, debiendo demos-
trar que aquél conocia la existencia de las deudas (ejemplo: por estar debidamente con-
tabilizadas), impidiendo la préctica de la liquidacion correspondiente.

En todo caso nada impide la aplicacién del primer parrafo del art. 40.1 respecto
de las deudas generadas durante el mandato del administrador de la sociedad que ha ce-
sado en sus actividades®.

5. EL CESE EN LAS ACTIVIDADES DE LA PERSONA JURIDICA.

El cese supone la paralizacion completa e irreversible de la actividad, no la mera-
mente parcial ni la suspensién®, sin que deba llevar a la pérdida de la personalidad ju-
ridica mediante la disolucién o liquidacion de la entidad®*. Recordemos que el concep-
to de entidad inactiva que utiliza la LGT es méas amplio que la nocién mercantil de
inactividad societaria entendida como paralizacién de los 6rganos sociales®.

Ahora bien, la mera apariencia de actividad también se equipara al cese, pues, en
caso contrario, con ella resultaria inaplicable la prevision del parrafo segundo del art.
40.1 de la LGT. Por ello, de conformidad con la resolucion del Tribunal Econémico-Ad-
ministrativo Central de 30 de enero de 199836, "la mera declaracion formal de una mi-
nima actividad, residual, no materializada en la realidad en ninguno de los locales en
los que habitualmente operaba la empresa, no tiene valor probatorio alguno, pues ello
es indicativo Gnicamente de que se requiere mantener una situacion confusa y de in-
certidumbre por tiempo indefinido, propiciada por la existencia de un grupo de empre-

%2 De igual modo, DURAN-SINDREU BUXADE, A.: "La responsabilidad tributaria de los administra-
dores de sociedades", op. cit., p. 52.

% En términos similares, MORILLO MENDEZ, A.: "Responsabilidad de los administradores de socie-
dades de sociedades en el ambito de aplicacion de los tributos", op. cit., p. 47. No cabe hablar de cese
cuando una sociedad se encuentra en estado legal de suspension de pagos, ya que lo que se pretende con
este estado es su continuidad [Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central, de 21 de julio de
1994 (Jurisprudencia Tributaria, 1231)].

% CARBAJO VASCO, D.: "La responsabilidad tributaria de los administradores de las sociedades mer-
cantiles. Andlisis del articulo 40.1 de la Ley General Tributaria", op. cit., p. 77.

% En palabras de LETE ACHIRICA una "sociedad mercantil puede hallarse en pleno funcionamiento
si se atiende a la actividad propia de sus 6rganos sociales, lo cual se reflejaria a través del funcionamiento
de su 6rgano de administracion, de la convocatoria y celebracion de la junta general, etc., y, sin embargo,
resultar inactiva desde el punto de vista del trafico mercantil y de su participacion en el mercado” (La res-
ponsabilidad tributaria de los administradores de las sociedades mercantiles, op. cit., p. 168).

% R.G. 5746/1995. Normacef.
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sas interrelacionadas entre si, con trabajadores comunes, actividades similares, etc., con
la finalidad de poner a salvo los bienes de valor que todavia le quedaban, al tiempo que
se realizan los cambios necesarios en el érgano de direccidn para eludir las responsabi-
lidades".

La prueba del cese corresponde a la Administracion y puede acreditarse me-
diante la baja tanto en el Impuesto sobre Actividades Econémicas como en la coti-
zacion de la Seguridad Social, la falta de presentacion de declaraciones del IVA o el
hecho de que las del Impuesto sobre Sociedades sean negativas®’. Sin embargo, una
ficticia simulacidn de existencia de actividades a través de documentos formalmente
mas 0 menos correctos no puede permitir eludir la situacién de cese®. Tal y como se
ha puesto de relieve, estamos ante un concepto de caracter exclusivamente factico y
requiere un analisis, caso por caso, que permita constatar la existencia de un cese
definitivo de la actividad®.

