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Introduccidn

El presente trabajo tiene por objeto el analisis detallado de los supuestos de
responsabilidad tributaria por levantamiento del velo, los cuales introdujo la Ley
36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas para la Prevencién del Fraude Fiscal® (en
adelante, LMPFF) en los epigrafes g) y h) del articulo 43.1 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria® (en adelante, LGT). Dicha medida constituye una de las
novedades mas importantes de la sefialada Ley 36/2006, de 29 de noviembre®, pues
confiere a la Administracion la oportunidad de reaccionar directamente «contra
determinadas estrategias fraudulentas enquistadas en nuestro sistema y tendentes a
conseguir, cuando no la exoneracién de facto de las obligaciones contributivas, un
retardo elevadisimo en su cumplimiento al tener que acudir a la tutela judicial en fase

declarativa».*

Se trata de supuestos que se inspiran, tal y como indica la propia Exposicion de
Motivos de la repetida LMPFF, en la técnica judicial del levantamiento del velo, y que
se engarzan «con los limites y requisitos que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
perfilado, con la Unica salvedad de su novedosa configuracion al amparo de la
autotutela administrativa». La indicada configuracion nos obliga examinar, por tanto, la
doctrina del Tribunal Supremo sobre la técnica judicial del levantamiento del velo,
ejercicio que nos permitirda comprender mejor los supuestos de responsabilidad que

examinaremos a continuacion.

1 B.O.E. de 30 de noviembre de 2.006, nim. 286, pgs. 42087 a 42118.
2 B.0O.E. de 18 de diciembre de 2.003, nim. 302, pgs. 44987 a 45065.

% Asi lo entiende también el propio legislador, quien sostiene en la Exposicién de Motivos de la
LMPFF que «en el &mbito de la reaccion frente a las estrategias de fraude en fase recaudatoria, destaca
esencialmente la tipificacion legal, como supuesto de responsabilidad tributaria, de una medida
antiabuso basada en la construccion jurisprudencial del levantamiento del velo».

*Véase en la referida Exposicién de Motivos de la LMPFF.
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La referida aproximacion a la sefialada técnica judicial la realizaremos en el
capitulo primero, capitulo de referencia que nos posibilitara concluir si verdaderamente
los supuestos de responsabilidad tributaria del articulo 43.1.g) y h) de la LGT se
inspiran en la técnica judicial del levantamiento del velo, y si el legislador incurrié en

alguna incongruencia al configurarlos.

Para ello, delimitaremos la indicada técnica de referencia mediante el analisis
circunstanciado de sus caracteristicas, prestando especial atencion al planteamiento que
utiliza nuestro Alto Tribunal para soslayar la personalidad juridica y adentrarse en el
interior de la entidad en caso de fraude. También nos ocuparemos del procedimiento
judicial para levantar el velo, el cual presenta diferencias importantes respecto del
procedimiento para declarar la responsabilidad que ahora preludiamos.

Finalmente, nos referiremos a la técnica del levantamiento del velo en el ambito
tributario. En dicho epigrafe distinguiremos el procedimiento de liquidacion de los
tributos y el procedimiento de recaudacion tributaria, pues existen importantes

diferencias en el empleo de la referida técnica en dichas fases.

Una vez finalizado el anterior capitulo de contraste, superpondremos la técnica
judicial del levantamiento del velo y los supuestos de responsabilidad tributaria del
articulo 43.1.g) y h) de la LGT en los capitulos segundo y tercero. Para facilitar la
comprension al lector, seguiremos el esquema utilizado en el capitulo primero, guién
que reportara claridad a la comparacion: aproximacion a los supuestos de
responsabilidad tributaria por levantamiento del velo (capitulo segundo), y examen del
procedimiento para declarar la sefialada responsabilidad (capitulo tercero).

En el capitulo segundo, prestaremos especial atencién a la posicion deudora del
responsable junto al deudor principal y al caracter subsidiario de la responsabilidad

tributaria que venimos presentando, notas definitorias que suscitan mayor conflictividad
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Introduccion

en nuestro caso. Asimismo, profundizaremos en los supuestos de responsabilidad objeto

de estudio, y examinaremos con detenimiento sus presupuestos de hecho.

