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Resumen

Analizamos en las presentes paginas, tras un breve recorrido por el concepto y
caracteristicas de la Responsabilidad Tributaria, asi como de sus notas diferenciales
respecto de la responsabilidad Civil y Administrativa, el procedimiento de deriva-
cién de responsabilidad tributaria, examinando las diferentes fases procedimentales
que culminan con la declaracién de responsabilidad y, que son necesarias para trasla-
dar la carga de la deuda tributaria a personas que son ajenas a la realizacién del
hecho imponible, poniendo de relieve la naturaleza fundamentalmente garantista de
la institucion de la Responsabilidad, al aumentar el ndmero de sujetos a los que se
les puede exigir la deuda tributaria, no exenta en la actualidad de cierto caracter
sancionador. Estos caracteres, unido a que las operaciones que han de realizarse en
el desarrollo del proceso de derivacién, que acercan este procedimiento a los de
liquidacion de los tributos, lo conforman como un procedimiento auténomo dentro
del procedimiento de recaudacion.

Se examinan a continuacién las particularidades que presenta el procedimiento
respecto a los responsables solidarios y subsidiarios, basicamente la necesidad para
estos tltimos de la previa declaracién de falencia del deudor principal y responsables
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solidarios y, por ende, el distinto 4mbito temporal en que unos y otros responsables
pueden ser declarados.

Por dltimo abordamos, las consecuencias que tiene para el deudor principal, el pago
realizado por el responsable, quien tiene el expreso reconocimiento legal del derecho
de reembolso frente al deudor principal, y que sucede con las deudas por conceptos
que no son objeto de derivacién, como por ejemplo los recargos de apremio.

Palabras clave: Responsabilidad tributaria, responsables solidarios y subsidiarios,
tramite de audiencia previo, declaracién de responsabilidad, deudor fallido, insol-
vencia total y parcial.

Abstract

In the following pages, we evaluate a brief assessment into the concept and char-
acteristics of the tax liability as well as its degree of difference in respect to the Civil
and Administrative responsibilities, the procedure of derivation of tax liability,
examining the different phases that culminate with the declaration of responsibility
and that are necessary to transmit the liability of the tax debt to individuals that are
unfamiliar to the taxable right emphasizing the fundamental guarantee of the prin-
ciples of the Responsibilities, upon increasing the amount of subjects that are
responsible for the tax, not currently exempt of a sanctioned character.

These characters, combined with the operations which have to be realized in the
procedure of the derivation process (which make to this procedure to get close to
the tax clearance procedure), established it as an autonomous process within the
recovery process of the tax collection law.

We continue to examine the features that are presented by the process in respect
of the severally liable and the vicariously liable, basically the requirement for the vic-
ariously liable of a previous statement of failure from the principal debtor and the
severally liable, and hence the different timeframe in which one or some other
responsible can be declared.

In conclusion we discuss the consequences for the principal debtor what stems in
the payment made by the responsible, who has the express legal recognition of the
right of reimbursement against the principal debtor, that occur, in concept, with the
debts that are not objects of derivation, as an example the pressure of surcharges.

Key words: Tax Liability, severally liable, vicariously liable, pre-hearing process,

statement of responsibility, bankrupt, total / partial insolvency.
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I. Concepto de responsabilidad tributaria

Tal vez sea el concepto de Responsabilidad Tributaria una de las cuestiones mas
controvertidas en el seno de la doctrina tributaria, por la dificultad que entrafa dar
una definicién precisa y completa de la misma. La doctrina, fundamentalmente la
italiana', parten de las notas caracteristicas de esta institucién, plasmadas en el
ordenamiento positivo, en nuestro caso del articulo 41.1 de la Ley 58/2003 General
Tributaria’, para obtener el concepto de Responsabilidad Tributaria, teniendo en
cuenta que el legislador ha ido incorporando caracteres antes solo apuntados en
sede doctrinal.

Entre las diversas definiciones elaboradas por la doctrina, Pérez Royo’ por ejem-
plo, considera que el responsable es una persona que en virtud de la realizacién de
un presupuesto definido en la norma queda sujeto al pago de la deuda tributaria en
funcién de garantia, para el caso de la falta de pago del deudor principal.

I.1.Peculiaridades de la responsabilidad tributaria. Diferencia con la respon-
sabilidad civil y administrativa

La Responsabilidad Tributaria ofrece una serie de peculiaridades en relacién con
la Responsabilidad Civil e, incluso con la Administrativa. Este tema ya fue objeto de
estudio por el profesor Calvo Ortega* y cuyas conclusiones sobre estas diferencias, asi
como el distinto fundamento de las distintas clases de responsabilidad, fueron
expuestos en sucesivos articulos publicados por la Revista de Hacienda Puablica Espa-
fiola, en la década de los afios setenta.

Siguiendo al autor antes citado, el fundamento juridico y elemento comtn de la
Responsabilidad Civil, es la existencia de un dafio injusto, (hecho lesivo) que a tra-
vés de un criterio determinado se imputa al responsable. En el campo tributario hay
casos en los que tal idea de dafio actual, incluso probable, falta. Asi cuando se decla-
ran responsables a los sujetos que suceden por cualquier causa y, por tanto, también
inter vivos, por las deudas y responsabilidades del anterior titular, es claro que nin-
gtn dafio ha sido causado al Ente Pablico. Tampoco faltan ejemplos si se desciende
del plano general de la LGT, al campo m4s concreto de la normativa que regula los
distintos impuestos, en cuyo caso falta también toda idea de dafio. De ello se deduce
que de la Responsabilidad Tributaria no puede predicarse el mismo fundamento juri-
dico y elemento comtin que se reconoce en la Responsabilidad Civil.

" ALLORIO, E.: Diritto proccessuale tributario, Utet, 1962; y PARLATO, A.: Il responsabile d“imposta,
Giuffré, 1963.

* A tenor del cual “La Ley podrd configurar como responsables solidarios o subsidiarios de la deuda tributa-
ria, junto a los deudores principales a otras personas o entidades”.

> PEREZ ROYO: Derecho Financiero y Tributario. Parte General. Civitas, 92 ed., Madrid 1999.

CALVO ORTEGA, R.: La Responsabilidad Tributaria. Revista de Hacienda Pdablica Espafiola, 1979
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Si ponemos en relacion la Responsabilidad Tributaria con la Administrativa, nos
encontramos también con una primera diferencia notable: el presupuesto de hecho
de la Responsabilidad Administrativa es una infraccién juridica, mientras que no
todos los casos de Responsabilidad Tributaria pueden calificarse de ilicitos. Sin
entrar en los elementos que pueden integrar la infraccién administrativa, es cierto
que el elemento comin de la antijuridicidad, no se da en todos los casos que sirven
de presupuesto de hecho a la Responsabilidad Tributaria. De aqui que, tampoco esta
responsabilidad sea reconducible a la Responsabilidad Administrativa. La Responsa-
bilidad Tributaria necesita de un presupuesto de hecho previo, a diferencia de la
Responsabilidad Administrativa. Se trata de un presupuesto imputable a otro sujeto,
justamente el que da lugar al nacimiento de la obligacién tributaria imputable al
contribuyente.

El instituto de Ia Responsabilidad tiene, adem4s de su propio fundamento juridi-
co, un fundamento de naturaleza socioldgica o politica, que sirve de inspiracién al
legislador, pero que no se incorpora a la norma. Este fundamento meta juridico tiene
entre otras virtualidades, la de explicar la estructura, los criterios de imputacién y los
efectos de los presupuestos de hecho de cada una de las figuras juridicas. En la Res-
ponsabilidad Civil, el fundamento es la composicién o conciliacién de los intereses
de los sujetos juridicos y, en la Responsabilidad Administrativa, la defensa del interés
publico recogido e incorporado en la norma juridica.

La Responsabilidad Tributaria tiene su propio fundamento meta juridico. El fun-
damento en cuestién no es otro que la garantia del pago de la deuda tributaria (si
bien en la actualidad ha ido adquiriendo cierto cardcter sancionador) Este fundamento es
verificable, a través del examen de todos y cada uno de los casos de Responsabilidad
Tributaria que recoge la Ley. En efecto, si por garantia se entiende cualquier figura
juridica que tiende a aumentar la seguridad del cumplimiento de una obligacién o, el
disfrute de un derecho, es claro que, el legislador tributario ha pretendido, con el
establecimiento de la Responsabilidad Tributaria, aumentar la seguridad del pago de
la deuda tributaria. Para ello ha buscado un efecto juridico concreto: junto a la suje-
cién del patrimonio del contribuyente se declara por una norma juridica, la sujecién
del patrimonio del responsable.

La prueba mas evidente de esta afirmacion estd en que, constituyendo el presu-
puesto de hecho de la Responsabilidad Tributaria en muchos casos una infraccién
tributaria, el tnico efecto de esta infraccién, normalmente, es la extensién de la res-
ponsabilidad de la deuda tributaria imputable al contribuyente. Asi, en general, si el
contribuyente paga la deuda tributaria, el responsable que ha cometido la infraccién,
no se ve incidido por sancién alguna.

El aumentar la seguridad del cobro de la deuda tributaria, vinculando el patrimonio
de un sujeto no contribuyente es conveniente, dada la naturaleza publica de la obliga-
cién, pero no se basa en un principio de justicia. De donde resulta que, el fundamento
de Ia Responsabilidad Tributaria no afiada a ésta una operatividad juridica especifica.
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El problema se reduce a encontrar las figuras juridicas que permitan asegurar el cobro
de las deudas tributarias en la mejor forma posible para el acreedor dada su naturaleza
publica, sin infringir, al mismo tiempo principio juridico tributario alguno.

Los presupuestos de hecho de la Responsabilidad que regula el ordenamiento tri-
butario, pueden sintetizarse, principalmente, en razén de tres criterios:

a. Existencia o no del beneficio de excusién a favor del Responsable. Aparecen
asi dos clases de presupuestos que dan lugar a la Responsabilidad Solidaria y
Subsidiaria. Salvo precepto legal expreso la Responsabilidad serd siempre Sub-
sidiaria.

b. Extensién de Ia Responsabilidad. La regla general es que, siendo el responsable
un deudor tributario, respondera con todos sus bienes presentes y futuros. Sin
embargo existen determinados supuestos de Responsabilidad en los cuales ésta
aparece limitada. El responsable no responde con su patrimonio sino con
determinados bienes afectos.

c. Segin el criterio de imputacién elegido por el legislador para la atribucién de
Responsabilidad tributaria a un sujeto. Aparecen asi una Responsabilidad cul-
posa y una Responsabilidad por ausencia absoluta de negligencia, que habia de
calificar de objetiva, (esta Gltima como sabemos proscrita por nuestro Tribunal
Constitucional).

1.2 Caracteristicas’

1.2.1 Cardcter legal de la obligacién del responsable
Del articulo 41.1 lo primero que se desprende es que los supuestos de responsabili-
dad tienen que venir fijados por la Ley. De ello pueden extraerse dos consecuencias:

a. No es posible la determinacién de supuestos de responsabilidad por norma con
rango inferior a Ley.

b. No es posible la creacién de supuestos de responsabilidad, o la modificacién de
su contenido a través de un mero acuerdo de voluntades?®.

Ambos efectos han sido resaltados por la jurisprudencia’. A ello, Carbajo Vasco
afiade que la ley formal que debe regular tales supuestos ha de ser lo mas precisa

° En la realizacion de este apartado he seguido fundamentalmente el estudio NAVARRO EGEA, M.: “El
responsable tributario”. Iustel, 2006.

¢ GALAN RUIZ, ].: La responsabilidad Tributaria. Aranzadi 2005; MAZORRA MANRIQUE DE LARA,
S.: Los Responsables Tributarios, Instituto de Estudios Fiscales-Marcial Pons, Madrid 1994; CORTES DOMIN-
GUEZ, A.: Los sujetos de la obligacién tributaria. Revista de Administracién Pablica, num. 48, 1965.

Asi la sentencia del TS] de Navarra de 28 de enero de 1997 y, la sentencia del TS de 16 de 1991. En esta
Gltima sentencia el Alto Tribunal manifiesta que la Responsabilidad Tributaria “no se presume jamés, tiene un
origen legal y no cabe que sea objeto de transaccién o convenio entre los particulares” (R] 1991, 4178)
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posible, especificando quien es el responsable, en que condiciones, con que caracte-
risticas, el alcance de la responsabilidad y el procedimiento para derivarla®.

Sin embargo no existe acuerdo en la doctrina sobre si la Responsabilidad Tributa-
ria estd o no sometida al principio de reserva de Ley establecido en los articulos 31.3
y 133 de la CE. Lo que se plantea es si, en materia de Responsabilidad Tributaria,
rige el principio de reserva de Ley o el de preferencia de Ley, es decir, si la necesidad
de que sea una norma de rango legal la que regule la figura del responsable viene de
la Constitucion o de una Ley ordinaria.

Optar por una u otra solucién tiene unas consecuencias importantes. Asf si nos
decantamos por el principio constitucional de reserva de ley, ninguna norma de ran-
go inferior podra regular nunca esta figura. En sentido contrario si optamos por el
principio de congelacién de rango, cualquier modificacién posterior de la LGT, que
dispusiera que los supuestos de Responsabilidad pudieran ser regulados por via regla-
mentaria, seria plenamente valida, produciéndose una deslegalizacién de esta mate-
ria. Para Calvo Ortega’, Simén Acosta’®, Mazorra Manrique! y Barberana Belzun-
ce', entre otros, la figura no estarfa cubierta por el principio de reserva de Ley, bési-
camente porque su cardcter garantista no permite considerarlo como elemento esen-
cial del tributo.

Razonamiento contrario manifiestan Cazorla Prieto” y Falcén y Tella", quienes
sefialan que, el responsable, en cuanto obligado junto al deudor principal, forma par-
te del circulo de deudores tributarios y, por tanto constituye un elemento esencial
del tributo que entraria dentro del marco del principio de legalidad en materia tribu-
taria.

Pero si ademas atribuimos a la Responsabilidad Tributaria el caracter sancionador
que tltimamente se le estd otorgando, podria atentar contra el articulo 25.1 de la
Constitucién”; que impone la reserva de ley en materia sancionadora®® .

8 CARBAJO VASCO, D.: La Responsabilidad tributaria de los administradores de sociedades mercantiles.
Andlisis del articulo 40.1 de la Ley General Tributaria. Revista Foro Manchego, Colegio de Abogados de Ciu-
dad Real, num. 38 Sep. 1997.

? CALVO ORTEGA, R.: La responsabilidad tributaria subsidiaria. Hacienda Ptblica Espafiola, 1971.

' CASADO OLLEROQO, G., FALCON Y TELLA, R., LOZANO SERRANO, C., SIMON ACOSTA,E.:
Cuestiones tributarias practicas. La Ley, Madrid 1990.

""MAZORRA MANRIQUE DE LARA,S.: Los Responsables Tributarios

" BARBERANA BELZUNCE, I.: Naturaleza de la responsabilidad tributaria del sucesor de la empresa.
Jurisprudencia Tributaria, T.II, 1994.

" CAZORLA PRIETO, L.: Derecho Financiero y Tributario. Parte General. Aranzadi. Pamplona, 32 ed.
2002

Y FALCON Y TELLA, R.: La Ley como fuente del ordenamiento tributario arts. 10, 11y 12 LGT. Comen-
tarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma (homenaje a Fernando Sainz de Bujanda.)

" “Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse
no constituyan delito o falta o infraccién administrativa, segtn la legislacién vigente en aquel momento”.

' En esta linea ya se manifest6 CHECA GONZALEZ en su trabajo “La Reforma de la Ley General Tribu-
taria”, en el que sefialaba: “puesto que de la responsabilidad deriva un resultado limitativo de los derechos de
los administrados y se ocasiona ademas un resultado sancionatorio en el patrimonio del declarado responsable”
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En mi opinién, el articulo 8 de la Ley General Tributaria de 2003, que bajo la
rtbrica de “Reserva de Ley Tributaria” enuncia: “Se regulardn en todo caso por Ley...
¢) La determinacion de los obligados tributarios previstos en el apartado 22 del articu-
lo 35 de esta Ley, y, la determinacién de los responsables”, zanja toda duda en cuanto
a la consideracién de los Responsables como elemento esencial del tributo.

Galan Ruiz'” considera que si la Constitucién asegura, de acuerdo con la interpre-
tacion realizada por el Tribunal Constitucional, que los elementos esenciales del tri-
buto han de regularse a través de una norma con rango de Ley, con mayor razén ten-
dra que hacerlo cuando se hace responder a una persona de una deuda ajena, cuya
fijacion si estd amparada claramente por el principio de reserva de Ley.

1.2.2. La posicién del Responsable “junto” a los deudores principales

De la lectura del articulo 41.1 se desprende una segunda caracteristica y es que el
responsable siempre concurre en la deuda con otro deudor que es el principal, quien
responde en primer lugar de la deuda tributaria. Por lo tanto el responsable se sitia
junto a los deudores principales sin desplazarlos y, aumentando de esta forma el
ntmero de obligados que garantizan el crédito tributario, y, afiade el precepto que, a
estos efectos se consideran obligados principales los obligados tributarios del aparta-
do segundo del articulo 35, entendiendo por estos a las personas fisicas o juridicas y
entidades a las que la normativa tributaria impone el cumplimiento de obligaciones
tributarias.

De la interpretaciéon de estos preceptos se desprende que el responsable constitu-
ye una figura independiente en el 4&mbito de los obligados tributarios, tal como habia
venido sosteniendo la doctrina al tratar su posicién en relacién con los sujetos pasi-
vos (contribuyente y sustituto)."

De la comparacion del articulo 37 de la anterior Ley General Tributaria y el arti-
culo 41 de la actual Ley 58/2003, podemos resaltar ciertos cambios. Por un lado se
dice que el responsable es la persona o entidad, abarcando ésta tGltima expresién tan-
to a las personas juridicas como a las entidades sin personalidad juridica del articulo
34.5 del mismo texto legal. Por otro lado, sitta al responsable junto a los deudores
tributarios, sustituyendo la mencioén que el articulo 37 de la Ley de 1963, hacia a los
sujetos pasivos o deudores principales, especificando a continuacién quienes compo-
nen este grupo de obligados tributarios, remitiéndose al articulo 35.2, del cual se

'"GALAN RUIZ, J.: “La Responsabilidad Tributaria”, Aranzadi 2005.

" En éste sentido NAVARRO EGEA, M.: “El Responsable Tributario” Iustel 2006, quien menciona ade-
mis a PARLATTO, A.: “Il responsabile d“imposta” Giuffre, 1963, y a HERRERO MADARIAGA, J: “El Res-
ponsable Tributario” Civitas. REDF, n2 26, 1980.

Ademas las Res. TEAC de 3 de diciembre de 1998 y 15 de enero de 1999, establecen que la existencia en
el mundo juridico tributario del responsable exige previamente la concurrencia del sujeto pasivo, reiterando
que los responsables no tienen el caricter de obligados principales.

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 171-222
n? 77, mayo-agosto 2009, ISSN: 02 12-7377



JosE ANTONIO CASTELLANOS TORRES

infiere un notable incremento del niimero de sujetos junto a los que se puede colo-
car el responsable”.

En conclusion, a tenor del articulo 41 de la actual Ley General Tributaria, el res-
ponsable puede aparecer junto a un amplio catalogo de sujetos a los que se dota de
la condicién de deudores principales, los enumerados en el articulo 35.2. Adicional-
mente se incorporan a este grupo los sujetos infractores en virtud de lo dispuesto en
el articulo 181.2, segtn el cual: “El sujeto infractor tendré la consideracién de deu-
dor principal a los efectos de lo dispuesto en el apartado primero del articulo 41 de
esta Ley, en relacion con la declaracion de responsabilidad”.

No obstante, éste incremento del ntimero de sujetos junto a los que se puede
colocar el responsable, ha sido objeto de critica por la doctrina reciente, ya que la
funcién garantista del pago que cumple la institucién de la Responsabilidad es dificil
que se pueda hacer efectiva en alguno de los sefialados en el art. 35.2. Piénsese v. gr.
en la dificultad que supondria la materializaciéon de supuestos de responsabilidad
conectados a los obligados a soportar la repercusion, las retenciones o los ingresos a
cuenta, asi como a los sucesores y los beneficiarios de supuestos de exencién, bonifi-
cacién o devolucién que no tengan la condicién de sujetos pasivos®.

La ampliacién del concepto de responsable no puede fundarse en esta remisién a
los sujetos incluidos en el articulo 35.2, sino que, ha de tomar en consideracién otros
datos, como la razén de ser por la que cada uno de ellos ha adquirido la condicién de
deudor principal®. Asi ocurre por ejemplo, con los obligados tributarios que resultan
de la aplicacién de la repercusion y los pagos a cuenta, a las que Rafael Calvo Orte-
ga”, integra dentro de las actividades de colaboracién de los privados con la Admi-
nistraciéon con fundamento en el articulo 31.3 de la Constitucién, al considerarlas
prestaciones personales de cardcter ptblico. La implantacién de estas técnicas de
gestion de los tributos ha estado motivada, entre otras razones, por su utilidad para
agilizar el cobro de la deuda tributaria. Todas ellas operan como mecanismos de
garantia del crédito tributario. Esta finalidad se proyecta igualmente sobre los sujetos
implicados en la repercusién y los pagos a cuenta, por ejemplo, en el obligado a rete-
ner se ve con claridad que est4 llamado a cumplir una funcién auxiliar en el marco
de la aplicacion de los tributos, sin que su presencia altere la estructura obligacional
resultante de la realizacién del hecho imponible ni la posicién del sujeto pasivo

" NAVARRO EGEA, M.: “El Responsable Tributario”, Iustel, 2006.

