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  Dedicatoria 






 A Francisco Serantes Callón, mi padre.

Escribo por Carlos y por mí. Queremos en estas líneas mostrar nuestra más profunda gratitud y admiración hacia una persona extraordinaria que es ejemplo de dedicación y esfuerzo incansable y que es y ha sido también un verdadero motor de cambio y progreso en su vida profesional y en la de los numerosos compañeros que han tenido la suerte de cruzarse en su camino, como nosotros.

Paco, como buen gallego, tuvo que emigrar desde bien joven. Su pasión es estudiar. Aprobó tres oposiciones a sendos cuerpos de funcionarios del Estado.

Paco, con su ejemplo, nos ha enseñado el valor del trabajo duro. No recuerdo un día que mi padre no haya dedicado algún momento a estudiar, trabajar, meditar sobre algún asunto, …

Su ética profesional, impecable, ha sido un ejemplo para los que le rodean. Cuando desarrollaba la función pública al servicio del Estado lo hizo con absoluta imparcialidad y objetividad. Cuando pasó al sector privado, irradiaba esa sensación con sus compañeros abogados y con los miembros de asociaciones de asesores fiscales, compartiendo generosamente sus conocimientos y éxitos.

Todo ello aderezado con humor, risas que siempre impactan más, cuando las provoca una persona aparentemente tan seria como Paco.

Compañeros de la Administración o de fuera de ella, amigos, antiguos alumnos ahora maestros, jueces y magistrados… siempre que me ven, preguntan por él dibujando una sonrisa cómplice.

Siempre bajo el brazo con una sentencia, propia o ajena, o un artículo impreso para poder compartirlo. Ejemplo de perseverancia y dedicación en todo lo que hace.

Ante los desafíos se ha enfrentado con serenidad y determinación, siempre apoyado por mi madre, Clara, en la sombra, un paso detrás, aunque con méritos más que suficientes para ser ella la destinataria de estas líneas.

Más allá de su éxito profesional, lo que realmente nos llega al corazón es el amor y la generosidad que nos ha regalado. Siempre ha estado ahí ofreciendo apoyo incondicional, aunque no lo percibiéramos. Por todo ello o por otras circunstancias que quizá ni imaginemos, es por lo que nos ha contagiado esa pasión por el Derecho, y en particular por el Derecho Tributario, inoculándonos el virus tributario.

Carlos, que tuvo la mala suerte de perder a su padre demasiado pronto, ha tenido como referente a Paco.

Sobre su versión como padre o amigo no es necesario decir nada. Su calidad humana es cum laudae como lo atestiguan todos los que le conocen.

Gracias.







  Agradecimientos de la tercera edición 







Agradecimientos de la tercera edición


 A Laura Campanón, prodigio tributario, por sus acertados comentarios en las últimas revisiones.

A Jesús Cerdán, concursalista, por compartir su experiencia y conocimiento con nosotros.

A Ester Izquierdo, por su acompañamiento desde los inicios de este libro en sus tres ediciones.

A Emilio Poyatos, noble editor y buen amigo, germen de esta obra, por su infinita paciencia.

A Lucía, Carlos, Marcos, Pilar, María, Marta y Mayka… ¿qué no les agradeceríamos en esta vida?
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	Agencia Estatal de Administración Tributaria



	AEDAF
	Asociación Española de Asesores Fiscales



	AN
	Audiencia Nacional



	BOE
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	BORME
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	C de C
	Código de Comercio



	CC
	Código Civil



	CE
	Constitución Española



	CP
	Código Penal
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	ITPAJD
	Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados



	IVA
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	LEC
	Ley de Enjuiciamiento Civil



	LSC
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	LGT
	
Ley General Tributaria
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	Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas
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	Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones



	LIVA
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	LSA
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	RD
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	RGR
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	RRM
	
Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio
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Prólogo


 Me encomiendan Francisco Serantes y Carlos Romero —o viceversa, que tanto monta—, el prólogo a la tercera edición de su libro compartido en régimen de solidaridad «Responsables y Responsabilidad Tributaria», que goza de buena salud. Como ha pasado cierto tiempo desde que se publicó la segunda edición, puede decirse que esta obra rebasa los contornos más o menos aceptados de la reedición, para adentrarse en terrenos más propios de la obra nueva, dado el calado y abundancia de las aportaciones.

Justa prueba de esto que afirmo es la dilatada gestación del libro que tengo en mis manos y pronto estará entre las de los lectores —ese plazo no ha alcanzado, todo sea dicho, desde que me llegó el encargo y lo acepté, el vasto período que la naturaleza fija para el alumbramiento de una cría de elefante, sobre los 22 meses, aunque ha faltado poco para lograrlo—. En todo caso, explico la vicisitud por la necesidad de incorporar la última jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre este conjunto de instituciones que rigen bajo la rúbrica general de la responsabilidad tributaria, y la exigencia minuciosa de sistematizarla y ordenar de forma crítica sus afirmaciones. Hay un propósito de asimilación de los cambios normativos y de ciertas prácticas administrativas que obliga a repensar constantemente las instituciones y su fundamento, problemático, dentro del sistema tributario.

Acepto el encargo, entre otras buenas razones, por la devoción que profeso a Francisco Serantes Callón, padre de uno de los coautores y profesor mío de Derecho tributario en el viejo caserón del Cardenal Salazar, en el epicentro de la Judería de Córdoba, allá por los remotos tiempos de 1981. Creo que uno contrae, de buen grado, una deuda de gratitud perpetua con sus maestros que, a lo que se ve, cabe extender a las generaciones sucesivas. He aquí un vestigio, ciertamente lateral, pero no menor, de la responsabilidad tributaria, que afronto con placer.

No sólo funciona como causa eficiente de mi aceptación ese poderoso motivo de orden personal. También resulta que el libro, que conozco bien, es ampliamente leído y respetado en los ámbitos académicos y profesionales del orden tributario, para regocijo, supongo, no solo de los beneficiarios de sus minuciosas páginas, sino también del editor. Constituye una herramienta imprescindible de consulta y manejo habitual entre los estudiosos de esta ciencia incógnita —a veces lúgubre— y un poco esquiva que es el Derecho tributario. Arroja luz, responde a muchas preguntas que un asesor o profesor pueden hacerse cotidianamente y no rehúsa ofrecer la opinión fundada de los autores sobre muchos de los temas controvertidos.

Fran y Carlos, con paciencia filatélica, casi entomológica, han reunido esta summa responsabilitatis de variado estudio, algunas de cuyas figuras será difícil que accedan al examen casacional, dada su índole o la escasa frecuencia con que comparecen en el mundo jurídico. Hay, no obstante, sitio para todas ellas en esta cuidada y prolija obra. Incluso me hacen leerla con ojos nuevos, traicionando mi firme propósito de no leer a autores vivos.

II

La responsabilidad tributaria, que estudia con todo el pormenor el libro comentado, por la que la ley crea un sistema de asunción de la deuda por un tercero obedece, en su génesis, a motivos de estricto carácter fiscal, de garantía de la deuda, ya que responde a la necesidad de hacer más fácil y segura su recaudación (y, en su caso, de las sanciones). El mecanismo de la derivación de responsabilidad vive días exaltados y tormentosos, por una conjunción de razones que sería enojoso explicar ahora con detenimiento, pero que deben ser observadas desde la atalaya adecuada: la percepción de que la ley, en su regulación a veces espasmódica y atropellada, es bastante deficiente, confusa y admite exégesis disonantes, dada la vaguedad o indefinición de los conceptos que se manejan. Por esa razón, entre otras, opera como uno de los más poderosos instrumentos que la Administración tiene en su poder para recaudar o, expresado de otro modo, para localizar un patrimonio solvente a quien reclamar el pago de la deuda.

En los últimos años, se vive un incremento exponencial de los procedimientos de derivación de responsabilidad tributaria iniciados por la Administración fiscal, especialmente en los tributos estatales. Según los datos de la Memoria 2019 de la Agencia Tributaria, dichos expedientes se habían incrementado ese año un 119,3% con respecto al año anterior y en 2020, a pesar de la pandemia, las derivaciones de responsabilidad se elevaron un 13,6%, hasta totalizar las 26.746 actuaciones de esta naturaleza. En 2023, último ejercicio cumplido, los procedimientos culminaron, según esa tónica creciente, a 31.313 derivaciones. El dato que no conozco es el del incremento de la deuda derivada, no necesariamente parejo al del número de expedientes ni tampoco al de sujetos sometidos a la declaración pertinente. No está de más señalar la perplejidad que causa que buena parte de los impuestos los satisfagan terceros, al margen del principio de capacidad económica.

Constituye, pues, la acción en este campo, uno de los ejes de actuación que ha desarrollado la Agencia Tributaria en estos últimos tiempos, al punto que figura en las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2023 (BOE de 27 de febrero). En el Plan se recogen estas palabras: «Dada la eficacia demostrada como instrumento de prevención y control del fraude en fase recaudatoria, durante 2023 se continuará activamente con las actuaciones de investigación dirigidas a identificar a terceros responsables u otras personas a cuyo cargo la Ley impone la obligación de pago, y a acreditar la concurrencia de los supuestos de hecho previstos en la norma para exigirles el pago de las deudas…».

No me disgusta la música, pero a la letra le veo cierta predisposición de ánimo indisimulado hacia la eficacia que, así expresada, me causa desasosiego. A veces los proyectos jurídicos, como los morales, se caracterizan con mayor evidencia por lo que callan que por lo que dicen. La eficacia es, no cabe duda, un norte que debe guiar el quehacer de toda Administración pública. Pero no solo dentro de la ley, que es —debe ser— un recinto sagrado e infranqueable, sino en busca del servicio con objetividad a los intereses generales. Así lo declara el archirrepetido artículo 103 CE. La eficacia no es, no puede ser, un valor superior del ordenamiento jurídico, ni un derecho fundamental de la Administración a hacer mangas y capirotes. Es una técnica instrumental al servicio de los ciudadanos que requiere, imperiosamente, de una ley estable, previsible y clara.

Al respecto, recuerdo haber oído, en el reciente congreso —o concilio— tributario de Toledo, la palabra eficacia como si fuera válida en su desnudez semántica misma, en su desconexión con principios y normas imperativas. Casi como si fuera mágica. Si me pusiera moderno, diría líneas rojas. Pues no es así. Los intereses generales no pueden confundirse con los designios recaudatorios a todo trance. Lo podrían ser únicamente bajo el presupuesto de la mayor recaudación dentro de la ley. Sin forzar la ley que, por lo demás, parece pensada para suscitar continuas e inacabables incógnitas.

III

Es claro, así, que la ley otorga facultades muy amplias a las Administración para lograr, con sus vigorosas potestades de recaudación, que pague la deuda un tercero responsable solvente. Buena prueba de ello es que la Ley General Tributaria recoge, en los artículos 42 y 43, una variedad de supuestos de responsabilidad solidaria y subsidiaria, respectivamente, que permiten a los órganos actuantes, incluso, dirigirse contra una pluralidad de responsables que se obligarán, a su vez, solidariamente entre sí; o bien orientar la acción a un responsable solidario por las deudas de otro obligado tributario cuyo deber de pago proviene, a su vez, de haber sido declarado responsable subsidiario (responsabilidad en cadena o en cascada, reconocida como válida por el Tribunal Supremo).

Pues bien, el gran aumento de los expedientes de derivación de responsabilidad ha traído consigo, a su vez, un elevado grado de litigiosidad, lo que ha propiciado la jurisprudencia por el Tribunal Supremo, favorecida por la regulación del recurso de casación que rige desde la Ley Orgánica 7/2015, que con sus luces y sombras, que las hay, ha permitido un corpus doctrinal de cierto peso, enriquecido con crecientes aportaciones, aunque queden aún muchas cuestiones por resolver. A ello ha contribuido sensiblemente el cambio de modelo casacional, que pasó de la acerada restricción de acceso en función de la cuantía litigiosa a otro, el actual, que gira alrededor del interés casacional objetivo para formar jurisprudencia. La materia en que más sensiblemente se han notado los efectos benéficos del nuevo sistema es sin duda la tributaria, la más sometida, bajo la regulación anterior, al rigor implacable de la cuantía, que dejaba fuera de su perímetro muchos agudos problemas jurídicos, de patente interés general.

Como nos revela la lectura de la obra —en que se examina con detenimiento—, ha ido produciéndose un cierto desplazamiento, en el propio diseño legal y en el actuar de la Administración, desde la esencia primordial de aseguramiento de cobro de la deuda —garantía personal, que opera junto a las garantías reales—, a la de lucha contra el fraude fiscal y, a partir de esa entusiasta bandera, casi un lema, incluso a una finalidad puramente sancionadora, tal como el Tribunal Supremo ha declarado repetidamente en relación con algunas de sus más caracterizadas formas de aparición. Sucede, sin embargo, que esa regulación de verdaderas sanciones de modo ectópico, alejadas de su lugar sistemático propio en la ley, es signo inequívoco de un innegable fracaso legislativo que no hace sino certificar que estamos sumergidos en verdaderas arenas movedizas.

Es sabido, al efecto, que se ha producido un recrudecimiento en el ejercicio de las facultades administrativas para imponer la responsabilidad solidaria y subsidiaria. Dentro de esa ardorosa actividad de la Administración, destaca la del art. 42 LGT. Interesa aclarar que la jurisprudencia, ante las actitudes de «causar o colaborar» —art. 42.1.a) y 42.2.a) LGT, bien en la comisión de infracciones, bien en la en la ocultación o transmisión de bienes o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la traba patrimonial—, exige la determinación probada y motivada de la responsabilidad subjetiva, desterrando en las dos figuras y sus varias desinencias la responsabilidad objetiva o por el mero resultado.

IV

La jurisprudencia se ha ocupado, pues, de refrendar que existen infracciones y sanciones tributarias materiales o impropias, no previstas como tales entre las normas formalmente represivas. Ejemplo de ello son algunas de las modalidades de la responsabilidad tributaria.

A partir de la esencia penal del derecho administrativo —o tributario— sancionador, cabe afirmar como premisa que si la sanción participa de la misma sustancia ontológica que la penal —lo que recientemente nos recuerda el TEDH con una energía mayor que las tímidas y encogidas proclamas que se realizan en nuestro país—, debe participar igualmente del estatuto de garantías reservadas al reo. Se trata, pues, de indagar sobre la medida en que se incorporan, como un ingrediente nuevo, tales garantías.

Esto es, primero hay que dilucidar si esa identidad bajo la rúbrica común del ius puniendi permite considerar que son infracciones y sanciones ciertas figuras que, en materia tributaria y en aparente persecución de fines distintos de los punitivos, se aproximan a lo sancionador, por su contenido y efectos, pese a que ellas mismas proclamen cosa distinta, como sucede con ciertas formas de responsabilidad de los arts. 41 a 43; y 174 a 176 LGT.

La idea de pulsar la posible naturaleza sancionadora de alguna —o de todas— las figuras de responsabilidad solidaria y subsidiaria requiere adentrarse en la jurisprudencia del Tribunal Supremo que ya se ha pronunciado al respecto. Ésta, ya se sabe, se configura —en especial, bajo el vigente modelo casacional—, a partir de la observación y estudio de casos singulares, esto es, de litigios que resolver, en que se examina la pretensión ejercitada y sus argumentos de sustento, y se fija la doctrina interpretativa que proceda —en conexión con el auto de admisión—, la cual ha de servir para resolver el asunto. Las dos finalidades —acoger o no la pretensión y formar doctrina— no sólo no son incompatibles o aun diferentes, sino que conviven inseparablemente imbricadas, en directa relación causal: se forma jurisprudencia a través de los hechos y alegatos del caso y, conforme a la exégesis efectuada, se decide el recurso de casación, en uno u otro sentido.

De estas observaciones, que pueden parecer superfluas, se deja constancia para explicar que no haya doctrina creada en relación con buena parte de las figuras en que anida la responsabilidad tributaria, sea solidaria o subsidiaria, o con aspectos discutidos de su regulación, precisamente porque no ha habido ocasión de pronunciarse al respecto.

Otra precisión que no es ociosa es la de que en casación, como es dogma inveterado, está vedado el reexamen de los hechos o la valoración de la prueba (art. 87 bis LJCA), que incumbe al Tribunal de instancia, salvo casos excepcionales de valoración irracional o infracción de ley reguladora de la prueba. El valor de esta regla clásica y sus excepciones reverdece —creo que aún no lo suficiente— con la sentencia del TEDH de 30 de junio de 2020, asunto Saquetti Iglesias c. España, pues la doctrina fijada por la Sala Tercera del Tribunal Supremo, reunida en pleno, para decantar el alcance de la sentencia, parece abonar, con cierto zigzag, la extensión de los rigurosos contornos de la casación para incrustar la doble revisión judicial, aun a costa de sacrificar el diseño casacional como trance procesal extraordinario. Queda la duda, aún, de la revisión de los hechos o la prueba.

Es necesario recordar ahora que el concepto de responsable se define en el artículo 41 LGT como la persona que responde del pago de la deuda junto al deudor principal. Obviamente, la institución está pensada para desempeñar la tan repetida función de garantía de cobro y, como es sabido, descansa sobre dos grandes categorías conceptuales: la del responsable solidario y la del subsidiario, que básicamente se diferencian por el distinto momento en que son llamados al pago, con fundamento en el cumplimiento de determinados presupuestos que prevé la ley fiscal.