La redaccion de los epigrafes g) y h) del articulo 43.1 de la LGT destacan por su
imprecision, defecto que nos obligard a acudir habitualmente a la doctrina cientifica,
dada la escasa jurisprudencia que existe sobre los supuestos de responsabilidad
subsidiaria por levantamiento del velo. La indicada imprecision suscitara que los
repetidos supuestos de responsabilidad concurran con otras instituciones afines,
resultando especialmente problematica la coincidencia con la responsabilidad por
sucesion en la titularidad de la empresa’, la responsabilidad de los administradores de

las personas juridicas® y el delito de alzamiento de bienes’.

De igual modo, nos referiremos a las consecuencias juridicas de la
responsabilidad tributaria. ES preciso adelantar que la responsabilidad subsidiaria del
articulo 43.1.9) y h) de la LGT alcanza también a las sanciones® extremo que
estudiaremos en el capitulo cuarto, dada la complejidad y singularidad del asunto.

Una vez vya en el capitulo tercero, nos detendremos en la declaracién de fallido
del deudor principal y, en su caso, de los responsables solidarios, dado que vehicula el
caracter subsidiario de la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo, nota
definitoria que, a nuestro entender, mejor caracteriza la misma. Concluiremos el
capitulo destacando las similitudes y disimilitudes que existen entre la figura de
referencia y la contrastada, analisis que realizaremos sobre la base de lo apuntado

anteriormente.

®Vid. Articulo 42.1.c) de la LGT.
® Vid. Epigrafes a) y b) del articulo 43.1 de la LGT.
"Vid. Articulos 257 y 258 del Cédigo Penal (en adelante, CP).

8 Efectivamente, los epigrafes g) y h) del articulo 43.1 de la LGT extienden la responsabilidad
subsidiaria por levantamiento del velo a las sanciones, de conformidad con el articulo 41.4 del mismo
texto legal. Por esta razén, nos ocuparemos también de la sefialada particularidad en el indicado capitulo.

17
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Y para terminar, principiaremos el capitulo cuarto ocupandonos de los conceptos
«infraccion tributaria» y «sancion tributaria», elementos estrechamente relacionados.
Como veremos, «no cabe sancionar a quien no cometié una infraccion, ni la infraccion
cumple su funcién preventivo-represiva mientras la Administracion no sancione al

infractor».®

Ademas, estudiaremos las garantias materiales y procesales de los articulos 24.2
y 25.1 de la Constitucion Espafiola (en adelante, CE), ya que el Tribunal Constitucional
obliga a observarlas en el procedimiento para derivar la sancion del deudor principal al
responsable.’® Especialmente conflictiva es la compatibilidad entre la extensién de la
responsabilidad tributaria a las sanciones y los principios de proporcionalidad y de
personalidad de la sancion, manifestaciones del principio de culpabilidad.

° Vid. Infra., epigrafe 2 del capitulo cuarto del presente trabajo.

19 \/éanse los Fundamentos Juridicos Tercero y Cuarto de la STC de 27 de marzo de 2.006 (RTC
2006\85).
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Capitulo primero

La técnica judicial del levantamiento del velo

1.- INTRODUCCION.

Tal y como adelantamos en la introduccion del trabajo, en éste capitulo nos
ocuparemos de la técnica judicial del levantamiento del velo, en aras de contrastar si los
supuestos de responsabilidad subsidiaria del articulo 43.1.g) y h) de la LGT se inspiran
realmente en la sefialada técnica judicial de referencia. En tal sentido, definiremos la
indicada figura, y profundizaremos en la misma a través del analisis detallado de sus

antecedentes y sus caracteristicas.

Asimismo, nos referiremos al planteamiento que sirve a nuestro Alto Tribunal
para soslayar la personalidad juridica y adentrarse en el interior de la entidad en caso de
fraude. Dicho planteamiento nos obligara a examinar los elementos que lo integran: por
un lado, el conflicto entre seguridad juridica y justicia, escenario que motivara declarar
la técnica del levantamiento del velo, y por otro lado, los criterios que permitiran
subordinar el principio de seguridad juridica al principio de justicia material.