© Entre los autores que han sefialado estas dificultades podemos sefialar a ARIAS ABELLAN, M2.: “El
régimen juridico del responsable en la nueva Ley General Tributaria”, Civitas. REDE n? 123, 2004; FALCON
Y TELLA, R.: “La regulacién sustantiva de los responsables en el Anteproyecto de la Ley general Tributaria”
Quincena Fiscal, n? 10, 2003; CALVO ORTEGA, R.: “La nueva Ley General Tributaria” Thomson-Civitas,
2004.

" NAVARRO EGEA, M.: “El Responsable Tributario”, Iustel, 2006.

2 CALVO ORTEGA, R.: “Las actividades de colaboracién de los privados con la Administracién Tributa-
ria: En torno a un nuevo ordenamiento” Discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legisla-
ci6n” junio 2006.
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como deudor principal. Desde este punto de vista, tanto el responsable como los
sujetos mencionados presentan un sustrato comun, la realizacién efectiva del crédito
tributario, que impide concebir al responsable como un mecanismo de aseguramien-
to de las obligaciones derivadas de la repercusion y los pagos a cuenta.

A la vista de todo lo expuesto debemos preguntarnos cual es el motivo o razén
para esta ampliacién del concepto de responsable, y la respuesta no puede ser otra
que se estd instrumentalizando la Responsabilidad Tributaria como un mecanismo
sancionador, y, dado que esta utilidad ha de ser entendida con arreglo a los princi-
pios ordenadores del Derecho Administrativo Sancionador, cabe sumarse a la opi-
nién de Calvo Ortega para concluir que solo en supuestos de coautoria o colabora-
cién activa en la realizacién de una infraccién tributaria puede admitirse la presencia
de un responsable junto a cualquiera de los obligados tributarios”.

Una cuestién que hay que tener en cuenta es que el hecho de que el responsable
quede obligado al pago de la deuda tributaria junto al sujeto pasivo contribuyente,
no libera a éste de su obligacién al pago™.

En este mismo sentido, Menéndez Moreno y Anibarro Pérez”, han interpretado
que la expresién junto a los sujetos pasivos o deudores principales del articulo 37 de
la antigua Ley General Tributaria, pone de relieve que el responsable no desplaza al
sujeto pasivo de su posicién deudora, como ocurre con el sustituto respecto del con-
tribuyente, sino que, en estos casos, siempre existen, frente a la Administracién estos
dos obligados tributarios. Igualmente Ferndndez Gonzilez” en relacién con el res-
ponsable solidario, considera que si el deudor principal no satisficiera la deuda tribu-
taria, surgird la obligacién de pago del responsable, pero es evidente que continda
subsistiendo la obligacién del deudor principal; de ahi que el acreedor pueda elegir
entre acudir a satisfacer su pretensién ante el deudor principal o ante el responsable.

Ademds hay que tener en cuenta que al responsable le seré exigida la deuda en
periodo voluntario, por lo que no estara obligado respecto de algunos conceptos que
si son exigibles al deudor principal, tales como los recargos del periodo ejecutivo,
sanciones, recargos por ingreso fuera de plazo etc., por lo que el deudor principal
seguird estando obligado a la satisfaccion de estas cantidades, sin que el ingreso efec-
tuado por el responsable libere al deudor principal del pago de los demés conceptos
de la obligacién tributaria no asumidos por el responsable.

El efecto que provoca el ingreso realizado por el responsable, es que la obligacién
del deudor principal ya no ser4 frente a la Hacienda Publica, que ya ha visto satisfe-

» CALVO ORTEGA, R.: “Obligados tributarios”, en la obra colectiva “La nueva Ley General Tributaria”,
Thomson-Civitas, 2004

* Asf lo ha precisado la STS de 16 de mayo de 1991, al afirmar que “el sujeto pasivo (contribuyente o sus-
tituto), no desaparece como obligado tributario original, ni queda eximido de su preexistente deber de pago”.

» MENENDEZ MORENO, A y ANIBARRO PEREZ, S.: “Aproximacién al presupuesto de hecho y al
alcance de la posicién deudora de los obligados tributarios”, Crénica Tributaria, num.66, 1993.

% FERNANDEZ GONZALEZ, C.: “Un apunte sobre el concepto de responsabilidad solidaria”, Crénica
Tributaria, num. 62, 1992.
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cha su deuda, sino frente al propio responsable. Esta circunstancia nos lleva a otra
de las notas caracteristicas de la Responsabilidad Tributaria: el derecho de repeticion
que tiene el responsable frente al deudor principal, derecho del responsable que no
habfa gozado de reconocimiento expreso en la anterior LGT de 1963, ni en el RGR,
siendo consagrado expresamente en el apartado 6 del articulo 41 de la actual Ley,
aunque lo cierto es que, pese a este reconocimiento legal, las posibilidades de que el
responsable vea satisfechas sus pretensiones son muy escasas, maxime cuando la
Administracion Tributaria con todos sus medios y prerrogativas no ha conseguido el
cobro de la deuda al deudor principal.

1.2.3. La realizacién de un supuesto de hecho distinto del hecho imponible

Vamos a analizar el supuesto de hecho generador de la Responsabilidad, pues en
él se encuentra el elemento definitorio del responsable frente a los sujetos pasivos y
frente al régimen de la solidaridad”.

Las singularidades que presenta este presupuesto son las siguientes:

— El responsable no realiza el hecho imponible, sino un supuesto de hecho distin-
to establecido por la Ley. Existen por tanto dos normas a tener en cuenta. La
que da lugar al nacimiento de la obligacién tributaria, definiendo el hecho
imponible por un lado vy, por otro la que establece o tipifica el supuesto de
hecho que da lugar a la responsabilidad.

— El supuesto de hecho que determina la responsabilidad no tiene por que guar-
dar relacién con el hecho imponible?®.

— Necesariamente para que se realice el supuesto de hecho que da lugar a la res-
ponsabilidad ha de haberse producido el hecho imponible”.

Como explica Navarro Egea, “debido a la concepcién mas amplia de la Responsa-
bilidad que se deduce del articulo 41 de la Ley General Tributaria, la posibilidad de
colocar al responsable junto a cualquiera e los obligados tributarios del articulo 35.2,
requiere precisar que la singularidad del supuesto de hecho realizado por aquel no
reside Gnicamente en que se trata de un supuesto distinto del hecho imponible, por-
que esta situacién es comin a la mayor parte de los sujetos que integran el catilogo
de los obligados tributarios. En la actual regulacién, el responsable ni lleva a cabo el
hecho imponible, ni ninguno de los supuestos que originan cualquiera de las obliga-
ciones materiales sobre las que se fundamentan las distintas posiciones subjetivas allf

7 PARLATO, A.: “Il responsabile d “imposta”, Giuffré, 1963.

% Por ejemplo, la responsabilidad derivada por el incumplimiento de las 6rdenes de embargo.

» Sefiala CORTES DOMINGUEZ, que “el efecto que se deriva de la realizacién del hecho imponible (la
existencia de la deuda) aparece como un elemento del supuesto de hecho de la responsabilidad definido por la
Ley.” “Ordenamiento tributario espafiol”. Tecnos, Madrid 1970.
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mencionadas. Lo decisivo es que su actividad constituye un supuesto de hecho auté-

nomo™.”

1.2.4. El contenido de la obligacién del responsable es una prestacién patrimonial

Considerando con Herrero Madariaga’ que el responsable responde de la deuda
tributaria porque es deudor de una obligacién cuyo contenido coincide con el de
aquella, sus notas caracteristicas seran las siguientes’™:

a. Es una obligacién material, cuyo contenido queda limitado al pago de Ia deuda
tributaria que ha de satisfacer el deudor principal en periodo voluntario. Pero
esta limitacién de la cuantia no es dbice para que pueda resultar incrementada
por los intereses y recargos motivados por el comportamiento del propio res-
ponsable.

b. La obligacion del responsable es accesoria y dependiente de la obligacién tribu-
taria principal. Como hemos dicho antes, tal consideracién trae causa de uno
de los rasgos definitorios del supuesto de hecho de la Responsabilidad, esto es,
su relacién de dependencia respecto del hecho imponible realizado por el suje-
to pasivo; aunque en este nuevo marco legal, esa subordinacién se ha de
entender referida a cada uno de los supuestos de hecho realizados por los deu-
dores principales enumerados en el articulo 35.2 de la Ley General Tributaria.

c. Esta accesoriedad supone a su vez, una preferencia por los deudores principales
a la hora de exigir el pago de la deuda tributaria, sin que, como ha dicho Com-
barros®, a estos efectos tenga relevancia la diferencia entre responsables solida-
rios y subsidiarios.

d. Junto a esta prestacién patrimonial, el responsable habra de atender al cumpli-
miento de los deberes formales que le corresponden en su calidad de obligado
tributario dentro de un procedimiento de derivacién de responsabilidad.

I1. El procedimiento de derivacion de responsabilidad
De la expresién “derivacion de la accion administrativa para exigir el pago”, conte-
nida en el art. 41.5 de la LGT*, debemos deducir que se trata de la actividad que han

®NAVARRO EGEA, M.: “El responsable tributario”, Tustel, 2006.

' HERRERO MADARIAGA, J.: “El responsable tributario” Civitas. REDF, n2 26, 1980.

2 NAVARRO EGEA, M.: “El responsable tributario”, Tustel, 2006.

» COMBARROS VILLANUEVA, V. E.: “La responsabilidad tributaria, solidaria y subsidiaria, en el proce-
dimiento de recaudacién”. Civitas. REDE n? 23, 1979.

* El art. 41.5 de la LGT dice textualmente: 5. “Salvo que una norma con rango de ley disponga otra cosa,
la derivacién de la accién administrativa para exigir el pago de la deuda tributaria a los responsables requerird
un acto administrativo en el que, previa audiencia al interesado, se declare la responsabilidad y se determine su
alcance y extensién, de conformidad con lo previsto en los articulos 174 a 176 de esta ley. Con anterioridad a
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de realizar, en la mayorfa de los casos, los 6rganos de recaudacién, para dirigir la accién
de cobro de las deudas tributarias del deudor principal hacia otro sujeto distinto, sin
que aquel vea alterada su posicién deudora frente a la administracién acreedora.

De la redaccion del precepto se desprende la configuracion del procedimiento de
derivacién de responsabilidad, como un procedimiento de recaudacién auténomo.
La consagracién legal de este planteamiento supone un cambio de gran interés maxi-
me cuando ha contado con el rechazo expreso del TEAC”.

La particularidad de este procedimiento reside en que la derivacién de la accion
de cobro, y por tanto el inicio del procedimiento de recaudacién frente al responsable
se supedita a la existencia de un acto administrativo declarativo de responsabilidad.

Con el titulo “ Procedimiento frente a los responsables” los articulos 174 a 176,
desarrollan esta secuencia diferenciando, como piezas separadas la Declaracién de
responsabilidad, Art. 174, y, los procedimientos para exigir la responsabilidad, solida-
ria en el Art. 175y, subsidiaria en el Art. 176.

Este procedimiento puede ser excepcionado en la medida en que una Ley asi
establezca. Ejemplo de esta salvedad la encontramos en el Art. 9.3 de Ia Ley del
Impuesto de la Renta de los no Residentes, que dispone que las actuaciones de la
administracién tributaria podrdn entenderse directamente con el (pagador), de for-
ma que le serd exigida la deuda tributaria, sin que sea necesario acto administrativo
previo de derivacion de responsabilidad.

II.1. Actos previos a la declaracion de responsabilidad
11.1.1. Breve referencia a las medidas cautelares

Concepto

Entre los privilegios que se atribuyen a la Administracién Tributaria, se encuen-
tra la posibilidad de adoptar medidas cautelares para asegurar el cobro de las deudas
tributarias, cuyo régimen se establece en el articulo 81, dentro de la seccién que la
LGT dedica a las garantias de la deuda tributaria. Ubicacién ésta mas correcta que la
anterior Ley, en la que estaban reguladas, estas medidas en el art. 128 dentro del
cap. V dedicado a la Recaudacion, ya que estas medidas se adoptan no solo en el
procedimiento de recaudacion, sino también en el resto de procedimientos de aplica-
cién de los tributos.

Podemos definir las medidas cautelares como aquellos instrumentos que el Ordena-
miento Juridico pone a disposicién de la Administracion con la finalidad de es evitar que
se realicen actos que impidan o dificulten la efectividad de una determinada pretension.

esta declaracién, la Administracién competente podra adoptar medidas cautelares del articulo 81 de esta ley y
realizar actuaciones de investigacién con las facultades previstas en los articulos 142 y 162 de esta ley.”
» Resoluciones de 8 de marzo y de 24 de febrero de 2000.
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Es de destacar que el presupuesto que habilita para su adopcién no solo se refiere
a deudas vencidas y apremiadas sino también a deudas no liquidadas.

Finalidad

La finalidad de las medidas cautelares configuradas en la LGT, es asegurar el
cobro de las deudas y sanciones tributarias, convirtiéndose en una, de las vias mas
eficaces para tratar de detener el incremento de las cantidades defraudadas por una
parte y para conseguir su cobro por otra. No obstante en la prictica se plantea una
dificultad respecto a la inclusion de las sanciones™ en el 4mbito de las medidas cau-
telares, debido a la posibilidad de suspensién automatica de su ejecucién, sin necesi-
dad de aportacién de garantias, por la interposicién en tiempo y forma de un recur-
so o reclamacién econémico-administrativa, suspension que se mantendra hasta que
sean firmes en via administrativa (articulo 212.3 LGT)

Se han planteado dudas en cuanto a la posibilidad de adoptar medidas cautela-
res para asegurar el cobro de deudas que no tienen naturaleza tributaria, si bien el
ap.1 del art. 10 de la Ley General Presupuestaria®, ampara esta posibilidad ya que
entre las prerrogativas establecidas para los tributos en la LGT y en el RGR se
encuentran la adopcién de este tipo de medidas.

Presupuestos para la adopcién de medidas cautelares en general
Son dos los presupuestos o circunstancias previas justificativas de la adopcién de
una medida cautelar.

A.- Apariencia de buen derecho (Fumo boni iuris)

La apariencia de buen derecho es un juicio previo sobre el procedimiento princi-
pal en el seno del cual va adoptarse la medida cautelar, del que racionalmente se
desprende que la deuda en cuestién va a resultar o resulta ya exigible al obligado tri-
butario, exigencia basica que deriva del propio principio de seguridad juridica.

La apariencia de buen derecho se identifica esencialmente con la existencia de
un titulo véalido como acreedor lo que, trasladado al &mbito administrativo, se confi-
gura como la existencia de una liquidacién administrativa o la mera iniciacién de un
procedimiento tendente a liquidar una deuda o imputar una obligacién tributaria, o
bien la presentacién de una autoliquidacién por parte del propio sujeto pasivo, como
reconocimiento de deuda por parte del mismo.

% La posibilidad de adoptar medidas con el objeto de asegurar el cobro de las sanciones Tributarias, tiene su
fundamento en el art. 190.2 de la Ley, que sefiala que: “Sera de aplicacién a las sanciones tributarias lo dispuesto
en el Cap.IV del Titulo II de esta Ley”, capitulo que regula la extincién y garantfas de la deuda tributaria.

" Dispone el art. 10. 1 de la LGPres. “Sin perjuicio de las prerrogativas establecidas para cada derecho de
naturaleza piblica por su normativa reguladora, la cobranza de tales derechos se efectuar, en su caso, confor-
me a los procedimientos administrativos correspondientes, y gozard de las prerrogativas establecidas para los
tributos en la Ley General Tributaria y de los previstos en el Reglamento General de Recaudacién.”
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Con caricter general, este principio estd basado, en el &mbito de la Administra-
cién, en la auto tutela que el ordenamiento juridico le reconoce asi como en la eje-
cutividad y presuncién de legalidad de los actos administrativos. Cuando la deuda
que se pretenda asegurar mediante la adopcién de una medida cautelar derive de
una autoliquidacién presentada por el obligado tributario sin efectuar su ingreso, la
apariencia de buen derecho tendr4 su fundamento en la presuncién de veracidad de
las declaraciones tributarias, al amparo del art. 108.4 primer pérrafo de la LGT™.

Para fundamentar adecuadamente la concurrencia de este presupuesto, en el
acuerdo de adopcion de la medida cautelar deberd hacerse una referencia a los
hechos m4s determinantes y fundamentos juridicos més justificativos del procedi-
miento principal en el seno del cual va a adoptarse dicha medida.

De este presupuesto se extraen dos notas caracteristicas de las medidas cautelares:

a. Instrumentalidad. Las medidas cautelares son un instrumento para asegurar la
efectividad del procedimiento principal. Por ello, los avatares que afecten a
dicho procedimiento, tendran repercusién en las medidas cautelares adoptadas
que, segin el caso, tendran que modificarse o alzarse.

b. Provisionalidad. Las medidas cautelares tienen un plazo de vigencia limitado.
Dicho plazo es de seis meses desde su adopcién, salvo que concurra alguno de
los supuestos enumerados en el ap. 5 del art. 81 de la LGT?.

B.- Periculum in mora

La regulacién original de las medidas cautelares en la anterior Ley General Tribu-
taria, articulo 128, en la redaccién anterior a la Ley 66/1997, de 30 de diciembre,
exigfa para poder adoptar medidas cautelares que el deudor hubiera realizado actos
tendentes “ a ocultar, gravar o disponer de sus bienes en perjuicio de la Hacienda Publi-
ca’. Esta redaccion restringfa la eficacia de las medidas cautelares, en cuanto era pre-

* Segtin este articulo, “Los datos y elementos de hecho consignados en las autoliquidaciones, declaracio-
nes, comunicaciones y demas documentos presentados por los obligados tributarios se presumen ciertos para
ellos y solo podrén rectificarse por los mismos mediante prueba en contrario”.

¥ Estos supuestos son los siguientes: a) Cuando se conviertan en definitivas, es decir en embargos en el
procedimiento, o en medidas cautelares judiciales, que tendran efecto desde la adopcién de la medida cautelar.
Hay que sefialar que el embargo preventivo tiene una duracién de seis meses desde su adopcién, no desde la
anotacién practicada por el Registrador. Asf se consigue que el embargo sea preferente sobre aquellos otros
embargos inscritos en el Registro durante la vigencia de la medida cautelar; b) Cuando desaparezcan las cir-
cunstancias que motivaron su adopcién, v. gr. que el obligado pagara la deuda; c) Cuando el interesado solicite
su sustitucion por otra garantia. En todo caso la medida habra e ser levantada si se aporta por el obligado aval o
certificado de seguro de caucién ya que suponen una mayor garantia y una mayor facilidad de realizacién para
la administracién. Si el obligado el obligado satisface la deuda en periodo voluntario si mediar suspensién del
ingreso, es decir, que no presente recurso con suspensién o aplazamiento o fraccionamiento de pago, la Admi-
nistracién debera abonar los gastos del aval aportado dado que en ese supuesto la medida cautelar se hubiese
podido evitar, y d) Cuando se amplie dicho plazo de seis meses mediante acuerdo motivado, por un nuevo plazo
que no puede exceder de otros seis meses. CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C.J. y otros, “Guia de la Ley
General Tributaria” CISS, 2004.
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ciso aguardar a que se produjeran actuaciones perjudiciales para los derechos de la
Hacienda Publica, cuando éste era precisamente el resultado que se pretendia evitar
con su adopcion. La Ley 66/1997, de 30 de diciembre elimind este requisito y, en
idéntico sentido, el articulo 81 de Ia Ley 58/2003, de 17 de diciembre tampoco lo
prevé®.

En concordancia con lo establecido en el art. 386 de la LEC* el apartado 2 del
articulo 108 de la Ley General Tributaria: “Para que las presunciones no establecidas
por las normas sean admisibles como medio de prueba, es indispensable que entre el
hecho demostrado y aquel que se trate de deducir haya un enlace preciso y directo
segin las reglas del criterio humano”. Deber4 por tanto demostrarse la concurrencia
de determinados hechos o circunstancias, de los que pueda deducirse, de forma pre-
cisa y directa, que, de no adoptarse las referidas medidas cautelares y teniendo en
cuenta la, en ocasiones, dilatada duracién de los distintos procedimientos de aplica-
cién de los tributos, el cobro de la deuda puede verse frustrado o gravemente dificul-
tado, a la vista de hechos y circunstancias, pudiendo devenir irreparables los perjui-
cios generados a la Hacienda Publica por la conducta del deudor*.