6. ASPECTOS FORMALES.

Estamos en presencia de un supuesto de responsabilidad subsidiaria, por lo que
no resulta de aplicacion a los administradores el art. 38.1 de la LGT, que, como sa-
bemos, contempla la responsabilidad solidaria de "todas las personas que sean cau-
santes o colaboren en la realizacion de una infraccion tributaria"©. Ello supone, Uni-
camente en este aspecto, un trato personal de favor frente al resto de sujetos
infractores. Por tanto, s6lo podra exigirse el pago al administrador previa declaracion
de fallido de la persona juridica*! y sin perjuicio de las medidas cautelares que, an-
tes de la declaracion, puedan adaptarse, de conformidad con el art. 37.5 de la LGT.
Como afirma su nam. 4:

La "derivacion de la accién administrativa para exigir el pago de la deuda tributa-
ria a los responsables requerira un acto administrativo -debidamente motivado*?- en el

% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 15 de enero de 1997 (Tribuna Fiscal,
nam. 87, 1998, p. 41).

% Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 13 de mayo de 1998 (R.G.
7941/1995. Normacef).

* FONSECA CAPDEVILA, E.: "La responsabilidad tributaria de los administradores de sociedades
mercantiles", op. cit., p. 74.

“ A juicio de OCHOA TREPAT, comparando éste Ultimo precepto con el art. 40, "la intencion del le-
gislador es imputar la conducta del administrador a la sociedad, de ahi la diferencia en el castigo previsto"
("Andlisis del articulo 40 de la L.G.T.", op. cit., p. 681).

“t | a Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 24 de abril de 1997 (Recurso ndm.
1477/1994. Normacef) califica este requisito de "inexcusable”.

“2 A tenor de la Resolucidn del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 1 de marzo de 1995
(Jurisprudencia Tributaria, 546), la motivacion debe comprender el supuesto del art. 40 de la LGT que re-
sulta de aplicacion y las circunstancias que determinan a la Administracion a practicar la derivacion de res-
ponsabilidad.
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que previa audiencia del interesado se declare a responsabilidad y se determine su al-
cance®.

Dicho acto les sera notificado, con expresion de los elementos esenciales de la li-
quidacion*, en la forma que reglamentariamente se determine, confiriéndoles desde di-
cho instante todos los derechos del deudor principal.

Transcurrido el periodo voluntario que se concedera al responsable para el ingre-
s0, si no efectua el pago, la responsabilidad se extenderd autométicamente al recargo a
que se refiere el articulo 127 de esta Ley* y la deuda le seré exigida en via de apremio”.

Si son varios los administradores a los que les resulte de aplicacion el supuesto de
responsabilidad que comentamos, "ésta podra exigirse integramente a cualquiera de
ellos" (art. 37.6)%. Es decir, la responsabilidad entre todos ellos es solidaria*’. En el ca-
so de que alguno sea una persona juridica, la responsabilidad serd de ésta Ultima. Por
tanto, se entiende que la accién u omisién ha sido realizada por ella y no por la perso-
na fisica que la representa. ;Qué ocurre en el caso que derivada la responsabilidad se
declare insolvente la entidad? Unicamente cabria derivar, a su vez, la responsabilidad a
la persona fisica, siempre que fuera administrador de la persona juridica.

7. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EN EL INFORME
DE LA COMISION PARA EL ESTUDIO Y PROPUESTAS DE MEDIDAS
PARA LA REFORMA DE LA LEY GENERAL TRIBUTARIA.

La Resolucion de la Secretaria de Estado de Hacienda de 15 de junio de 2000
constituyd la Comision para el estudio y propuestas de medidas para la reforma de la

“ Para la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 1993 (Aranzadi, 6562), con el hecho
de que el administrador haga efectivo el importe de la deuda como consecuencia de la derivacion, "tendra el
derecho de rembolsarse con cargo al patrimonio de la persona juridica, por lo que en definitiva su situacion ju-
ridica no es la propia del sancionado ni, consecuentemente, pueden hacérsele extensibles las garantias inicial-
mente fijadas para los procesos penales".

“ Como pone de relieve la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, de 19 de abril de
1995, cuando falta este requisito se le produce indefension al administrador. De igual modo la Resolucién
del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 1 de febrero de 1995 (Jurisprudencia Tributaria, 510 y
382, respectivamente).