Una vez realizado el anterior andlisis, examinaremos el procedimiento judicial
para levantar el velo, el cual dista bastante del procedimiento para exigir la
responsabilidad subsidiaria. De este aspecto nos ocuparemos en el epigrafe 7 del

presente capitulo.
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También analizaremos el controvertido d&mbito de aplicacién de la repetida
técnica judicial, dada la ausencia de un criterio rector lo suficientemente preciso como
para discernir, con claridad y seguridad, ante un caso concreto, cudndo es conveniente
subordinar la seguridad juridica a la justicia. Frente a dicho déficit, la doctrina cientifica
ha elaborado los llamados «grupos de casos», solucidn que estudiaremos también en

éste capitulo.

Por ultimo, nos ocuparemos de la técnica del levantamiento del velo en el
ambito tributario, entorno de referencia en nuestro caso. En dicho epigrafe
distinguiremos el procedimiento de liquidacion de los tributos y el procedimiento de
recaudacion tributaria, pues existen importantes diferencias en el empleo de la referida

técnica en dichas fases.

2.- CONSIDERACIONES PREVIAS.

Con caracter general, y a titulo meramente introductorio, la técnica del
levantamiento del velo es un expediente judicial que permite responsabilizar a los
miembros de una entidad con personalidad juridica propia cuando la han utilizado
fraudulentamente para perjudicar a terceros.’* Se trata de una férmula que SANTOLAYA
BLAY representa, a nuestro juicio muy gréafica e inteligiblemente, segun dos ecuaciones

de comportamiento que entrafian cierta dificultad:*?

«[1] PERSONA JURIDICA + ABUSO = FRAUDE

[2] FRAUDE - LEVANTAMIENTO DEL VELO»

1 En sentido estricto, definiremos la técnica judicial del levantamiento del velo en el epigrafe 3
del presente capitulo.

2 SANTOLAYA BLAY, M.: «El levantamiento del velo en el &mbito tributario: algo mas que
dos letras finales en el primer apartado de un precepto de la Ley 58/2003», Revista de Contabilidad y
Tributacion, nim. 327, 2010, pg. 41.
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La técnica judicial del levantamiento del velo

La correcta comprension de la técnica que ahora analizamos nos obliga
examinar, por tanto, los elementos que integran el referido esquema, realidades que
habran de observarse para «levantar el velo»**: la persona juridica y el abuso de la

misma. A continuacion nos ocuparemos del sefialado estudio.

2.1.- LA PERSONA JURIDICA.

La persona juridica, tal y como la conocemos hoy, es aquella entidad integrada
por una'* o varias personas, ya sean fisicas y/o también juridicas™, la cual goza de
individualidad propia, y constituye un centro de imputacion de derechos y obligaciones,
al igual que la persona natural. El gobierno de la misma corresponde a sus 6rganos o

representantes.®

El atributo «persona» la equipara al hombre, en cuanto sujeto de derechos y
deberes, dando cuenta de la importancia, magnitud y alcance del concepto.’’” El

3 La expresion metaférica «levantar el velo» se refiere «a la posibilidad de prescindir de la
forma de la persona juridica para llegar a las personas que integran el sustrato de la misma». Vid. RUIZ
HIDALGO, C.: «La responsabilidad por levantamiento del velo como una cldusula antielusiva»,
Quincena Fiscal, nim. 3, 2011 (BIB 2011\79), pg. 2.

Al respecto, es preciso recordar que el articulo 12 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante, LSC)
reconoce la sociedad unipersonal, ya sea de responsabilidad limitada o andnima. Asi, «se entiende por
sociedad unipersonal de responsabilidad limitada o anénima:

a) La constituida por un Unico socio, sea persona natural o juridica.

b) La constituida por dos 0 mas socios cuando todas las participaciones o las acciones hayan
pasado a ser propiedad de un Unico socio. Se consideran propiedad del Gnico socio las
participaciones sociales o las acciones que pertenezcan a la sociedad unipersonal».

> Tal y como veremos, la persona juridica es también sujeto de derechos y obligaciones, capaz
de adquirir propiedades, demandar y ser demandada, aceptar herencias y, por lo que aqui respecta, ser
miembro de otra entidad con personalidad juridica.