Las medidas cautelares frente a los responsables

En la misma linea que la Ley anterior, el articulo 41.5 de la LGT permite la apli-
cacion de tal prerrogativa sobre el patrimonio del responsable: “Con anterioridad a
esta declaracién, la Administracion competente podrd adoptar medidas cautelares del arti-
culo 81 de la Ley...”, si bien introduce dos novedades respecto de su predecesora:

a. Se generaliza la aplicacién de esta medida excepcional a las distintas formas de
ser responsable, poniendo fin, con esta nueva regulacion, a los problemas plan-
teados como consecuencia de la adopcion de estas medidas en los casos de res-
ponsabilidad solidaria®.

b. Se prevé su adopcién antes de la declaracién de responsabilidad.

Durante la vigencia de la Ley de 1963, las medidas cautelares se asociaron a la
figura del responsable subsidiario, admitiéndose su adopcién con anterioridad a la

“El art. 81 LGT, contempla expresamente el “periculum in mora”, al exigir que “existan indicios racionales
de que, en otro caso, dicho cobro se vera frustrado o gravemente dificultado”.

‘! Establece el art. 386 de la LEC.: “A partir de un hecho admitido o probado, el tribunal podr4 presumir la
certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enla-
ce preciso y directo segtin las reglas del criterio humano.”

# La jurisprudencia civil extracta como circunstancias que pudieran ser indicativas del riesgo de morosi-
dad, entre otras, los impagos ordinarios, la ausencia del domicilio social, la rebeldfa, que en el ambito tributa-
rio, podrfa traducirse en la incomparecencia en los procedimientos de esta naturaleza, la falta de actividad eco-
némica en la sociedad, la acreditacién de dificultades econémicas del deudor, la existencia de una pluralidad de
deudas que excedan de su solvencia, salvo que se esté procediendo a su cancelacién ordenada en un proceso
concursal, los indicios de ocultacién o malbaratamiento de los bienes...etc.

# Resolucién del TEAC de 18 de diciembre de 2003.
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declaracién de fallido del deudor principal (articulos 37.5 de la LGT y 14 del RGR).
Esta solucién operaba como un mecanismo disuasorio de ciertas précticas elusivas
observadas entre los administradores de las personas juridicas, los cuales ante la posi-
bilidad de Ia derivacién realizaban maniobras para distraer y ocultar sus bienes en
perjuicio de la Hacienda Pdblica*.

A la vista de los articulos 41.5 y 81 de la LGT y de la doctrina sentada por el
TEAC, para la adopcién de medidas cautelares, serd necesario que se den las
siguientes circunstancias:

a. La posibilidad de que los sujetos afectados puedan ser declarados responsables,
es decir, que se haya producido el supuesto de hecho de la responsabilidad.

b. La existencia de indicios racionales de la conducta elusiva.

c. La existencia de una deuda tributaria liquidada o, al menos, que se haya comu-
nicado la propuesta de liquidacién derivada de un procedimiento de compro-
bacién o investigacion, salvo que se trate de deudas relativas a cantidades rete-
nidas o repercutidas a terceros.

El cumplimiento de estas exigencias puede resultar complicado, sobre todo a la hora
de justificar la existencia de indicios racionales de que el cobro se puede ver frustrado o
gravemente dificultado. La norma introduce un margen de discrecionalidad®” que lleva-
rd a 6rgano competente a obrar en funcién de las circunstancias del caso concreto.

La aplicacién del régimen cautelar sobre el patrimonio del presunto responsable
puede tener lugar antes de que se haya producido la declaracién de responsabilidad
y, por tanto, antes de que la deuda a cargo del responsable sea liquida. Esta posibili-
dad parece entrar en contradiccién con otra de las condiciones antes indicadas, y
que supedita las medidas cautelares a la existencia de una deuda liquida o al menos,
resultante de una propuesta de liquidacién dictada en el curso de un procedimiento
de comprobacién o investigacién. No obstante, esta exigencia se entiende cumplida
en la inteligencia de que la declaracién de responsabilidad toma como base una deu-
da ya liquidada, aunque de otro sujeto, el deudor principal®.

“ En este contexto la doctrina del TEAC en su resolucién de 13 de marzo de 1998, preciso en su funda-
mento de derecho tercero las caracteristicas de este sistema de aseguramiento del crédito publico: 12 Su caréc-
ter cautelar, porque su adopcién es anterior a la declaracién de fallido del deudor principal vy, por tanto a la
declaracién de responsabilidad, y 22 Su caracter presuntivo, puesto que no implica ningtn juicio en derecho
sobre actos posteriores que puedan dictarse, sino que se fundamenta en la pura presuncién de que van a ser
dictados a la vista de los supuestos de hecho comprobados por la Administracion.

# Téngase en cuenta que el art. 81 no concreta el significado de estos términos, evitando el riesgo de arbi-
trariedad mediante el establecimiento de requisitos y limites tales como, la necesidad de mencionar los motivos
que justifican la actuacién cautelar sobre el patrimonio del deudor; la exigencia de que sean proporcionales al
dafio que se pretenda evitar y en la cuantia necesaria para asegurar el cobro de la deuda; la prohibicién de
adoptar medidas que puedan producir un perjuicio de dificil o imposible reparacién; y, con algunas salvedades,
el reconocimiento de su provisionalidad.

“ Esta interpretacién pone de actualidad algunas voces criticas que durante la vigencia de la ley anterior,
destacaron la lesién que en términos de seguridad juridica, suponia el hecho de que se acordaran las medidas
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La bisqueda de una salida respetuosa con esta condicién auténoma del responsa-
ble permite retomar la ya apuntada por Combarros Villanueva y, de esta manera,
cabe defender que solo cuando se notifique la declaracién de responsabilidad al res-
ponsable se puede afirmar que es obligado vy, por tanto a efectos de asegurar el cum-
plimiento de su obligacién, las medidas cautelares precisaran la existencia de una
relacién obligacional que legitime a la Administracién para adoptarlas. Esta vision
ha sido adoptada por el TEACY, que establece la necesidad de que el destinatario de
estas medidas tenga la condicién de obligado tributario o bien se vea afectado por un
procedimiento derivado contra él del que se pueda derivar una deuda a su cargo.

Por lo demas, la genérica remisién al articulo 81, supone la admisién de cualquie-
ra de las técnicas que pueden servir para asegurar el cumplimiento de la obligacién
de pago futura: retencién del pago de devoluciones tributarias o de otros pagos que
deba realizar la Administracién; el embargo preventivos de bienes y derechos; la
prohibicién de enajenar, gravar o disponer de los bienes y derechos... etc.

La LGT no establece criterio alguno en cuanto a las posibilidades que asisten al
responsable frente al acto administrativo por el que se acuerdan las medidas cautela-
res dada su condicién de acto de tramite. Esta cuestién, que excede el 4mbito de la
responsabilidad, lleva a algunos autores a entender que serd posible la impugnacién
en tanto en cuanto se trata de actos adoptados en el procedimiento de recaudacion,
los cuales aparecen incluidos en la relacién de actos susceptibles de Reclamacion
econémico-administrativa, contenido en el articulo 227 de la Ley General Tributa-
ria. Ante las dudas que pudiera suscitar su consideracién como actos del procedi-
miento de recaudacién cuando se adopten con anterioridad al inicio del mismo, cabe
acudir al articulo 107.1 de la LRJPAC, para entender que se trata de actos de trami-
te que pueden ser objeto de impugnacidn, en tanto que afectan de forma inmediata
a los derechos de la persona a la que se dirigen, tal como se desprende de la doctrina
establecida por el Tribunal Supremo®.

Duracion de las medidas cautelares.

Las medidas cautelares tienen un plazo general de duracién de seis meses desde
su adopcion (articulo 81.5 de la LGT), por el érgano competente, salvo que se
amplie dicho plazo mediante acuerdo motivado, sin que la ampliacién pueda exceder
de otros seis meses.

Es un plazo de caducidad, de forma que, transcurrido el mismo, cesardn automa-
ticamente los efectos de las medidas, salvo los supuestos contenidos en las letras a) a

cautelares antes de que se hubiera notificado la declaracién de responsabilidad (antes de la declaracién de falli-
do, segtin el art. 14.4 del RGR). E incluso, mas all4 de la tensién entre la seguridad juridica del responsable y la
eficacia de estas medidas excepcionales, el razonamiento utilizado tampoco resulta coherente con la considera-
cién del responsable como titular de una deuda tributaria propia.

‘" Resolucién del TEAC de 18 de diciembre de 2003.

“ Entre otras SSTS de 28 de abril de 2001; 23 de abril de 1992; 28 de enero de 1985.
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d) del articulo 81.5 antes mencionado®. La brevedad del plazo maximo de duracién
de las medidas puede plantear no pocos problemas en relacién con la eficacia de las
mismas.

Uno de estos problemas se producird en aquellos supuestos en los que habiéndose
adoptado la medida durante un procedimiento de comprobacién e investigacién o
de derivacién de responsabilidad, el afectado interponga Reclamacién econémico
administrativa, contra la liquidacién o el acuerdo de derivacién de responsabilidad,
con solicitud de suspension sin garantias o aportando una garantia que empeore la
cobertura del crédito efectuada con la medida cautelar. Pero no me extenderé mas ya
que excede de las pretensiones de este exposicién y, seria tema de para otro trabajo.

1I.1.2. El acuerdo de inicio de derivacién de responsabilidad, trdmite de audiencia y
puesta de manifiesto del expediente.

Continuando con el desarrollo del procedimiento, se refiere el articulo 174.3 al
tramite de audiencia previo a los responsables, el cual no excluird el derecho que
también les asiste a formular, con anterioridad a dicho tramite las alegaciones que
estimen pertinentes y a aportar la documentacién que consideren necesaria.

La alusién al trdmite de audiencia parece superflua, dado que se trata de un dere-
cho de los obligados tributarios que se extiende a todos los procedimientos tributa-
rios y del que solo se podrd prescindir conforme al articulo 99.8 de la L.G.T., cuando
se suscriban actas con acuerdo o cuando en las normas reguladoras del procedimien-
to esté previsto un tramite de alegaciones posterior a dicha propuesta.

La insercién de esta garantia en el régimen de la responsabilidad fue reconocida
en la Ley 25/1995 de Reforma Parcial de la L.G.T., confirmando su continuidad en la
nueva Ley 58/2003, el caracter esencial del trdmite y, al mismo tiempo, coadyuva a
la consideracién de la declaracién como procedimiento diferenciado.

Ni la LGT, ni el nuevo RGR hacen referencia alguna al contenido que ha de
tener esta comunicacién de inicio y tramite de audiencia previo a la Declaracién de
Responsabilidad, asi como, tampoco el articulo 84 de la LRJ-PAC.

Entendemos que la comunicacién de inicio del expediente de derivacion de res-
ponsabilidad efectuada mediante acuerdo del 6rgano competente, competencia
determinada por la adscripcién del deudor principal, deberd contener, al menos, los
siguientes datos:

— Identificacién completa del deudor principal y del presunto responsable.
— La existencia de un expediente seguido contra el deudor principal.

# Estos supuestos son los siguientes: a) Cuando se conviertan en definitivas. b) Cuando desaparezcan las
circunstancias que motivaron su adopcién. ¢) Cuando el interesado solicite su sustitucién por otra garantia. d)
Cuando se amplie dicho plazo de seis meses mediante acuerdo motivado, por un nuevo plazo que no puede
exceder de otros seis meses.
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— Relacién de deudas a las que alcanza la presunta responsabilidad.

— Tipo de responsabilidad que motiva el procedimiento y precepto legal en que se
fundamenta vy, la realizacion por el presunto responsable del hecho habilitante
de la responsabilidad.

— Una relacién de las actuaciones realizadas para la satisfaccién de la deuda con-
tra el deudor principal.

—En el caso de Responsabilidad Subsidiaria, mencién al acuerdo declarando falli-
do al deudor principal y a la inexistencia o falencia de los responsables solida-
rios.

— En las responsabilidades subsidiarias, cuando el deudor principal o los responsa-
bles solidarios hayan sido declarados fallidos por insolvencia parcial, debera
motivarse la anticipacién de la derivacién de la accién administrativa con el
punto de partida de la justificacién del andlisis de la solvencia parcial del deu-
dor principal o responsable solidario.

— La apertura del trdmite de audiencia y puesta de manifiesto del expediente, asi
como el plazo en que se pueden realizar alegaciones.

— Mencién expresa de los efectos interruptivos de la prescripcién del derecho de
la Hacienda Publica al cobro de las deudas contempladas en el acuerdo de ini-
cio, a partir de la recepcién de la notificacion, y del plazo méximo de las actua-
ciones a partir de dicho momento, establecido en el articulo 104 de la LGT.

La duracion del tramite de audiencia serd de 15 dfas a contar de la notificacion
de su apertura, tal como establece el articulo 124 del nuevo RGR. Regla fundamen-
tal es la contenida en el parrafo tercero del apartado 12 de este mismo articulo cuan-
do establece el plazo maximo de duracién del procedimiento de declaracién de Res-
ponsabilidad en seis meses, en uso de la facultad que se deriva del articulo 104 de la
LGT. Recuérdese que se trata de plazo maximo para notificar.

Lo que tanto la LGT como el RGR no contemplan son los efectos derivados de la
omisién de esta garantia que asiste al responsable y sobre Ia que no hay unanimidad
en la jurisprudencia ni en las Resoluciones de los Tribunales Econémico Administra-
tivos. Alvarez Martinez® encuentra la respuesta en el articulo 239 de la LGT por el
que se determina cual ha de ser el sentido de las Resoluciones de los Tribunales Eco-
némico Administrativos cuando aprecien defectos formales que disminuyan las posi-
bilidades de defensa del reclamante, declarando que “se producird la anulacién del
acto en la parte afectada y se ordenar4 la retraccién de las actuaciones al momento
en que se produjo el defecto formal.

* ALVAREZ MARTINEZ, J.: “La Responsabilidad de los administradores de las Personas Juridicas en la
nueva Ley General Tributaria”. Thomson-Aranzadi 2004.
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I1.2. La declaracién de responsabilidad

Para exigir el cumplimiento de la obligacién a cargo del responsable, ademés de la
realizacion del supuesto de hecho previsto en la Ley, serd necesaria la previa Decla-
racion de Responsabilidad, mediante acto administrativo.

El Art. 174, - que sustancialmente reproduce los arts. 12 y 14 del antiguo RGR,
bajo el titulo Declaracién de Responsabilidad, regula el procedimiento especifico que
tiene por objeto concluir con el acto administrativo por el que se materializa el lla-
mamiento del responsable al cobro, y, se fija la cuantfa de su obligacién™.

La identidad entre los articulos mencionados del antiguo RGR y el art. 174 de la L.
58/2003, avala aquellas opiniones doctrinales que han defendido que se trata de una fase
diferenciada dentro del procedimiento frente a los responsables, més aun de un concreto
procedimiento. Asi Delgado Garcia®™ considera que se trata de un “procedimiento puen-
te” toda vez que se sitia en una posicién intermedia entre el procedimiento de recauda-
cién seguido frente al deudor principal y el que se inicia frente a los responsables. Del
mismo modo, la naturaleza de la funcién administrativa desplegada en este expediente
viene a confirmar las tesis doctrinales que han subrayado su caracter liquidador, equipa-
rando el significado del acto administrativo de derivacién de responsabilidad al asumido
por el acto de liquidacién en el esquema de la aplicacién de los tributos™.

* Textualmente el art. 174 de la LGT dice:

“1.- La responsabilidad podr4 ser declarada en cualquier momento posterior a la practica de la liquidacion,

salvo que la ley disponga otra cosa.

2.- En el supuesto de liquidaciones administrativas, si la declaracién de responsabilidad se efectda con
anterioridad al vencimiento del periodo voluntario de pago, la competencia para dictar el acto adminis-
trativo de declaracién de responsabilidad corresponde al érgano competente para dictar la liquidacion.
En los demés casos, dicha competencia corresponders al érgano de recaudacion.

3.- El tramite de audiencia previo a los responsables no excluird el derecho que también les asiste a formu-
lar con anterioridad a dicho tramite las alegaciones que estimen pertinentes y a aportar la documenta-
cién que consideren necesaria.

4.- El acto de declaracion de responsabilidad seré notificado a los responsables. El acto de notificacién ten-
dr4 el siguiente contenido:

a) Texto integro del acuerdo de declaracién de responsabilidad, con indicacién del presupuesto de
hecho habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto.
b) Medios de impugnacién que puedan ser ejercitados contra dicho acto, érgano ante el que hubie-
ran de presentarse y plazo para interponerlos.
c) Lugar, plazo y forma en que deba ser satisfecho el importe exigido al responsable.

5.- En el recurso o reclamacién contra el acuerdo de declaracion de responsabilidad, podra impugnarse el
presupuesto de hecho habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto, sin que como
consecuencia de la resolucién de estos recursos o reclamaciones puedan revisarse las liquidaciones que
hubieran adquirido firmeza, sino Gnicamente el importe de la obligacién del responsable.

6.- El plazo concedido al responsable para efectuar el pago en periodo voluntario serd el establecido en el
apartado 2 del articulo 62 de esta Ley.

Si el responsable no realiza el pago en dicho plazo, la deuda sera exigida en via de apremio, extendiéndose

al recargo del periodo ejecutivo que proceda segin el articulo 28 de esta Ley.”

2 DELGADO GARCIA, A. M2.: “La derivacién de responsabilidades en la recaudacién de los tributos.”,

Marcial Pons, Madrid, 2000.
“ARIAS ABELLAN, M2 D.: “El régimen juridico del responsable en la nueva Ley General Tributaria.”
Civitas. REDF, n2 123, 2004.
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Por lo que se refiere al espacio temporal en el cual se puede practicar la declara-
cién de responsabilidad el articulo 174 de la LGT sefala que “en cualquier momento
posterior a la practica de la liquidacion o presentacién de la autoliquidacién”, si bien
esta afirmacién debe ser puntualizada ya que en el art. 176, establece una especiali-
dad en relacién con los responsables subsidiarios al sefialar que: “Una vez declarados
fallidos el deudor principal y en su caso los responsables solidarios, la Administracién
Tributaria dictard acto de declaracién de responsabilidad que se notificaré a los res-
ponsables”.

Aunque en los epigrafes siguientes trataremos por separado y més en profundidad
el procedimiento seguido contra los responsables solidarios y subsidiarios, podemos
adelantar que, interpretando conjuntamente ambos articulos se deducen dos
momentos para declarar la responsabilidad en funcién de sus modalidades:

a. El responsable solidario puede ser declarado como tal antes o después del ven-
cimiento del periodo voluntario de pago del deudor principal.

b. El responsable subsidiario, s6lo puede ser llamado a responder tras la declara-
cién de fallido del deudor principal.

En opinién de Navarro Egea™, este trato desigual introduce una diferencia adi-
cional en el régimen de las dos modalidades de responder, que no era necesaria si se
tiene en cuenta que la iniciacién del procedimiento de derivacion de responsabilidad
precisa de dos presupuestos, la realizacién de supuesto de hecho de la responsabili-
dad y la existencia de una deuda liquida, que se manifiestan indistintamente en una
u otra forma.

Coherentemente con esta doble ordenacién temporal el precepto distribuye la
atribucién competencial del procedimiento entre los 6rganos gestién o inspeccion y
los de recaudacion, sin que este criterio afecte a la naturaleza liquidatoria de la acti-
vidad que ha de llevar a cabo el érgano competente™.

Por lo tanto transcurrido el limite temporal legalmente marcado para poder reali-
zar esa declaracién en fase liquidatoria, establece que el proceso declarativo en su
dia iniciado se dard por concluido pero, en atencién a lo dispuesto en el articulo
104.5 de la LGT, referido a la conservacién de actuaciones en los procedimientos
caducados, establece que las actuaciones realizadas en dicho procedimiento declara-

* NAVARRO EGEA, M.: “El responsable tributario.” Iustel. 2006.

» A este respecto el RGR, en el ndmero 3 del art. 124 precisa que: “Cuando el procedimiento para decla-
rar la responsabilidad se inicie por los érganos competentes para dictar la liquidacién y dicha declaracién no se
haya notificado con anterioridad al vencimiento del periodo voluntario de pago de la deuda resultante de la
liquidacion, el procedimiento para declarar la responsabilidad se dar4 por concluido sin mas tramite, sin perjui-
cio de que con posterioridad pueda iniciarse un nuevo procedimiento por los érganos de recaudacién; a tal
efecto, las actuaciones realizadas en el curso del procedimiento inicial, asi como los documentos y otros ele-
mentos de prueba obtenidos en dicho procedimiento, conservaran su validez y eficacia a efectos probatorios en
relacién con el mismo u otro responsable”.
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tivo, ahora concluido sin resolucién por el transcurso del plazo méaximo establecido,
conservardn su validez y eficacia a efectos probatorios en relacién con el mismo u
otro obligado tributario, pensando en la posterior apertura de un nuevo procedi-
miento declarativo ya en fase recaudatoria®.

Una cuestién que se puede plantear y que la norma no determina, es la situacién
que se produce cuando la responsabilidad se extiende a la sancién y, dada la tramita-
cién separada por un lado del expediente sancionador y por otro el de liquidacion,
que solucién se deberd adoptar:

a. Esperar a que Ia sancién sea firme y declara la responsabilidad por ambos con-
ceptos.

b. Dictar sucesivos acuerdos de declaraciéon de responsabilidad primero por la
liquidacion y posteriormente por la sancién.