Por ello se suele indicar, expresivamente, que el responsable solidario responde junto al deudor principal —conforme a la dicción legal— mientras que el subsidiario lo hace en lugar de éste, cuando ha sido declarado fallido, esto es, incapaz de pagar las deudas con sus bienes y derechos. El responsable subsidiario aparece en escena en sustitución del deudor principal que, dada su insolvencia, formalmente declarada, da paso a aquél.

Además de la summa divisio anterior, cabe asimismo, por su diferente régimen jurídico, distinguir la responsabilidad que deriva de actuaciones infractoras y los demás tipos; destacando la relevancia que en los últimos años posee el tipo del 42.2.a) LGT —colaboración en la ocultación o transmisión de bienes o derechos del deudor principal para impedir la actuación de la Administración tributaria—, fuente permanente de litigiosidad y objeto de numerosos pronunciamientos del Tribunal Supremo.

Dentro de ese designio imparable de robustecimiento de la responsabilidad —en buena medida para neutralizar el efecto adverso de la jurisprudencia, en lo que se ha venido a denominar legislación reactiva—, es necesario mencionar la importancia que tiene la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal.

Siguiendo la tónica que en estos tiempos es frecuente observar en los preámbulos de las leyes, que más se usan como autojustificación o propaganda que como explicación de las instituciones —pues tales declaraciones son un elemento valioso de interpretación de la mens legislatoris, esto es, el sentido y finalidad de la norma según la opinión auténtica que ofrece su autor—, su Preámbulo dice lo siguiente:

«Con el objeto de clarificar la normativa vigente, se especifica, a efectos del procedimiento de exigencia de la responsabilidad solidaria, que el período voluntario de pago de las deudas es el originario de pago, sin que las vicisitudes acaecidas frente al deudor o la deudora principal, como suspensiones o aplazamientos, deban proyectarse sobre el procedimiento seguido con él o la responsable».


Al margen de que no había gran cosa que clarificar en la norma antigua, la medida introducida perturba notablemente la dogmática de la responsabilidad tributaria. Esta alteración, por vía legal, de la naturaleza intrínseca de las instituciones es de gravedad notable, pues la regulación del tributo tiene su fundamento en la exigencia del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos según la capacidad económica (artículo 31 CE), y la existencia de un responsable que acompañe o sustituya a aquél en quien reside esa capacidad contributiva se justifica en el establecimiento de garantías para el cumplimiento de ese genuino deber jurídico y social; pero la conversión generalizada de un tercero en deudor principal —con amenaza de su posición necesariamente vicaria y accesoria, como toda garantía— carece de lógica desde la óptica de la capacidad económica. Además, se trastorna la esencia de las instituciones, poniendo en primera fila, no junto a o en lugar de, sino incluso en defecto de deudor.

Como ejemplo de que la mutación de las instituciones jurídicas en otra cosa distinta a lo que realmente son desencadena efectos indeseados, incluso para la propia operatividad de la figura, cabe reparar en que, si se desvincula al responsable de las vicisitudes en la recaudación de la deuda tributaria frente al obligado principal, se estaría a un tiempo admitiendo, implícitamente, que tales actuaciones no podrían interrumpir la prescripción. Así, bien cabría cuestionar si esa reforma de 2021, al violentar la sustancia de las instituciones, afecta a la prescripción extintiva. Es una indeseable y torpe consecuencia de la deficiente regulación legislativa, que prescinde de la índole de las cosas y compromete la seguridad jurídica.

En una primera aproximación, que no es pacífica ni aun en el Tribunal Supremo, mi opinión ha de partir de la entidad sancionadora de la responsabilidad, al menos cuando concurra alguna de estas circunstancias:


	
a)  Se derivan sanciones, sea en régimen de responsabilidad solidaria como subsidiaria, pues no es concebible la asunción de la responsabilidad subjetiva, por hecho ajeno, de un tercero que no ha cometido la infracción, con sacrificio del principio de personalidad de la pena (vid. art. 39 LGT).

	
b)  La conducta tipificada como base de la responsabilidad es equiparable a las infracciones, por su enunciado y efectos que comporta, semejantes a los sancionadores. Este aserto, tan aparentemente sencillo, ha dado lugar a una jurisprudencia que dista de ser inequívoca y clara.



Además, el Tribunal Supremo ha declarado que existe la posibilidad de establecer la responsabilidad en cadena o en cascada —esto es, que exista el responsable solidario del subsidiario y viceversa (STS de 10 de julio de 2019, recurso de casación n.o 4540/2017)—. El problema dogmático de este encadenamiento es su ausencia de previsión explícita —art. 8.c) LGT, sobre la reserva de ley para los responsables—. Además, suscita dudas sobre el estatuto del responsable nuevo, que debe su posición, no al vínculo con el deudor principal, sino con un tercero —con el añadido problema del ámbito de impugnación conferido al responsable, atendida la cadena y, por ello, la doble presencia de presupuestos de hecho, conforme al art. 174 LGT—.

V

Dentro del diseño legal, destaca el art. 42 LGT, motivo de gran preocupación si se advierte que no solo se derivan las deudas stricto sensu, nacidas del deber de contribuir del art. 31.1 CE, sino también las sanciones surgidas de su inobservancia —a veces, aún pendientes de imponer— objeto de trato indistinto en la ley, como si fueran obligaciones semejantes.

Veamos. De la enunciación del presupuesto del que nace la responsabilidad del art. 42.1.a) LGT queda patente que estamos ante una norma sancionadora, con escaso margen para la duda, y así lo revela el Tribunal Supremo sin reparo dogmático. Ejemplo de ello es la sentencia de 7 de febrero de 2023, dictada en el recurso de casación n.o 109/2021.

La cuestión que se dilucidaba en el recurso era doble, si bien las dos preguntas del auto de admisión estaban entrelazadas: de un lado, si se debía reafirmar o modificar la jurisprudencia sobre la índole sancionadora del artículo 42.1.a) LGT, en cuanto a la estricta deuda objeto de derivación; de otro, si se confirma esa cualidad represiva, determinar el régimen de suspensión automática —o no— de la deuda derivada y si tal conclusión es compatible con el principio constitucional de igualdad.

En la sentencia que se comenta, el Tribunal Supremo respalda su jurisprudencia histórica, fraguada en la exégesis de la ley precedente, acerca de que la responsabilidad solidaria del art. 42.1.a) LGT alberga una sanción. Pero niega que de tal cualidad derive su suspensión automática.

En rigor, es el artículo 42.1.a) LGT la única clase de responsabilidad tributaria que cuenta con una doctrina judicial tan clara y terminante. De hecho, la calificación como sancionadora de la conducta proviene, de modo constante, de una jurisprudencia que ya reputó tal la prevista, en similares términos, en el viejo artículo 38 de la LGT de 1963, precedente de la norma actual. De ahí la extrañeza que causa que la Sala Primera del Tribunal Supremo, conociendo nuestra doctrina constante y permanente, la haya desconocido de modo tan abierto, aun a los meros efectos prejudiciales.

No es de menor relieve, para significar el peso de este criterio que viene de antiguo, que el Tribunal Constitucional declarase el carácter sancionador de la responsabilidad tributaria, que emparentaba los arts. 38 y 77 LGT de 1963, con el desenlace de que había que incorporar al responsable los derechos y garantías del ius puniendi, en esencia dos de ellos: la tipificación de la conducta y la culpabilidad, porque se niega que la responsabilidad sea objetiva (STC 76/1990, de 26 de abril).

Ahora bien, la cuestión que el Tribunal Supremo ha zanjado en la sentencia comentada resuelve —solo— el problema de la condición de infracción que ostenta la conducta del art. 42.1.a) LGT, pero no es concluyente en lo que respecta a los efectos jurídicos de tal proclama.

La caracterización como muestra del ius puniendi tampoco presenta mayor dificultad dogmática, si se advierte que el presupuesto de hecho del art. 42.1.a) LGT incorpora una fórmula de coparticipación en la comisión de una sanción protagonizada por otro sujeto, que se desdobla a su vez en dos actitudes de intensidad dispar —la de causar (más intensa, equiparable a la autoría) o colaborar (de menor entidad, como sucede en la complicidad) en la comisión de una infracción— de suerte que, por ese solo hecho, la médula sancionadora aparece nítidamente perfilada. En otras palabras, el lugar donde se deberían regular tales conductas y sus consecuencias sería el título IV de la LGT, reservado al régimen sancionador.

Sin embargo, aun sentada de modo apodíctico tal naturaleza, controvertida infructuosamente por la Administración del Estado en el recurso de casación citado, no es tan rotunda en el terreno de los efectos como pudiera esperarse a la vista de nuestra jurisprudencia. Esto es, si no hay problemas dogmáticos en el tenor punitivo, sí los hay, y de calado, a la hora de verificar, caso por caso, si esa asignación comporta una traslación in toto de los derechos y garantías aplicables a los sometidos a un proceso penal por delito, lo que dista de quedar establecido.

Así, la caracterización de esta especie de sanciones materiales, ajenas a la sistemática represiva formal pero que responden, sin reparo posible, a la idea de infracción y sanción, no es un punto de llegada a puerto seguro, sino más bien lo es de partida. Es cierto que algunas notas distintivas del mundo sancionador son trasladables, sin dificultad, a las figuras que nos ocupan: tales son los casos reflejados en la LGT, con una sistemática un tanto dispersa: el artículo 178 enuncia de modo claudicante los principios de la potestad sancionadora, en que puede entreverse la predeterminación normativa —aunque aquí sea errónea—; la culpabilidad, a título de dolo o culpa; junto a ella, la presunción de inocencia —que, extrañamente, no figura mencionada con su nombre, sino enmascarada bajo el eufemístico principio de responsabilidad, que parece evocar una institución jurídica diferente—.

En todo caso, el Tribunal Supremo ha acogido sin dificultad la exigencia de la audiencia previa al sometido al cauce sancionador que, aun desganadamente, ofrece el artículo 208 LGT, en un contexto normativo sui generis en que es insólitamente renunciable el derecho a la tramitación separada del procedimiento respecto al incoado para alumbrar la obligación incumplida; y en que ese sedicente expediente se reduce a seguir, en la generalidad de los casos, una tramitación abreviada, limitada a su inicio con propuesta de sanción y al trámite de audiencia. 

Se señalaba antes que si no hay objeción seria en dotar de naturaleza sancionadora a la acción del artículo 42.1.a) LGT, sí la hay a la hora de perfilar el estatuto jurídico anudado a ese signo represor ya indudable, en armonía con la famosa llamada al traslado «con matices» de los principios del orden penal al ámbito sancionador administrativo.

En la conducta tipificada en el artículo 42.1.a) LGT se traslada la responsabilidad solidaria al causante o colaborador activo en la comisión de infracciones tributarias, a quien se le incluyen también las sanciones, junto a la deuda tributaria. Esta conducta ha de ser activa, exige la norma, lo que ha provocado la duda de si se excluye la forma omisiva o si se está en presencia de un tipo solo doloso o, al contrario, no se exige sino la culpabilidad en cualquiera de sus formas, incluida la culposa.

Tal problema de culpabilidad no es irrelevante, pues estuvo presente en el debate del Tribunal Supremo a la hora de decidir los recursos en los que se aducía la posible situación de concurso de leyes, aunque no bajo esta calificación expresa, entre este tipo y el definido en el art. 43.1.a) LGT.

Esos problemas, reales o aparentes, surgen ante una regulación legal desatenta, porque es frecuente que la Administración aloje en alguna de las figuras del art. 42 LGT conductas que también cabría subsumir en el artículo 43.1 LGT, que prevé la responsabilidad subsidiaria. Esta es más favorable para el autor de la conducta, al exigir la previa declaración de fallido para responder, no de todas las deudas, sino de la parte que no ha podido ser abonada por el deudor principal. Además, puede considerarse que el artículo 43 LGT está consagrado, de modo primordial, a exigir la responsabilidad de los administradores, de hecho o de derecho, de las personas jurídicas, normalmente sociedades mercantiles.

Esto ha llevado, en algunos casos, al TEAC, a anular declaraciones de responsabilidad solidaria de administradores sociales —o concursales—, por ser incardinables en alguna de las conductas previstas en el artículo 43 LGT, con el argumento de que ésta es una especie de responsabilidad estatutaria o de propia mano, peculiar de los administradores. 

Abundan los casos en que los administradores son imputados, mediante algún mecanismo de responsabilidad solidaria, sobre la base de la subsunción de su conducta en el tipo abstracto del art. 42.1.a) —o, en su caso, del art. 42.2.a) LGT—. Tal problema concursal, atendido lo que se acaba de decir sobre el artículo 43 LGT, es fruto indeseable de la deficiente configuración legal y, también, de una tendencia a la interpretación expansiva de los elementos normativos que la Administración lleva a cabo pro domo sua, con el necesario auxilio de algunos Tribunales de justicia.

En cuanto al art. 42.2.a) LGT, su índole penal no está aún esclarecida de modo definitivo —parece— por el Tribunal Supremo, si bien ha sido descartada en la STS de 28 de abril de 2023 (casación n.o 72/2021), para negar el principio ne bis in idem, a la que opuse voto particular discrepante.

Se trata, pues, de una responsabilidad solidaria que discurre, a diferencia de la anterior, en la fase de recaudación de la deuda tributaria y se extiende a quienes participen, con su conducta, en actos de evasión del patrimonio del deudor. Las demás figuras de las letras b) a d) del artículo 42.2 LGT vienen referidas a conductas también relacionadas con la frustración, intentada o conseguida, del cobro de la deuda tributaria.

En mi opinión, existen varias razones que avalan la naturaleza sancionadora de esta figura, sustentada en argumentos que creo firmes:


	
a)  El Tribunal Constitucional, en su STC 85/2006, estimó que la responsabilidad subsidiaria, de menor entidad que la solidaria, tiene naturaleza sancionadora a efectos de la retroactividad in bonam partem de la ley más favorable. Aunque tal garantía queda extra muros del recurso de amparo, se parte ineluctablemente de la naturaleza penal de la institución, sin la que no jugaría la retroactividad in bono del art. 9.3 CE.

	
b)  La coherencia del sistema fiscal reclama que si la conducta del art. 42.1.a) LGT se acepta como modalidad sancionadora —rubricada por el Tribunal Supremo, como hemos visto— lo sea también una conducta similar en cuanto a su tipicidad, que evoca la complicidad, que se diferencia de la anterior por la fase del íter procedimental en que se manifiesta.

	
c)  Su innegable parentesco con el delito de alzamiento de bienes, penado en el art. 257 CP. Es una conducta equivalente a la que se castiga penalmente, aunque el centro de atención subjetivo se localiza aquí en el cooperador, no en el autor. Este dato puede crear una situación concursal difícil, porque la Administración, habilitada a exigir la responsabilidad solidaria, está también obligada a denunciar los delitos de que conozca.

	
d)  La traza de la conducta definida en el precepto y su exigencia de culpabilidad, ésta sí requerida inexcusablemente por el Tribunal Supremo como elemento del tipo, con exclusión de la responsabilidad objetiva.

	
e)  La propia jurisprudencia que excluye, dada la falta de culpabilidad, al menor de edad. En ella se parte de la idea rectora de que la responsabilidad no es de los patrimonios, sino de las personas.

	
f)  La exigencia, también consagrada en sede de casación, de que sea la Administración la que pruebe y motive la presencia del dolo necesario, de modo que le incumbe la carga de la prueba, o sea, la consecuencia adversa de que tal dolo no haya quedado establecido suficientemente.

	
g)  El Tribunal Supremo, que ha respaldado la licitud de ciertos actos de asignación de responsabilidad solidaria ex art. 42.2.a) LGT, pese a su silencio sobre esta summa quaestio, razona como si se estuviera ante una conducta de índole represiva. Destaca la doctrina contenida en las dos sentencias de 19 de enero de 2023 —recursos n.o 1693 y 3904/2019—, que descansa en el desvalor o reproche de la conciencia y voluntad del socio, también administrador, anudado a la inexcusable culpabilidad.

	
h)  Además, en algunos casos, el Tribunal Supremo ha dado carta de naturaleza a la extensión de la responsabilidad a deudas tributarias aún no nacidas, pero solo si concurre un pactum scaeleris o consilium fraudis entre el deudor principal y su colaborador en la frustración de la acción recaudatoria. Esto es, un concierto de voluntades guiado por el propósito de provocar el vaciamiento patrimonial, conducta cuya expresión y dimensión fraudulenta no es ajena a una significación netamente penal. 

	
i)  Corolario de todo ello es que el enjuiciamiento de esos asuntos se lleva a cabo, en cierta medida, ponderando de modo material el reproche de la conducta o su carácter antisocial, lo que nos vuelve a llevar, una vez más, a las exigencias de cuño sancionador.



En la sentencia de 14 de febrero de 2023 (recurso de casación n.o 3001/2021), se vuelve a circunnavegar en torno a la polémica cuestión de la estirpe punitiva, pero sin formalizar declaración al respecto, si bien acotando notas distintivas del art. 42.2.a) LGT que se le asemejan.

VI

Séame perdonada la extensión, impropia de un prólogo sobre libro ajeno, en que todo el protagonismo debe recaer en los autores y su destacada obra, máxime ante la concisión de los prólogos a las dos primeras ediciones, tan sucintos como brillantes y afectuosos.