1° véanse DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A.: Sistema de Derecho Civil, vol. I, 11.2 edic.,
Editorial Tecnos, Madrid, 2003, pg. 586; MORO ALMARAZ, M.J. y SANCHEZ CID, I.: Nociones
Bésicas de Derecho Civil, 1.2 edic., Editorial Tecnos, Madrid, 1999, pg. 143, y CAPILLA RONCERO,
F.: La persona juridica: funciones y disfunciones, reimpresién, Editorial Tecnos, Madrid, 1993, pg. 64.

7 Seglin DiEz-PICAZO y GULLON, «cuando hablamos de personalidad juridica o de personas
juridicas ha de partirse de un dato esencial. El término “persona” se utiliza en un sentido meramente
traslaticio, porque estrictamente persona sélo lo es el hombre en cuanto ser dotado de inteligencia y
voluntad. El Derecho trata esos otros fendmenos como personas, y de ahi que traslaticiamente se pueda
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calificativo «juridica», por su parte, significa que sélo produce efectos en el ambito

juridico.'®

Existen varias clases de personas juridicas, distinguiéndose diversos criterios de
clasificacion. Asi, el articulo 35 del Cddigo Civil (en adelante, CC) diferencia las
corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico, y las asociaciones de

interes particular, ya sean civiles, mercantiles o industriales.

Por raz6n de su estructura, cabe distinguir también las corporaciones o
asociaciones, y las instituciones o fundaciones. Las primeras se caracterizan porque
estan formadas por un ndmero restringido de individuos, los cuales se agrupan por
voluntad propia, y persiguen intereses privados. Las segundas, en cambio, se
caracterizan porque la integran un namero indeterminado de personas, las cuales se

agrupan por voluntad del constituyente, y predominan en ellas el interés publico.

Finalmente, existen personas juridicas de utilidad publica y personas juridicas de
utilidad privada. Las primeras, desarrollan actividades de caracter publico o social. Las

segundas, por su parte, persiguen fines de interés privado o particular.*®

El concepto actual de «persona juridica» es fruto de un largo proceso de
evolucion, desde el Derecho Romano hasta nuestros dias. Los romanos no elaboraron

una teoria general de la persona juridica®®, aunque conocieron el corpus y la

afirmar gue son sujetos de derechos y deberes como el hombre, lo que equivale a decir que son, como el
hombre, destinatarios de normas juridicas y actian su capacidad juridica por medio de sus organos».
DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A.: op. cit., pg. 585.

'8 1bid., pg. 587.
9 En tal sentido, MORO ALMARAZ, M.J. y SANCHEZ CID, I.: op. cit., pg. 145.

2 En efecto, «los romanos no conocieron ni el concepto mismo de persona entendida como
sujeto de derecho con capacidad juridica, ni mucho menos el de persona juridica. Recordemos que en
Roma el término “persona’” referido al ser humano no tuvo un especial significado juridico. Con dicho
término no se alude en las fuentes romanas al hombre como sujeto de derecho con capacidad juridica en
tanto que la mera personalidad, esto es, la condicion de ser humano, no bastaba por si misma para
determinar la obtencion de la capacidad juridica y la capacidad de obrar, tal y como sucedia entonces
respecto al conocido ejemplo de los esclavos (servi)». Asi, BLANCH NOUGUES, J.M.: Régimen
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universitas?, instituciones de interés piblico que posefan vida independiente de sus
miembros, y se caracterizaban porque su continuidad no dependia de la voluntad ni de

la existencia de los mismos.?

Mas tarde, SINIBALDO FLISCO, quien fuera posteriormente Papa bajo el nombre
de INOCENCIO 1V, superd los conceptos romanos anteriores, y utilizd el atributo
«persona», concretamente «persona ficta», para referirse a las ciudades que se unian al
Imperio, deslealtad que la Iglesia sancionaba con la excomunion durante la Edad Media,
época de contienda entre el Papado y el Imperio. Parece que dicha equiparacion al
hombre, en tanto que sujeto con individualidad propia, respondia al propoésito de
interponer la persona ficta entre la Iglesia y los ciudadanos que la integraban, a modo de
mampara protectora, a fin de evitar la sancion a los inocentes, destinatarios finales del

castigo hasta entonces.?

Sin embargo, la verdadera proliferacion de la persona juridica se produjo con la
Sociedad Andnima (en adelante, S.A.), paradigma de las formas sociales. Dicha figura
se desarroll6 fundamentalmente en los siglos XIX y XX, si bien las Compafiias

coloniales del siglo XVII constituyen su origen.?

juridico de las fundaciones en Derecho Romano, 1.2 edic., Editorial Dykinson, Madrid, 2007, pgs. 19 -
20.