Algunas SS AN”| se han decantado por la primera solucién, en las que a propdsi-
to de los administradores de la sociedad se ha entendido que la derivacion de res-
ponsabilidad no podr4 llevarse a cabo hasta que no concluya el procedimiento san-
cionador separado en el que se declare la comisién de la infraccién por parte de la
persona juridica.

11.2.1. El acto administrativo de declaracion de responsabilidad

El procedimiento culmina, con el acto administrativo de Declaracién de Respon-
sabilidad, cuya efectividad, como no podia ser de otra forma pende de su debida
notificacion al responsable™.

Precisa el articulo 174.4 el contenido de la notificacién en términos muy pareci-
dos al articulo 37.4 de la antigua Ley General Tributaria.

a. “Texto integro del acuerdo de Declaracién de Responsabilidad, con indicacién
del presupuesto de hecho habilitante y las liquidaciones a que alcanza dicho
presupuesto.

b. Medios de impugnacién que pueden ser ejercitados contra dicho acto, 6rgano
ante el que hubieran de presentarse y plazo para interponerlos.

c. Lugar plazo y forma en que deba ser satisfecho el importe exigido al responsable”.

La naturaleza declarativa del acuerdo de derivacién de responsabilidad exige que
en el mismo quede constancia del supuesto de hecho que genera la obligacién del

% MONTERO DOMINGUEZ, A. “El nuevo Reglamento General de Recaudacién comentado.” La Ley
2006.

°" Entre ellas la de 13 de enero de 2003 y, 25 de junio y 8 de febrero de 2001.

* El art. 124 del RGR, dispone que el inicio del procedimiento tendra lugar mediante acuerdo dictado por
el 6rgano competente y debidamente notificado al interesado.
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responsable, la identificacién de este y la cuantfa de la deuda a su cargo. Estos ele-
mentos hacen que sea inevitable establecer un cierto paralelismo entre esta resolu-
cién administrativa y los actos de liquidacion, lo cual resulta ttil, entre otras razo-
nes, para justificar Ia necesidad de una adecuada motivacién.

Como hasta ahora ha venido avanzando la jurisprudencia, la omisién de cual-
quiera de estos extremos puede determinar la nulidad del acto de derivacién de res-
ponsabilidad, puesto que limita el conocimiento de las razones que han conducido a
la Administracién a practicar la derivacién vy, por tanto, las posibilidades de defensa
del responsable mediante su efectiva impugnacién®. En este sentido el acto de deri-
vacién de responsabilidad se puede considerar motivado cuando retna los siguientes
contenidos: la descripcién detallada de las deudas reclamadas correspondientes al
deudor principal, los conceptos y periodos a que se refieren, el origen de los mismos
debidamente documentados, la realizacién de actuaciones en via ejecutiva y la
declaracién de fallido, tras haber resultado aquellas infructuosas en orden al cobro
de las deudas, asimismo, los elementos facticos y los fundamentos juridicos de la res-
ponsabilidad que se deriva.

La alusién a las liquidaciones a las que alcanza el presupuesto de hecho de la res-
ponsabilidad, como parte esencial del acto de derivacién de responsabilidad resulta
coherente con la construccién tedrica de esta instituciéon de garantfa, por cuanto
constituye un claro reflejo de la nota de accesoriedad que caracteriza a la obligacién
del responsable respecto de la deuda garantizada y, asimismo, viene a constatar la
existencia de dos actos de liquidacién dando consistencia a la concepcién del res-
ponsable como una actuacién auténoma respecto de la seguida contra el deudor
principal.

Desde un punto de vista practico, el tenor literal del precepto resulta insuficiente
para despejar las dudas relacionadas con el alcance de la informacién que han de
proporcionar tales liquidaciones®, si bien en la practica la Administracion tributaria,
ademds de identificar la liquidacién en el propio acuerdo de derivacién mediante

* En esta linea la SAN de 29 de febrero de 2004, siguiendo la doctrina sentada por el TS, considera que
motivacién no implica un razonamiento exhaustivo, sino que es suficiente una referencia sucinta a los hechos y
fundamentos de derecho, provocando la anulacién del acto en cuestién solo cuando haya causado indefensién
al interesado.

© Al respecto la Res. TEAC de 7 de octubre de 1999, declaré que “ello no supone la transcripcion integra
de las actas originales y de las liquidaciones fundamentadas en ellas, aunque solamente sea porque en el trami-
te previo de audiencia del nuevo responsable de las deudas tributarias tiene ya acceso al expediente anterior”.
Ahora bien, esto no implica tampoco que el contenido sea sumamente sucinto y, asf v. gr., en las SSTS] de
Murcia de 17 de mayo de 2000; 2 de noviembre de 2000; 31 de enero de 2001 y 21 de febrero de 2001, ya se
indicé que “no se podia entender que el acto de derivacién de responsabilidad expresase los elementos esencia-
les de la liquidacion, ya que el mismo se habfa limitado a sefialar un ntimero clave de liquidacién, y a resefiar
concepto y cuantia, sin especificar siquiera el ejercicio a que se referfan las mismas, por lo que debfa procederse
a anular dicho acto por provocar indefensién a los requeridos, como responsables.”

Esta tesis ya fue sostenida por la Res. TEAC de 26 de julio de 1995, reiterdndose en la de 9 de abril de
2001.
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concepto, periodo, clave de liquidacién, importe, ingresos realizados si los hubiere,
etc., hace acompanar el acuerdo con la copia de las liquidaciones originales que se
giraron al deudor principal, de modo que sea mas sencilla su identificacién e impedir
de este modo que se produzca indefension.

Interpretando conjuntamente los articulos 174 y 41.4 deducimos que, el acuerdo
de derivacion de responsabilidad habra de integrar los datos relativos a la realizacién
del hecho imponible o cualquier otro supuesto del que se derive la obligacién garan-
tizada, la identificacién del deudor principal y los componentes de aquella obliga-
cién, es decir, con el detalle suficiente para determinar el montante de la prestacién
en periodo voluntario y las sanciones en su caso. Ademés incluird la contestacién a
las alegaciones, que se hubieren hecho en el tramite de audiencia previo.

11.3. Medios de impugnacion

Ademais de ser una de las menciones que deben figurar en el acuerdo de deriva-
cién de responsabilidad es interesante sefialar que en este tema se ha producido un
cambio sustancial respecto a lo previsto en el articulo 37.4 de la anterior Ley Gene-
ral Tributaria.

El articulo 174.5 de la nueva LGT ha venido a limitar los efectos de los recursos
que puede interponer el responsable frente a la derivacién de responsabilidad. De un
lado, el precepto sefiala que esta clase de obligados tributarios, pueden impugnar la
declaracién por cualquier clase de motivos, ya afecten a la realizacién o no del presu-
puesto de hecho de la responsabilidad, ya se refieran a la legalidad de la liquidacién
practicada. Asf dispone que “en el recurso o reclamacién contra el acuerdo de decla-
racién de responsabilidad podra impugnarse el presupuesto de hecho habilitante y
las liquidaciones a que alcanza dicho presupuesto.” De otro lado se matiza, sin
embargo, que una eventual anulacién de la liquidaciéon como consecuencia de recur-
so interpuesto por el responsable, no aprovecha al obligado principal si este dejo fir-
me el acto administrativo originario. En este sentido la norma sefala, después de
reconocer las posibilidades impugnatorias de los responsables que, “sin que como la
consecuencia de la resolucién de estos recursos o reclamaciones puedan revisarse las
liquidaciones que hubieran adquirido firmeza, sino tinicamente el importe de la obli-
gacion del responsable.”

Parece que la redaccion del precepto esta pensado para los supuestos de respon-
sabilidad de administradores de sociedades, considerando excesivo que los obligados
principales gocen de dos posibilidades para conseguir la anulacién de sus liquidacio-
nes: primero la que se deriva de los recursos que puede interponer la sociedad vy,
después, la provocada por la eventual estimacién de un recurso interpuesto por el
administrador responsable. Se considera que la situacion es particularmente injusta
en los casos en que el deudor principal ha permanecido inactivo dejando el acto
administrativo firme y, con posterioridad, se ve beneficiado por el recurso interpues-
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to por el responsable. En esta situacion, cualquier obligado tributario no tiene otra
posibilidad que la de acudir a los procedimientos especiales de revision, siempre que
concurran las circunstancias necesarias para ello.

Asi de un lado se mantienen intactas las posibilidades impugnatorias del respon-
sable y, de otro, se limitan los efectos de tales recursos, que no van a afectar la situa-
cién juridica particular del obligado principal que, pudiendo hacerlo, no interpuso
recurso frente a su liquidacion, permitiendo su firmeza.

El articulo 37.4 de la Ley 230/1963, otorgaba al responsable los mismos derechos
que al deudor principal desde el momento de la declaracién. Dicha previsién impli-
caba dos consecuencias. Por una parte, el responsable podfa impugnar la declaracién
de responsabilidad tanto por motivos atinentes a la realizacién de su presupuesto de
hecho, como por razones que afectaran a la liquidacién. Por otra parte, si el recurso
del responsable prosperaba por entenderse improcedente la liquidacién, el fallo apro-
vechaba al deudor principal, incluso aunque le hubiera dejado firme.

La nueva regulacién ha pretendido corregir una situacion de abuso en el uso de
los medios de impugnacién de la forma mas matizada posible, garantizando los dere-
chos del responsable, afirma de manera clara tales derechos, que no van a poder
limitarse por resoluciones judiciales como la que analizamos.

Asi, una norma que en principio parece contemplarse como restrictiva de los derechos
existentes aparece por obra de resoluciones como esta, como una garantia de los mismos.

Reforzando este caricter garantista, podemos realizar algunas matizaciones al
articulo 174.5 de la nueva Ley:

— De un lado solo limita la extensién de los efectos de la estimacién de los recur-
sos interpuestos por el responsable a las liquidaciones que hubieran adquirido
firmeza. Por ello mismo, creemos que garantiza dicha extensién cuando no se
hubiera adquirido tal situacién. Es decir, el precepto supone dejar sin objeto los
recursos interpuestos por el deudor principal frente a la liquidacién, al produ-
cirse la anulacién de esta tltima por obra de los formulados por los responsa-
bles. De otro lado, la norma no excluye de forma absoluta las posibilidades de
anulacién de la liquidacién girada al obligado principal. Tan solo niega que
dicha anulacién se produzca de forma automética. Pero no excluye por ejemplo
que los obligados puedan acudir a los procedimientos especiales de revision®.

¢ En particular debe tenerse en cuenta que el art. 219 de la LGT, prevé la revocacién cuando circunstan-
cias sobrevenidas que afecten a una situacién juridica particular pongan de manifiesto la improcedencia del
acto dictado. Esto es precisamente lo que ocurre cuando el deudor principal cuya liquidacién adquiri6 firmeza,
advierte que la misma fue anulada posteriormente como consecuencia del recurso interpuesto por el responsa-
ble. Puede argumentarse en contrario que el art. 219, solo contempla la revocacién de oficio, pero la Adminis-
tracién tiene el deber-exigible juridicamente- de proceder a la revocacién cuando el interesado ponga de mani-
fiesto la ilegalidad del acto administrativo. Esta interpretacién esté respaldada por el art. 221.3 del mismo texto
legal, que admite que, en los casos de firmeza del acto tributario, el obligado pueda solicitar la devolucién de
un ingreso indebido “instando o promoviendo” su revisién mediante, entre otros procedimientos, el de revisién.
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— Por dltimo, el articulo 174.5 del nuevo texto, supone una clara confirmacién de
que el acto de declaracion de responsabilidad tiene carécter de liquidacion.
Solo de esta forma puede entenderse que no se produzca la extensiéon de efec-
tos entre responsable y deudor principal.

Por su parte el apartado 42 del articulo 124 del nuevo RGR, apostilla y aclara lo
dispuesto en el articulo 174.5 de la Ley, en tanto el recurso o reclamacion interpues-
to por el responsable es tGnico, aunque se reclamen dos cosas diferentes, p.ej. la
declaracién de responsabilidad y las liquidaciones, remachando la inamovilidad de la
liquidacién para quien esta fuese firme.

I1.4. La solicitud de suspension por el responsable. Los aplazamientos y frac-
cionamientos de pago

No es inhabitual que en el procedimiento de declaracién de responsabilidad esta
se extienda a dos 0 mas personas (piénsese sin ir mas lejos en el Consejo de Adminis-
tracién de una sociedad, cuyos miembros incurriesen por ejemplo, en el presupuesto
del articulo 43.1 a) de la LGT). El Reglamento establece en el apartado 22 del men-
cionado articulo 124, la norma en virtud de la cual, abierta la accién de cobro que la
declaracién de responsabilidad formaliza respecto de todos y cada uno de dichos res-
ponsables, solidarios entre si en la exigencia de pago, las incidencias derivadas de la
suspension de la ejecutividad de la declaracion de responsabilidad solo aprovecha al
que la hubiese instado y obtenido, no afectando al resto, respecto de los cuales el
procedimiento recaudatorio desplegara plenamente todos sus efectos. De igual for-
ma, la concesién de aplazamientos y fraccionamientos para uno de los obligados en
calidad de responsables solo afectara al solicitante, no al resto.

Lo cierto es que la aplicacién de este articulo origina més problemas que los que
soluciona, provocando situaciones que dejan al descubierto una finalidad estricta-
mente recaudatoria, dejando sin resolver ciertas cuestiones que se pueden plantear.

a) La solicitud de suspensién por uno de los responsables.

Partiendo del supuesto en que se produce una derivacién de responsabilidad a los
miembros del Consejo de Administraciéon de una sociedad, cuatro por ejemplo, cada
uno de ellos recibirfa la notificacién de la comunicacién de inicio y trdmite de
audiencia, dandoles plazo para presentar alegaciones y puesta de manifiesto del
expediente y, posteriormente se les notificarfan, a cada uno de ellos, las declaracio-
nes de responsabilidad con el contenido a que nos hemos referido en el apartado 2
anterior, al que acompafardn sendas cartas de pago para que puedan realizar el
ingreso de las deudas derivadas en una entidad colaboradora concediéndoles para
ello el plazo del articulo 62.2 de la LGT, es decir el plazo de ingreso en periodo
voluntario. Partimos de la base, para no complicar de momento el razonamiento, que
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todos los responsables reciben al mismo tiempo la notificacién de la declaracién de
responsabilidad y, gozan, por tanto de los mismos plazos de ingreso, recurso etc.

Cada responsable recibe, por tanto la deuda integra correspondiente al deudor
principal, en nuestro caso la sociedad, verificindose de este modo la solidaridad
entre ellos. Pero, aun tratdndose de la misma deuda cada responsable tiene un
ntmero clave de liquidacién diferente, figurando en el sistema informético de la
Agencia Tributaria, en nuestro ejemplo cuatro deudas distintas.

Siguiendo con nuestro ejemplo, si uno de los responsables decidiese realizar el
ingreso de la deuda en periodo voluntario, la Administracién al recibir el referido
ingreso cancelari la deuda del responsable que lo realizé y, autométicamente el siste-
ma informatico cancelaria las deudas del resto de responsables, aprovechandose
éstos del ingreso realizado por el primero.

Hasta aqui no surge problema alguno. Pero ique ocurre, si uno de los responsa-
bles en vez de realizar el ingreso de la deuda, interpone un recurso solicitando la sus-
pensién del procedimiento para lo cual acompafia la correspondiente garantia por
ejemplo aval bancario, con los requisitos exigidos en el articulo 233 de la LGT.?

Pues si nos atenemos al tenor literal del articulo 124 del Reglamento general de
Recaudacién, la suspensién concedida a uno de los responsables no se extendera al
resto, por lo que si los dem4s responsables no realizasen el ingreso o solicitasen igual-
mente la suspension®, para lo cual deberfan presentar sendos avales, sus deudas les
serian exigidas en periodo ejecutivo, devengandose el correspondiente recargo de
apremio y, pudiendo la Administracién, en caso de no pagar en dicho periodo, ini-
ciar el procedimiento de apremio contra los responsables que no solicitaron la sus-
pension y proceder por tanto contra sus bienes si la deuda entra en fase de embargo.

Tenemos por tanto que, una deuda, la del deudor principal ha generado en nues-
tro caso cuatro liquidaciones diferentes, una de las cuales ha sido suspendida vy, las
tres restantes han devengado tres recargos de apremio diferentes. Todo ello sin espe-
rar a la resolucién del recurso® y con la garantia para la administracion de que si el
sentido del fallo del recurso es desestimatorio tiene asegurado el cobro de Ia deuda
ya que esta estd avalada y en caso de impago debe ejecutar el aval en primer lugar.

Pero que ocurre si, a pesar del recurso interpuesto por uno de los responsables,
uno de los restantes decide pagar supongamos que ya en periodo ejecutivo con el
recargo que le corresponda en funcion del tiempo de pago tal como prevé el articulo

28 dela LGT.

% Esta situacién no es nada anormal y se produce con relativa frecuencia en la préctica, ya que si los distin-
tos responsables tienen conocimiento de la concesién de la suspensién a uno de ellos, si no tienen conocimien-
tos del procedimiento, entenderan que, siendo la deuda suspendida la misma que a ellos se les exige, se encon-
trard igualmente suspendida.

 Cierto es que las causas alegadas en el recurso pueden presentarse en un responsable y no en otros, pero
creo que en virtud del principio de seguridad juridica, teniendo garantizado el pago con la garantia, debfa
extenderse la suspensién hasta la resolucién.
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Como hemos dicho el pago realizado por uno de los responsables aprovecha a los
demds, por lo que se cancelarian las deudas del resto de responsables incluido el del
responsable recurrente, aun sin conocer el sentido de la resolucién de su recurso,
pero dicho ingreso solo aprovechara a los responsables que ni recurrieron ni ingresa-
ron en la parte correspondiente a la deuda del deudor principal, siéndoles exigibles a
éstos los recargos del procedimiento de apremio que correspondan en funcién del
momento en que el otro responsable hizo el ingreso.

Pero atn hay més. Si, apurando nuestro ejemplo, el recurso del interpuesto por
uno de los responsables, fuese desestimado, puesto que, aunque la deuda hubiese
sido satisfecha por otro de los responsables, la Administracién tiene el deber de
resolver, si finalmente, como digo, el fallo fuese desestimatorio, todavia le serfan exi-
gibles al recurrente los intereses generados por el tiempo de la suspensién, pero por
que tiempo se harfa el calculo de intereses, { por todo el tiempo que dur6 la suspen-
sién hasta la fecha de la resolucién? O como parece mas coherente, hasta que realizo
el ingreso el otro responsable, ya que cancelada una deuda ya no puede generar inte-
1és, pero es que si el otro responsable realiza el pago dentro del plazo del periodo eje-
cutivo no hay devengo de intereses.

Pero y si el fallo del referido recurso es estimatorio, {podria el responsable que
pagé solicitar la devolucién de ingresos indebidos o tendrfa que acudir a un procedi-
miento especial de revisiéon?

En mi opini6én hubiese sido mucho mas apropiado que, ya que la Administracién tiene
asegurado el cobro de la deuda, pues la solicitud de suspensién esta garantizada y la garan-
tia cubre ademéas de la deuda, intereses y recargos que pudieran devengarse, que dicha
suspension afectase a los demas responsables e impidiese que se generasen los correspon-
dientes recargos de apremio a los que no recurrieron. Se evitarfa ademds que la Adminis-
tracion, tuviera que iniciar sendos expedientes de apremio, por los recargos devengados,
contra el resto de responsables por una deuda que o esta suspendida o pagada.

b) La solicitud de aplazamiento o fraccionamiento de pago por uno de los respon-
sables.

Situacién similar y méas injusta si cabe, se produce cuando uno de los responsa-
bles solicita un aplazamiento o fraccionamiento de pago de la deuda.

Cuando un obligado tributario solicita un aplazamiento o fraccionamiento, desde
que dicha solicitud de aplazamiento tiene entrada en la administracién, la deuda
queda suspendida precisamente por la solicitud del aplazamiento y, posteriormente,
si es concedido la deuda original se cancela desdobldndose en los diferentes venci-
mientos de los plazos que se conceden.

Siguiendo con el ejemplo anterior, si uno de nuestros responsables solicitase un
fraccionamiento de pago de la deuda reclamada en periodo voluntario y, suponiendo
que es por un importe superior a los 6.000,00€, aporta la correspondiente garantia,
siendo concedido por el 6rgano de recaudacién competente.
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Como en el caso de la suspensidn, el fraccionamiento de la deuda solo aprove-
chara al responsable que lo solicité y al que se le concedid por lo que nos volvemos a
encontrar con que para los responsables que no solicitaron el aplazamiento y no
pagaron, tal vez en la creencia de que la deuda estaba aplazada, les serd de nuevo
exigible el recargo de apremio de cada uno de ellos, ya que los ingresos de los plazos
que vaya haciendo el responsable que aplazé aun aprovechando al resto de respon-
sables no les exime de que su deuda entre en periodo ejecutivo por su inactividad.