* Se refiere al recargo de apremio del 20 por 100 del importe de la deuda no ingresada, asi como de
los intereses de demora correspondientes a ésta. El recargo sera del 10 por 100 cuando el ingreso de la deuda
se produzca antes de que haya sido notificada al deudor la providencia de apremio, en cuyo caso no se exigi-
ran los intereses de demora devengados desde el inicio del periodo ejecutivo (art. 127.1 de la LGT).

“ Cfr., arts 10 y 11 del Reglamento General de Recaudacién. Como pone de relieve la resolucién
del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 13 de enero de 2000 (R.G. 4404/1997. Normacef), el 6r-
gano de recaudacion no incurre en desviacion de poder por el hecho de exigir responsabilidad a unos ad-
ministradores y no a otros.

“7 Para la profesora MAZORRA MANRIQUE DE LARA, con la incorporacion de este apartado al art.
37, por la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, desaparecio la falta de regulacién de esta materia en la LGT
("Régimen Juridico de las responsabilidad tributaria”, Crénica Tributaria, nim. 64, 1992, p. 87). Segun la
Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 19 de abril de 1995, con anterioridad a la Ley
31/1991, la responsabilidad era de caracter mancomunado (Jurisprudencia Tributaria, 704).
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LGT. La Comision ha rendido su Informe al Secretario de Estado de Hacienda en ma-
yo de 2001 y algunas de sus paginas se dedican a la responsabilidad de los adminis-
tradores.

En su parte 11l dedicada a "Los tributos" y dentro del apartado de los responsables, la
Comisién pone de relieve la excesiva rigidez y automatismo con que se viene aplicando el
supuesto de responsabilidad de los administradores de las personas juridicas. Asi apunta
una posible linea de interpretacion del primer inciso del actual art. 40 de la LGT, cuyo man-
tenimiento se recomienda en lineas generales. A tenor de la misma, el administrador seria
responsable siempre que no realice los actos necesarios de su incumbencia para el cum-
plimiento de las obligaciones tributarias infringidas segun el contenido de los Estatutos so-
ciales. De este modo puede determinarse si, entre las funciones atribuidas por la entidad al
administrador, éste se reserva "la incumbencia” del cumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias o si, por el contrario, se desplaza a otros sujetos. Defender esta posibilidad conduci-
ria, obviamente, a una reformulacion de este supuesto de responsabilidad que permitiera su
extension a sujetos carentes de la condicién de administradores.

En su parte V, dedicada a la potestad sancionadora, y en el apartado de los suje-
tos infractores, la Comision estudia la posibilidad de introducir en la LGT las formas de
participacion del Derecho Penal. Con ello se persigue que los colaboradores en infrac-
ciones tributarias, ademas de que, si se estima conveniente, puedan ser declarados res-
ponsables de la deuda tributaria, reciban una sancién distinta de la del sujeto infractor
y acomodada a su participacion en el ilicito, dando con ello una correcta aplicacion del
principio de responsabilidad personal.

Asi se considerarian sujetos infractores, seglin esta posicién, a los autores y a los
cémplices. Son autores las personas fisicas o juridicas y las entidades sin personalidad
juridica que realicen el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que
se sirven como instrumento. También tienen esta consideracion los inductores y los com-
plices necesarios. Estos ultimos son los demas sujetos, distintos de los anteriores, que co-
operan a la ejecucion del hecho con actos anteriores o simultaneos.

La Unica excepcion a esta regla es la que se produce en relacién a los admi-
nistradores de las personas juridicas y a los participes de las entidades sin personalidad
juridica. En estos casos, debe optarse por considerar sujeto infractor a la persona juridi-
ca o al ente y responsables a los administradores o participes, pero extendiendo su res-
ponsabilidad a las sanciones impuestas a aquéllas.

Y es que la problematica de las personas juridicas difiere del resto de supuestos.
Frente a las infracciones cometidas por las mismas caben tres posibles reacciones del or-
denamiento juridico. La primera, sancionar a la propia entidad, lo que presenta dos in-
convenientes. En primer lugar, aungue se sancione a esta Ultima, lo cierto es que el ele-
mento de la culpabilidad ha de apreciarse respecto de los titulares de sus érganos de
administracion. En segundo lugar, puede suponer una quiebra del principio de persona-
lidad de la sancion.