21 |Los conceptos «corpus» y «universitas» abarcaban otros de caracter mas especifico, como
«populus», «municipium» o «collegium. Ibid., pg. 22.

22 DE CASTRO Y BRAVO, F.: La persona juridica, 1.2 edic., Editorial Civitas, Madrid, 1981,
pg. 23.

2% En tal sentido, CAPILLA RONCERO sostiene que SINIBALDO FLISCO «perseguia fines concretos
con la elaboracion de la mencionada teoria: durante la Edad Media, de resultas de las tensiones entre
Papado e Imperio, fueron frecuentes los casos en gque se imponian sanciones a las ciudades desleales que
se apuntaban al bando contrario. En particular, la Iglesia excomulgaba ciudades. Sinibaldo FLisco,
poniendo de manifiesto el caracter puramente artificioso o intelectual de la consideracion de las
ciudades como personas (lo cual contaba con una cierta tradicién entre los canonistas, que hablaban
desde antiguo de persona universitatis, de persona collegii, etc.), no correspondiente, por tanto, con la
existencia de una intencion o voluntad verdaderamente propias de tales entes ni tampoco a una
conciencia, perseguia impedir la imposicion de tales sanciones, que repercutian luego en cada uno de los
ciudadanos o miembros de la corporacion, incluidos los inocentes. Coherente con sus postulados impidio
tan repugnante consecuencia cuando, ya Papa, impuso su criterio en el Concilio de Lyon (1245)».
CAPILLA RONCERGO, F.: op. cit., pg. 35.

 Han coincidido en sefialar que las Compafifas coloniales constituyen el origen de la S.A., entre
otros, HURTADO COBLES, J.: La doctrina del levantamiento del velo societario en Espafia e
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Estas Compafiias sirvieron a la politica expansionista colonial de los Estados,
destacando sobre todas dos: la Compafiia inglesa de las Indias y la Compafiia espafiola
de Filipinas. Se trataban de entidades publicas®, creadas y controladas por el Estado
para su actividad, y dotadas de atributos propios de la soberania. De hecho, eran

protegidas incluso militarmente.?®

En ellas se observa ya la division del capital en acciones y la limitacion de
responsabilidad, a fin de favorecer la participacion de nuevos inversores, desconfiados
hasta entonces a causa del principio de responsabilidad ilimitada y personal de los
comerciantes, sin discusion en aquella época.?’ La limitacién de la responsabilidad se
configuraba, por tanto, como una solucion préctica a un problema de liquidez de las
potencias coloniales, y no como principio juridico, rango que no alcanzard hasta la

codificacion.?®

Tras la Revolucion francesa, y a raiz del Codigo de Comercio francés de 1.807,
los privilegios anteriores se privatizan, incorporandolos el legislador a una realidad
social nueva, la S.A. Ello supuso la expansion definitiva de la persona juridica, en la

medida que la ciudadania aceptdé con agrado la nueva férmula social, llegandola a

Hispanoamérica, 1.2 edic., Editorial Atelier, Barcelona, 2008, pg. 19; GIRON TENA, J.: Derecho de
sociedades: Tomo |. Parte General. Sociedades colectivas y comanditarias, 1.2 edic., Editorial Madrid
MCMLXXVI, Madrid, 1976, pg. 154, y CAPILLA RONCERO, F.: op. cit., pg. 65.

% Sobre la naturaleza pblica de las Compafifas coloniales, DE CASTRO Y BRAVO destaca lo
siguiente: «La figura de la Sociedad Anénima aparece en la historia del Derecho abrupte
repentinamente, sin antecedentes ni justificacion juridica. Los mercantilistas se han esforzado en
encontrarle una genealogia y la derivan de las Sociedades por acciones nacidas en distintos paises por
concesion real; pero se descuida marcar su esencial diferencia con éstas, caracterizadas por su
naturaleza de societas publicae manifestada en todos sus caracteres: control directo del soberano en su
nacimiento y administracién, independencia de los gestores respecto de los socios, facultad discrecional
de retirar la concesion, atribucion de poderes propios de la soberania; habia, pues, que considerarlas —y
asi se las trataba- del mismo modo que a las corporaciones». DE CASTRO Y BRAVO, F.: La persona
juridica, cit., pg. 24.