Para evitar que al resto de responsables les saltase el apremio serfa necesario que
todos ellos se pusieran de acuerdo y presentasen al mismo tiempo sendas solicitudes
de aplazamiento y que les fueran concedidos los mismos plazos, de tal manera que el
ingreso de un plazo por uno de ellos aprovechase a las fracciones de los dema4s. Pero,
{tratdndose de una misma deuda, al ser varias solicitudes de aplazamiento, tendrfan
que aportar idéntico ndmero de garantfas, avales bancarios por ejemplo?

Pero es que se puede dar la circunstancia de que, en tanto se resuelve por parte
de la administracion el aplazamiento solicitado por uno de ellos, haya transcurrido el
periodo voluntario de pago para los demés e iniciado el procedimiento de apremio
con el posible embargo de bienes y cancelacién de la deuda, con lo que el aplaza-
miento carecerfa de objeto, pero ile serfan exigidos al responsable que aplazé los
intereses que genero el aplazamiento?

Insisto en que solicitado y concedido un aplazamiento de pago por uno de los res-
ponsables, maxime cuando el aplazamiento esta garantizado, lo mas coherente es
que las liquidaciones del resto de responsables quedasen igualmente suspendidas por
la solicitud del aplazamiento y en caso de incumplimiento se ejecutase la garantia,
en su caso, y de no haberla se dirigiese el procedimiento de apremio contra todos
ellos, ahora si con los recargos e intereses que se hubieran devengado.

La Administracién motiva la exigencia de los recargos e intereses tanto en la soli-
citud de la suspensién como en la de aplazamiento de pago en los siguientes términos:
“Si bien la accién de cobro se refiere a una misma deuda, al existir una pluralidad de
deudores cada uno en su caso, con su propio procedimiento de apremio, se entiende
devengado el recargo que proceda, en funcién de la situacién de cobro de los mismos,
habida cuenta de la ausencia para los responsables de una norma legal que excepcio-
ne el principio legal que determina el devengo de tales recargos. Tal interpretacion
toma sentido al considerar la naturaleza propia de los recargos del periodo ejecutivo,
como concepto accesorio a la deuda principal, devengado para resarcir a la Adminis-
tracién de los costes incurridos por el impago del débito del deudor”

En cuanto a los intereses de demora los mismos tienen naturaleza indemnizatoria
de los perjuicios causados a la Hacienda Pdblica por el cobro tardio de la deuda.
Teniendo en cuenta que la base de calculo de los intereses es el importe del princi-
pal, excluidos los recargos del periodo ejecutivo, y que pagado el mismo por cual-
quiera de los obligados, el pago beneficia a los demés, no parece justificable que pue-
da practicarse una liquidacién de intereses de demora para cada uno de los responsa-
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bles. Por ello debera practicarse una tnica liquidacién de intereses de forma que el
pago de la misma efectuado por cualquiera de los responsables extinga la deuda de
los demas.

No obstante en aquellos supuestos en los que el periodo ejecutivo no haya
comenzado al mismo tiempo para los distintos responsables, la porcién de intereses
de demora correspondientes solo deberan exigirse al responsable implicado. Y, del
mismo modo, si uno de los responsables pagase la deuda en periodo voluntario,
estando los demds en periodo ejecutivo, no podrin exigirse intereses de demora a
quien ha pagado en los plazos del articulo 62.2, concedido en el propio acuerdo de
derivacion, debiendo exigirse tinicamente el pago de los intereses a los responsables
que han dado lugar al inicio del periodo ejecutivo.

I11. El procedimiento de derivaciéon de responsabilidad a los responsables
subsidiarios

Los supuestos de Responsabilidad subsidiaria se encuentran regulados en el arti-
culo 43 de la LGT v, el procedimiento para exigir la Responsabilidad en el articulo
176 del mismo texto legal complementado con el articulo 124 del nuevo Reglamen-
to General de Recaudacién.

Presupuesto necesario para que pueda nacer la obligacién del Responsable es el
impago de la deuda tributaria por el deudor principal. Finalizado el ingreso en perio-
do voluntario de pago (art. 62 de la LGT) comienza para el deudor principal el
periodo ejecutivo, art. 161, y, tras la notificacién de la Providencia de Apremio, el
Procedimiento de Apremio. El inicio del periodo ejecutivo determina el devengo de
los recargos a que se refiere el articulo 28 de la LGT (5, 10 6 20 por ciento, depen-
diendo de cuando se efectte el pago).

Aunque el estudio de las medidas cautelares lo hemos realizado en un epigrafe
anterior, previstas para los responsables en el articulo 41.5 y establecidas en el articulo
81, ambos de la LGT, podemos recordar que antes de que se produzca la declaracién
de fallido del deudor principal y responsables solidarios en su caso, la Administracién
tiene potestad de establecer medidas cautelares frente al responsable subsidiario, ten-
dentes al aseguramiento del cobro de la deuda, siempre que existan indicios racionales
para presumir actuaciones que puedan impedir la satisfaccién de la deuda, incumbien-
do a la Administracién la carga de la prueba de la existencia de una conducta elusiva
por parte el contribuyente, pues no es suficiente el riesgo genérico de insolvencia.

IIL.1. La declaracion de fallidos del deudor principal y responsables solidarios

Sefiala el articulo 176 de la LGT que: “Una veg declarados fallidos el deudor princi-
pal y, en su caso, los Responsables Solidarios, la Administracién Tributaria dictard acto de
declaracion de Responsabilidad que se notificard al Responsable Subsidiario.”
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La necesidad de declaracion de fallido a los responsables solidarios fue introduci-
da por la reforma de la Ley General Tributaria, llevada a cabo por la Ley 25/1995.
El concepto de deudor fallido se encuentra recogido en el art. 61.1 del nuevo

RGR*.

1I.1.1. Necesidad de una declaracién formal de fallido

Pese a la rotundidad con que se expresa la LGT son numerosas las Sentencias
que han anulado procedimientos de derivacion de Responsabilidad por la ausencia
de Declaracién de Fallido del deudor principal®.

Ademis nuestra jurisprudencia lo que exige es que se trate de una declaracién
formal de fallido®, fruto de la finalizacién de un procedimiento de apremio, que no
puede ser sustituida por otro documento o acuerdo en el que se mencione la insol-
vencia del deudor principal, o por el que se presuma que el responsable conoce la
situacién de insolvencia de aquel. No es juridicamente admisible declarar fallido un
deudor por la mera y discrecional apreciacion de la insolvencia efectuada por un
6rgano administrativo®’.

Tal declaracién, ha de venir precedida de una exhaustiva investigacién de la
situacién patrimonial de los deudores principales y responsables solidarios, de tal

# Dice textualmente el art. 61.1 del RGR: “Se consideraran fallidos aquellos obligados al pago respecto de
los cuales se ignore la existencia de bienes o derechos embargables o realizables para el cobro del débito. En
particular, se estimard que no existen bienes o derechos embargables, cuando los poseidos por el obligado al
pago no hubiesen sido adjudicados a la Hacienda Ptblica de conformidad con lo que se establece en el art. 109.
Asimismo, se considerara fallido por insolvencia parcial el deudor cuyo patrimonio embargable o realizable
conocido tan solo alcance a cubrir una parte de la deuda.

La declaracién de fallido podra referirse a la insolvencia total o parcial del deudor.”

® Podemos citar entre otras las SSTS de 16 de mayo de 1991; 8 de junio de 1994; 14 de noviembre de
1987 y 23 de febrero de 1989.

% Al respecto, es ilustrativa la STS] de Catalufia de 11 de febrero de 1997 que reproducimos parcialmente
en los aspectos que aquf interesan: “En el supuesto de autos, en el acuerdo de 30 de mayo de 1994, haya cita-
do, en los razonamientos que preceden a su parte dispositiva se dice que la aqui demandante adquiere la condi-
cién de responsable subsidiario “como consecuencia de que el antiguo titular es declarado insolvente para el
pago de las deudas”. Sin embargo, ni en el acuerdo de 30 de mayo de 1990, ni en ningtin acto que aqui conste,
se ha declarado, formalmente, dicha insolvencia.

Por consiguiente, no cabe tener por fallido al deudor principal: para ello se requiere una declaracién for-
mal, que aquf no consta. No habiendo declaracién de fallido, no cabe derivar responsabilidad alguna del deu-
dor subsidiario.

Carece de trascendencia juridica el hecho de que la aqui demandante tuviera conocimiento del estado
econémico-financiero de la sociedad vendedora, puesto que tal conocimiento nunca puede sustituir la necesi-
dad de la declaracién formal de fallido, previo el oportuno expediente tramitado en forma.

Dicha falta de declaraciéon formal de fallido, conlleva necesariamente la nulidad de la derivacién de res-
ponsabilidad declarada en el acuerdo de 30 de mayo de 1994, sin que sea posible retrotraer las actuaciones
dentro del expediente de derivacién de responsabilidad, por cuanto este nunca pudo incoarse sin una previa
declaracién de fallido del deudor principal previa tramitacién del correspondiente expediente de conformidad
con lo dispuesto en los arts. 14y 163 y ss del RGR, que en el presente caso se han infringido”

“ GALAN RUIZ, J.: “La responsabilidad tributaria” Thomson-Aranzadi. 2005
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modo que exista absoluta certeza de la imposibilidad de cobro de la deuda, por no
existir patrimonio suficiente o por no ser éste ejecutable®.

Asi el articulo 61.2 del Nuevo Reglamento General de Recaudacion dice: “Una
vez declarados fallidos los deudores principales y los responsables solidarios, la
accién de cobro se dirigira frente al responsable subsidiario.”

[II.1.1. La insolvencia

Bajo el titulo de “Baja provisional por insolvencia” el articulo 76 de la Ley
58/2003 dice: “1. Las deudas tributarias que no hayan podido hacerse efectivas en
los respectivos procedimientos de recaudacién por insolvencia probada, total o par-
cial, de los obligados tributarios se daréan de baja en cuentas en la cuantia proceden-
te, mediante la declaracién de crédito como incobrable total o parcial, en tanto no
se rehabiliten dentro del plazo de prescripcion de acuerdo con lo previsto en el apar-
tado 22 del articulo 173 de esta Ley.” Este dltimo articulo se refiere a la terminacién
del procedimiento de apremio.

Por otro lado el articulo 61.1 parrafo 22 del RGR vigente sefiala que “la declara-
cién de fallido podra referirse a la insolvencia total o parcial del deudor.” Y el articu-
lo 124.5 del mismo texto legal dice textualmente: “En aquellos casos en los que
como consecuencia del desarrollo del procedimiento recaudatorio seguido contra el
deudor principal o, en su caso, frente al responsable solidario, se haya determinado
su insolvencia parcial en los términos del articulo 76.1 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre General Tributaria, se podra proceder a la declaracién de fallido de aque-
llos, a los efectos previstos en su articulo 41.”

La distincion entre los conceptos de deudor fallido y crédito incobrable

Antes de profundizar en el tema de la insolvencia parcial, vamos a intentar acla-
rar dos conceptos que, no de manera infrecuente son objeto de confusién, el concep-
to de deudor fallido y el de crédito incobrable, a los que se refiere el articulo 61 del
Reglamento, antes mencionado, que reproduce en gran medida lo establecido en los
articulos 163 y 164 del antiguo Reglamento General de Recaudacién.

En nuestro sistema, y como garantia del crédito tributario, la Ley autoriza a la
Administracion a abrir el abanico de los llamados al pago en determinadas condicio-
nes, pudiendo realizar esa exigencia a terceros, basicamente a sucesores y, sobre
todo, responsables. Utilizaremos a estos Gltimos para distinguir ambos conceptos:

Como ya sabemos el procedimiento recaudatorio habra de dirigirse en primer
lugar contra el deudor principal. La Ley establece la posibilidad de que exista la

% Al respecto la STS] de Madrid, de 24 de abril de 1997, declaré insuficientes las actuaciones administrati-
vas tendentes al cobro de la deuda en torno al deudor principal, no pudiendo en consecuencia, entenderse ago-
tado el procedimiento de apremio, que finaliz6 con la declaracién de fallido.
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declaracién como responsables solidarios de terceros en los que concurran determi-
nados presupuestos de hecho y de derecho (articulos 41 y 412 de LGT) Efectuada
dicha declaracién, mediante el procedimiento establecido en la Ley (Arts. 174 y
175) la accién de cobro se dirigird simultdneamente contra el deudor principal y res-
ponsables solidarios. Llegado el caso de que el procedimiento de apremio seguido
contra uno y otro no diese resultado, no pudiéndose cobrar el crédito y, descono-
ciéndose la existencia de bienes sobre los que desplegar la accién ejecutiva, se pro-
ducira la declaracién de los mismos como Deudores Fallidos, momento en el que, de
concurrir los presupuestos de hecho y de derecho la Administracién podra proceder
a la declaracién de los Responsables Subsidiarios.

Efectuada en su caso la Declaracién de Responsabilidad Subsidiaria, de no verse
satisfecho el crédito tributario, procederd la declaracién de insolvencia (fallido) del
Responsable Subsidiario.

Solo una vez declarada la insolvencia de todos los obligados al pago, procederi la
declaracién del crédito como incobrable, teniendo en cuenta lo previsto en el articu-
lo 76 de la LGT.: se trata de una baja provisional en tanto no se produzca la prescrip-
cién de la accién de cobro, por lo que si se tuviese conocimiento de algtn bien o
derecho a alguna devolucién tributaria a favor del deudor fallido, se podria rehabili-
tar la deuda y embargar su importe.

La insolvencia parcial

Comenzaremos a tratar el tema de la insolvencia parcial recordando lo que decia
el RGR de 1990: 1- “Una vez comprobada en el curso del procedimiento de apremio
la insolvencia de los deudores principales y de los responsables solidarios, serdn
declarados fallidos por el 6rgano de recaudacion.

A estos efectos, se consideraran insolventes aquellos deudores respecto de los
cuales se ignore la existencia de bienes o derechos embargables o realizables. Se esti-
mara que no existen bienes o derechos embargables cuando los poseidos *por el deu-
dor no hubiesen sido adjudicados al Estado de conformidad con lo que se establece
en el Titulo II de este libro.”

Con la actual regulacién contenida en el articulo 61 del nuevo RGR, la posibili-
dad de que un obligado al pago, ya sea principal o bien en su condicién de responsa-
ble, sea declarado fallido se sigue haciendo depender del conocimiento que la Admi-
nistracion tenga de la existencia de bienes o derechos ejecutables, es decir embarga-
bles y enajenables.

No obstante esta coincidencia con su antecedente reglamentario existen ciertas
diferencias:

La primera diferencia estd en que se completa la regulacién al sefalar que la
declaracién de insolvencia parcial es posible sin esperar a la realizacién de los bie-
nes o derechos ejecutables, cuando el valor de los mismos solo alcance a cubrir
una parte de la deuda. Como no podia ser de otra manera, en el expediente de
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apremio seguido contra el deudor deberd quedar constancia de dicha evidencia e
insuficiencia.

Dicha parcialidad en la declaracion lo que hace es posibilitar que, en determina-
dos supuestos, la via de declaracién de Responsabilidad quede expedita sin necesi-
dad de que la declaracién de insolvencia lo sea por referencia al desconocimiento de
la existencia de absolutamente ningtin bien.

Como ejemplo de lo anterior pensemos en un procedimiento en el que se persi-
gue el cobro de una deuda por importe de 500.000€, en el que hay una garantia
hipotecaria sobre un bien cuyo valor de enajenacién, no discutido asciende a
50.000€ (por ejemplo procedente de un aplazamiento concedido con dispensa par-
cial de garantias). La posibilidad, motivada, de declarar Ia insolvencia parcial, habili-
tard a la Administracién a dirigir la accién de cobro contra un eventual Responsable
Subsidiario atin antes de haber ejecutado el bien, del que razonablemente no se va a
obtener liquido suficiente sino para cubrir una parte del débito.

Principios que justifican este proceder

La habilitacién legal para este proceder se justifica en términos de eficacia admi-
nistrativa, principio que informa todo actuar de las Administraciones Pablicas y que
sin embargo tiene sus limites perfilados por otros principios no menos relevantes,
como el de Seguridad Juridica.

El equilibrio entre ambos principios se traduce desde el punto de vista préactico
en el criterio de proporcionalidad, criterio que se desdobla a su vez, en dos facetas
complementarias, la cuantitativa y la temporal, cuya presencia debe acreditarse para
acceder a los Responsables Subsidiarios, cuando medie el fallido por insolvencia par-
cial del deudor principal.

Desde el punto de vista de la proporcionalidad cuantitativa, quedaria justificado
el acceso a los Responsables Subsidiarios, cuando tras la correspondiente investiga-
cién por parte de los 6rganos de Recaudacion, se acredite una clara desproporcién
entre la deuda perseguida frente al deudor principal y su patrimonio conocido.

La perspectiva de la proporcionalidad temporal habilitara el acceso a la Respon-
sabilidad Subsidiaria tras la insolvencia parcial del deudor principal cuando se justi-
fique que el retraso en las posibilidades de recuperar la parte de la deuda cubierta
por la solvencia parcial del deudor principal retrase de una forma relevante la recu-
peracién de la deuda que en ningtin caso resultara recuperable del patrimonio cono-
cido del deudor principal.

En definitiva, ambas manifestaciones del principio de proporcionalidad resultan
complementarias y su suma determina el criterio administrativo para proceder por
esta via frente al Responsable Subsidiario.

En la medida en la que la declaracién de fallido por insolvencia parcial vaya a
permitir una declaracién de Responsabilidad Subsidiaria, deberdn motivarse sufi-
cientemente las razones de eficacia administrativa medidas en los términos de pro-
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porcionalidad analizados, que permiten a la Administracién Tributaria anticiparse a
la falencia del deudor principal. Dicha motivacién deberd contenerse en el acuerdo
de inicio del procedimiento de derivacion de responsabilidad subsidiaria, con el obje-
to de que pueda ser conocida por el presunto Responsable durante la instruccién del
procedimiento vy, en todo caso, en el tramite de audiencia previo a la propuesta de
resolucién.

Procedimiento a seguir en el supuesto de insolvencia parcial del deudor principal
En este sentido deber4 procederse con arreglo a las siguientes pautas:

— Cuando se den las circunstancias descritas y una vez investigado el patrimonio
del deudor principal, se propondra y declarar el fallido por insolvencia parcial.

— A partir de tal declaracién podra iniciarse el procedimiento frente al Responsa-
ble Subsidiario, que, l6gicamente, habrd de limitarse a la parte de la deuda no
cubierta por la solvencia parcial comprobada respecto del deudor principal.

— Si, con posterioridad a la declaracién de responsabilidad, el deudor principal
deviene totalmente insolvente, supuesto contemplado en el articulo 124.6 del
RGR, procedera la instruccién de un nuevo procedimiento de derivacién de
responsabilidad, tendente a completar el alcance del anterior. Desde el punto
de vista formal, ambos procedimientos tendran sustantividad propia, si bien, en
el segundo se hard una completa referencia al primero, incorporando formal-
mente en el mismo, en la medida que proceda, todas las actuaciones desarrolla-
das previamente y reproduciendo los fundamentos juridicos que motivaron la
derivacién. En este punto resultard esencial, en aquellos casos en los que
hubiese mediado recurso o Reclamacién Econémico-Administrativa sobre la
derivacion inicial, hacer referencia a la misma, especialmente, si hubiese recai-
do alguna resolucion, debiendo especificar cuantos detalles pudieran ser rele-
vantes.

— En ocasiones sucedera que, para determinar el limite de solvencia del deudor
principal, sea necesario realizar valoraciones sobre determinados bienes o dere-
chos. En este caso, la valoracién deber4 incorporarse formalmente al expedien-
te de derivacion de responsabilidad, por afectar a los derechos y obligaciones
del presunto responsable. Con caracter general, la valoracion de los bienes, se
referird al momento en el que se procede a iniciar el procedimiento frente al
responsable. Solo excepcionalmente, cuando pueda estimarse razonablemente
el valor de la solvencia parcial del deudor principal con referencia a un
momento posterior que resulte mas relevante a efectos de medir el alcance de
la Responsabilidad Subsidiaria, cabra realizar dicha estimacion a partir del valor
actual.

—En el caso de que declarada la Responsabilidad Subsidiaria y cobrado del res-
ponsable el importe de la misma, se obtenga un sobrante en la ejecucién del
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patrimonio al que se referfa la solvencia parcial del deudor principal, deberé
procederse a la restitucion del responsable de dicho sobrante, lo que, en princi-
pio, podria, de mediar los presupuestos legales, efectuarse a través del procedi-
miento de revocacién parcial del acto de derivacién, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 219 de la Ley General Tributaria, con base en la aparicién de cir-
cunstancias sobrevenidas que ponen de manifiesto la improcedencia del acto
dictado.

Criterio seguido por el tribunal econdmico administrativo central en alguna de sus reso-
luciones

Como hemos sefialado mas arriba, la declaracién de falencia parcial del deudor
principal provoca la derivacién de responsabilidad por la diferencia entre el patrimo-
nio insuficiente ejecutable al deudor principal, y el crédito exigido, respondiendo el
Responsable por la parte no ejecutada. Sin embargo no ha sido este el criterio segui-
do por el TEAC en alguna de sus resoluciones®.