120 n.° 57 RTT



La segunda reaccion consiste en sancionar a las personas fisicas que forman sus
organos de gobierno. Tampoco parece del todo satisfactoria, ya que la empresa, a través
de pactos secretos, puede indemnizar a su empleado o gestor del importe de la multa y,
en definitiva, resulta indiferente quién de los dos sea el sancionado, puesto que aquélla
termina pagando. En caso de que no exista tal pacto, por otra parte, agrava en exceso la
situacion de los administradores de las personas juridicas.

La ultima consiste en establecer una responsabilidad acumulada. Esta supone, en
cierto modo, una vulneracion del principio de non bis in idem, al tiempo que se tradu-
ce en una mayor gravedad de la sancion que recae sobre el mismo responsable, puesto
que, en definitiva, es la persona juridica quien va a pagar. Partiendo de lo anterior la Co-
misién propone que exista un Unico infractor, la persona juridica, y que los administra-
dores sean responsables subsidiarios de las obligaciones tributarias y la sancion.

Segun se reconoce en el Informe esta propuesta ha tenido una acogida desigual
entre los miembros de la Comisidn. Por todos se reconoce que es avanzada por su con-
tenido y deseable para perfeccionar el régimen sancionador tributario. Sin embargo,
también se afirma que no tiene en cuenta que estamos ante infracciones tributarias y no
ante delitos. Al mismo tiempo, su aplicacion préctica es dificil, si bien no imposible.

Pues bien, partiendo de los arts. 31 del Codigo Penal*® y 95 de la Ley 24/1988, de
28 de julio, reguladora del Mercado de Valores*® la Comisién propone incluir en la fu-
tura LGT una norma similar que contemple, en el &mbito tributario, conductas distintas
de las constitutivas de infracciones tributarias sancionables en la persona juridica y que
supongan el incumplimiento de obligaciones especificas de los administradores.

En relacion con las infracciones imputables a estos ultimos se formulan tres pre-
misas:

- Tipificar como infraccion auténoma el incumplimiento por parte de los adminis-
tradores de las obligaciones de hacer o no hacer que les hayan sido impuestas directa-
mente, de forma que se convertirian, respecto de las mismas, en obligados tributarios.

“ El "que acte como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre
o representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él las con-
diciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser su-
jeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representa-
cion obre".

* A su tenor, las "personas fisicas y entidades a las que resulten de aplicacién los preceptos de la
presente Ley, asi como quienes ostenten de hecho o de derecho cargos de administracién o direccion de
estas Gltimas, que infrinjan normas de ordenacion o disciplina del Mercado de Valores incurriran en res-
ponsabilidad administrativa sancionable con arreglo a lo dispuesto en este capitulo”. Precisando que os-
tentan "cargos de administracion o direccion en las entidades a que se refiere el parrafo anterior, a los efec-
tos de lo dispuesto en este capitulo, sus administradores 0 miembros de sus 6rganos colegiados de
administracion, asi como sus Directores Generales y asimilados, entendiéndose por tales aquellas personas
que, de hecho o de derecho, desarrollen en la entidad funciones de alta direccion”.
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Ahora bien, la tarea de establecer obligaciones a cargo de los administradores no co-
rresponde a la LGT, sino que habria de realizarse en la Ley propia de cada tributo. Seri-
an conductas de suficiente gravedad para los intereses del Tesoro Publico, pues solo asi
quedaria justificada su persecucion administrativa independiente.

- Por administradores habria que considerar no sélo a los de derecho, que podri-
an ser personas interpuestas para eludir la responsabilidad, sino también a los de hecho,
lo que exige una investigacién adicional para averiguar quiénes sean éstos.

- Esta infraccion excluiria la responsabilidad subsidiaria o solidaria, que pudieran
tener los administradores, tanto en la deuda tributaria de la entidad como en las san-
ciones que se le impongan.
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