Pese a esa longitud abusiva, mi impericia no logra ahormar el tema inagotable de la dimensión penal de estas formas dolosas de participación en infracciones o desafueros del deudor principal. Al efecto, faltaría que la doctrina del TEDH en el muy célebre asunto Saquetti Iglesias y su aplicación por el Tribunal Supremo, desde la misma fase de admisión, fructificase en una interpretación generosa del angosto cauce de acceso a la casación, lo que no siempre sucede —pese al aislamiento casi monacal de la grey tributaria del mundo jurídico que le rodea, el derecho a la doble revisión penal y su extensión a sanciones graves afecta a todas las administrativas—.

Está en juego, con ello, no solo la coherencia del sistema penal y el ensanche de los derechos del sancionado que la doctrina Saquetti —aun de un modo muy propicio a fórmulas abiertas de interpretación— garantiza, sino la propia observancia del artículo 2 del Protocolo n.o 7 del CEDH, de suerte que se asegure a todo trance que se efectúa una auténtica revisión judicial de la declaración de culpabilidad o condena, lo que a mi juicio pugna abiertamente con determinados dogmas intangibles de la casación actual, necesitada con urgencia de una reforma legislativa que abra un cauce debido, aun forzando la naturaleza extraordinaria del recurso de casación.

Que la sentencia Saquetti, con cierta desorientación procesal, asegure que la casación (española) es fórmula suficiente para recrear la doble revisión judicial de una condena por sanción grave, no significa que sea la idónea a tal fin, sin la corrección de al menos tres severos obstáculos, mientras obstinadamente se desatiende la articulación legislativa de la doble instancia. Se trata de la prohibición de analizar cuestiones de hecho, que puede hacer ilusoria la plenitud del reexamen; la rutinaria alusión al interés casacional como detente que dejaría a la puerta numerosas sanciones, privadas así del derecho fundamental reconocido en el Convenio de Roma de 1950, que reconoce derechos humanos, por causa que nada tiene que ver con la existencia de una vulneración jurídica en el examen revisorio; y la equívoca salmodia, mal entendida a veces, de que la inadmisión colma las exigencias del doble examen jurisdiccional, expediente desatinado si no se le otorga un natural y razonable entendimiento, limitado solo a casos en que la casación sea improcedente por causa imputable al sancionado que prepara el recurso. Sin embargo, parece que el legislador está ahora en otras cosas.

VII

Son numerosos los problemas jurídicos que el libro codifica de un modo sistemático en que se conjuga —lo que es de agradecer—, el rigor que aporta el amplio y práctico conocimiento de la materia, sin devaneos ni meandros dogmáticos, con cierto desenfado narrativo, del que son ápice notable sus impagables ejemplos. Estas muestras de socarronería valenciana, que me son tan cercanas, amenizan la obra bajo el amable propósito de formar deleitando, aspiración que comparto, aunque puede ser que vanamente. En todo caso, el libro abunda en estas muestras de juvenil desparpajo, sin menoscabo de su indiscutible valor como instrumento cotidiano de consulta. Valga un ejemplo:


«La sociedad Vayve que en sus estatutos fija el cargo de administrador en una sola persona ha nombrado en Junta general a Don Juan Alarcón. Se contrata como gerente de la empresa a Mari Carmen, a la que se le firma un poder notarial para que la empresa pueda desarrollar su normal actividad. Don Juan pasa los meses en el Perelló, da igual que sea verano o invierno, pescando y sólo baja de su barco para jugar al dominó con sus amigos del club náutico.

Solución:

Don Juan es el administrador, gane o pierda al dominó. Mari Carmen es una simple apoderada».



Tan grata evocación, no ya en unas memorias o en una obra de viajes, sino en un libro que analiza una de las materias más controvertidas, sesudas y graves del Derecho fiscal, la responsabilidad y sus fundamentos, no solo desdramatiza, sino que ilustra y entretiene al lector y le evita el ansiolítico.

Por otra parte, se alude en el ejemplo al pueblo costero en que pasé unos treinta veranos de mi vida, más o menos, donde don Juan Alarcón —homenaje, supongo, al 720— se dedica con afán alternativo a la pesca y al dominó, dos relajadas formas de despreocupación, en vez de enfrascarse en la irritante tarea de aburrirse en Vayve —otra perla, creo—, antes de que descarrile del todo, para que Mari Carmen, de cuya biografía sabemos muy poco, se las averigüe y componga como mejor proceda. Es, a mi parecer, un modo de contar las cosas ciertamente inusual en la literatura jurídica, pero que no se olvida fácilmente, ya seas pescador o estudioso del Derecho.

Francisco José NAVARRO SANCHIS

Magistrado del Tribunal Supremo

Majadahonda (Madrid), octubre de 2023








  Prólogo a la segunda edición 







Prólogo a la segunda edición


 En mayo de 2009 hice el prólogo de la primera edición de este libro. Ahora hago el de la segunda edición, que por circunstancias personales debería ser epílogo. Es, con certeza, mi último prólogo. Pero necesito estar aquí. Carlos es lo más parecido que tengo a un hijo. Y Fran es el amigo del hijo.

Hay que empezar leyendo el prólogo de la edición anterior. A continuación, como ya sabéis los que leísteis el ejemplar original, es un compendio sobre responsabilidad. Y tratada de una manera muy cercana, lo cual es de agradecer en un mundo jurídico donde no en pocas ocasiones a poco que te descuides te pierdes. Y donde han prescindido de los pies de página de una manera consciente para ayudar al lector. Pero esa forma de escribir, como dijo en la presentación mi querido Pepe Díaz, no nos impide ver que estamos ante una obra que ofrece soluciones, y muchas, a aquellos que deben enfrentarse a problemas de derivación de responsabilidad. Dijo Pepe que en los próximos años el libro sería conocido como el Romero&Serantes en esta materia. Y el que hoy este en vuestras manos una segunda edición parece darle la razón.

Apreciado lector, sustituyo en la estimada e inmerecida, en mi caso, tarea de prologuista a nuestro querido Juan. Nos ha dejado antes de la impresión de esta obra, con la conciencia muy tranquila y el amor de los que le queríamos.

No puedo más que coadyuvar o más bien reincidir en sus apreciaciones: el volumen del que estamos hablando es una obra amena, exquisita en las formas y razonable en el fondo, dejando de lado circunloquios académicos y piruetas dogmáticas. Aborda una cuestión sumamente compleja con la gran virtud de plantearla con toda la sencillez posible. Hacer sonreír y solucionar problemas fiscales son dos grandes quimeras propias de estos maestros del Derecho, Carlos y Fran, Romero y Serantes que en el futuro próximo serán una referencia para la doctrina y, si no lo son, la doctrina se lo pierde.

Juan GALIANO ESTEVAN

Diciembre, 2015

Esaú ALARCÓN GARCÍA

 Julio, 2016








  Prólogo a la primera edición 







Prólogo a la primera edición


 Cuando se publica un libro sobre materias técnicas de cualquier rama del saber humano se ha instaurado la curiosa costumbre de apadrinarlo, de presentarlo en sociedad loando la competencia de sus autores y la enjundia del manual. El encargo de prologar el libro se suele encomendar a un autor de reconocido prestigio o a un catedrático de la materia en cuestión. Esta norma se la han saltado los autores del presente manual que me han pedido que les prologue el libro sin otra acreditación que mi amistad.

Amistad que pronto cumplirá veinte años en el caso de Carlos, al que conocí poco después de que falleciera su padre. Aún le recuerdo un par de veces por semana cuando le daba clase y a continuación le pedía que me explicara lo que había entendido. ¡Vaya si lo había entendido! Con qué claridad manejaba los conceptos y con qué rotundidad se expresaba. Me encantaba oír cómo cantaba un tema, no recuerdo un caso parecido en mis treinta años de docencia. Hace escasas fechas un catedrático de derecho lo citaba en otro prólogo de un libro sobre el Impuesto sobre Sociedades como un alumno muy brillante y hoy excelente fiscalista, circunstancias éstas que suscribo plenamente en su caso y en el de Fran. Su posición ante el derecho y ante la vida es parecida; intenta hacer las cosas más fáciles. Es el hermano y el abogado que todos quisiéramos tener, opinión ésta muy extendida y contrastada entre todo el mundo que lo conoce. Un hombre que se crece ante las adversidades y que saca fuerza de donde no parece haberla. En distintas ocasiones en los últimos años nos ha dado más de una lección. Un hombre de ideas geniales, en plural. No es el caso de aquél que un día tuvo una buena idea. No. Se repiten en su caso con una frecuencia sorprendente. Siempre dice que se las envía su padre desde el cielo. Y viendo lo apegado que está a su mujer, hijos, madre y hermanos me lo creo, su vida es su familia (ya numerosa) y sus amigos.

De Fran sólo puedo decir cosas muy parecidas. Lo conozco el mismo tiempo e identifico en su forma de trabajar al gran maestro que le ha dado la impronta de sublime abogado que es. Identifico a su padre. Estudia los asuntos con minuciosidad, desde todas las perspectivas posibles, hilando argumentos, atando cabos y observando pros y contras. Su madre de pequeño le inculcó la pasión por el saber y él ya leía desde su infancia las enciclopedias que tenía a su alcance. Fran, a fecha de hoy es una enciclopedia tributaria en sí mismo. Esa fijación por el detalle se ha traspasado al libro sin que ello suponga oscuridad en la exposición, más bien al contrario. Fran y Carlos son la horma del zapato del oscuro e impreciso legislador tributario. A nivel personal recuerdo su ejemplo de tenacidad y fe para agarrar a su mujer a la vida cuando pendía de un hilo. Con qué aplomo lo llevó, con qué categoría insufló ánimos a las decenas de personas que acudíamos a diario a la sala de espera de la UVI. Poco después entró en su vida su segunda hija.

Habiendo introducido estas notas previas para situarles respecto a los autores debo decir que el libro que Carlos Romero y Francisco Serantes ponen en nuestras manos es el fruto de su experiencia como profesionales tributarios, donde están acreditados entre los mejores del país, y esa experiencia la han sabido trasladar al libro dotándolo de un enorme sentido práctico, alejándolo de polémicas doctrinales y de controversias estériles. Han querido aportar su actitud ante la vida a estos más de trescientos folios. Ayudar a que algo ciertamente retorcido sea un poco más asequible. En el libro encontrará el profesional criterios y directrices para el mejor desempeño de su labor y el atribulado responsable un rayo de esperanza que le haga ver que hay luz al final del túnel. Porque un túnel y bastante oscuro es el instituto de la responsabilidad tributaria, figura de contornos imprecisos y cuyo campo de aplicación se ha ido extendiendo a lo largo de estos últimos años. Delimitar estos contornos, ver su aplicación práctica por parte de la Administración, ofrecer posibles soluciones y mecanismos de defensa es lo que han tratado de hacer Carlos Romero y Francisco Serantes en este libro que hoy usted empieza a leer. Creo que han conseguido su propósito con creces y los declaro responsables solidarios de este logro. Unos fenómenos.

En El Villar, a uno de mayo de 2009

Juan GALIANO ESTEVAN








  Aproximación a la figura 








c.I Aproximación a la figura


 1.  INTRODUCCIÓN

En los artículos previos a las secciones que tratan de los sucesores y de los responsables tributarios, pero dentro del mismo capítulo, la Ley General Tributaria se refiere a los obligados tributarios. Éste es nuestro punto de partida para comprender la responsabilidad tributaria. Bien, hay personas, sean físicas o jurídicas (o entidades) que deben cumplir con obligaciones tributarias. A todos se nos antoja indispensable el que el Estado disponga de recursos económicos para sostener el sistema sanitario (es un hecho que si a nuestro hijo se le rompe un brazo yendo de viaje a Lanzarote vemos como algo lógico y necesario que un médico de un hospital público le encabestrille, o que en caso de pandemia podamos quedarnos en su mano con todas las esperanzas de que saldremos cuanto menos con vida), el educativo (que cualquier niño tenga acceso a saber leer, escribir, sumar) o la optimización constante de la red viaria que cuanto más mejora más reduce el número de muertes por accidentes de tráfico. Estas situaciones de la vida que nos parecen tan naturales necesitan de ingresos públicos para ser una realidad. Para que el Estado tenga dinero que gastar o que invertir le debe entrar en caja. Para que le entre en caja tiene un sistema estructurado de modo que si no entra por las buenas a la primera o por las malas (con recargos, intereses, sanciones), a la segunda acude a otro estadio diferente a buscar quién puede hacer el ingreso por el obligado principal. La ley creó una nueva especie, la de obligados tributarios de «segunda división», que tienen el «carácter» de obligados tributarios, no lo son exactamente, el banquillo, que juegan, que pagan, cuando no pueden hacerlo los de primera, o cuando no quieren y no hay por donde cogerlos.

En una obligación del estilo de la que nos ocupa podemos distinguir dos partes, sepamos más o menos de derecho: la deuda y la responsabilidad por esa deuda. Para identificar la deuda debemos sacar a colación el deber de cumplir una prestación. Si nos referimos a la responsabilidad, su identidad la equipararíamos con la garantía de cumplimiento de esa obligación. Esto lo ha entendido así desde siempre la Ley General Tributaria intentando asegurar que la obligación tributaria se va a cumplir adecuadamente. ¿Cómo? Reforzando esta institución que es la responsabilidad tributaria creando, además de la figura del deudor principal, otras figuras a las que hace casi tan importantes como a aquél para garantizar los derechos que tiene la Hacienda Pública de que aquí todo el mundo cumpla. Esas figuras están bendecidas por la ley, ven la luz «ex lege» y no por gusto propio o por afinidad o cariño con el deudor principal. La garantía personal de que se va a cumplir la obligación no es voluntaria, la ley así la impone. El art. 35 de la Ley General Tributaria consagra como obligados tributarios tanto a los sucesores como a los responsables («carácter de»).

Como cuestiones previas al estudio con cierto calado de la responsabilidad debemos saber que las sociedades, como personas jurídicas que son, deben actuar a través de personas físicas que les representen. Estas personas son los administradores, consejeros, etc. que son los que toman las decisiones que pueden dar lugar a responsabilidades de orden tributario. Ante la posibilidad de una insolvencia de la sociedad, el ordenamiento tributario se preocupa de dotarse de los instrumentos jurídicos necesarios para desviar la responsabilidad sobre los administradores, que son los verdaderos causantes, normalmente, de llevar a la sociedad por un camino o por otro. Es un mecanismo de garantía y está establecido por ley. No hay normas de rango inferior de la que podamos sacar esta conclusión. Su regulación fundamental la tenemos en la LGT. La responsabilidad tributaria tiene por finalidad asegurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias para conseguir, en teoría, un eficaz funcionamiento de la Administración Tributaria. Ese funcionamiento lo consigue recaudando dinero para intereses generales. Si no es al deudor principal al que consigue cobrar, pues a otro que tenga algo que ver, que ha participado en la generación del hecho imponible no cobrado o que ha participado con toda la intención para que Hacienda no pueda cobrar la deuda.

La segunda cuestión previa que debemos tener en mente es el pago. Pero no como una forma de extinción de la obligación tributaria y del resto de obligaciones de derecho público. No. Nos interesa ahora desde el punto de vista subjetivo, el relativo a obligados al pago. Para que el pago extinga la obligación tributaria y por tanto deje en paz al deudor respecto a la obligación, éste debe hacerse ante el órgano competente o ante personas autorizadas. Si intentas pagar en las taquillas de un teatro, en la caja de un hospital o en un estadio de baloncesto, seguramente si habíamos apurado mucho el plazo se iniciará en breve el período ejecutivo y ya veremos subir el importe de lo que debemos con el recargo de apremio. A efectos tributarios y liberatorios no nos sirve para nada. Si, por ejemplo, la empresa debe pagar una cuota de IAE nacional y lo que hace es ingresar dinero en las arcas de un ayuntamiento de un pueblo perdido de Teruel, como BRONCHALES, no tendría ninguna utilidad, sería un ingreso indebido para ese ayuntamiento y el deudor seguiría debiendo su cuota. No nos valdría para extinguir la obligación. De la misma manera, los ingresos se deben realizar donde se deben realizar y no en otro sitio, ¿dónde? en cuentas restringidas abiertas en entidades colaboradoras, cuya denominación y funcionamiento serán establecidas mediante orden del Ministro de Economía y Hacienda. Sobre quién puede realizar el pago, no existe ningún tipo de limitación. Cualquiera puede pagar, sea o no deudor u obligado. No podría entregar la carta de pago un jabalí, pero posiblemente un simio amaestrado sí podría hacerlo. Si con una mano entrega la carta de pago y en la otra lleva unos billetes de quinientos euros seguramente se los admitirían. Acudiremos en breve al artículo 35 de la LGT para determinar quién debe pagar. Y a los artículos 39 y 40 de la misma ley para desarrollar la figura de los sucesores y a sus artículos 41 a 43 para la de los responsables. Artículos en constante retoque desde su creación en 2003, por una regulación torpe e imprecisa.

Los sucesores de las personas físicas son sus herederos y sus legatarios. A éstos se les trasladan sus bienes y derechos, así como sus deudas, sus cargas y sus obligaciones. En ningún caso se les va a dejar que hereden las sanciones, que no son transmisibles por ningún título sucesorio. El supuesto natural de sucesión en el caso de una persona física es que a uno se le muera su padre. En esta hipótesis, el sujeto pasivo heredará los euros que tenga en la cuenta corriente su padre, el piso donde vivía, las cargas que tenga ese piso, etc., todo ello en la proporción que le corresponda. Si su padre estaba inmerso en una inspección de Hacienda, también la hereda, si es que ha decidido heredar. No hereda la sanción derivada de esa liquidación. El art. 182 de la LGT remacha esta afirmación.