No comparto la postura del TEAC, ya que entiendo que habiendo un patrimonio
realizable, aunque fuese insuficiente y no cubriese la totalidad de la deuda tributaria,
éste deberfa ser ejecutado, pues, de otra manera, estarfamos haciendo de peor condi-
cién al responsable que al deudor principal, ya que responderia de la totalidad del
crédito tributario. De esta forma se traslada al Responsable la tarea de ejecutar, al
ejercitar el derecho de reembolso reconocido en la ley, el patrimonio que la Admi-
nistracién ha rechazado.

Tan solo en el supuesto excepcional, en el que los gastos de enajenacién de los
bienes del deudor principal, superasen el valor de dichos bienes, creo que serfa justi-
ficable esta medida, pues en este caso no se beneficiarfa al responsable y, tan solo se
conseguirfa incrementar la deuda en concepto de costas del procedimiento.

La declaracion de fallido en el supuesto de que los bienes del deudor principal no pudie-
ran ser realizados

Segin este supuesto que Galan Ruiz” ha denominado de “Insolvencia Técnica”,
se puede producir la declaracién de fallido del deudor principal cuando, atn exis-
tiendo bienes de éste, éstos no hubieran podido ser embargados, enajenados o adju-
dicados al Estado. Considera éste autor que s6lo se deberfa proceder a la declaracién
de fallido en el caso de que el deudor principal y responsables solidarios resultaran
totalmente insolventes, es decir no tuvieran bienes con los que pagar la deuda tribu-
taria. Continua sefialando el mismo autor que “actuar de otro modo supone trasla-
dar al Responsable subsidiario, el problema de la ejecucién del patrimonio del deu-

% En la Resolucién del TEAC de 15 de abril de 1998 se dice que la declaracién de fallido no supone nece-
sariamente la insolvencia del deudor principal ni la carencia de bienes conocidos, bastando que estos carezcan
de valor suficiente o capacidad para solventar los débitos tributarios.

©® GALAN RUIZ, J.: “La responsabilidad tributaria”. Thomson-Aranzadi. 2005
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dor principal a la hora de repetir contra él lo pagado en su nombre como consecuen-
cia de la derivacién de Responsabilidad.”

No es, sin embargo, de esta opinién el TEAC™, que en diversas resoluciones si
considera ajustado a derecho la declaracién de fallido cuando se den estas circuns-
tancias.

Recordemos que la posibilidad de adjudicacién de bienes a la Hacienda Publica
se encuentra regulado en el articulo 172.2 de la LGT que dice: El procedimiento de
apremio podréd concluir con la adjudicacién de bienes inmuebles o de bienes muebles
cuya adjudicacién pueda interesar a la Hacienda Publica y no se hubieran adjudica-
do en el procedimiento de enajenacién.

La adjudicacién se acordar4 por el importe del débito perseguido, sin que, en nin-
glin caso, pueda rebasar el 75 por ciento del tipo inicial fijado en el procedimiento de
enajenacion. (...)

El desarrollo reglamentario de este procedimiento se encuentra recogido en el
articulo 109 del RGR, que viene a sustituir a los articulos 159 y 160 del Reglamento
de 1990, conteniendo la férmula de cierre en virtud de la cual se regula el dltimo
instrumento para conseguir el cobro de lo debido, mediante la adjudicacién a la
Hacienda Publica de los bienes embargados y estableciendo como novedad que lo
que hasta ahora se concebfa como una posibilidad al final de los procedimientos de
enajenacion (subasta, concurso y adjudicacion directa), en la nueva norma regla-
mentaria se configura como un procedimiento que en determinados supuestos podra
utilizarse directamente, sin necesidad de transitar por aquellos otros. Asi ocurre
cuando los bienes embargados o ejecutados fuesen integrantes del Patrimonio Hist6-
rico Espafiol, pudiendo utilizarse el procedimiento de adjudicacién sin iniciar, tan
siquiera, procedimiento de enajenacién alguno.

Hay que precisar que los bienes se adjudicaran a la Hacienda Puablica siempre y
cuando estos representen utilidad para la misma, debiendo solicitarse para la valora-
cién de estas circunstancias informe del Delegado de Economia y Hacienda, y en el
caso de que las cargas o gravdmenes sean superiores, y exista este interés se elevara
consulta a la Direccién General del Patrimonio del Estado, sobre la conveniencia de
dicha adjudicacion.

" Se pueden citar al respecto las Resoluciones del TEAC de 22 de noviembre de 1996; 30 de enero y, 15
de abril de 1998. La primera de la Resoluciones citadas sefiala lo siguiente: “En cuanto a la existencia de bienes
inmuebles embargables por valor superior a la deuda tributaria, es cierto que consta asi en el expediente, en
particular respecto de una finca valorada en 375 millones de pesetas y que venia gravada con cargas por impor-
te de 76.631.426 pesetas, por lo que sali¢ a subasta inicialmente por el tipo de 298.368.574 pesetas. También
consta en el expediente que la subasta quedé desierta en las dos licitaciones practicadas por lo que se pasé al
tramite de adjudicacién directa y, transcurrido con exceso el plazo reglamentario sin que se recibiera oferta
alguna y, en cumplimiento del art. 159.2 del RGR, se elevé a consulta por la Direccién de la AEAT a la Direc-
cién General de Patrimonio del Estado, sobre la oportunidad de adjudicacién al Estado de los bienes no enaje-
nados, a lo que esta Direccién respondié negativamente, por lo que no procedia tal adjudicacién. Con ello que-
da cumplidamente justificada la posterior derivaciéon de responsabilidad por unas deudas tributarias que no
habrfan podido satisfacerse en la forma aducida en el presente recurso.”
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Queda, por tanto, claro que la adjudicacién de bienes a la Hacienda Publica que-
da condicionada al interés o utilidad que los mencionados bienes puedan representar
para estas. Por lo ello no comparto, en esta ocasién, en modo alguno las conclusiones
a las que llega el profesor Galdn Ruiz” cuando califica estas situaciones de simples
dificultades para ejecutar el patrimonio de los obligados tributarios, o que, la Admi-
nistracién prefiera realizar la derivacién ante el mas minimo problema, antes bien, no
creo que se pueda forzar a la Administracién a quedarse con unos bienes que no le
reportan utilidad alguna, cuando anteriormente los mismos licitadores en los sucesi-
vos procedimientos de enajenacién no han mostrado interés alguno sobre tales bie-
nes, tal como se desprende de la Resolucién que comentamos, al quedar desiertas las
subastas y el procedimiento de adjudicacién directa. Tal vez vy, forzando el razona-
miento, si la sociedad tiene un patrimonio tan abultado y atrayente, en proporcién a
la deuda exigida, ino hubiera sido mas sencillo la solicitud de un crédito hipotecario
sobre la finca en cuestién a una entidad financiera, saldando con él la deuda?

En mi opinién hubiera sido mucho mas positivo e interesante para la Agencia
Tributaria, cancelar la deuda mediante la enajenacién de la finca a que se refiere la
citada resolucién que, no cobrar la deuda e iniciar un nuevo expediente de deriva-
cién de responsabilidad, con la incégnita de que el presunto responsable resulte sol-
vente.

Los bienes que son embargados por la Recaudacién Tributaria, ya sean estos mue-
bles o inmuebles, interesan a ésta en tanto sean realizables, es decir puedan hacerse
liquidos, de ahi que en la prelacién de bienes embargados tengan preferencia aque-
llos cuya facilidad de liquidez sea mayor.

Por otra parte, entre las formas de pago que regula nuestra Ley, en el articulo 60
de la LGT, existe una preferencia por el pago en metélico, afiadiendo en el punto 22
de dicho articulo que “podra admitirse el pago en especie cuando una Ley lo dispon-
ga expresamente y, en los términos y condiciones que se prevean reglamentariamen-
te”. La previsién reglamentaria se encuentra recogida en el articulo 40 del Regla-
mento General de Recaudacion.

Pero el término podra que utiliza la Ley no puede considerarse una obligacién de
la Administracién a aceptar esta forma de pago.

Ademis todavia no esta claro si se tratarfa de una cesién para el pago o de una
dacién en pago, pues si suponemos que se trata de la primera y, de acuerdo con el
articulo 1.175 del Cédigo Civil, solo liberarfa al deudor por el importe liquido de los
bienes cedidos y, como previamente han sido declaradas desiertas las sucesivas
subastas, asf como la adjudicacién directa, no cabe pensar que con posterioridad la
Administracién que ha recibido el bien pueda hacerlo liquido.

En conclusién y después de todo lo expuesto entiendo que, habiendo seguido
escrupulosamente la Administraciéon todo el procedimiento de recaudacién en via

” GALAN RUIZ, J.: “La Responsabilidad Tributaria”. Thomson-Aranzadi. 2005
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ejecutiva, y, una vez agotadas por los 6rganos de recaudacién todas las posibilidades
de enajenacién de los bienes embargados que componen el patrimonio del deudor,
resultando éstas infructuosas, creo que esti plenamente justificada la declaracién de
fallido del deudor principal y el inicio del expediente de derivacién de responsabili-
dad frente a los responsables subsidiarios.

IV. El procedimiento de declaracion de responsabilidad solidaria

IV.1. Diferencias con la responsabilidad subsidiaria

La diferencia fundamental entre la responsables solidarios y subsidiarios radica en
que estos tGltimos gozan del beneficio de excusién, es decir sélo si se agotan todas las
posibilidades de cobrar la deuda al deudor principal y responsables solidarios, decla-
rdandolos finalmente fallidos, la Administracién podrd dirigirse contra los responsa-
bles subsidiarios.

En el caso de los Responsables Solidarios no es necesario que el deudor principal
sea declarado fallido, bastando para que la Administracién pueda exigirle la deuda,
el impago de la misma por el deudor principal en el plazo de pago en periodo volun-
tario. Producida esta circunstancia y, habiéndole notificado al Responsable Solidario
la Declaracion de Responsabilidad, no es necesario ni siquiera que se inicie el proce-
dimiento de apremio contra el deudor principal, sino que transcurrido el periodo
voluntario sin que se hubiese producido el pago por éste, la Administracién podra
reclamar el pago al Responsable Solidario.

No obstante algiin sector doctrinal ha propugnado de, lege ferenda, la convenien-
cia de agotar el Procedimiento de Recaudacion contra el deudor principal antes de
que la Administracién pudiera exigir la deuda tributaria al Responsable Solidario
(entre otros autores Eseverri y Lépez Martinez). Entiendo que de aceptar ésta tesis,
desaparecerfa la dualidad de responsabilidades, pues en nada se diferenciarian la
Responsabilidad Solidaria y Subsidiaria.

IV.2. El procedimiento de derivacion de responsabilidad solidaria

Del art. 175. de la LGT", encargado de regular el procedimiento de derivacién
de responsabilidad solidaria, podemos deducir que existen dos procedimientos para
exigir esta modalidad de Responsabilidad:

? Dice textualmente el art. 175.1 de la Ley 58/2003: “1. El procedimiento para exigir la responsabilidad
solidaria, segtin los casos, sera el siguiente:

a) Cuando la responsabilidad haya sido declarada y notificada al responsable en cualquier momento ante-
rior al vencimiento del periodo voluntario de pago de la deuda que se deriva, bastar4 con requerirle el pago una
vez transcurrido dicho periodo.

b) En los demés casos, una vez transcurrido el periodo voluntario de pago de la deuda que se deriva, el
6rgano competente dictara acto de declaracion de responsabilidad que se notificar4 al responsable.”
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12 Si la Responsabilidad Solidaria hubiera sido declarada y notificada en un
momento anterior al vencimiento del periodo voluntario.

Es necesario aclarar antes de continuar que, aunque la Responsabilidad puede
notificarse con anterioridad a la finalizacién del periodo voluntario de pago del deu-
dor principal, la exigencia de pago al responsable, solo podra efectuarse una vez
transcurrido dicho periodo.

Por lo tanto en este supuesto sélo es necesario que al vencimiento del plazo en
voluntaria del deudor principal, se requiera el pago al Responsable, otorgandole los
plazos de ingreso del articulo 62.2, es decir los plazos de ingreso en periodo voluntario.

22 Si la Responsabilidad no hubiese sido declarada y notificada anteriormente.

Transcurrido el plazo voluntario de ingreso del deudor principal, el 6rgano de
Recaudacién™ debe dictar acto de Declaracién de Responsabilidad Solidaria y reque-
rimiento al responsable para que efectie el pago.

El acto de declaraciéon de Responsabilidad, en los mismos términos y con el mis-
mo contenido que a los responsables subsidiarios.

Una cuestién que debemos recordar es que, asi como en la legislacién anterior,
articulo 37.5 de la Ley General Tributaria de 1963, sefialaba que no era posible el
establecimiento de medidas cautelares a los Responsables Solidarios, la Ley actual ha
optado en su articulo 41.5 por admitir la imposiciéon de medidas cautelares a ambos
tipos de Responsables.

V. Momento en que el responsable adquiere la condiciéon de obligado al
pago

Es importante fijar este momento, entre otras cosas para determinar cuando se
produce la prescripcion de la obligacién del Responsable,

La profesora Mazorra Manrique de Lara” defiende que existen dos momentos bien
diferenciados: el del nacimiento de la obligacién del Responsable v, el de Ia exigibili-
dad de ésta obligacién. Asimismo considera esta autora que “la obligacién del respon-
sable no surge con la mera realizacién del presupuesto de hecho previsto en la norma,
sino que ademds es necesaria la realizacién del hecho imponible en virtud del cual
queda obligado el sujeto pasivo. En este sentido se ha afirmado que el presupuesto de
hecho que origina la obligacién del Responsable es dependiente del presupuesto de
hecho que origina la obligacién tributaria principal, es decir, el presupuesto de hecho
de tal responsabilidad tributaria depende del hecho imponible. Por lo tanto, para que
exista un supuesto de Responsabilidad tienen que darse dos presupuestos de hecho”.

™ Para determinar el 6rgano competente habra que remitirse a lo dispuesto en la Resolucién de 26 de
diciembre de 2005, de la Presidencia de la AEAT, sobre organizacién y atribucién de competencias en el Area
de Recaudacion.

» MAZORRA MANRIQUE DE LARA, S.: “La obligacién de los responsables tributarios en el Reglamen-
to General de recaudacién: nacimiento y exigibilidad”.
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Siguiendo a Galan Ruiz”, podemos diferenciar cuatro etapas:

a. El deudor principal tnico obligado al pago. Comprende desde el momento en
que el deudor principal realiza el hecho imponible y se convierte en obligado al
pago. Durante el periodo de tiempo transcurrido hasta que finaliza el plazo de
pago en voluntaria €l es el Gnico obligado al pago.

b. Nacimiento de la obligacién del responsable. Cumplimiento del presupuesto
material. El nacimiento de la obligacién del Responsable se produce con la rea-
lizacién del presupuesto de hecho fijado por la norma. El nacimiento de la Res-
ponsabilidad no supone que el responsable se convierta en obligado al pago. El
deudor principal sigue siendo el tinico obligado al pago en la relacién tributaria.

c. Momento en que puede ser exigible la deuda a los Responsables. El Responsa-
ble como potencial obligado al pago.

d. En el caso de los Responsables Solidarios, vencido el periodo voluntario de pago
del deudor principal o, finalizada la via ejecutiva de éste con la declaracion de falli-
do del deudor principal, en el supuesto de la Responsabilidad Subsidiaria, y, siem-
pre que se haya cumplido previamente el presupuesto de hecho fijado en la Ley
para la existencia de la Responsabilidad, entran en juego las Responsabilidades
Solidarias y Subsidiarias, es decir la deuda puede ser exigida a los Responsables.

e. Pero estos Responsables solo serdn obligados al pago potenciales, pues no ten-
dran la condicién de obligados al pago de la deuda hasta que se les notifique el
acto de derivacién o de declaracién de responsabilidad, lo que puede tener
lugar, bien desde Ia finalizacién del periodo voluntario de pago, en el caso de
los Responsables Solidarios o bien una vez declarado fallido el deudor princi-
pal, en el caso de los subsidiarios. Entre tanto solo se podran establecer medi-
das cautelares.

f. Momento en que el Responsable adquiere la condicién de obligado al pago. Noti-
ficada la declaraciéon de Responsabilidad al responsable, este se convierte, y no
antes, en obligado al pago. Este ha sido el parecer de Pérez Royo™, para quién es a
partir de la notificacién del acto de derivacién de responsabilidad cuando “le son
conferidos al responsable todos los derechos del deudor principal. Es decir: el res-
ponsable que hasta ese momento era simplemente un obligado al pago en poten-
cia, por haber realizado el presupuesto de hecho del que deriva esta condicién de
responsable, pasa a ser sujeto obligado en el procedimiento de cobro”.

En opinién de De la Hucha Celador™, “en el lapso temporal que media entre la
realizacién del presupuesto de hecho de la responsabilidad subsidiaria vy, la notifica-

® GALAN RUIZ, J.: “La Responsabilidad Tributaria.” Thomson-Aranzadi. 2005.

" PEREZ ROYO, E: “Derecho Financiero y Tributario. Parte General”.

" DE LA HUCHA CELADOR, E: “Algunas consideraciones sobre la responsabilidad tributaria en el RGR
de 1990: II. La responsabilidad subsidiaria”.

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 205-222
n? 77, mayo-agosto 2009, ISSN: 02 12-7377



JosE ANTONIO CASTELLANOS TORRES

cién del acto administrativo de derivacién de responsabilidad, el responsable subsi-
diario es un deudor de segundo grado de la obligacién tributaria”. Y, concluye este
autor diciendo que “es en el momento de la notificacién del acto de derivacién de
Responsabilidad cuando el responsable subsidiario asume plenamente, la condicién
de obligado al pago de la deuda tributaria”

En este mismo sentido se manifiesta el TEAC” en la Resolucién de 3 de diciem-
bre de 1998.

Es decir con la notificacién de la declaracién de responsabilidad, el responsable
pasa de ser un obligado potencial al pago, a ser un obligado al pago efectivo, siéndole
exigible la deuda tributaria, concediéndole el plazo de ingreso del articulo 62.2, plazo
de recurso etc. Asimismo la fecha de notificacién serd en dies a quo a partir del cual
comenzara a computarse el plazo de prescripcién de su obligacién.

VL. El derecho de reembolso del responsable

La LGT de 1963, asi como el RGR de 1990, omitieron toda mencién sobre el
derecho de reembolso o de repeticién del responsable frente al deudor principal, lo
cual no fue 6bice para que la doctrina y la jurisprudencia viniesen a reconocer la
existencia, en todo caso, del referido derecho, vy, ello con fundamento, como ya puso
de manifiesto Mazorra Manrique de Lara, en el principio de capacidad econémica,
puesto que el responsable libera al contribuyente de una deuda que, de conformidad
con la Ley, solo este tltimo debe pagar en cuanto realizador del hecho imponible que
pone de manifiesto dicha capacidad. También se produjo una coincidencia casi abso-
luta al afirmar que el responsable debfa acudir a las normas y procedimientos propios
del Derecho Privado, a los efectos de lograr la oportuna restitucion, utilizando para
ello la accién de Enriquecimiento Injusto o sin causa.

No obstante la practica coincidencia en todo lo anterior, algin relevante autor vino
a disentir de los argumentos expuestos. Fue concretamente el profesor Calvo Ortega®
quien, partiendo de la distincién entre Responsabilidad por actos licitos e ilicitos, vino
a negar que la accién arriba referida pudiera ser ejercitada cuando la responsabilidad
tuviese su origen en un comportamiento ilicito del propio responsable, ya que, en este
caso, no puede ejercer la accién de regreso del fiador (articulo 1838 del Cc), al derivar
la fianza de un acto licito, y porque en cuanto a la accién de enriquecimiento sin causa
no concurre el requisito de la falta de causa juridica, que la constituirfa la propia con-
ducta ilicita, como justificante del desplazamiento patrimonial.

® El TEAC en esta Resolucién estimé que “la realizacién del presupuesto de hecho de la responsabilidad
constituye al responsable en obligado al pago, si bien la obligacién no puede hacerse efectiva en ese momento
sino que hay que esperar a la notificacién del acto de derivacién de responsabilidad”. Y concluye el Tribunal
afirmando que, “asi adquiere sentido la posibilidad de que se adopten por la Hacienda Pdblica las medidas cau-
telares antes de que se produzcan los presupuestos para la exigibilidad de la deuda”.

¥ CALVO ORTEGA, R.: “La responsabilidad tributaria solidaria por actos ilicitos” y “La responsabilidad
tributaria solidaria”
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En definitiva para Calvo Ortega, el derecho de reembolso procede Gnicamente,
cuando la responsabilidad procede de actos licitos. Sin embargo, cuando la responsa-
bilidad, solidaria o subsidiaria, proviene de actos ilicitos, considera improcedente
este derecho de reembolso.