% HURTADO COBLES, J.: La doctrina del levantamiento del velo societario en..., Cit., pgs. 19
- 20.

7 Ibid., pg. 19.

28 \/gase LOJENDIO OSBORNE, en Derecho Mercantil, 9.2 edic., Editorial Ariel, Barcelona, 2004,
pgs. 226 - 227.
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considerar vehiculo del progreso®®, e instrumento idéneo para las grandes obras y

empresas, tanto comerciales como industriales.*

En definitiva, la persona juridica es una construccién indudablemente util,
asociada tradicionalmente al progreso, luego convendria utilizar con mesura cualquier
accion que pudiera atentar contra la misma. De ahi que el carécter excepcional y de
«(ltimo recurso»®! de la técnica judicial del levantamiento del velo revista tanta
importancia, pues el perjuicio de soslayar la personalidad juridica pudiera ser mayor que

el beneficio que reporta.

2.2.- EL ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA.

En segundo lugar, la técnica judicial del levantamiento del velo requiere
observar el abuso de la personalidad juridica, problema que auspicié la propia S.A. En
efecto, la equiparacion de la S.A. al hombre, considerdndola sujeto de derechos y
obligaciones, dotandola de un patrimonio propio, y confiriéndole un nombre e, incluso,
nacionalidad, redund6 en el llamado dogma del hermetismo de la personalidad

juridica.®?

%% |a propia Exposicién de Motivos del Cédigo de Comercio de 1.885 se refiri6 a la importancia
de la S.A. Asi, «merced a la cual han podido acometerse en nuestro siglo las mas atrevidas y colosales
obras, que seran el asombro de las futuras generaciones». Gaceta de Madrid de 16 de octubre de 1.885,
nam. 289.

% | oc. cit.

%! Del carécter excepcional y de «ltimo recurso» de la técnica judicial del levantamiento del
velo nos ocuparemos en el epigrafe 4.3 del presente capitulo.

%2 A juicio de DE CASTRO Y BRAVO, «la Sociedad Anénima llega a ser la persona juridica [...]
mas semejante a la persona fisica y con delectaciéon morosa se va sefialando la identidad de sus
atributos: la nacionalidad, el nombre, el patrimonio personal y hasta los derechos de la personalidad.
Como natural consecuencia de todo esto, se acepta que mediante esa enteliquia (la persona juridica) la
Sociedad queda totalmente separada de los socios (abstraccion), que la direccion real de la Sociedad
pueda liberarse, por su propia decision, de toda responsabilidad hacia los socios (por el quitus
liberatorio de la mayoria) y que queda exenta también de ella, de modo automatico, respecto a los
terceros (por responder solo la Sociedad); el substrato asociativo pierde importancia y solo se requiere
nominalmente (en el momento de la constitucion); se hacen posibles, en fin, las Sociedades de
Sociedades, con lo que se desplaza del todo la realidad asociativa de la direccion y del poder sobre el
patrimonio social». DE CASTRO Y BRAVO, F.: La persona juridica, cit., pg. 29.
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Asi, los intereses de la persona juridica son ajenos a los miembros de la misma,
y sus propiedades, créditos o deudas benefician o perjudican tan sélo a ella, y
viceversa.*® En resumen, el hermetismo de la personalidad juridica significa que «la
sociedad y sus miembros ostentan personalidades juridicas propias y patrimonios

diversos sin comunicacion entre si».>*

Dicho dogma, puesto al alcance de cualquier ciudadano®, y unido a la sencillez
de constituir una S.A.%, supuso que pronto se utilizara para defraudar acreedores, evadir
impuestos o, en general, como instrumento pernicioso.>” A raiz de ello, el concepto de
«persona juridica» entra en crisis, pues aquel instituto que tantos beneficios habia

reportado comienza a utilizarse como vehiculo para el fraude.*®

A fin de neutralizar los efectos negativos anteriores, y con el propdsito de
conservar la figura de la persona juridica, asociada reiteradamente al progreso, surge la
técnica judicial del levantamiento del velo. Al respecto, se recuerda habitualmente el
caso Salomon vs Salomon & Co. Ltd. (1.897), en cuyos autos figuran Aaron Salomon,

su mujer y sus cinco hijos como demandados, a causa de haber utilizado la sociedad

% CAPILLA RONCERO, F.: op. cit., pg. 64.