Cuando la herencia se distribuye en legados o cuando se instituyan legados de parte alícuota, se transmiten las obligaciones tributarias a los legatarios en las mismas condiciones que a los herederos. Es una regla antielusión también conocida en Catarroja como «de aquí no se escapa nadie sin que esto esté liquidado».

Los sucesores de un responsable sólo ven transmitidas las obligaciones de éste en su calidad de responsable si el acuerdo de derivación se hubiera notificado antes de su fallecimiento. Y eso porque esa notificación había convertido al «responsable» en «obligado» al pago, y ya hemos dicho que las obligaciones se te transmiten, por supuesto, si aceptas la herencia, legado… En este caso concreto sería una presunta carga del difunto, ya que el inicio de una derivación de responsabilidad no siempre es lo más acertado, con lo que por las mismas su transmisión a los herederos quizás no les afecte patrimonialmente más allá de las molestias de tener que defenderse de la misma y los honorarios de su abogado.

Si la deuda tributaria está devengada, si existe obligación de pago en el momento del fallecimiento, se transmite. Da igual que esté o no esté liquidada. Si no está liquidada, las actuaciones pueden llevarse a cabo con cualquiera de los herederos y, una vez lo esté, se debe notificar a todos los interesados que consten en el expediente. De la misma manera, si la herencia se encuentra yacente, en espera de ver qué se hace con ella, si está pendiente de adjudicación, el cumplimiento de las obligaciones corresponde al representante de la misma; si no lo hay, al que ejerza la gestión o dirección, al cabeza visible de los que creen tener algún derecho, y, si no, pues a cualquiera de los herederos. Las liquidaciones se pueden realizar a nombre de la herencia yacente cuando, llegado el momento de la liquidación, la herencia se hallare pendiente de aceptar por las razones que sean, estén deliberando, estén enfadados, estén ausentes del país por vacaciones, estén cuidando enfermos en otra provincia, etc. A Hacienda le da igual lo que hagan, ella liquida y cuando se pongan de acuerdo, ya saben que les falta una parte del otro heredero que sí ha aceptado ya, el fisco. Un fisco que, en el sistema tributario español, es el niño en el bautizo, la novia en la boda y el muerto en el entierro. Nos lo encontramos en todas partes y no siempre nos es grata su presencia. En materia de fallecimientos de personas físicas siendo un primer grado de consanguinidad es inexplicable el porcentaje de impuestos que hay que pagar en muchas comunidades autónomas. Si tu padre se muere por la noche, a la mañana siguiente te levantas con la pérdida de un ser querido y con la pérdida de parte de sus ahorros de toda la vida. Es un castigo para los familiares directos, que deben sumar al dolor inenarrable de perder un padre la sensación de que Hacienda les está pegando un bocado. Un bocado porque seguramente no era la voluntad del finado que hacienda se llevara una parte. Y un bocado porque siente que le quitan algo que le pertenece, ya que con la muerte del cabeza de familia no aumenta la capacidad económica de esa familia. Más bien al contrario. El afán recaudatorio es, en nuestra opinión, excesivo. A la hora de cobrar, permite que esas deudas del causante se puedan satisfacer con cargo a los bienes de la herencia yacente. Es una amabilidad que no desearíamos ninguno.

Bien, pues esta amabilidad la trasladan también en sede de sucesión de personas jurídicas y de entidades sin personalidad.

La ley distingue las sociedades personalistas de las no personalistas, aclarando que en las personalistas no se establece limitación a la transmisión de las obligaciones pendientes, para que de esta manera, la Hacienda Pública no sea menos que cualquier otro acreedor mercantil. Faltaría más. En todo caso, los socios de ambas quedan obligados solidariamente. Recordar que una obligación solidaria es aquella en que cada uno de los acreedores puede reclamar por sí la totalidad del crédito, o en que cada uno de los deudores está obligado a satisfacer la deuda entera, sin perjuicio del posterior abono o resarcimiento que el cobro o el plazo determine entre el que lo realiza y sus cointeresados.

En el caso de sociedades no personalistas, los socios quedan obligados por el valor de la cuota de liquidación que les corresponda, con mayúsculas. La Ley de 1963 nos decía «la cuota de liquidación que se les hubiese adjudicado». La que les corresponda va a funcionar como límite cuando la Administración Tributaria pueda demostrar que los socios han obtenido una cuota mayor de la que consta formalmente. En los supuestos de reestructuración empresarial, donde hay que hacer, deshacer y volver a hacer, las obligaciones se transmiten a aquellas personas o entidades que sucedan o sean beneficiarias de la correspondiente operación. De lo contrario, sería muy fácil, en cuanto un administrador detectara un problema, llevar a cabo una fusión o una escisión y «borrar» la pista, la huella de algo mal hecho simplemente gastando unos cuantos miles de euros en la notaría. Hablamos de ingeniería fiscal, que tan mal resultado está dando a futbolistas de primer nivel o a actores que no entendieron bien lo que les estaban proponiendo.

La regla especial del art. 40.4 LGT nos indica que aquello que quede pendiente en relación al fisco con la disolución de fundaciones o entidades del art. 35.4 LGT, se transmite a los receptores de esos bienes o derechos que ostentasen las disueltas.

De los obligados tributarios a los que hace referencia el art. 35.4 LGT se consideran sucesores los partícipes o cotitulares. Mientras no se disuelvan, son responsables solidarios por el 42.1 a) o b), bien por el comportamiento que hayan tenido o bien simplemente por su condición.

Por último, en esta sede sí son transmisibles las sanciones. Y lo son como consecuencia del principio de personalidad de la pena, pues la cuota de liquidación fue mayor que lo que deberían haber recibido, al no haber considerado tanto las obligaciones tributarias como las sanciones de la sociedad que se disuelve. Para dejar a salvo el principio mencionado, para el caso de la sucesión en la sanción opera como límite el valor de la cuota de liquidación que les corresponda. Queda a salvo, por este concepto, el patrimonio del socio en su vertiente personal.

2.  LA RESPONSABILIDAD

Anotadas estas ideas, entramos de lleno en el mundo de la responsabilidad como tal. La palabra responsabilidad cualquiera la asocia con responsable, el obligado a responder de algo o por alguien. La solidaria se da cuando alguien queda adherido a la causa, empresa u opinión de otro, cuando vas con un compañero ya de salida y la subsidiaria entra en juego en defecto de la directa y principal de otra persona. En la solidaria, el responsable se la juega directamente y en la subsidiaria es el segundo cartucho. Como veremos en el apartado correspondiente al procedimiento, la principal diferencia entre ambas clases estriba en que para poder declarar responsable subsidiario, se debe haber agotado la gestión de cobro del deudor principal y de los responsables solidarios, declarándolos fallidos. Sin esa declaración no podrá dirigir la acción contra los responsables subsidiarios.

El art. 41, que abre la responsabilidad en la Ley, nos dice que, salvo precepto legal expreso en contrario, la responsabilidad será siempre subsidiaria. Circunstancia ésta lógica desde todos los puntos de vista. Transcribimos el artículo:

«Artículo 41. Responsabilidad tributaria.

1. La ley podrá configurar como responsables solidarios o subsidiarios de la deuda tributaria, junto a los deudores principales, a otras personas o entidades. A estos efectos, se considerarán deudores principales los obligados tributarios del apartado 2 del art. 35 de esta ley.

2. Salvo precepto legal expreso en contrario, la responsabilidad será siempre subsidiaria.

3. Salvo lo dispuesto en el apartado 2 del art. 42 de esta Ley, la responsabilidad alcanzará a la totalidad de la deuda tributaria exigida en período voluntario.

Cuando haya transcurrido el plazo voluntario de pago que se conceda al responsable sin realizar el ingreso, se iniciará el período ejecutivo y se exigirán los recargos e intereses que procedan.

4. La responsabilidad no alcanzará a las sanciones, salvo las excepciones que en esta u otra ley se establezcan.

En los supuestos en que la responsabilidad alcance a las sanciones, cuando el deudor principal hubiera tenido derecho a la reducción prevista en el art. 188.1.b) de esta Ley, la deuda derivada será el importe que proceda sin aplicar la reducción correspondiente, en su caso, al deudor principal y se dará trámite de conformidad al responsable en la propuesta de declaración de responsabilidad.

La reducción por conformidad será la prevista en el art. 188.1.b) de esta Ley. La reducción obtenida por el responsable se le exigirá sin más trámite en el caso de que presente cualquier recurso o reclamación frente al acuerdo de declaración de responsabilidad, fundado en la procedencia de la derivación o en las liquidaciones derivadas.

A los responsables de la deuda tributaria les será de aplicación la reducción prevista en el art. 188.3 de esta Ley.

Las reducciones previstas en este apartado no serán aplicables a los supuestos de responsabilidad por el pago de deudas del art. 42.2 de esta Ley.

5. Salvo que una norma con rango de ley disponga otra cosa, la derivación de la acción administrativa para exigir el pago de la deuda tributaria a los responsables requerirá un acto administrativo en el que, previa audiencia al interesado, se declare la responsabilidad y se determine su alcance y extensión, de conformidad con lo previsto en los artículos 174 a 176 de esta ley. Con anterioridad a esta declaración, la Administración competente podrá adoptar medidas cautelares del art. 81 de esta ley y realizar actuaciones de investigación con las facultades previstas en los artículos 142 y 162 de esta ley.

La derivación de la acción administrativa a los responsables subsidiarios requerirá la previa declaración de fallido del deudor principal y de los responsables solidarios.

6. Los responsables tienen derecho de reembolso frente al deudor principal en los términos previstos en la legislación civil».

El apartado 4 fue redactado por Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificación de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuación de la normativa financiera para la intensificación de las actuaciones en la prevención y lucha contra el fraude.

El apartado uno arranca estableciendo una cláusula general en la que se indica que solo podrá ser una norma de rango legal la que determine la existencia de un responsable tributario. También el art. 8.c) de la Ley establece la reserva de ley tributaria para la regulación de los responsables. Esto, no sólo es lógico, sino también razonable ya que, si bien no son sujetos pasivos, no es menos cierto que entran de lleno en el núcleo esencial del tributo. Para que éste se haga efectivo, en muchas ocasiones es fundamental el papel que juegan en su condición de pagadores finales cuando a la Agencia Tributaria le ha resultado imposible sacar unos € al sujeto pasivo deudor principal aún después de poner a éste boca abajo. Responde incluso con todos sus bienes presentes y futuros salvo las excepciones reguladas en las leyes.

Si recordamos el principio de legalidad en materia tributaria entendemos plenamente justificada su inclusión en el texto normativo. El responsable subsidiario goza del beneficio de excusión, que supone la imposibilidad de exigirle el pago al responsable en tanto en cuanto no se hayan agotado todas las posibilidades de cobro frente a los obligados principales u otros obligados. Así, si en un procedimiento de recaudación tenemos un contribuyente, un responsable solidario y un responsable subsidiario, la Administración recaudatoria actuará, primero, frente al contribuyente, al ser éste un obligado principal, en segundo lugar y como más tarde veremos, al iniciarse el período ejecutivo la Administración podrá también dirigir su acción contra el responsable solidario, pudiendo simultanear sus acciones con el obligado principal y con el responsable solidario y sólo al final del procedimiento, cuando sea imposible cobrar de ambos, podrá dirigirse contra el responsable subsidiario porque, como hemos dicho, goza del beneficio de excusión.

El art. 42 nos habla de la responsabilidad solidaria:

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

a) Las que sean causantes o colaboren activamente en la realización de una infracción tributaria. Su responsabilidad también se extenderá a la sanción.

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

c) Las que sucedan por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio de explotaciones o actividades económicas, por las obligaciones tributarias contraídas del anterior titular y derivadas de su ejercicio. La responsabilidad también se extenderá a las obligaciones derivadas de la falta de ingreso de las retenciones e ingresos a cuenta practicadas o que se hubieran debido practicar. Cuando resulte de aplicación lo previsto en el apartado 2 del art. 175 de esta ley, la responsabilidad establecida en este párrafo se limitará de acuerdo con lo dispuesto en dicho artículo. Cuando no se haya solicitado dicho certificado, la responsabilidad alcanzará también a las sanciones impuestas o que puedan imponerse.

Lo dispuesto en el párrafo anterior no será aplicable a los adquirentes de elementos aislados, salvo que dichas adquisiciones, realizadas por una o varias personas o entidades, permitan la continuación de la explotación o actividad.

La responsabilidad a que se refiere el primer párrafo de esta letra no será aplicable a los supuestos de sucesión por causa de muerte, que se regirán por lo establecido en el art. 39 de esta ley.

Lo dispuesto en el primer párrafo de esta letra no será aplicable a los adquirentes de explotaciones o actividades económicas pertenecientes a un deudor concursado cuando la adquisición tenga lugar en un procedimiento concursal.

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

a) Las que sean causantes o colaboren en la ocultación o transmisión de bienes o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuación de la Administración tributaria.

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

c) Las que, con conocimiento del embargo, la medida cautelar o la constitución de la garantía, colaboren o consientan en el levantamiento de los bienes o derechos embargados, o de aquellos bienes o derechos sobre los que se hubiera constituido la medida cautelar o la garantía.

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

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

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

Vamos a avanzar una pequeña explicación de este artículo 42.1.

La letra a) del apartado 1 dice «las que sean causantes o colaboren activamente en la realización de una infracción tributaria». Activamente es una conducta exigible para encuadrar una actitud en este supuesto. En esta letra no incluimos a nadie que pasaba por allí y salió en la foto. Este matiz de la conducta exigible incluyendo la palabra «activamente» es novedoso. Los casos en que teóricamente puede utilizarse son muy variados, aunque requisito práctico para que efectivamente salga adelante es la total coordinación entre los órganos de comprobación y los de recaudación para que puedan llevarse a cabo expedientes de derivación de responsabilidad con base en este artículo. El principal escollo para aplicarlo en la práctica radica en la dificultad a la hora de obtener las pruebas de esa colaboración del potencial responsable. Siguiendo a la mejor doctrina habría tres grupos de casos en los que se ha utilizado este artículo con más frecuencia:

1. Cuando uno va a la notaría a vender una casa y otro a comprarla. En el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, en el caso en que en la escritura pública se esté reflejando un precio por debajo del efectivamente pactado y la Administración lo compruebe y lo haya sancionado. En ese caso, el sujeto pasivo es, está claro, el adquirente, pero el transmitente sería responsable solidario ya que, sin su contubernio (estar de acuerdo en alterar el importe en escritura pública), no se habría cometido la infracción (presentar una base imponible menor que la real en el ITP), con lo que la cuota a pagar es menor y la administración ingresa menos. El vendedor se nos antoja pues imprescindible para engañar a la AEAT. Si él no firma no hay escritura, no hay compraventa con datos que no responden a la realidad. Según parece, antiguamente sí se declaraban las bases reales. Hace menos años no era lo habitual, lamentablemente para el erario público. Incluso algunas promotoras lo exigían en viviendas de protección oficial. Lo que no conoce la gente en general, es la responsabilidad en que incurría al participar ya sea como comprador o como vendedor en esta modalidad de evasión de impuestos. Muchas veces son decisiones tomadas con un exceso de ligereza donde no se es consciente del grado de responsabilidad que se está asumiendo con esta colaboración. Si bien no es menos cierto que en muchas ocasiones no ha habido posibilidad de elegir. Se escritura en un determinado precio o no se lleva a cabo la operación. Y la necesidad de vender ha sido tan grande en algunos casos que se acepta falsear el precio porque de lo contrario igual pasa un año o más y el piso, el local o el solar sigue sin comprador. Cuando aparece uno se intenta que sea el bueno casi a cualquier precio y éste si tiene dinero no declarado puede arrastrar al vendedor a escriturar casi al precio que se le antoje. Con la tremenda crisis inmobiliaria que nació en 2008 y se agudizó en años posteriores esta situación se pudo agrandar.

2. Aquellos casos en los que una sociedad vende sin contabilizar lo que vende y el producto de lo vendido se ingresa en una cuenta de la que dispone el socio administrador para sus gastos personales. En este caso la sociedad habría cometido la infracción [ventas no declaradas con incidencia en las bases de los Impuestos sobre Sociedades (IS) y sobre el Valor Añadido (IVA)] y el socio administrador será el causante o colaborador de la infracción y, por tanto, responsable solidario.

3. El tercer grupo vendría configurado por las facturas falsas (aparte del procedimiento penal que pudiese instarse). La contabilización por el receptor supondría la comisión de una infracción porque reduciría la base imponible de su impuesto directo —IRPF o IS— o disminuiría el IVA a ingresar. Pero el emisor será el responsable solidario de la transgresión de la norma que ha cometido el receptor ya que sin él no se daría la posibilidad de que tuviera formalmente el destinatario un documento que tenga los requisitos que requiere el Real Decreto de facturación y que finalmente permite al receptor una menor tributación, fraudulenta.

Podremos derivar aquella deuda en que el obligado principal es la persona jurídica, ya que sólo se pueden cometer infracciones cuando se actúa como obligado principal.

Sólo las deudas tributarias, ya que la cobertura legal nos la da la LGT y sólo aquellos débitos en cuya génesis se haya cometido una infracción: si no hay infracción no cabe la utilización de este supuesto de responsabilidad solidaria.