Pero los argumentos por los que este autor niega la posibilidad de un derecho de
reembolso al responsable por actos ilicitos, se encuentran mas bien en la falta de un
procedimiento idéneo para tramitar el derecho de reembolso, que en la no existencia
de un derecho material del deudor®. Asi, se niega, la posibilidad de utilizar la accién
del deudor solidario, la del fiador y la accién por enriquecimiento injusto. La necesi-
dad de tener que acudir a un procedimiento de naturaleza civil, ante la ausencia de
un procedimiento especifico tributario, no puede significar que el derecho no exista.

Carbajo Vasco, sostiene una tesis similar, al sefialar que,”
responsabilidades tributarias por actos ilicitos, articulos 38.1 y 40.1 primer pérrafo de
la Ley General Tributaria, creemos que la accion de regreso tampoco es factible en
estos casos, pues perderfa toda virtualidad Ia sancién, eliminando toda su finalidad
represora.”

Esta postura fue criticada por Herrera Molina, quien escribié que ésta solucién
no era satisfactoria por las siguientes razones: “Por una parte, no es pacifico que la

ante la existencia de

accion de regreso del responsable respecto de las sanciones quede enervada en el
caso de actos ilicitos. Ademds, el negar la accion de regreso respecto de las sanciones
no soluciona nada: si paga el sujeto pasivo, el responsable participe de la infraccién
quedarfa impune; si paga el responsable, serfa el propio sujeto infractor quien queda-
rfa sin sancién.”

La tesis expuesta se vio, empero, rechazada habiéndose afirmado que, en estas
situaciones no podia hablarse de justa causa, pues el empobrecimiento del responsa-
ble no derivaba de forma directa e inmediata, de su ilicito actuar, sino que se produ-
cfa por imperativo de la norma juridica y como consecuencia del funcionamiento
genérico de la responsabilidad, todo ello sin olvidar que, negar la accién de regreso
al responsable en estas situaciones conllevarfa la impunidad de quien directamente
cometi6 la infraccién. De ahi que, se concluyera que tampoco en estos casos cabfa
negar al responsable que efectuase el pago la posibilidad de dirigirse contra el deudor
principal, para recuperar la cantidad ingresada en la Hacienda Publica, opinién esta
que se vio refrendada por nuestros tribunales®, las cuales vinieron a reconocer
expresamente, en relacién al supuesto de responsabilidad contemplado en el parrafo
primero del articulo 40.1 de la LGT de 1963, el derecho de los administradores al
reembolso con cargo al patrimonio de la persona juridica.

Cortés Dominguez y Martin Delgado sefialan que “el derecho de reembolso
corresponde a todos los responsables, cualquiera que sea el tipo de responsabilidad

' GALAN RUIZ, J.: “La Responsabilidad Tributaria”. Thomson-Aranzadi. 2005.
2 En este sentido la STS de 30 de septiembre de 1993 y, SSAN de 8 de febrero de 2001 y 23 de diciembre
de 2002.
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en que estén incursos. La razén es que el cumplimiento de su obligacién libera al
deudor de la suya. Es decir se produce un enriquecimiento injusto a favor del sujeto
pasivo, que siendo el titular de la capacidad contributiva, queda liberado por un ter-
cero. Este enriquecimiento, se produce igualmente cuando la responsabilidad del
responsable se origina por la realizacién de una actividad antijuridica a el imputa-
ble™.

En el mismo sentido se han pronunciado Falcén y Tella, Palao Taboada; Mazorra
Manrique de Lara, Sanchez Galiana y Simén Acosta, que consideraron que siempre
que el pago del responsable libere al sujeto pasivo, procederd la accién de reembolso
al producirse una situacién de enriquecimiento injusto a favor de éste, pues un ter-
cero libera al titular de la capacidad contributiva.

Sin embargo Galan Ruiz*, que, en lo fundamental, comparte la opinién de estos
autores, afiade algin matiz, ya que estd de acuerdo en no limitar el derecho de repe-
ticién a los casos de responsabilidad por actos licitos, pues incluso en la responsabili-
dad por actos ilicitos procederd el derecho de reembolso, ya que, si bien el responsa-
ble causé o colaboré en la comisién de la infraccién, en su opinién, solo podria exi-
girsele el importe de la sancién que se derivara de su actuar ilicito, pero no el impor-
te del resto de la deuda tributaria por la que podria repetir contra el deudor princi-
pal, pues el principio de capacidad econémica exige que sea el deudor principal el
que soporte el pago de su deuda tributaria, quedando el responsable como garantista
del pago de la obligacién.

Por tanto, el punto conflictivo lo encontramos en las sanciones. La dificultad
estriba en determinar la porcién de sancién imputable a deudor principal y responsa-
ble, ademas de la forma en la que éste pude resarcirse del pago de la parte de sancién
que no le corresponde.

Dada la controversia existente, no fueron pocas las voces que, ya desde un pri-
mer momento y, tras criticar el silencio guardado en este punto por la normativa tri-
butaria, vinieran a reclamar la necesidad de que la Ley General Tributaria recogiese
la mencién al derecho de reembolso que asiste al responsable, exigencia, esta, que se
ha visto por fin cumplida, pues el articulo 41.6 de la nueva Ley, dispone a este res-
pecto que:”Los responsables tienen derecho de reembolso frente al deudor principal
en los términos previstos en la legislacion civil.”

De conformidad pues con lo establecido en la disposicién transcrita, el responsa-
ble, una vez satisfecho el pago correspondiente, podra dirigirse contra el deudor

% CORTES DOMINGUEZ, M. Y MARTIN DELGADO, J. M..: “Ordenamiento tributario espafiol, I”.
Civitas, Madrid.

En el mismo sentido se han pronunciado Falcén y Tella, Palao Tabeada, Mazorra Manrique de Lara, San-
chez Galiana y Simén Acosta, que consideraron que siempre que el pago del responsable libere al sujeto pasivo,
proceder la accién de reembolso al producirse una situacién de enriquecimiento injusto a favor de este, pues

un tercero li/bera al titular de la capacidad contributiva.
¥ GALAN RUIZ, ].: “La responsabilidad Tributaria”. Thomson-Aranzadi. 2005.
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principal, de acuerdo con lo previsto en la legislacion civil, siendo la accién de enri-
quecimiento sin causa, la que, en nuestra opinién, debera ejercitar el responsable a
fin de obtener el oportuno reembolso.

En este sentido, estimamos, con Mazorra Manrique de Lara que, no podran ejer-
citarse en estas situaciones, la subrogacién prevista a favor del fiador en los articulos
1838 y 1839 del Cédigo Civil, ya que, como ha sefialado la autora citada, no es facti-
ble que el responsable se subrogue en el lugar de la Administracion para, desde esta
posicion, pretender recuperar el importe de la deuda tributaria, dada la especialidad
de la obligacién tributaria y la situacién de preeminencia de que goza la Administra-
cién Tributaria.

El referido reembolso, se extenderd, atn con las controversias apuntadas anterior-
mente respecto de las sanciones, a todas las cantidades que hayan sido abonadas por
el susodicho responsable a la Hacienda Publica, quedando excluidas, no obstante,
como bien han indicado algunos autores, aquellas prestaciones que se deriven direc-
tamente del comportamiento de aquel y no de la conducta del obligado principal.

Tal como hemos descrito ha quedado configurado el derecho de reembolso del que
goza el responsable en el &mbito tributario, evitando o acallando las criticas del silen-
cio de la legislacién anterior, pero que no ha venido a paliar en modo alguno otro de
los problemas que surgfan, cual es el de su efectividad, problema mucho mas acucian-
te cuando se trata de la responsabilidad subsidiaria, al que ahora nos referiremos.

VI1.1. El derecho de reembolso de los responsables subsidiarios: un derecho
mas tedrico que real

Como hemos indicado, la efectividad del derecho de reembolso en el supuesto de
los responsables subsidiarios, se nos antoja casi imposible, ya que, al tratarse de una
responsabilidad de naturaleza subsidiaria, la exigencia de la misma se supedita a la
previa declaracién de fallido del deudor principal, lo que implica la insolvencia
actual de este y, consiguientemente, la practica imposibilidad de que el responsable
obtenga el reembolso de lo pagado por él.

En este sentido se pronuncia Otero Novas®, en cuya opinién “es conocido que la
declaracién de fallido, o falencia, se hace cuando la Hacienda Publica se ha encon-
trado con un deudor realmente insolvente, de tal manera que el responsable subsi-
diario cuando pague, tiene efectivamente un derecho de repeticién o de reintegro,
pero siempre contra un insolvente, al menos en el momento en el que nace su
accién, de suerte que pretender consolarle con su derecho de repeticién es burlesco,
especialmente cuando quien argumenta de tal manera es la persona que le ha decla-
rado responsable subsidiario tras constatar la insolvencia del deudor principal.”

¥ OTERO NOVAS, J. M.: “L a supuesta responsabilidad objetiva de los administradores de sociedades que

cesan en su actividad.”

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 209-222
n? 77, mayo-agosto 2009, ISSN: 02 12-7377



JosE ANTONIO CASTELLANOS TORRES

En el mismo sentido se manifiesta la profesora Mazorra Manrique de Lara®, si
tenemos en cuenta la exigencia de la previa insolvencia en la que ha de encontrarse
el sujeto pasivo para que la Administracién pueda dirigir su accién de cobro frente al
responsable.

El derecho de reembolso de los responsables solidarios no queda tan vacio de
contenido, pues a este se le exige la deuda una vez finalizado el periodo de pago
voluntario, lo que nada indica sobre la solvencia o insolvencia del deudor principal,
pues la declaracion de fallido del mismo no es preceptiva para exigir la deuda tribu-
taria al responsable solidario.

De este modo, solo quedaria al responsable subsidiario esperar a que el deudor
principal llegara a mejor fortuna para poder reembolsarse esas cantidades.

Este hecho, pone de manifiesto la precaria situacién en que se encuentran estos
responsables que, como ha dicho Calvo Ortega®, para quien el hecho de que la
accion de regreso no sea siempre efectiva demuestra que la situacién del responsable
subsidiario supone una importante onerosidad.

Esta circunstancia ha llevado incluso a algtin autor a sostener la posible inconsti-
tucionalidad de la figura del responsable subsidiario por atentar contra los principios
de capacidad econémica y no confiscatoriedad. Asf, Martin Jiménez, para quien a fin
de evitar la situacién expuesta mas arriaba, y la conculcacién de tales principios
deberfa arbitrarse mecanismos que primero evitaran en lo posible ineficacias recau-
datorias de la Administracion Tributaria respecto del deudor principal y, segundo,
asegurasen en mayor medida la accién de regreso frente al responsable.

Un dltimo resquicio para ver satisfecho su crédito, segiin Galan Ruiz®, les queda-
ria a los responsables, en el caso de ser estos, administradores de sociedades. Tal res-
quicio consistirfa en repetir contra los propios socios de la entidad, posibilidad esta
tampoco reconocida en las normas tributarias. Pensemos, continua diciendo este
autor, en una sociedad que ha cesado en sus actividades y que tiene obligaciones tri-
butarias pendientes. En relacién con este supuesto, el articulo 40.1 de la Ley General
Tributaria de 1963, establecfa que “serdn responsables subsidiariamente en todo
caso, de las obligaciones tributarias pendientes de las personas juridicas que hayan
cesado en sus actividades, los administradores de las mismas.” De este modo, el
administrador se encuentra obligado al pago, pues se ha declarado fallida a la socie-
dad y, ademas no podria repetir contra esta por ser insolvente y haber cesado en sus
actividades, por lo que dificilmente podria llegar a mejor fortuna.

Asf las cosas, el responsable tendria que asumir una deuda que no le es propia, y
ademds, segtin algtn sector doctrinal, con independencia de la diligencia en el ejer-

% MAZORRA MANRIQUE DE LARA, S.: “La obligacién de los responsables tributarios en el Reglamen-
to general de Recaudacién: nacimiento y exigibilidad”. Crénica Tributaria.

S CALVO ORTEGA, R.: “La responsabilidad tributaria solidaria por actos ilicitos”. Hacienda Piblica
Espariola. 1970.

% GALAN RUIZ, J.: “La Responsabilidad Tributaria”. Thomson-Aranzadi. 2005.
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cicio de su actividad, pues la Ley establecia que responderdn en todo caso, de las
deudas tributarias pendientes.

Esta accion de regreso contra los socios, tampoco podria considerarse descabella-
da pues serfa acorde con el principio de capacidad econdmica, ya que los socios de
esas entidades han participado en los beneficios y las pérdidas de la misma, y la obli-
gacién tributaria es una partida mas del pasivo del balance de la sociedad. Por tanto,
hacer recaer sobre el administrador una deuda que pertenece a la sociedad, vy, a tra-
vés de ella a los socios de la misma, supone una vulneracién del principio de capaci-
dad econémica, produciéndose un enriquecimiento injusto de la sociedad.

Esta accién de regreso contra los socios fue reconocida en el orden jurisdiccional
civil por la Audiencia Provincial de Jaén en Sentencia de 15 de septiembre de 1997,
en la que se reconocié la procedencia de que los socios abonaran su parte alicuota de
la deuda tributaria de la que era deudora la sociedad, pues al ser esta insolvente, se
producirfa un enriquecimiento injusto de la sociedad si se hiciera responder de la
deuda tnicamente a los administradores.

A la misma conclusién llegé la Audiencia Provincial de Ciudad Real en Senten-
cia de 7 de junio de 2000. En esta sentencia se dilucidaba si los administradores de
una sociedad, que como responsables subsidiarios habfan satisfecho una deuda tribu-
taria por IVA de la sociedad declarada fallida, podrian repetir contra los dem4s
socios en parte proporcional, es decir de la cuota parte que le correspondia a cada
uno.

Siento tener que disentir de la opinién manifestada por Galan Ruiz, y ello funda-
mentalmente por dos razones.

La primera de ellas se deriva de la propia Ley General Tributaria, ya que la redac-
cién del articulo 41.6 de la Ley 58/2003 sefiala que:” Los responsables tienen dere-
cho de reembolso frente al deudor principal en los términos previstos en la legisla-
cién civil”. A la vista del texto referido el reconocimiento de la accién de reembolso
es frente al deudor principal vy, los socios no son deudores principales, el deudor prin-
cipal, en el caso que nos ocupa es la sociedad. Les falta a los socios lo que podfamos
denominar capacidad pasiva en la accién de reembolso.

La segunda de las razones por las que no puedo estar de acuerdo con la posibili-
dad de que se pueda ejercitar la accién de regreso contra los socio la encuentro en la
legislacién mercantil y, el concepto mismo que de las sociedades anénimas y limita-
das dan sus respectivas leyes reguladoras.

Entiendo que la posibilidad de que los administradores de las compafifas puedan
repetir contra los socios tendrfa cabida en aquellos tipos sociales en los que, los
socios no tienen limitada la responsabilidad por las deudas sociales, es decir, las
sociedades Colectivas o Comanditarias, en las que agotado el capital social, los
socios responden con sus propios bines de las deudas contraidas por la sociedad, sean
estas tributarias o de cualquier otro tipo, pudiendo los acreedores dirigirse, si la
sociedad es insolvente contra los socios. En este sentido el articulo 127 del Cédigo
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de Comercio, dice textualmente respecto de las sociedades colectivas que: “Todos
los socios que formen la compafiia colectiva, sean o no gestores de la misma, estaran
obligados personal y solidariamente, con todos sus bienes, a las resultas de las opera-
ciones que se hagan a nombre y por cuenta de la compafifa, bajo Ia firma de esta y
por persona autorizada para usarla” y, reitera el articulo 148 del mismo texto legal,
referido esta vez a las sociedades comanditarias que, respecto de los socios colectivos
dice en su parrafo primero que: “Todos los socios colectivos, sean o no gestores de la
compafifa en comandita, quedardn obligados personal y solidariamente de las resul-
tas de las operaciones de ésta, en los propios términos y con igual extensién que los
de la colectiva segtn dispone el articulo 127.”

Sin embargo el parrafo tercero del mismo articulo sefiala que: “La responsabili-
dad de los socios comanditarios por las obligaciones y pérdidas de la compafifa que-
dard limitada a los fondos que pusieren o se obligaren a poner en la comandita,
excepto en el caso previsto en el articulo 147.” Este altimo equipara la responsabili-
dad del socio colectivo y la del comanditario, si este incluye su nombre en la razén
social.

A la vista de estos preceptos creo que la teorfa expuesta por el autor antes citado,
ya no serfa de aplicacién a los socios comanditarios, que, como ha quedado expuesto
no responden mas all4 de las cantidades que se obligaron a poner en la sociedad.

Mas claro resulta atn en el supuesto de las sociedades tanto Anénimas como
Limitadas, en las que precisamente la limitacién de la responsabilidad de los socios
por las deudas sociales a las cantidades aportadas a la sociedad, ha sido quiza la clave
de la proliferacién y razén de ser de tales formas sociales, encontrandose precisamen-
te esta limitacién de responsabilidad incorporado al mismo concepto de estas socie-
dades. Recordemos que el articulo primero del Texto Refundido de la Ley de Socie-
dades Andénimas de 22 de diciembre de 1989, en la definicién que da de sociedad
anénima dice: “En la sociedad anénima, el capital, que estara dividido en acciones,
se integrara por las aportaciones de los socios, quienes no responderan personalmen-
te de las deudas sociales”, y en términos muy similares se expresa el articulo primero
de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, cuando define este tipo social.

Esta limitacién de responsabilidad, es la razén, de que el capital social esté rodea-
do de una serie de medidas tendentes a que cuente en cada momento de una cober-
tura adecuada, al desempefiar la importante funcién de garantia de los acreedores
sociales.

Prueba de ello es que, entre las causas de disolucién de las sociedades anénimas,
recogidas en el articulo 260 de su Ley reguladora, en el punto 42 del apartado 1 se
dice:” La sociedad anénima se disolverd: 42 Por consecuencia de pérdidas que dejen
reducido el patrimonio a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser
que este se aumente o se reduzca en la medida suficiente”, correspondiendo a los
administradores convocar la junta de accionistas si se produce esta circunstancia e
incurriendo en responsabilidad, mercantil, si no lo hiciesen.
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Por lo tanto, entiendo que en el supuesto de la responsabilidad tributaria subsi-
diaria de los administradores, habiéndose declarado la falencia de la sociedad por
insolvencia, como presupuesto necesario para declarar la responsabilidad de estos,
en el supuesto de sociedades anénimas y de responsabilidad limitada, en las cuales
los socios no responden personalmente de las deudas sociales, los administradores no
podrian, a mi modo de ver, ejercitar el derecho de reembolso frente a los socios.

Pero, ademss, si analizamos, muy brevemente, los supuestos de responsabilidad
subsidiaria de los administradores recogidos en el articulo 43.1 de la Ley General Tri-
butaria, para que nazca la responsabilidad de estos, no es suficiente la mera cualidad
de administrador de la persona juridica, sino que es necesario, ademds, que quien o
quienes ostenten tal condicién realicen determinadas conductas, tanto activas como
pasivas, que provoquen como consecuencia una infraccién tributaria, imputable a la
entidad. Estas conductas son las siguientes:

a. No realizar los actos necesarios que fuesen de su incumbencia para el cumpli-
miento de las obligaciones y deberes tributarios.

b. Consentir el mencionado incumplimiento por quienes de ellos dependan.

c. Adoptar acuerdos que hicieran posible la comisién de tales infracciones.

A la vista de tales comportamientos podemos destacar, como notas de los mis-
mos, su naturaleza ilicita, dado que los mencionados comportamientos son determi-
nantes en la comisién de una infraccién tributaria, debiendo existir entre ésta y
aquellos un nexo causal, a través del cual se pone de relieve la efectiva participacién
del administrador en la infraccién, requisito que como bien ha indicado la totalidad
de la doctrina, resulta del todo imprescindible a la hora de exigir a los mismos la res-
ponsabilidad en cuestién.

Un segundo rasgo a destacar de dichos comportamientos es el referente a su
naturaleza culpable, pues lo contrario supondria el establecimiento en sede de
infracciones tributarias, de un supuesto de responsabilidad objetiva, que como es
sabido estd vetada por nuestro Tribunal Constitucional.

Por lo tanto es necesario apreciar en estas situaciones un comportamiento culpa-
ble del administrador en grado como minimo, de negligencia, lo que obligara a deter-
minar si quienes ostentan tal condicién han demostrado o no un nivel de diligencia
suficiente. Para ello habra que tomar como pardmetro lo previsto en el articulo 127
de la Ley de Sociedades Anénimas a cuyo tenor, los administradores desempefiaran
su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y representante leal.

Por todo lo dicho, no alcanzo a comprender por que han de ser los socios los que
en Gltimo término hayan de soportar la responsabilidad de un actuar negligente de
los administradores que, ademés en la mayoria de los casos reciben elevadas retribu-
ciones, justificadas en el alto nivel de responsabilidad de sus actuaciones, y que, en
la generalidad de los casos tienen el pleno control de la gestién societaria.
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Ademas la aplicacién de esta teorfa, llevada a sus dltimas consecuencias, nos
conducirfa al absurdo de que los numerosos accionistas de las sociedades cotizadas,
podrian tener responsabilidades por la deficiente gestion de sus administradores.

VL.2. El gjercicio del derecho de regreso. La accién de enriquecimiento injusto

La mayorfa de la doctrina viene sefialando que el cauce mas apropiado para ejer-
citar el derecho de reembolso del responsable es la accién de enriquecimiento sin
causa®.