* En este sentido, SEOANE SPIEGELBERG, J.L.: «El levantamiento del velo como mecanismo
impeditivo de la elusion de la Responsabilidad Civil», Revista de la Asociacion Espafiola de Abogados
Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, nim. 42, 2012, pg. 10.

% La privatizacién de la persona juridica alter6 su fundamentacion tedrica, pues su nota
distintiva no sera ya el interés publico, sino el interés patrimonial. Dicho fenémeno se conoce como
«deformacion del concepto de persona juridica». Vid. DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A.: op. cit., pg.
588.

% Efectivamente, la constitucion de la S.A. tan sélo requiere celebrar el contrato de sociedad en
escritura publica e inscribirlo en el Registro Mercantil. Véanse los articulos 116 y 119 del Cddigo de
Comercio (en adelante, CdC).

% Asi, DIEZ-PICAZO, L.y GULLON, A.: op. cit., pg. 589.

% Se refirio a la crisis de la personalidad juridica GIRON TENA, quien sostuvo lo siguiente: «una
misma corriente se manifiesta hoy en todos los principales sistemas juridicos del mundo civilizado. Se ha
producido una viva reaccion contra lo que ha podido parecer la ideologia del siglo XIX. Los autores de
este siglo habian creado el mito de la personalidad juridica y creido encontrar el progreso, en una
asimilacion de las personas juridicas a las fisicas, tan completa como fuera posible. En algunos paises,
esta ideologia habia recibido la adhesion del legislador. Hoy, dicha ideologia ha sido rechazada
unanimemente, incluso en los paises en que parecia haber sido consagrada por Ley. En todas partes se
reconoce la evidencia de que las personas morales no son personas en el mismo sentido que los hombres.
Se entiende, en consecuencia, que los efectos de la personalidad moral no deben calcarse sobre los de la
personalidad humana». GIRON TENA, J.: op. cit., pg. 160.
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Aaron Salomon & Company, Limited. como instrumento para defraudar a sus

acreedores.®®

A mayor abundamiento, Aaron Salomon era un empresario dedicado a la trata de
pieles y a la manufactura de botas, actividad que desarrollé durante algun tiempo de
forma personal. A causa de su éxito empresarial, y con el propdsito de asumir mayores
riesgos, decidio constituir la sociedad Aaron Salomon & Company, Limited, junto con
su mujer y sus cinco hijos. El sefialado empresario aportdé a la sociedad su activo
empresarial, poseyendo la mayoria de las acciones, salvo seis, las cuales correspondian
a los referidos seis miembros de su familia. La administracion de la entidad la
ostentaban Aaron Salomon y dos de sus hijos.

Transcurrido un afio, y debido a una sucesién de huelgas laborales y a la crisis
generalizada del sector, la sociedad Aaron Salomon & Company, Limited incurrié en
importantes pérdidas, circunstancia que obligd a liquidar el activo de la sociedad entre
sus acreedores. Liquidada la entidad, el Patrimonio Neto de la misma arrojo un saldo

negativo, desfase que obligo al acreedor Mr. Broderip a demandar.

En el juicio, el liquidador sostuvo que la sociedad respondia tan sélo al propdsito
de limitar la responsabilidad frente a terceros. El Juez Vaughman Williams se adhirio al
pensamiento del liquidador, y termind declarando que la mujer de Aaron Salomon y sus
cinco hijos eran meros testaferros de éste, y que la sociedad se utilizé como instrumento

para el fraude.

Recurrida la sentencia, la Corte de Apelacion mantuvo la misma idea, si bien
utilizd un razonamiento distinto. Dicho Tribunal estimé que el privilegio de la

responsabilidad limitada no ampara a quien en realidad es el Unico propietario del

¥ Tal y como veremos en el epigrafe siguiente, los origenes de la técnica judicial del
levantamiento del velo debemos buscarlos en el common law. De ahi que las remisiones a dicho sistema
sean frecuentes.
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negocio, a quien utiliza varios testaferros al objeto de cumplir las formalidades de
constitucion de la sociedad. En virtud del sefialado argumento, condené a Aaron
Salomon a indemnizar a la sociedad por el déficit que presentaba, a fin de saldar la

deuda con sus acreedores.