Bien, para los sujetos activos sí que se extiende la responsabilidad a las sanciones, ya que realmente son ellos «los malos» (el antiguo artículo 80 de la Ley 43/1995, que fue derogado por el R.D. Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprobaba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades), establecía la responsabilidad solidaria de las sociedades del grupo fiscal. El actual artículo 57 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, que deroga la anterior, dice en igual sentido: «Las entidades del grupo fiscal responderán solidariamente del pago de la deuda tributaria, excluidas las sanciones». Esas personas que aparecían en blanco y negro en los anuncios televisivos de la Agencia Estatal de Administración Tributaria. Digo aparecían porque en las posteriores campañas publicitarias, los defraudadores, que cada vez son menos, ya aparecen con algo de color, pero con ambientación de los años ochenta.

La letra b) del apartado 1 del art. 42 que estamos comentando, recoge la responsabilidad solidaria de los partícipes o cotitulares de las entidades del art. 35.4. Aquellos entes que carecen de personalidad jurídica, para los que la ley tributaria parece crear la ficción de que la tienen y que, por tanto, sólo a efectos tributarios pueden ser sujetos pasivos o responsables de los impuestos cuyas leyes así lo determinen. Sí pueden serlo en IAE, IVA, no en IRPF y en el Impuesto sobre Sociedades en determinados casos.

Se establece su responsabilidad con carácter mancomunado, en proporción a sus respectivas participaciones. Se está estableciendo aquí expresamente una excepción al artículo 35.7 (35.6, antes del R.D. Ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la corrección del déficit público) que determina la concurrencia de varios obligados tributarios a una solidaridad en las obligaciones tributarias. Una obligación mancomunada es aquella cuyo cumplimiento es exigible a dos o más deudores, o por dos o más acreedores, cada uno en su parte correspondiente. En la suya, nada más. Como no hay un establecimiento expreso, esta responsabilidad no alcanza a las sanciones de dichas entidades. Todo ello sin perjuicio de la letra a) del artículo, ya que si participan o colaboran activamente estamos en el supuesto que hemos explicado antes y no en este de ahora. Si son tan malos carecería de sentido no hacerles responder también de las sanciones.

El siguiente supuesto, el del 42.1.c), es el de la sucesión en la titularidad o el ejercicio de explotaciones o actividades económicas. Esta Ley nos lo ha situado donde los que la han hecho han querido, es decir, en el ámbito de la responsabilidad solidaria. El Tribunal Supremo lo calificaba incluso, en julio de 2000, como un supuesto que debía ser subsidiario por no estar establecido de forma expresa. Subsanación de la que se ocupan, como digo, estas líneas que estamos comentando. Incluye los supuestos de sucesión de hecho, donde hay deudores que de manera fraudulenta concatenan a varias personas con el propósito único de no pagar impuestos. Abarca, superando la sentencia aludida de 15 de julio de 2000, las obligaciones derivadas de la falta de ingreso de las retenciones e ingresos a cuenta practicadas o que se hubieran debido practicar. El Supremo venía a decir que las retenciones no podían ser consideradas como una deuda propia de la actividad económica al ser realmente pagos a cuenta de unas deudas de los trabajadores. Entendió que la responsabilidad subsidiaria no comprendía los débitos por retenciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas de sus trabajadores pues éstos no derivaban del ejercicio de explotaciones o actividades económicas. Este supuesto fue muy novedoso en materia de responsabilidad, ya que legalizó la misma como un verdadero supuesto de responsabilidad tributaria en contra de las posiciones doctrinales que decían que era un mecanismo de garantía del crédito tributario, siquiera sea por lo erróneo de su ubicación en la anterior ley, dentro de la sección «las garantías». Novedad fue su carácter solidario. Tercer aspecto destacable sería decir que la responsabilidad lo es por la sucesión tanto en la titularidad como en el ejercicio de explotaciones y actividades económicas; por ello, no es necesaria la existencia de un título jurídico —transmisión— bastando tan sólo la sucesión en el ejercicio por lo que se da carta de naturaleza a las sucesiones de hecho, en el bien entendido que, en todo caso, la sucesión exige que el nuevo empresario continúe desarrollando la misma actividad que el sucedido. No obstante, es cierto que en puridad sigue sin quedar delimitado qué cabe entender por «explotaciones o actividades económicas», por lo que, si seguimos la jurisprudencia más consolidada, habrá sucesión de empresas cuando subsista la misma actividad y la misma universalidad de los elementos que la integran, aunque haya cambiado de titularidad y siempre que sea consecuencia de un negocio jurídico perfeccionado entre la empresa sucedida y la sucesora. La carga de la prueba (acreditar hechos que sean bastantes para apreciarla) es para quien pretenda exigir esa responsabilidad. La STS de 31 de octubre de 1992, además de recoger lo que os acabo de contar, nos indica que ese cambio de titularidad determinante de la responsabilidad tributaria en el sucesor empresarial puede ser transparente o no transparente (es decir, inferirse de factores como puede ser el mantenimiento del mismo negocio o actividad, domicilio social, plantilla de trabajadores).También incluirá las sanciones cuando no se haya solicitado el certificado detallado de las deudas, sanciones y responsabilidades tributarias del ejercicio de la actividad. Este certificado del art. 175 de la LGT lo comentaremos bien entrado el libro.

Las tres excepciones a que se refiere habitualmente la doctrina en cuanto a la aplicación de este supuesto son:


	
1º)  La adquisición de elementos aislados. Es decir, compro una parte de la maquinaria de una empresa, o unas mesas de la oficina o cuatro flexos. Pero, ojo, que si sumamos las adquisiciones no permitan la continuación de la actividad. Hacienda se sabe el viejo truco: troceo la empresa, le sumo aquellos equipos informáticos y un poco más por aquí y por allá y la vuelvo a adquirir. Pues no. No lo permite. Tonterías las justas o, de lo contrario, te vienen con una responsabilidad solidaria como menú para celebrar tu adquisición por partes.

	
2º)  Las adquisiciones «mortis causa», en las que se aplican las normas contenidas en el art. 39 y que tienen su explicación más adelante.

	
3º)  La adquisición de un deudor concursado cuando la misma tenga lugar en un procedimiento concursal. Como se está adquiriendo bajo supervisión judicial, el adquirente no debe responder de las deudas del concursado. Esta fórmula pretende agilizar este tipo de ventas, dar seguridad jurídica al comprador ya que, en caso contrario, se dificultaría mucho el seguir con la actividad y mantener una explotación y unas familias en su puesto de trabajo. Con un alto índice de probabilidad se congelarían estas operaciones si no estuviera regulado de esta manera.



En la sentencia del TS de 19 de abril de 2003 se admite expresamente la doctrina del levantamiento del velo en materia de recaudación sin pasar por el art. 72 de la antigua LGT, sin que sea necesario un acto de derivación de responsabilidad, con carácter absoluto y sin límite alguno, con independencia del procedimiento del art. 24.2 de la antigua ley cuando se refería a fraude de ley. Esto es así porque entiende el Tribunal que es la misma persona física la que transmite a sí misma la explotación económica mediante la utilización de sociedades, a estos efectos, ficticia.

El art. 42.2 regula los supuestos de responsabilidad que pueden producirse en el curso del procedimiento de apremio.

Esta responsabilidad solidaria es limitada, pues alcanza al «valor de los bienes o derechos que se hubieran podido embargar o enajenar». Se amplía la aplicación de la figura al hablar de «la finalidad de impedir la actuación de la Administración», cuando antes se aludía simplemente a la finalidad de impedir su traba. Traba era un concepto equívoco en el sentido utilizado por el legislador de 1963, ya que se entendía como aprehensión física y ésta sólo es posible en el marco del procedimiento de apremio, cuando la actuación ahora analizada es anterior al mismo. La redacción actual es más apropiada con el diccionario de la lengua española en la mano.

La expresión «órdenes de embargo» es un concepto inexistente cuando en realidad se refiere a las «diligencias de embargo». «Culpa», «negligencia», «colaboren»… se está persiguiendo hasta el tope de sus posibilidades, como veremos al hablar de los supuestos que prevé la Ley 36/2006 de medidas para la prevención del fraude fiscal, que nos modifica y complementa la LGT también en materia de responsabilidad. La responsabilidad de los depositarios es lógica y razonable dentro de los parámetros en que se está moviendo el legislador. Debemos reseñar el tremendo retraso con el que salió el reglamento de desarrollo de esta ley, casi dos años después de su publicación.

Reseñar la responsabilidad de las Comunidades Autónomas y la de las Entidades Locales a que hace referencia la disposición Adicional Séptima. Más avanzado el libro lo veremos.

A continuación, empezamos con los responsables subsidiarios, artículo 43 de la LGT.

«Artículo 43. Responsables subsidiarios.

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

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

b) Los administradores de hecho o de derecho de aquellas personas jurídicas que hayan cesado en sus actividades, por las obligaciones tributarias devengadas de éstas que se encuentren pendientes en el momento del cese, siempre que no hubieran hecho lo necesario para su pago o hubieren adoptado acuerdos o tomado medidas causantes del impago.

c) Los integrantes de la administración concursal y los liquidadores de sociedades y entidades en general que no hubiesen realizado las gestiones necesarias para el íntegro cumplimiento de las obligaciones tributarias devengadas con anterioridad a dichas situaciones e imputables a los respectivos obligados tributarios. De las obligaciones tributarias y sanciones posteriores a dichas situaciones responderán como administradores cuando tengan atribuidas funciones de administración.

d) Los adquirentes de bienes afectos por ley al pago de la deuda tributaria, en los términos del art. 79 de esta ley.

e) Los agentes y comisionistas de aduanas, cuando actúen en nombre y por cuenta de sus comitentes. No obstante, esta responsabilidad subsidiaria no alcanzará a la deuda aduanera.

f) Las personas o entidades que contraten o subcontraten la ejecución de obras o la prestación de servicios correspondientes a su actividad económica principal, por las obligaciones tributarias relativas a tributos que deban repercutirse o cantidades que deban retenerse a trabajadores, profesionales u otros empresarios, en la parte que corresponda a las obras o servicios objeto de la contratación o subcontratación.

La responsabilidad prevista en el párrafo anterior no será exigible cuando el contratista o subcontratista haya aportado al pagador un certificado específico de encontrarse al corriente de sus obligaciones tributarias emitido a estos efectos por la Administración tributaria durante los 12 meses anteriores al pago de cada factura correspondiente a la contratación o subcontratación.

La responsabilidad quedará limitada al importe de los pagos que se realicen sin haber aportado el contratista o subcontratista al pagador el certificado de encontrarse al corriente de sus obligaciones tributarias, o habiendo transcurrido el período de doce meses desde el anterior certificado sin haber sido renovado.

La Administración tributaria emitirá el certificado a que se refiere este párrafo f), o lo denegará, en el plazo de tres días desde su solicitud por el contratista o subcontratista, debiendo facilitar las copias del certificado que le sean solicitadas.

La solicitud del certificado podrá realizarse por el contratista o subcontratista con ocasión de la presentación de la declaración del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas o del Impuesto sobre Sociedades a que esté obligado. En este caso, la Administración tributaria emitirá el certificado o lo denegará con arreglo al procedimiento y en los plazos que se determinen reglamentariamente.

g) Las personas o entidades que tengan el control efectivo, total o parcial, directo o indirecto, de las personas jurídicas o en las que concurra una voluntad rectora común con éstas, cuando resulte acreditado que las personas jurídicas han sido creadas o utilizadas de forma abusiva o fraudulenta para eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Pública y exista unicidad de personas o esferas económicas, o confusión o desviación patrimonial. La responsabilidad se extenderá a las obligaciones tributarias y a las sanciones de dichas personas jurídicas.

h) Las personas o entidades de las que los obligados tributarios tengan el control efectivo, total o parcial, o en las que concurra una voluntad rectora común con dichos obligados tributarios, por las obligaciones tributarias de éstos, cuando resulte acreditado que tales personas o entidades han sido creadas o utilizadas de forma abusiva o fraudulenta como medio de elusión de la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Pública, siempre que concurran, ya sea una unicidad de personas o esferas económicas, ya una confusión o desviación patrimonial.

En estos casos la responsabilidad se extenderá también a las sanciones.

2. Serán responsables subsidiarios de las deudas tributarias derivadas de tributos que deban repercutirse o de cantidades que deban retenerse a trabajadores, profesionales u otros empresarios, los administradores de hecho o de derecho de las personas jurídicas obligadas a efectuar la declaración e ingreso de tales deudas cuando, existiendo continuidad en el ejercicio de la actividad, la presentación de autoliquidaciones sin ingreso por tales conceptos tributarios sea reiterativa y pueda acreditarse que dicha presentación no obedece a una intención real de cumplir la obligación tributaria objeto de autoliquidación.

Se entenderá que existe reiteración en la presentación de autoliquidaciones cuando en un mismo año natural, de forma sucesiva o discontinua, se hayan presentado sin ingreso la mitad o más de las que corresponderían, con independencia de que se hubiese presentado solicitud de aplazamiento o fraccionamiento y de que la presentación haya sido realizada en plazo o de forma extemporánea.

A estos efectos no se computarán aquellas autoliquidaciones en las que, habiendo existido solicitud de aplazamiento o fraccionamiento, se hubiese dictado resolución de concesión, salvo incumplimiento posterior de los mismos y con independencia del momento de dicho incumplimiento, no computándose, en ningún caso, aquellos que hubiesen sido concedidos con garantía debidamente formalizada.

Se considerará, a efectos de esta responsabilidad, que la presentación de las autoliquidaciones se ha realizado sin ingreso cuando, aun existiendo ingresos parciales en relación con todas o algunas de las autoliquidaciones presentadas, el importe total resultante de tales ingresos durante el año natural señalado en el segundo párrafo no supere el 25 por ciento del sumatorio de las cuotas a ingresar autoliquidadas.

Se presumirá que no existe intención real de cumplimiento de las obligaciones mencionadas en el párrafo primero, cuando se hubiesen satisfecho créditos de titularidad de terceros de vencimiento posterior a la fecha en que las obligaciones tributarias a las que se extiende la responsabilidad establecida en esta disposición se devengaron o resultaron exigibles y no preferentes a los créditos tributarios derivados de estas últimas.

3. Las leyes podrán establecer otros supuestos de responsabilidad subsidiaria distintos de los previstos en los apartados anteriores.

4. El procedimiento para declarar y exigir la responsabilidad subsidiaria se regirá por lo dispuesto en el art. 176 de esta ley».

El inciso segundo del apartado e) ha sido introducido por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificación parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. El apartado 2 del art. fue introducido por Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificación de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuación de la normativa financiera para la intensificación de las actuaciones en la prevención y lucha contra el fraude), habiendo sido renumerados los antiguos apartados 2 y 3 por la misma Ley, pasando a ser los actuales apartados 3 y 4.

El art. 42.1.a) queda a salvo en todo caso. Se contemplan diferentes escalas de participación en la infracción. Si es directa, ponemos un signo de igualdad en el papel y al otro lado el art. 42 y, si no lo es, tendrá un castigo por torpe, por no saber elegir con quién trabaja o por no saber vigilar su empresa. Esta enumeración abarca una variedad de conductas ilícitas, tendentes al incumplimiento de obligaciones tributarias, entre las que encontramos la falta de contabilidad o la llevanza con anomalías sustanciales, la falta de presentación de declaraciones o la presentación de declaraciones inexactas o incompletas…

No puede existir responsabilidad de los administradores si no existe infracción tributaria por parte de la sociedad. Esta infracción requiere la existencia de dos elementos: uno objetivo, el incumplimiento de una obligación tributaria y otro subjetivo, la existencia de dolo o culpa, incluso en grado de negligencia simple, es decir, la falta del cuidado mínimo que pondría en la gestión de sus asuntos un ordenado empresario.

La necesidad del elemento subjetivo, culposo, para que se pueda exigir la responsabilidad del administrador permite exonerarle cuando no se dé este elemento. Ello ocurre en los casos de fuerza mayor o en aquellos en los que la conducta ilícita sea consecuencia de una decisión colegiada, para aquellos administradores que hubieran votado en contra y hubieran hecho lo posible para que aquello no fuera hacia adelante. Para que exista responsabilidad del administrador, debe tener esta condición en el momento de cometerse la infracción, no en el momento de levantarse las actas de inspección o de la derivación. Cabe la existencia de una dualidad entre los administradores de derecho, válidamente nombrados, pero que pueden ser testaferros insolventes, que no han tenido el control de la sociedad y, por otra parte, los administradores de hecho que, aun no contando con un nombramiento legal, disponen del poder de disposición de la sociedad. Cuántas ocasiones hemos visto cómo abría un telediario con la noticia de que al frente de una sociedad de una determinada persona estaba un mendigo o alguien en paro a quién se había ofrecido una cantidad de dinero por figurar ahí sin tener ni idea ni siquiera de a qué se dedicaba la sociedad. En este caso, la LGT hace mención expresa de los administradores de hecho como responsables subsidiarios de las sanciones impuestas a las personas jurídicas correspondientes cuando concurra en ellos una conducta ilícita, de conformidad con el criterio mayoritario de la doctrina y la jurisprudencia que convienen en que la responsabilidad es atribuible al administrador de hecho. Sin embargo, ello conlleva un problema de prueba, que no resulta fácil para la Administración. La prueba es, como en casi todo el mundo del derecho y de la vida, el caballo de batalla. Otro conflicto que se presenta en ocasiones es el de la responsabilidad de los administradores cuyo nombramiento, instrumentado en documento público, no ha sido inscrito en el Registro Mercantil. La jurisprudencia del Tribunal Supremo aclara que el nombramiento surte efectos desde la aceptación, aún antes de su inscripción.