Esta accién de enriquecimiento injusto, tal como pusiera de manifiesto la juris-
prudencia®, es una figura juridica de antigua raigambre en nuestro derecho y que,
sin embargo, no aparece regulada directamente en nuestra legislacién. Es pues una
creacién totalmente jurisprudencial que a través de numerosas sentencias ha cons-
truido dicha figura como una atribucién patrimonial sin causa de la que nace la obli-
gacion de reparar el perjuicio causado.

Esta accién de enriquecimiento injusto para que prospere, debe reunir los
siguientes requisitos:

a. Un enriquecimiento por parte de una persona, representado por un aumento
de su patrimonio o una no disminucién del mismo.

b. Un empobrecimiento de otra persona como consecuencia de lo anterior, cons-
tituido por un dafio positivo o, por un lucro cesante.

c. Falta de causa que lo justifique.

d. Inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicacién de este principio

del derecho.

Para Calvo Ortega”, “la estructura externa del enriquecimiento injusto se cum-
ple: enriquecimiento del contribuyente y correlativo empobrecimiento del responsa-
ble a través de un desplazamiento indirecto.”

¥ Mazorra Manrique de Lara, fundamenta la validez de esta accién del siguiente modo: “El pago que reali-
za el responsable, sea por conducta licita o ilicita, libera al obligado principal de su obligacién tributaria, provo-
cando consecuentemente un desplazamiento patrimonial a favor de este tltimo, sin que exista una causa que lo
justifique. Esta falta de justificacién es la que conduce a admitir la posibilidad de la accién de enriquecimiento
sin causa.

Esta accién de enriquecimiento injusto, hay que basarla en el principio de capacidad econémica pues,
como hemos anotado, es el sujeto pasivo quien al realizar el hecho imponible manifiesta la capacidad econémi-
ca que la ley pretende gravar, siendo la funcién de la responsabilidad tributaria, la de garantizar el cumplimien-
to de la obligacion tributaria.

Por tanto cuando el responsable paga dicha obligacién, se produce un empobrecimiento indebido, ya que
no es la persona llamada por la ley, directa ni indirectamente al pago de la deuda. Por esta razén el ordena-
miento juridico debe restablecer su situacién”.

* STS de 25 de septiembre de 1997.

' CALVO ORTEGA, R.: “La responsabilidad tributaria solidaria por actos ilicitos”. Hacienda Pdblica
Espafiola. 1970
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Sin embargo una vez analizados los requisitos para ejercitar la accion, existencia
de un desplazamiento patrimonial del actor al demandado y la inexistencia de una
causa juridica que justifique tal desplazamiento, concluye diciendo que no existe
problema alguno para advertir el cumplimiento del primer requisito, incluso en el
supuesto de responsabilidad por actos ilicitos, pues el desplazamiento patrimonial
puede estar constituido tanto por un incremento patrimonial propiamente dicho del
demandado, como por una ausencia de disminucién patrimonial del mismo.

Sin embargo, respecto del requisito de ausencia de causa juridica que justifique el
desplazamiento patrimonial considera Calvo Ortega que, “en estos casos se permite
un desplazamiento patrimonial (enriquecimiento) que respecto del perjudicado tiene
evidentemente el caracter de sancién de un ilicito.”

En mi opinién el problema se reduce a las sanciones. Es decir, se producira un
enriquecimiento sin causa a favor del deudor principal por la parte de la deuda tribu-
taria pagada por el responsable, ya que este no es el titular de la capacidad contribu-
tiva, ni debe responder de la parte de sancién que corresponde al deudor principal
por su actuacion ilicita, pero no existira tal enriquecimiento sin causa en lo que res-
pecta a la sancién imputable al colaborador responsable, no teniendo por tanto el
responsable en este Gltimo supuesto, derecho a solicitar del deudor principal la parte
de sanci6n imputable por su actuar ilicito, pues por esa deuda si existe una causa,
cual es, su propio actuar.

Por lo tanto no se podré ejercitar la accién de enriquecimiento injusto por las
cantidades pagadas por el responsable y que hayan sido reclamadas por la Adminis-
tracién Tributaria como consecuencia de la imposicién de una sancién por un actuar
ilicito, pero solo por la parte de sancién imputable al responsable, pero no por el res-
to de la deuda.

Los diferentes conceptos de la deuda tributaria, cuota, intereses y recargos no se
le exigen al obligado tributario por su actuacién ilicita, sino que son fruto de su capa-
cidad econdémica, y tendrian que haberlos hecho efectivos, hubiese existido o no
actuacion ilicita. Las Gnicas cantidades que se exigen como castigo por la comisién
de un ilicito son las sanciones. En estas sanciones es donde tiene plena aplicacién la
teorfa del profesor Calvo Ortega.

VII. La prescripcion

Durante la vigencia de la Ley General Tributaria de 1963, la prescripcién de la
accién para exigir la deuda a los responsables tributarios, constituyo una de las cues-
tiones mas controvertidas, originada por la inexistencia en aquella época de un pre-
cepto en la normativa tributaria especifico acerca de esta materia, lo cual dio lugar a
interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales muy diversas.

La tesis que vino a prevalecer al respecto, de manera casi unidnime tanto en el
Tribunal Econémico Administrativo Central, como en los Tribunales de Justicia,
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consideraba que el referido plazo de prescripcién comenzaba a contar no desde la
fecha del devengo originario de la liquidacién en la que se fijaba la obligacién del
sujeto pasivo, sino desde el momento en que podia ejercitarse la accién contra el res-
ponsable, hecho este que solo tenfa lugar, en el caso de los responsables subsidiarios,
cuando se produjera la previa declaracién de fallidos del deudor principal y de los
responsables solidarios, sin que hasta ese instante aquellos pudiesen ser catalogados
como auténticos obligados al pago, manteniendo tnicamente la condicién de meros
obligados potenciales.

La consecuencia que se desprendia de esta tesis, no era otra que el acto de deri-
vacién podia ser dictado aunque hubieran transcurrido mas de cuatro afios desde la
finalizacién del periodo de pago otorgado al sujeto pasivo siempre que se hubiesen
producido actuaciones interruptivas de la prescripcién de la accién recaudatoria,
respecto a este Ultimo. Esta circunstancia, unida a que el procedimiento de apremio
no tenfa fijado un plazo méaximo de duracion, implicaba en la practica, que no existia
limite temporal alguno para proceder a derivar la accién correspondiente frente al
responsable.

Algtin 6rgano jurisdiccional” vino a mantener de modo aislado, una postura dis-
tinta acerca del tema que nos ocupa, que sostuvo, con base en el principio de Seguri-
dad Juridica, que el término inicial de la prescripcién para el responsable era el mis-
mo que para el deudor principal. En consecuencia una vez transcurridos cuatro afios
desde ese instante no cabfa ya la derivacién de responsabilidad, y ello siquiera aun-
que se hubiesen producido actuaciones recaudatorias frente al deudor principal, pues
éstas no interrumpian la referida prescripcién en lo que concierne al responsable.

Falcon y Tella”, ha sefialado que la teorfa expuesta por el Tribunal, aunque satis-
factoria desde el punto de vista del principio de seguridad juridica, no resultaba con-
vincente, dado que, si la accién para dirigirse al responsable se conceptuaba como
una accién recaudatoria, no se entiende porque la prescripcién no se vefa interrum-
pida por las actuaciones seguidas en via de apremio contra el deudor principal; y, si
no se concebia como tal actuacién recaudatoria, no se explica por que el dies a quo
coincidfa con la finalizacién del periodo de pago voluntario otorgado al deudor prin-
cipal.

Abordando esta problemdtica, Garcia Novoa™, estimé que la derivacion de la
responsabilidad subsidiaria formaba parte de un procedimiento recaudatorio distinto
e independiente del seguido contra el deudor principal, en el cual se integraba como
fase gestora (o de gestién-liquidacién), que no era otra que la entonces prevista en el
articulo 37.4 y 5 de la Ley General Tributaria de 1963, y en la que se inclufa, a su
vez, la adopcién del acto administrativo de derivacion de responsabilidad. Asimismo,

2 En concreto el TS] de la Comunidad Valenciana, en su Sentencia de 15 de diciembre de 2000.

» FALCON Y TELLA, R.: “La prescripcién en materia tributaria”. La Ley, Madrid 1990.

* GARCIA NOVOA, C.: “Las consecuencias del impago del tributo tras la reforma de la LGT”, Impues-
tos. T. II.
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dicho autor vino a afirmar que la obligacién del responsable subsidiario nacfa con la
realizacion del presupuesto de hecho de la responsabilidad.

Conclufa este autor diciendo que, la posibilidad de dirigirse contra el responsable
subsidiario constituia un procedimiento auténomo, con sus propias reglas de pres-
cripcién que tenian que deducirse de lo previsto en el articulo 64 letras a y b de la
Ley General Tributaria de 1963, debiendo distinguirse entre el derecho a liquidar, en
este caso derecho a derivar la responsabilidad, y, el derecho a cobrar. Partiendo de la
distincién apuntada, dicho autor afirmaba que el plazo de prescripcion del derecho a
derivar, debfa empezar a contarse desde el momento en que, con la realizacién del
presupuesto de hecho de la responsabilidad, surgiera la obligacién del responsable
subsidiario, prescribiendo, de no mediar interrupciones, una vez transcurridos cuatro
anos desde ese instante. Por su parte, la accién para cobrar la deuda al citado res-
ponsable prescribfa también a los cuatro afios pero, en este supuesto, a contar desde
la finalizacién del plazo voluntario de pago, que necesariamente, debia otorgarse al
mismo.

Compartiendo con este autor el Gltimo de los razonamientos, de mas dificil enca-
je para los responsables subsidiarios, serfa el primero de los argumentos empleados,
ya que, el presupuesto de hecho fijado por la norma para este tipo de responsables,
no se reducfa exclusivamente a la hipdtesis determinante de la responsabilidad, sino
que exigfa asimismo, la concurrencia necesaria del impago en via voluntaria y en eje-
cutiva del sujeto pasivo y de los responsables solidarios, momento este en que podia
entenderse nacida la referida obligacién.

Concluyendo: no cabia remitir el devengo de la obligacién del responsable subsi-
diario al momento de la realizacién de la hipétesis descrita por la Ley, no llegando a
existir aquella hasta que no se produjera ademas, la preceptiva insolvencia del obli-
gado principal y de los responsables solidarios.

De conformidad con lo expuesto, en tanto en cuanto, no concurriera la mencio-
nada situacién de insolvencia y tuviese lugar la derivacién, la obligacién del respon-
sable subsidiario se encontraba en un estado de pendencia, siendo su situacién la de
un mero obligado potencial, dado que como ha sefialado Cayén Galiardo, este tipo
de responsables no existirfan técnicamente hasta la declaracion de fallido del deudor
principal y de los responsables solidarios, pues solo a partir de ese instante era posible
ejercitar dicha accién contra aquellos.

Se mantiene asf, la denominada tesis de la actio nata, asumida de forma practica-
mente undnime por los Tribunales, y que encuentra su fundamento en el articulo
1969 del Cédigo Civil, a cuyo tenor: “El tiempo para la prescripcién de toda clase de
acciones, cuando no haya disposicién especial que otra cosa determine, se contari
desde el dia en que pudieron ejercitarse.”

No obstante la aplicacién de esta teorfa, conducia a unos resultados inaceptables.
Asi desde una perspectiva temporal, si el inicio de la prescripcién de la accién para
proceder a derivar la responsabilidad frente a los responsables subsidiarios, no empe-
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zaba hasta el instante en que se producia la declaracién de fallido del deudor princi-
pal y de los responsables solidarios, es obvio que, la Administracién Tributaria goza-
ba de un tiempo pricticamente ilimitado para poder llevar a cabo dicha derivacion,
dado que, ya solo las actuaciones seguidas contra el deudor principal y, en su caso,
los posibles responsables solidarios, podian abarcar, un periodo muy superior al de
cuatro afios, circunstancia esta perfectamente posible ya que, el procedimiento de
apremio carecia de plazo maximo de duracién.

Estas consecuencias hacen que la solucién que proporcionaba el ordenamiento
entonces vigente, fuera, desde la perspectiva del principio de Seguridad Juridica,
absolutamente rechazable, hecho este en el cual tuvo buena parte de culpa el hecho
de que la propia normativa tributaria no viniese a regular de modo expreso la cues-
tién de la prescripciéon en relacién a los responsables. Ello explica que ya desde hacia
tiempo, viniera poniéndose de manifiesto la necesidad de que la Ley General Tribu-
taria debfa dar respuesta a este espinoso asunto. Y asi lo ha hecho la nueva ley, que,
sin embargo, no ha adoptado una solucién plenamente satisfactoria al respecto.

A este respecto dispone el articulo 67.2 de la Ley 58/2003 que: “El plazo de pres-
cripcién para exigir la obligacién de pago a los responsables solidarios, comenzari a
contarse desde el dfa siguiente a la finalizacién del plazo de pago en periodo volunta-
rio del deudor principal.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, en el caso de los responsables
solidarios previstos en el apartado 22 del articulo 42 de esta Ley, dicho plazo de pres-
cripcion se iniciard en el momento en que ocurran los hechos que constituyan el
presupuesto de la responsabilidad.

Tratdndose de responsables subsidiarios, el plazo de prescripcién, comenzara a
computarse desde la notificacién de la dltima actuacién recaudatoria practicada al
deudor principal, o a cualquiera de los responsables solidarios.”

Del precepto apuntado se deduce que, respecto a los responsables solidarios la
solucién otorgada a la cuestién de la prescripcién coincide, salvada la excepcién
relativa a los supuestos de responsabilidad contemplados en el articulo 42.2, con los
postulados de la actio nata, dado que el dies a quo del plazo de prescripcién se sitia
en el instante en el que efectivamente pueda ejercitarse la accién contra el responsa-
ble solidario, esto es, el dia siguiente a la conclusién del plazo de pago en periodo
voluntario del deudor principal. Dicha solucién contribuye a proporcionar un mini-
mo de seguridad juridica en este punto, dado que cuando menos, se indica un ins-
tante cierto y ficilmente constatable para el inicio del plazo de prescripcién referen-
te a los citados responsables. Esta afirmacién, sin embargo, no puede hacerse efecti-
va a los responsables subsidiarios.

Ello se debe a que, si bien es cierto que el articulo 67.2 de la nueva Ley General
Tributaria fija, en relacién a los responsables subsidiarios, el inicio del plazo de pres-
cripcién en la fecha de la notificacion de la Gltima actuacion recaudatoria practicada
al deudor principal o, en su caso a cualquiera de los responsables solidarios, no lo es
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menos que dicha previsién resulta dificilmente compatible con las exigencias deriva-
das del Principio de Seguridad Juridica, el cual exige en su esencia, como ya sefal6 el
profesor Sainz de Bujanda®, saber a que atenerse, por lo que a nuestro entender, el
referido principio podra verse conculcado en estas situaciones desde una doble pers-
pectiva.

Asi, en primer lugar, resulta evidente que, referir el inicio del plazo de prescrip-
cién al instante de la dltima actuacion recaudatoria practicada frente al deudor prin-
cipal, constituye un criterio excesivamente genérico que puede suscitar multiples
dudas a la hora de determinar con exactitud ese concreto instante, pues muchas
veces sera dificil saber si esa actuacién es realmente la dltima. Junto a ello y, en
segundo lugar, es obvio que con el mencionado criterio la posibilidad de exigir Ia res-
ponsabilidad subsidiaria se alarga indefinidamente en el tiempo, dado que cada
actuacién recaudatoria practicada y notificada al deudor principal o, a cualquiera de
los responsables solidarios v, dirigida de modo efectivo, al cobro de la deuda tributa-
ria determinara de inmediato la interrupcién de la prescripcion y el inicio del cém-
puto de un nuevo plazo prescriptito respecto del responsable subsidiario, lo que uni-
do a la inexistencia de un plazo méaximo de duracién del procedimiento de apremio,
provocara que aquel pueda verse obligado a responder de dicha deuda muchos afios
después de su devengo.

Podemos concluir que, el mero sefialamiento por parte de la nueva Ley, de una
fecha para el inicio del computo de la prescripcion de la accién para exigir la deuda a
los responsables, constituye en si mismo un avance respecto de la situacién prece-
dente. Ahora bien, el criterio establecido respecto de los responsables subsidiarios,
no resulta satisfactorio desde el punto de vista del principio de Seguridad Juridica.
Tal vez hubiera sido m4s conveniente el establecimiento de un plazo de Caducidad
en relacion a la derivacién de responsabilidad, lo cual redundaria en un claro benefi-
cio de la citada seguridad.

VIIIL. Una vez pagada la deuda por el responsable {qué ocurre con el
deudor principal?

Y llegados a este punto, en el que el responsable ha pagado la deuda tributaria,
nos queda preguntarnos que ocurre con el deudor principal, es decir que actuaciones
realizara la Hacienda Puablica contra el patrimonio del deudor principal.

Como hemos sefialado en el capitulo anterior, abonada la deuda por el responsa-
ble, a éste tan solo le queda ejercitar la accién de regreso o de reembolso contra el
deudor principal, con escasas posibilidades de que prospere, como ya dijimos, en el
supuesto de los responsables subsidiarios, ya que, en este caso, previamente el deu-

» SAINZ DE BUJANDA, E: “La responsabilidad tributaria en régimen de solidaridad”, en Hacienda y
Derecho, Instituto de estudios Politicos.
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dor principal ha sido declarado fallido por insolvencia por la Administracién, ya que,
si el Organo de Recaudacion, con toda la informacién que posee y toda la maquina-
ria administrativa a su disposicion no ha podido localizar bienes propiedad del deu-
dor para con ellos satisfacer la deuda, dificilmente el responsable, individualmente
podra encontrar alguno adicional para poder resarcirse del pago realizado.

Comenzaremos por analizar que actuaciones realizara la Hacienda Pudblica contra
el deudor principal, una vez pagada la deuda por el responsable subsidiario.

Lamentablemente tenemos que decir que ninguna. En primer lugar, la deuda figu-
rard, en la base de datos de la AEAT, como cancelada debido al ingreso realizado por
el responsable. Pero hay que recordar que existen conceptos a los que no se extiende
la responsabilidad, en concreto las cantidades que se refieren al recargo de apremio y
las sanciones en los supuestos de que estas no fueren derivables al responsable.

Las deudas por estos conceptos, al haber sido declarado fallido el deudor princi-
pal, figurardn canceladas por crédito incobrable, lo cual implica, la finalizacién del
procedimiento de apremio frente a este, tal como sefiala el articulo 173.1 a), y tan
solo queda la posibilidad de su recaudacion, dentro del plazo de prescripcién, en el
caso de que la Administracién tenga conocimiento de la solvencia del deudor por
haber venido a mejor fortuna. Recordemos al respecto que el articulo 1.911 del
Codigo Civil sefiala que del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor
con todos sus bienes presentes y futuros.

El problema fundamental es que la Administracién no realiza ningtn seguimien-
to de esta posibilidad de mejor fortuna del deudor fallido y, tan solo en el supuesto
de que dicho deudor fallido realice la liquidacién o autoliquidacién de algtin impues-
to que de como resultado una devolucién, automaticamente esta devolucién queda-
r4 retenida hasta que se tome la decisién por parte del funcionario competente y se
aplicard a la deuda. El procedimiento serfa el siguiente, primeramente se rehabilitara
el fallido y se compensard la devolucién con la deuda pendiente, cancelando ésta por
ingreso en el supuesto de que la devolucién fuere suficiente para cubrir la deuda
pendiente, o volviendo a cancelar la deuda por crédito incobrable por la parte que
no pudo ser compensada, por ser insuficiente la devolucion.

Otra situacién en la que se pondrfa de manifiesto la situacién de fallido del deu-
dor principal, serfa el supuesto de que dicho deudor solicitase un certificado de no
tener deudas o de estar al corriente de sus obligaciones tributarias. En estos casos
serfa necesario que el deudor abonase las deudas si quiere que en el mencionado cer-
tificado no apareciese deuda alguna.

Pero a la vista de estos supuestos, se pone de manifiesto que siempre se trata de
una actuacioén del deudor declarado fallido la que excita de alguna manera la actua-
cién de la administracién, y no un seguimiento sistematico del Organo de Recauda-
cién el que investigue o detecte si el deudor declarado fallido por insolvencia ha
dejado de encontrarse en tal situacién, y tenga, por tanto bienes suficientes para
satisfacer las deudas por los conceptos que no han sido derivados al responsable.
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Si el deudor no realizase una autoliquidacién con derecho a devolucién, como
hemos apuntado, las deudas terminaran, como sucede en la mayorfa de los casos,
canceladas por prescripcién.

En el caso de que la responsabilidad fuere solidaria, al poder esta ser declarada
una vez finalizado el plazo de ingreso en periodo voluntario del deudor principal, sin
necesidad de ser éste previamente declarado fallido, si hubiese pagado el responsable
solidario, se iniciarfa o continuarfa el procedimiento de apremio por las deudas no
derivadas, por lo que existen mayores probabilidades de cobro.
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