En el caso de que el nombramiento haya caducado por el transcurso del plazo para el que fue nombrado, ello no implica su cese automático, por lo que, si el administrador sigue ejerciendo su cargo en el día a día de la sociedad, seguirá siendo responsable de los actos de la sociedad, por lo menos hasta la convocatoria de una Junta que acuerde su reelección o sustitución.

La Ley 58/2003 (LGT) nos habla, pues, de los administradores de hecho, aquellas personas que realmente marcan la pauta a seguir en una sociedad y que, en los papeles, no aparecen. No aparecen, pero están. Son las personas que se mueven con los bancos, con los clientes, que se van de comidas y que con independencia de a quién se haya colocado como administrador de derecho, que puede ser un primo o un amigo, es la persona que pincha y corta en la sociedad. La que puede cerrar contratos o decidir cualquier cosa de la actividad de la compañía. Se reputa administrador de hecho a la persona que, sin pertenecer al órgano de administración ni haber sido apoderado por éste, ejerce efectivamente funciones de gestión y dirección de la sociedad. Ésta fue una gran novedad respecto al régimen anterior, la inclusión del administrador de hecho dentro del alcance subjetivo de la responsabilidad, superando, por ello, el formalismo riguroso que existía al respecto. Si lo relacionamos con la nueva Ley Concursal, el que actúe como administrador de hecho de la sociedad responderá personalmente frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores del daño que cause por actos contrarios a la ley, o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes que esta ley impone a quienes formalmente ostenten con arreglo a ella, la condición de administrador. En la letra b) no se incluyen las sanciones en el alcance de esta responsabilidad al considerarse que el presupuesto de hecho que conforma la responsabilidad (incumplimiento de la obligación de liquidar y disolver ordenadamente la entidad) no está vinculado a la comisión de la infracción por la que se ha impuesto la sanción.

Respecto a la letra c), la administración concursal es un concepto novedoso introducido por la Ley Concursal. No responden de las sanciones. En el apartado d), la responsabilidad subsidiaria queda limitada al valor de los bienes afectos al pago de la deuda de que se trate —el art. 79 LGT dice que «Los adquirentes de bienes afectos por ley al pago de la deuda tributaria, responderán subsidiariamente con ellos, por derivación de la acción tributaria, si la deuda no se paga»—. La ley regula esos bienes, por ejemplo, en el Real Decreto Legislativo que aprueba el Texto Refundido de la Ley de ITPAJD o en la Ley del ISD. Como no se establece expresamente, la responsabilidad no se extiende a las sanciones, al igual que en el apartado e), el cual señala ahora expresamente que no alcanza a la deuda aduanera.

En el apartado f), aparece lo que supuso en su día una novedad en el ámbito tributario. Menos en Guipúzcoa y Navarra. Sí estaba en el estatuto de los trabajadores y en el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, que es de donde toma su causa. Los beneficios de la subcontratación están claros desde un punto de vista empresarial, como la reducción de costes, mejor adaptación y flexibilización y parece que al empresario le pesa menos la espalda; pero no lo son tanto desde el punto de vista de los derechos de los trabajadores ni de los terceros acreedores y, entre éstos, de los de la Hacienda Pública. El Derecho Tributario debe de cuidar por el Derecho Social y ésta es una de sus manifestaciones. Se quiere frenar prácticas de dejar de pagar impuestos. Volvemos a encontrar el especial cuidado con el que el legislador trata determinadas situaciones por si acaso están vinculadas con una bolsa de fraude fiscal, tema puntero en los edificios de la AEAT. Hacienda alcanza a todos (caso Messi con sentencia condenatoria, el cuñado del Rey, se pelea con Xabi Alonso en todas las instancias, se estudia la residencia de Shakira día a día...). La responsabilidad es una mezcla entre sanción y garantía de cobro. Lo han dicho algunos profesores de Derecho Tributario y tienen razón. Volveremos sobre ello, porque hay muchos matices. La Administración equipara actividad principal a la propia e indispensable de una empresa. La Resolución 2/2004, de 16 de junio, de la Dirección General de Tributos del Ministerio de Economía y Hacienda establece, a estos efectos, que «el concepto de actividad económica principal… ha de ser analizado de manera singular en cada supuesto… debiendo utilizarse en su definición los conceptos de actividad propia e indispensable, sin que pueda excluirse a priori, con carácter general que dentro de dicho concepto "actividad económica principal" se incorporen las de carácter complementario». También apunta la citada resolución al «concepto de objeto social, como definidor, a priori, de dicha actividad». Finalmente, «la dedicación de parte del patrimonio de una sociedad a una actividad distinta de la delimitada en su objeto puede ser calificada como acto complementario o auxiliar y no necesariamente como extralimitación de éste». Son muchas las sociedades dedicadas a cualquier actividad profesional o empresarial que durante los años de bonanza económica han invertido en un inmueble con fines especulativos y no entraba en su objeto social la compraventa de inmuebles o la intermediación en operaciones de este estilo. En el apartado a que hace referencia la resolución extractada no hace falta un comportamiento negligente en el sujeto que se declarará responsable, respecto de sus obligaciones tributarias o de otra naturaleza, sino que se trata de un supuesto de responsabilidad sin conexión alguna con conducta ilícita, que sólo puede tomar como justificación la mayor garantía de cobro de determinados tributos.

En cuanto a los supuestos de responsabilidad g) y h), decir que el 30 de noviembre de 2006 se publicó en el BOE la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas para la Prevención del Fraude Fiscal. Además de hablar de sus bondades para luchar, desde la experiencia práctica, contra el fraude a la Administración Tributaria en materia de IVA y IEDMT, y el fraude en el sector inmobiliario, tocó, y bastante, la responsabilidad. Así:


	
–  Modificó los artículos 41 y 42 LGT para extender la responsabilidad a las sanciones, intereses y recargos en los supuestos regulados en el art. 42.2.

	
–  Modificó el art. 43 LGT incluyendo en su apartado 1 dos nuevos supuestos de responsabilidad vinculados a la figura anglosajona del levantamiento del velo.

	
–  Añadió un nuevo apartado cinco al artículo 87 de la Ley del IVA. Un apartado disparatado y de muy difícil aplicación. Un aviso para navegantes. Luego lo criticaremos porque así lo merece.



Siguiendo a Montero Domínguez la primera modificación la sacamos de la conjunción de lo dispuesto en los artículos 41.3, 42.2 y, sobre todo, 58, todos ellos de la LGT.

Observándolos, vemos que las sanciones, recargos e intereses de demora quedaban fuera del sistema de responsabilidades en los supuestos del art. 42.2, y ello por cuanto que los dos primeros artículos citados hacen referencia a la extensión de la responsabilidad, limitándola a la «deuda tributaria en período voluntario», deuda que según el art. 58 LGT citado se contempla de esta manera:

La deuda tributaria estará constituida por la cuota o cantidad a ingresar que resulte de la obligación tributaria principal o de las obligaciones de realizar pagos a cuenta.

Además, la deuda tributaria estará integrada en su caso por:


	
•  El interés de demora.

	
•  Los recargos por declaración extemporánea.

	
•  Los recargos del período ejecutivo.

	
•  Los recargos exigibles legalmente sobre las bases o las cuotas, a favor del Tesoro o de otros entes públicos.



El apartado 3 nos dice que las sanciones tributarias no formarán parte de la deuda tributaria.

La ley modifica el art. 182.1 para dar cabida a la responsabilidad solidaria en los supuestos del art. 42.2. En el año 2022 parecía haber quedado sentado que este supuesto tenía naturaleza sancionadora. Recientemente el TS parece haber cambiado de opinión. Aquí, la reforma lo que hizo es subsanar un defecto en que incurrió la LGT originado por la separación conceptual que en la ley se hizo al regular lo que debía considerarse deuda tributaria y lo que no. La corrección se pedía a gritos por cuanto que el defecto en cuestión estaba vinculado a la naturaleza de la responsabilidad que se regula en el precepto ahora modificado, ya que, a diferencia de los demás supuestos de responsabilidad que contempla la norma, en éste lo que se exige es la responsabilidad a quien con lo que hace perjudica el crédito tributario mediante actuaciones que se vinculan, exclusivamente, al desarrollo del procedimiento de recaudación, «sin que exista nexo entre dicha actuación y la génesis de la deuda cuyo cobro se persigue, por lo que limitar esa responsabilidad, cualitativamente hablando, excluyendo la sanción, recargos e intereses, no tiene base conceptual alguna, ya que el derecho perjudicado, el derecho al cobro, no distingue, desde la óptica del procedimiento de recaudación, entre los distintos elementos integrantes del crédito público. La única limitación es la establecida en la propia LGT, y viene señalada por el importe del valor de los bienes o derechos que se hubieran podido embargar o enajenar. La reforma introducida vuelve a situar la regulación de esta responsabilidad en los términos preexistentes a la entrada en vigor de la LGT».

Leemos a continuación el art. 43 g) y h) de la LGT.

«g) Las personas o entidades que tengan el control efectivo, total o parcial, directo o indirecto, de las personas jurídicas o en las que concurra una voluntad rectora común con éstas, cuando resulte acreditado que las personas jurídicas han sido creadas o utilizadas de forma abusiva o fraudulenta para eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Pública y exista unicidad de personas o esferas económicas, o confusión o desviación patrimonial. La responsabilidad se extenderá a las obligaciones tributarias y a las sanciones de dichas personas jurídicas.

h) Las personas o entidades de las que los obligados tributarios tengan el control efectivo, total o parcial, o en las que concurra una voluntad rectora común con dichos obligados tributarios, por las obligaciones tributarias de éstos, cuando resulte acreditado que tales personas o entidades han sido creadas o utilizadas de forma abusiva o fraudulenta como medio de elusión de la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Pública, siempre que concurran, ya sea una unicidad de personas o esferas económicas, ya una confusión o desviación patrimonial.

En estos casos la responsabilidad se extenderá también a las sanciones».

Con estas líneas se introdujo en nuestro derecho positivo español estos supuestos íntimamente ligados a la teoría del levantamiento del velo, de origen anglosajón. Quitar esa telita que hay delante de los ojos que nos impide ver qué hay realmente detrás de lo que aparentemente hay.

Se trata de pelear contra los abusos en el ejercicio del derecho o lo que se ha denominado ejercicio antisocial del derecho, como consecuencia de buscadas confusiones de patrimonios y de facultades de decisión para poder llevar a cabo sin género de dudas la aplicación del principio de responsabilidad patrimonial universal predicado en el art. 1911 del Código Civil, por el que del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros. Si el bien realmente es suyo, aun cuando conste formalmente a nombre de otra sociedad, debe responder.

La reforma plasmó reiterada doctrina del Tribunal Supremo y de otros altos tribunales en derecho comparado de los últimos años en esta materia y en otras como en derecho mercantil.

Como no podía ser de otra manera la modificación introducida incluye las sanciones en su alcance, como corolario de lo dispuesto en el art. 41.4 LGT, que establece que la responsabilidad no alcanzará a las sanciones, salvo las excepciones que en esta u otra ley se establezcan. Continuando, tras la modificación operada por Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificación de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuación de la normativa financiera para la intensificación de las actuaciones en la prevención y lucha contra el fraude, así: «En los supuestos en que la responsabilidad alcance a las sanciones, cuando el deudor principal hubiera tenido derecho a la reducción prevista en el art. 188.1.b) de esta Ley, la deuda derivada será el importe que proceda sin aplicar la reducción correspondiente, en su caso, al deudor principal y se dará trámite de conformidad al responsable en la propuesta de declaración de responsabilidad.

La reducción por conformidad será la prevista en el art. 188.1.b) de esta Ley. La reducción obtenida por el responsable se le exigirá sin más trámite en el caso de que presente cualquier recurso o reclamación frente al acuerdo de declaración de responsabilidad, fundado en la procedencia de la derivación o en las liquidaciones derivadas.

A los responsables de la deuda tributaria les será de aplicación la reducción prevista en el art. 188.3 de esta Ley.

Las reducciones previstas en este apartado no serán aplicables a los supuestos de responsabilidad por el pago de deudas del art. 42.2 de esta Ley».

En relación con estos «nuevos» supuestos de responsabilidad, se incluyó en la norma una Disposición Transitoria Cuarta, bajo la descriptiva denominación «Responsabilidad tributaria por levantamiento del velo», lo cual nos recuerda a las tontas preguntas que hacen en televisión para enviar un SMS cuando dicen cómo se llama... algo obvio o que acaban de decir… Bien, aquí nos indica que la responsabilidad tributaria establecida en el apartado cuatro del art. quinto de esta ley podrá ser exigida cuando los presupuestos de hecho determinantes de la responsabilidad concurran a partir de la fecha de entrada en vigor de esta ley.

La tercera parte a la que hemos hecho referencia al hablar de las novedades que introdujo la ley 36/2006 en materia de responsabilidad es la redacción del art. 87.5 de la LIVA. Un artículo sin pies ni cabeza. Ni aplicación efectiva. Parece que nos quiera hacer responsables de todo y por todo.

La cuestión es que, como consecuencia de la proliferación de las tramas de defraudación de IVA en determinados sectores de bienes de consumo (productos electrónicos, principalmente) que han sido denominados en el argot policial y tributario como operaciones «carrusel», «trucha», etc. y como medida para atajar dicha práctica, la Ley de Medidas de Prevención del Fraude Fiscal añadió un apartado cinco en el art. 87 de la Ley del Impuesto. En él se incluyó un nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria, que afecta a aquellos sujetos pasivos, destinatarios de operaciones gravadas por el mismo, que «debieran razonablemente presumir» que el impuesto repercutido o que hubiera debido repercutirse en anteriores operaciones de compraventa de los bienes afectados, no haya sido ingresado ni vaya a ser objeto de ingreso.

Así, la norma entiende que el sujeto pasivo destinatario «debía razonablemente presumir» dicha circunstancia, cuando se hubiese satisfecho un «precio notoriamente anómalo», según se define en las letras a) y b) de la norma. Aunque no lo dice expresamente, es obvio que la Administración en el oportuno procedimiento inspector viene obligada a probar la anormalidad del precio. Cuando finalice el procedimiento con el deudor principal se podrá iniciar el expediente de derivación de responsabilidad.

En cualquier caso, al hilo del endurecimiento que supuso el supuesto de responsabilidad comentado, hay que aconsejar a los operadores intracomunitarios o a sus asesores la verificación a través de la base de datos VIES la vigencia de los números de registro a efectos de IVA que les sean proporcionados por sus proveedores, lo cual puede efectuarse rápida y cómodamente a través de la página web de la AEAT, dada la importancia que en el nuevo marco adquirió que el sujeto pasivo pueda probar un mínimo grado de diligencia.

Pasamos a estudiar el supuesto de responsabilidad, introducido por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificación de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuación de la normativa financiera para la intensificación de las actuaciones en la prevención y lucha contra el fraude, en el apartado 2. Hay que partir del estudio de la Resolución de 24 de febrero de 2012, de la Dirección General de la AEAT, que aprobó las directrices del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2012, en concreto en el área del «control del fraude en la fase recaudatoria», incluyó un conjunto de medidas encaminadas a prevenir y luchar contra el fraude, entre las que destacan las relativas al reforzamiento de las facultades de los órganos de recaudación de la Hacienda Pública (con las consiguientes modificaciones de la LGT) y a la obligación de presentar una declaración informativa de los bienes o derechos situados en el extranjero, con un régimen sancionador ilegal como han demostrado nuestros amigos Esaú Alarcón y Alejandro del Campo apoyados por la AEDAF, siendo la idea central de todas ellas la de conseguir el ingreso efectivo en las arcas públicas de las cantidades que se adeudan, careciendo de sentido luchar contra el fraude fiscal si esto no se consigue. Habla García Ruiz, de que en el origen de la reforma están las disfunciones y desconexión finalista e instrumental entre la LGT y la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal, que han facilitado innumerables vías para que se eludiera con grandes cifras la obligación de pagar los tributos correspondientes.

La doctrina es unánime al considerar que, si algo caracteriza a todo este conglomerado de medidas es su heterogeneidad, extenso contenido dispar, carácter variopinto…ya que todas pretenden combatir el fraude pero cada una tiene una naturaleza y un alcance y afecta a materias de muy diversa índole. La propia Exposición de Motivos de la Ley 7/2012 habla de:


	
•  Medidas dirigidas a la prevención y lucha contra el fraude fiscal

	
•  Otras que tienden a perfeccionar las normas que garantizan el crédito tributario

	
•  Otras para contribuir a lograr una mayor eficacia y una menor litigiosidad, lo que, a su vez, permite liberar recursos para alcanzar un mayor control de las potenciales defraudaciones

	
•  Contiene además medidas cautelares vinculadas a supuestos de presuntos delitos contra la Hacienda Pública, en íntima relación con la modificación de la LO 10/1995, de 23 de noviembre del Código Penal, en materia de transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social.



Se muestran prácticamente unánimes también los autores, como CAYÓN GALIARDO, a la hora de hablar de la desproporción de muchas de estas medidas, así como del carácter general con que se describen en ocasiones, facilitando la aplicación de las mismas para la Administración Tributaria pero pudiendo suponer la extensión de las mismas y de las consecuencias sancionadoras y preventivas que contienen, a supuestos que no deberían verse afectados.

La Exposición de Motivos de la Ley 7/2012 dijo que «se introduce un nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria, destinado a facilitar la acción de cobro contra los administradores de aquellas empresas que carentes de patrimonio, pero con actividad económica regular, realizan una actividad recurrente y sistemática de presentación de autoliquidaciones formalmente, pero sin ingreso por determinados conceptos tributarios con ánimo defraudatorio». El origen se encuentra en la práctica reiterada de presentación de solicitudes de aplazamiento de deudas tributarias por parte de empresas y compañías que no podían acceder al crédito bancario, supliendo esta función la Agencia Tributaria, sin posibilidad por su parte de recuperar el dinero tras el concurso de acreedores y liquidación de las mismas. Según el art. 42. 2 LGT «Serán responsables subsidiarios de las deudas tributarias derivadas de tributos que deban repercutirse o de cantidades que deban retenerse a trabajadores, profesionales u otros empresarios, los administradores de hecho o de derecho de las personas jurídicas obligadas a efectuar la declaración e ingreso de tales deudas cuando, existiendo continuidad en el ejercicio de la actividad, la presentación de autoliquidaciones sin ingreso por tales conceptos tributarios sea reiterativa y pueda acreditarse que dicha presentación no obedece a una intención real de cumplir la obligación tributaria objeto de autoliquidación.

Se entenderá que existe reiteración en la presentación de autoliquidaciones cuando en un mismo año natural, de forma sucesiva o discontinua, se hayan presentado sin ingreso la mitad o más de las que corresponderían, con independencia de que se hubiese presentado solicitud de aplazamiento o fraccionamiento y de que la presentación haya sido realizada en plazo o de forma extemporánea.

A estos efectos no se computarán aquellas autoliquidaciones en las que, habiendo existido solicitud de aplazamiento o fraccionamiento, se hubiese dictado resolución de concesión, salvo incumplimiento posterior de los mismos y con independencia del momento de dicho incumplimiento, no computándose, en ningún caso, aquellos que hubiesen sido concedidos con garantía debidamente formalizada.

Se considerará, a efectos de esta responsabilidad, que la presentación de las autoliquidaciones se ha realizado sin ingreso cuando, aun existiendo ingresos parciales en relación con todas o algunas de las autoliquidaciones presentadas, el importe total resultante de tales ingresos durante el año natural señalado en el segundo párrafo no supere el 25 por ciento del sumatorio de las cuotas a ingresar autoliquidadas.

Se presumirá que no existe intención real de cumplimiento de las obligaciones mencionadas en el párrafo primero, cuando se hubiesen satisfecho créditos de titularidad de terceros de vencimiento posterior a la fecha en que las obligaciones tributarias a las que se extiende la responsabilidad establecida en esta disposición se devengaron o resultaron exigibles y no preferentes a los créditos tributarios derivados de estas últimas».

Como elementos imprescindibles para que se dé el supuesto y se pueda dirigir la acción de cobro contra los administradores de hecho o de derecho, es necesario que las empresas:


	
–  Tengan continuidad en la actividad, que define la Exposición de Motivos de la Ley como «actividad económica regular». SÁNCHEZ LÓPEZ, apunta que este requisito podría estar subsumido en el siguiente, ya que el hecho mismo de presentar declaraciones periódicas, aunque no vayan acompañadas de ingreso, apunta de forma evidente a que la actividad continúa y ello a pesar de cuestiones como la baja en el IAE.

	
–  Presenten autoliquidaciones sin ingreso: de acuerdo con la anterior autora, se hace referencia a tributos que se deben repercutir, como el IVA, así como a las cantidades que se han de retener a los trabajadores, empresarios y profesionales. No se incluirían, lógicamente, las declaraciones de carácter informativo que no llevan aparejada deuda ya que, entonces, no tendría sentido el inciso «sin ingreso».

	
–  Lo hagan de forma reiterativa.

	
–  Sin que esa presentación obedezca a una intención real de cumplir la obligación tributaria objeto de autoliquidación.A estos efectos y siguiendo con el precepto:


	
•  Se entiende que existe reiteración en la presentación de autoliquidaciones cuando en un mismo año natural se hayan presentado sin ingreso la mitad o más de las que corresponderían. La simple solicitud de aplazamiento o fraccionamiento de la deuda tributaria no impide entender que hay reiteración y, en el caso de que se haya solicitado y concedido, no se dará incumplimiento, a no ser que éste se produzca con posterioridad.

	
•  Se considera que se han realizado sin ingreso cuando el importe total ingresado de estas autoliquidaciones durante el año natural no supera el 25% del sumatorio de las cuotas a ingresar autoliquidadas. Según una parte de la doctrina, en el caso de que los ingresos en el año natural superen el 25 por ciento y se hayan presentado, al menos, la mitad de las declaraciones se estaría eludiendo la ley. Otro sector, en cambio, entiende que el precepto recoge ejemplos simplemente y que, por tanto, el aplicador de la norma no está constreñido por el tenor literal.

	
•  Se presume que no hay intención real de cumplimiento cuando se hubiesen satisfecho créditos no preferentes de terceros con vencimiento posterior a la deuda tributaria cuya responsabilidad se extiende subsidiariamente a los administradores.







El Informe elaborado por la AEAT en relación al Anteproyecto de Ley 7/2012, calificaba de excesivo el contenido de la disposición, máxime en un momento en el que una empresa que presenta sus autoliquidaciones sin posibilidad de ingresarlas, ya que no tiene liquidez, tendría que dejar de pagar a trabajadores, proveedores, etc. para no incurrir en esta responsabilidad, cuando lo cierto es que sólo podría mantener su actividad cumpliendo precisamente con esas obligaciones.

Por otro lado, autores como CAYÓN GALIARDO consideran, como hemos apuntado, que la utilización por parte de la ley de expresiones como «se entenderá que», «se considerará», «se presumirá», dan idea de que no sólo en esos casos se pueda aplicar la norma ya que la Ley no limita su extensión sólo a ellos, siendo más bien ejemplos, que no excluyen otras posibilidades, que también estarían cubiertas por la responsabilidad. Sin embargo, otros como SÁNCHEZ LÓPEZ, entienden que, al incluir estas definiciones tan específicas, se ha producido un «encorsetamiento» que permite evadirse de la responsabilidad cuando la conducta no se adapte exactamente a ellas.

Dicho esto y entendido, estamos en condiciones de iniciar el estudio más detallado de la responsabilidad.
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            c.II La responsabilidad tributaria


        


        

          

          A continuación, vamos a entrar de lleno en el estudio del concepto del responsable y para ello estudiaremos cómo se define, cuáles son sus clases y cómo se diferencian del resto de sujetos de la relación jurídica tributaria. Veremos hasta dónde se extiende su responsabilidad y cómo pueden resarcirse, pues, al fin y al cabo, están pagando una deuda de otras personas. Pero para ello debemos empezar por su régimen jurídico, es decir, cuál es el marco que regula el instituto de la responsabilidad.


          

          

            1. 

             RÉGIMEN JURÍDICO. NATURALEZA

          


          La Ley General Tributaria dedica dentro del título II («Los tributos») en el capítulo II titulado «Los obligados tributarios», la sección III a los responsables tributarios y la sección II a los sucesores. Recomendamos la lectura de los artículos 35 a 43 de la LGT antes de continuar. El procedimiento aplicable lo encontramos en los artículos 174 a 176 de la LGT. Estas líneas no hay que leerlas varias veces sino sólo saber que están ahí para poder acceder directamente a la parte del tema que nos interese.


          Observamos el doble contenido y naturaleza del régimen de la responsabilidad tributaria, al comprender normas tanto sustantivas como procedimentales. Esta distinción, que en la Ley 230/1963 —artículos 37 a 41, 72 y 131.5— no se tuvieron en cuenta, sí es respetada en la actual Ley 58/2003, que se ocupa separadamente de ambas materias: los artículos 41 a 43 LGT regulan los aspectos esenciales, aquellas cuestiones fundamentales para entender en sí la institución, mientras que los artículos 174 a 176 de la misma ley regulan los procedimentales, aquellos en que se nos dice cómo se debe hacer la derivación. Además, no cabe olvidar el artículo 258 LGT donde se regula la responsabilidad solidaria de liquidaciones vinculadas a delito. Hay una materia que posiblemente esté en tierra de nadie y donde aparecen dudas respecto a configurarla como una cuestión de tipo sustantivo o procedimental de la responsabilidad tributaria y ello porque no se regula en ninguno de los bloques normativos aludidos sino en uno distinto. Hablamos de la prescripción del derecho a la exigencia de la deuda al responsable, regulada junto a la prescripción en general en la sección 3 dentro del capítulo IV, la deuda tributaria, en los artículos 66 a 70 de la LGT.


          Si buscamos ver las cosas con otra óptica, dentro de las normas reguladoras de la responsabilidad tributaria, cabe distinguir las que están referidas a supuestos muy concretos de responsabilidad de las que resulten aplicables a todos ellos. Así, salvo alguna excepción, podemos hablar de los aspectos de procedimiento de la responsabilidad como un régimen general y, dentro de las normas sustantivas, diferenciar las que integran su régimen general —artículo 41 LGT—, que nos da una idea introductoria de la institución, de las que se refieren a supuestos y regímenes específicos —artículos 42 y 43 LGT—.


          Por otro lado, no cabe olvidar, en cualquier caso, que existen supuestos de responsabilidad no contemplados en la Ley 58/2003 sino en normas tributarias específicas, coexistentes con la anterior Ley 230/1963 y que siguen vigentes tras la entrada en vigor de aquélla. Es el caso, por ejemplo, del art. 8 de la Ley 29/1987, de 17 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, según el cual responden subsidiariamente del pago del impuesto los intermediarios financieros y demás entidades que entreguen ciertos bienes a los herederos o beneficiarios de seguros de vida en determinados casos o al funcionario que autorizase el cambio de sujeto pasivo sin que hubiera exigido el justificante del pago del impuesto, artículo éste que crea gran polémica entre las entidades bancarias y los herederos del causante, ya que son numerosas las ocasiones en que aquellas retienen el saldo «de facto» a pesar de tener el impuesto pagado a la espera de que se pronuncie el departamento jurídico de la entidad, pronunciamiento innecesario pero que sirve de excusa para aguantar unas semanas más ese remanente o saldo en el banco que les paga.


          O del art. 9 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre —que regula diferentes supuestos de responsabilidad, subsidiaria la mayoría de las veces—, o del art. 9 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, de 5 de marzo de 2004 —con varios supuestos de responsabilidad solidaria—.


          Por otra parte, contemplando la naturaleza de la responsabilidad tributaria en un plano finalista, hay que decir que ha sido una constante en la doctrina científica la consideración de la misma como una garantía personal del crédito tributario. Y es que determinar la naturaleza de la responsabilidad tributaria pasa, como indica GALÁN RUIZ, por encontrar el elemento común a todos los supuestos de responsabilidad y ese elemento común sólo se halla en el carácter garantista del cobro del crédito por la Hacienda Pública. Es decir, lo que quiere Hacienda es cobrar. Los demás aspectos que cualifican determinados supuestos de responsabilidad justifican subclasificaciones pero no indicarán ese elemento común a todos los supuestos que define la verdadera naturaleza del instituto.


          Desde este punto de vista, la responsabilidad aparece como una de las medidas que el ordenamiento jurídico ha previsto con el fin de reforzar la posición de la Administración como titular del crédito tributario, para hacer más posible el cobro de este crédito —de gran importancia, dado que una de las fuentes fundamentales del sostenimiento del gasto público son precisamente los ingresos fiscales—. Otras de estas medidas son, por ejemplo, las garantías de la deuda tributaria como el derecho de prelación, la hipoteca legal tácita, la afección de bienes, el derecho de retención completadas con las medidas cautelares y las garantías para el aplazamiento y fraccionamiento del pago de la deuda tributaria reguladas en los artículos 77 a 82 LGT. El responsable cumple, así, una función de garantía para el supuesto de que el deudor principal no pague. Una garantía personal y de carácter universal, en el sentido de que el responsable responde de la deuda con todo su patrimonio presente y futuro. Aunque el actual Reglamento no contiene una disposición similar a la previsión del art. 10.5 del Reglamento General de Recaudación anterior (RD 1684/1990, de 20 de diciembre) según el cual «los obligados al pago de deudas tributarias responden del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes presentes y futuros, salvo las excepciones previstas en las leyes...», lo cierto es que es de aplicación el art. 1911 CC que establece que: «Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes presentes y futuros».


          Una garantía que, como dice González Ortiz, lo es «en sentido técnico», es decir, un nuevo derecho subjetivo o una nueva facultad que se yuxtapone al derecho de crédito que se pretende asegurar, añadiendo a este último algo que el crédito por sí mismo no tiene, haciendo nacer a favor de la Hacienda Pública un nuevo derecho de cobro —consecuencia de la realización del presupuesto de hecho de la responsabilidad— que se viene a unir al que ya tenía contra el deudor principal, pudiendo, de esta forma, sin perder su derecho contra éste, cobrarse forzosamente su crédito sobre el patrimonio del responsable en el supuesto de que ni aquél ni éste procedan al pago en el período voluntario concedido a tal efecto.


          Y no desvirtúa esa naturaleza garantista, para estos autores, el hecho de que en algunos supuestos —los de responsabilidad por actos ilícitos— el responsable tributario asuma la sanción pues entiende buena parte de la doctrina que esta sanción se le exige como sujeto infractor y no como responsable.


          Existen otras posturas sobre la naturaleza jurídica de la responsabilidad tributaria, como la que la considera como una especie, de origen legal, dentro del género de la fianza, dado que el responsable tributario aparece obligado en nombre propio al pago de una deuda ajena (artículo 1822 CC: «Por la fianza se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero, en el caso de no hacerlo éste…».). Sin embargo, otro sector doctrinal entiende que no es preciso reconducir la responsabilidad tributaria a una figura concreta del Derecho privado, ya que la figura del responsable tiene especificidad suficiente a la vista de su fuente —la Ley—, sus supuestos de hecho y su régimen jurídico, como para tener fisonomía propia dentro del Derecho tributario.


          La evolución jurisprudencial está ratificando otras posturas en las que ante determinados supuestos se rinde a la evidencia de la naturaleza sancionadora de la responsabilidad tributaria. Son muchos los autores que resaltan el carácter sancionador que impregna la institución, poniendo como ejemplos paradigmáticos, los artículos 42.1.a) LGT pues se define como responsable solidarios al que sea causante o colabore activamente en la realización de una infracción tributaria, así como el art. 43.1.a) LGT que define el supuesto del administrador las personas jurídicas que, habiendo éstas cometido infracciones tributarias, no hubiesen realizado los actos necesarios que sean de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios, hubiesen consentido el incumplimiento por quienes de ellos dependan o hubiesen adoptado acuerdos que posibilitasen las infracciones, ya que regulan una responsabilidad por infracciones llevadas a cabo por los propios responsables o participando directamente en ellas, o los supuestos del artículo 42.2 en los que se contempla supuestos extraordinariamente parecidos a los delitos de frustración de la ejecución (alzamiento de bienes)


          Algunos autores, como CALVO ORTEGA, hablan en estos casos de actos ilícitos, de «sanción de garantía», ya que busca, no sólo sancionar al infractor, sino también garantizar el pago de la deuda tributaria.


          Baeza Díaz Portales ha criticado la falta de la debida ortodoxia del legislador al agrupar bajo la misma apariencia una serie de instituciones de heterogénea naturaleza, considerando que hay tres grandes tipos de responsabilidad:


          Responsabilidad sancionadora, en cuanto el presupuesto de la responsabilidad consiste en la participación en la realización de infracciones —42.1 LGT, causantes o colaboradores activos en la comisión de una infracción tributaria, 43.1 a) LGT, administradores de personas jurídicas que han cometido infracciones tributarias y 43.1 c) LGT, administradores concursales y liquidadores de sociedades por las obligaciones tributarias y sanciones devengadas o producidas con posterioridad a la adquisición de la condición de administrador concursal o liquidador—.


          Responsabilidad indemnizatoria, presididos por la idea de reparar el daño causado, —42.2 LGT, actuaciones impeditivas de la ejecución administrativa, 43.1 b) LGT, administradores de personas jurídicas en caso de cese de actividades, 43.1 c) LGT, administradores concursales y liquidadores por la deuda tributaria devengada con anterioridad a su nombramiento, 43.1 g) y h), supuestos legales de levantamiento del velo—.


          Y, por último, una responsabilidad auténtica ostrictu sensu, que obedece sin más y en sentido estricto, a una función y finalidad de garantía del crédito tributario. Los supuestos serían los del 42.1 b) LGT, partícipes o cotitulares de los entes del art. 35.4 LGT, artículo 42.1 c) LGT, sucesores de empresas, 43.1 d) LGT, adquirentes de bienes afectos al pago de la deuda, 43.1 e) LGT, agentes comisionistas de aduanas y 43.1 f) LGT, personas o entidades contraten o subcontraten la ejecución de obras o la prestación de servicios.


          Decíamos en la primera edición que, en nuestra opinión, hay una serie de elementos definidores que son más patentes en unos supuestos que en otros. En la responsabilidad solidaria, por regla general, parece primar el concepto sancionador y en la responsabilidad subsidiaria por regla general asoma la naturaleza garantista del crédito tributario. En este sentido la jurisprudencia, no sin ciertas vacilaciones iniciales, cuando la derivación alcanzaba a las sanciones se había mostrado favorable a la aplicación al procedimiento de declaración de responsabilidad tributaria de las garantías propias de los procedimientos sancionadores, por ejemplo en la sentencia del TS de 30-9-1993 y porque ello porque como dijeron las sentencias del mismo Tribunal de 24-5-1994 y en la de 24-9-1999, la justificación de la responsabilidad se encuentra en la participación dolosa o en la colaboración en la comisión, junto con el sujeto pasivo, de infracciones tributarias o por la negligencia en las gestiones fiscales. Parece claro que, dado que la responsabilidad no alcanza siempre a los que han realizado una conducta contraria al ordenamiento jurídico, no debe tener un carácter intrínsecamente sancionador o represivo. Y tanto es así que, como veremos, el responsable no tiene que pagar las sanciones que se hubieren impuesto al deudor principal con las excepciones que hemos visto de los artículos 42.1.a) y 43.1.a) LGT, por ejemplo. Si bien ello es cierto, y aunque como ha dicho el Tribunal Supremo, la posición jurídica «del responsable no es estrictamente la de un sancionado» (STS 30 de septiembre de 1993), parece aconsejable que, en cualquier caso, se le conceda al presunto responsable las garantías propias del derecho sancionador, pues se nos antoja que toda derivación tiene siempre un matiz represor de alguna conducta: A mayor reproche, mayor alcance de la responsabilidad.


          La doctrina de los tribunales parecía decantarse por entender que la naturaleza sancionadora está presente sólo cuando el alcance de la responsabilidad se extiende a las sanciones, por el evidente paralelismo entre la sanción al deudor principal y la responsabilidad cuando alcanza a aquéllas. Sin embargo, la sentencia del Tribunal Supremo de 10 diciembre de 2008, rec. 3941/2006, ponente Excmo. Sr. D. Emilio Frías Ponce (LA LEY 235274/2008) afronta abiertamente el problema y concluye que en la esencia del supuesto del art. 42.1 a) LGT se encuentra un substrato sancionador en todos sus componentes, al decir que «…debemos reconocer que la derivación de la cuota al responsable, con independencia del régimen aplicable a la derivación de la sanción, cumple una mera función indemnizatoria del daño producido por el comportamiento imputable al responsable, por lo que en estos casos hay que reconocer que lo que prima es la naturaleza sancionadora de la responsabilidad exigida».


          OLIVEROS ROSSELLÓ ha puesto de manifiesto la controversia suscitada en torno a la naturaleza sancionadora de diferentes supuestos excitada tras la sentencia de la sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2020, recurso 4186/2017. En esta sentencia la Sala Primera concluye el carácter no sancionador de los créditos tributarios que derivan de la aplicación del artículo 42.1 a) LGT a los efectos de su consideración como créditos subordinados del artículo 92.4 de la Ley Concursal.


          Para la sala de lo Civil del Tribunal Supremo «aunque una jurisprudencia antigua del Tribunal Constitucional y de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo consideró que el procedimiento de derivación de responsabilidad tributaria se asemejaba a un procedimiento sancionador, tales pronunciamientos lo fueron a los únicos efectos de dotar al expediente de las garantías necesarias y para descartar que se tratara de una responsabilidad objetiva. Pero sin que ello implicara que pudiera identificarse la responsabilidad solidaria por derivación de la responsabilidad tributaria con una multa o sanción». Y así argumenta que «cuando la LGT regula las sanciones tributarias no incluye entre ellas a la derivación de responsabilidad tributaria y el art. 25.3 especifica que la sanción no forma parte de la obligación tributaria como tal. Del mismo modo, el art. 181 LGT no incluye entre los sujetos infractores al responsable solidario o subsidiario por derivación de responsabilidad de los arts. 42 y 43». Y concluye la Sala, con cita de doctrina constitucional, que «en ningún caso se trataría de una sanción, puesto que como afirma la STC 164/1995, de 13 de noviembre (LA LEY 2614-TC/1995), resulta improcedente extender el concepto de sanción con la finalidad de obtener la aplicación de las garantías constitucionales propias de ese tipo de normas a medidas que no responden, verdaderamente, al ejercicio del ius puniendi del Estado y que una cosa es que las sanciones tengan, entre otras, una finalidad disuasoria de determinados comportamientos y otra distinta que toda medida con tal finalidad disuasoria constituya una sanción».


          Señala OLIVEROS ROSSELLÓ acertadamente que en el ámbito tributario la calificación sobre la naturaleza (sancionadora o indemnizatoria) conlleva la aplicación de regímenes jurídicos diversos y su consideración como tipos infractores impropios o naturaleza sancionadora impone que la normativa sea analizada bajo el prisma de los artículos 24.2 y 25.1 de la Constitución Española, de los principios del Derecho Administrativo sancionador, esto es, del derecho penal con matices, y el procedimiento sometido a los principios de culpabilidad, personalidad de la pena, presunción de inocencia, en la motivación del elemento subjetivo de la culpabilidad así como la aplicación del régimen suspensivo sancionador, que el fundamento de tales actos responden a una finalidad retributiva, represiva o de castigo.


          Sostiene la citada autora que en los supuestos contemplados en la LGT, en el 42.1 a), causantes y colaboradores activos en la comisión de una infracción tributaria, en el 43.1 a), administradores de personas jurídicas en caso de infracciones tributarias y en el 43.1 c), administradores concursales y liquidadores de sociedades en caso de tener atribuidas funciones de administración por las obligaciones tributarias y sanciones devengadas con posterioridad a la adquisición de la condición de administrador concursal o liquidador tienen naturaleza sancionadora básicamente porque la derivación tiene su causa en una actuación propia, el presupuesto de su responsabilidad consiste en la participación en las infracciones tributarias y por ello se deriva no solo la deuda sino también la sanción, concluyendo que la defectuosa técnica legislativa precisa resolverse a través de una doctrina jurisprudencial pacífica y homogénea.


          Por su parte, PUEBLA AGRAMUNT y BANACLOCHE PALAO han defendido en sendos trabajos la naturaleza sancionadora de la responsabilidad tributaria por ocultación de bienes.


          Con el paso de los años, y aprovechando esta tercera edición del libro resulta de especial relevancia poner de manifiesto los avances jurisprudenciales en la materia, puesto que la Sala Tercera del TS sigue manteniendo el carácter sancionador de los supuestos antes mencionados e incluso ampliando al supuesto del artículo 42.2 LGT, causantes o colaboradores en la ocultación de bienes o entorpecedores del cobro. Resulta paradigmática la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2023, rec. 3172/2019, ponente Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchís, donde se habla abiertamente del carácter sancionador de determinados supuestos de responsabilidad tributaria, como resulta en el art. 42.2 LGT, señalando que «según muy reiterada y conocida doctrina jurisprudencial nuestra, la extensión a una persona ajena a la relación tributaria y a la capacidad económica gravada, de una sanción, fruto de la infracción cometida por otro, es también una sanción y le son exigibles, por imperativo constitucional (art. 25 CE), las garantías penales de legalidad, tipicidad y culpabilidad, así como el derivado del principio de personalidad de la pena —extensible a la sanción administrativa, que participa de la misma sustancia que aquélla—.» En dicha sentencia se recoge un listado de sentencias que abonan y reiteran la naturaleza sancionadora de este supuesto (art. 42.2 a LGT): SSTS de 10 de diciembre de 2008, recurso n.o 3941/2006, de 8 de noviembre de 2010 recurso n.o 4941/2007; de 16 febrero 2015, recurso n.o 705/2013, de 6 de julio 2015 recurso 3418/2013; de 20 de septiembre de 2016 recurso 3521/2015; de 22 de noviembre de 2016 recurso 3964/2015; de 10 de julio de 2019 recurso 4540/2017; de 17 de septiembre de 2017 recurso 325 2019; de 5 de noviembre de 2020 recurso n.o 1569/2018 o la de 25 de marzo de 2021 recurso n.o 3172/2019 y las STC 76/90, de 26 de abril y 85/2006 de 27 de marzo.


          Es muy evidente la naturaleza sancionadora en los supuestos cuyo alcance se extiende a las sanciones. Pero no son los únicos, pues también se observa la naturaleza sancionadora en otros supuestos como el de ocultación de bienes (42.2 LGT) en los que el supuesto de hecho es similar al tipo del alzamiento de bienes, lo que a nuestro juicio y al del Tribunal Supremo expresa un componente exclusivamente sancionador, aunque la cuantía derivada no incluya ninguna sanción al deudor principal.


          Vemos que la percepción de la doctrina y jurisprudencia sobre la naturaleza jurídica de la responsabilidad está evolucionando hacia una concepción punitiva, esto es, la responsabilidad surge como cierto reproche en el actuar del responsable, desde participar activamente en la comisión de un ilícito, hasta no vigilar convenientemente, por lo que la actuación del responsable ha de ser examinada siempre a través del prisma de los principios del derecho penal, aplicables con matices al derecho administrativo sancionador y en particular del análisis del elemento subjetivo como piedra angular. No obstante, es una cuestión muy discutida y recientemente el TS ha cambiado de criterio, considerando que este supuesto no tiene naturaleza sancionadora (STS 28 de abril de 2023, n.o 538/2023).


          

          

            2. 

             CONCEPTO DE RESPONSABLE TRIBUTARIO

          


          Con carácter previo a la definición del obligado tributario, la LGT define lo que se entiende por relación jurídico-tributaria, en el art. 17.1 como «el conjunto de obligaciones y deberes, derechos y potestades originados por la aplicación de los tributos». Pero antes de estudiar esta relación, haremos unos apuntes sobre la relación jurídica, obligatoria, en general. Y, así, siguiendo a DIEZ-PICAZO, nuestro Código Civil contiene en su Título I del libro IV, una regulación general de las obligaciones, que se abre con el art. 1088, según el cual: «toda obligación consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa». La obligación es una situación que consta de dos polos o posiciones y, por ello, es una relación jurídica —relación obligatoria—, formada, por un lado, por la posición del deudor, y por otro, por la posición del acreedor. Este último es titular de un derecho subjetivo, el derecho de crédito, que le faculta para exigir del deudor lo que éste debe —la prestación— y, a la vez, tiene la posibilidad, en caso de incumplimiento por el deudor, de actuar contra los bienes y derechos de éste, así como otra serie de facultades para la defensa de sus intereses. Por su parte, el deudor es sujeto de un deber jurídico, la deuda, en virtud del cual está obligado a observar el comportamiento debido y a soportar, en caso de no hacerlo, las consecuencias de no haber cumplido con lo acordado, aun cuando no esté por escrito. Los contratos pueden formalizarse por escrito; de hecho, es lo usual, pero, en muchas modalidades, no hay obligación legal de que así sea.


          Se dice, y es verdad, que toda obligación está integrada por dos elementos, como fenómenos separados: la deuda y la responsabilidad. La primera supone el deber de realizar una prestación y la segunda la sujeción al poder coactivo del acreedor, agresión sobre el patrimonio del deudor para satisfacer con él su interés —al efecto, el art. 1911 CC, «Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros»—. Estos dos elementos, deuda y responsabilidad encuentran su justificación en Derecho moderno, uno en función del otro —no existe responsabilidad sin deber previo y todo deber que quiera ser calificado como jurídico constituye bajo una u otra forma un supuesto de responsabilidad. No obstante, un sector doctrinal ha planteado una serie de casos en los que, dicen, deuda y responsabilidad aparecen como fenómenos independientes. Y éstos son, en primer lugar, la existencia de deuda sin responsabilidad, el supuesto de las obligaciones naturales del Derecho romano, en las que no hay derecho de exigir el cumplimiento, pero se producen algunas consecuencias, básicamente, la imposibilidad de repetir o reclamar la devolución de lo pagado. Y que la doctrina moderna identifica con las obligaciones morales o de conciencia, de las que la norma jurídica se ocupa sólo para dar eficacia a la transmisión patrimonial realizada en cumplimiento de ese deber moral. Una parte importante de nuestra doctrina considera que el cumplimiento de esos deberes encuentra su sanción en derecho positivo en el art. 1901 CC— «Se presume que hubo error en el pago cuando se entregó cosa que nunca se debió o que ya estaba pagada; pero aquel a quien se pida la devolución puede probar que la entrega se hizo a título de liberalidad o por otra causa justa» entendiéndose que, en esta última expresión, «otra causa justa» se incluye la obligación natural.


          

          

            

              

              

                Ejemplo

              

            


          


          

            

            

              Jesús Puertas, palentino, generoso casi rozando la prodigalidad, apuesta en una pelea ilegal de gallos 50.000 €, pero el gallo por el que apostaba cae desplomado en el primer embate y paga inmediatamente.


            

              Solución:

            


            Es un caso de deuda sin responsabilidad: El pago no era exigible pero una vez hecho no hay acción para recuperarlo.


          


          La jurisprudencia ha reconocido también la obligación moral como causa lícita para asumir una obligación civil, cuyo cumplimiento se impone. El segundo supuesto de disociación de los elementos de la obligación es el de responsabilidad sin deuda, manifestando este sector doctrinal que, cuando alguien garantiza una deuda ajena, asume la responsabilidad —si el deudor no cumple—, pero no debe. No obstante, predomina la opinión de los que dicen que, en este caso, el garante también está obligado, subsidiaria o solidariamente —así, el art. 1822 CC, en el primer supuesto, «Por la fianza se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero en caso de no hacerlo éste»—, el fiador está obligado al pago, pudiendo el acreedor, si no lo realiza, dirigirse contra su patrimonio.


          Y, por último, el caso de deuda con responsabilidad limitada, en el que el acreedor sólo puede dirigirse contra determinados bienes del deudor, no contra todo su patrimonio, en caso de incumplimiento de éste —es el supuesto del art. 140 de la Ley Hipotecaria—. Aunque aquí la doctrina más autorizada habla, como en los casos anteriores, no de disociación de deuda y responsabilidad, sino de cobertura incompleta de la deuda.


          Una vez vista sucintamente la relación obligatoria en general, nos ocuparemos de la relación jurídico-tributaria en particular, enlazando con el art. 17.1 LGT, ya enunciado —«el conjunto de obligaciones y deberes, derechos y potestades originados por la aplicación de los tributos»—. Contempla los dos lados de esta relación, el activo —la administración exaccionante del impuesto— y el pasivo, como base para ir desarrollando el entramado de vínculos que se deriva de la aplicación de los tributos. Y así, en el lado pasivo se sitúa la obligación tributaria, distinguiéndose en el apartado 2 del mismo artículo —«De la relación jurídico-tributaria pueden derivarse obligaciones materiales y formales para el obligado tributario y para la Administración, así como la imposición de sanciones tributarias en caso de su incumplimiento»— entre obligaciones materiales y obligaciones formales.


          Las primeras, las materiales, son básicamente el pago de la cuota tributaria —que el art. 19 LGT define como la obligación tributaria principal—, se antepone a todas, a partir de ella podemos hablar de las demás, pero no antes; las de los pagos a cuenta de la obligación tributaria principal —artículo 23 LGT, consistentes en «satisfacer un importe a la Administración tributaria por el obligado a realizar pagos fraccionados, por el retenedor o por el obligado a realizar ingresos a cuenta»—; las que se establecen entre particulares resultantes del tributo —artículo 24 LGT, «las que tienen por objeto una prestación de naturaleza tributaria exigible entre obligados tributarios». Entre otras, son obligaciones de este tipo las que se generan como consecuencia de actos de repercusión, de retención o de ingreso a cuenta previstos legalmente»—; y las accesorias que según el art. 25.1 LGT son distintas de las demás (comprendidas en dicha sección) que consisten en prestaciones pecuniarias que se deben satisfacer a la Administración tributaria y cuya exigencia se impone en relación con otra obligación tributaria. Tienen la naturaleza de obligaciones tributarias accesorias las obligaciones de satisfacer el interés de demora, los recargos por declaración extemporánea y los recargos del período ejecutivo, así como aquellas otras que imponga la Ley. Accesorias, sí, pero de indudable perjuicio económico para el obligado. El castigo del olvido es, en muchos casos, abusivo, aunque el legislador las haya reducido con la Ley 11/2021 de 9 de julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal, en relación con los recargos por presentación extemporánea contemplados en el artículo 27 LGT.


          Las segundas, las obligaciones tributarias formales son, de acuerdo con el art. 29.1, aquéllas que: «sin tener carácter pecuniario, son impuestas por la normativa tributaria o aduanera a los obligados tributarios, deudores o no del tributo, y cuyo cumplimiento está relacionado con el desarrollo de actuaciones o procedimientos tributarios o aduaneros», estableciendo el apartado 2 que: «además de las restantes que puedan legalmente establecerse, los obligados tributarios deberán cumplir las siguientes obligaciones:


          

            a) La obligación de presentar declaraciones censales por las personas o entidades que desarrollen o vayan a desarrollar en territorio español actividades u operaciones empresariales y profesionales o satisfagan rendimientos sujetos a retención.

          


          

            b) La obligación de solicitar y utilizar el número de identificación fiscal en sus relaciones de naturaleza o con trascendencia tributaria.

          


          

            c) La obligación de presentar declaraciones, autoliquidaciones y comunicaciones.

          


          

            d) La obligación de llevar y conservar libros de contabilidad y registros, así como los programas, ficheros y archivos informáticos que les sirvan de soporte y los sistemas de codificación utilizados que permitan la interpretación de los datos cuando la obligación se cumpla con utilización de sistemas informáticos. Se deberá facilitar la conversión de dichos datos a formato legible cuando la lectura o interpretación de los mismos no fuera posible por estar encriptados o co