Apelada la sentencia anterior, la Camara de los Lores revoco por unanimidad el
pronunciamiento, y declar6 que el empresario no era responsable ante la sociedad, ni
ante los acreedores. De este modo, el Alto Tribunal confirmé el hermetismo de la
personalidad juridica, e invalido la superacién de la responsabilidad limitada en las

instancias inferiores.

Se trata de un litigio archiconocido®, el cual suele utilizarse para introducir la
técnica del disregard of legal entity, nombre anglosajon que recibe la técnica judicial
del levantamiento del velo.* Una vez realizados los anteriores prolegémenos,
definiremos a continuacion la sefialada técnica judicial, figura de referencia en nuestro

Caso.

3.- DEFINICION.

En sentido estricto, el levantamiento del velo es una técnica judicial que persigue

evitar que los miembros de una entidad con personalidad juridica propia eludan sus

“0 Al respecto, HURTADO COBLES manifiesta lo siguiente: «esta sentencia de la Camara de los
Lores ha sido seguramente la que mas veces se haya citado en juicios sobre derecho de sociedades en los
Tribunales de los paises de commonwealth hasta el extremo de que, segln palabras de GRANTHAM vy
RICKETT, el caso que la misma resolvié ha sido tratado por jueces y doctrina como una “reverencia,
cercana a lo religioso”». HURTADO COBLES, J.: La doctrina del levantamiento del velo societario:
Estudio préactico sobre su aplicacién por los tribunales espafioles, 1.2 edic., Editorial Atelier, Barcelona,
2000, pg. 35.

*! Se han ocupado del referido litigio, entre otros, BOLDO RODA, C.: Levantamiento del Velo y
Persona Juridica en el Derecho Espafiol, 3.2 edic., Editorial Aranzadi, Elcano (Navarra), 2000, pgs. 117 y
ss; HURTADO COBLES, J.: La doctrina del levantamiento del velo societario..., Cit., pgs. 15 — 16, y
CASTILLO SOLSONA, M.M.: La paulatina ampliacion de los supuestos de responsabilidad. La
responsabilidad por «Levantamiento del velo», 1.2 edic., Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2008, pg.
78, pie de pagina 194.
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responsabilidades frente a terceros mediante la interposicion fraudulenta, entre ellos y
sus acreedores, de la referida entidad juridica. Se trata de un expediente judicial que
prescinde de la personalidad del ente juridico para adentrarse en su interior y, desde la
perspectiva que dicha posicion ofrece, examinar los reales intereses que existen en su

interior.*?

Hay autores, también resoluciones judiciales, que se refieren a la «doctrina»*®
del levantamiento del velo, otros a la «teoria»** del levantamiento del velo y unos
terceros a la «técnica»®® del levantamiento del velo. Algunas sentencias, incluso,
emplean los términos «doctrina», «teoria» y «técnica» indistintamente para referirse al

seflalado instituto, sin que dichos términos sean sindnimos.*® No existe, por tanto,

“2 Dicha definicion resulta de las propuestas por SANCHEZ HUETE, M.A.: El levantamiento del
velo (La responsabilidad de la sociedad pantalla y refugio), 1.2 edic., Editorial Marcial Pons, Madrid,
2008, pg. 34; SANTOLAYA BLAY, M.: El fraude fiscal en la recaudacion tributaria, 1.2 edic., Editorial
Ciss, Madrid, 2008, pg. 30; DE ANGEL YAGUEZ, R.: La doctrina del «levantamiento del velo» de la
persona juridica en la jurisprudencia, 4.2 edic., Editorial Civitas, Madrid, 1997, pg. 44, y SEOANE
SPIEGELBERG, J.L.: op. cit., pg. 11.

* Vid. DE ANGEL YAGUEZ, R.: La doctrina del «levantamiento del velo» de la persona
juridica en la jurisprudencia, 4.2 edic., Editorial Civitas, Madrid, 1997; BOLDO RODA, C.: El
«levantamiento del velo» y la personalidad juridica de las sociedades mercantiles, 1.2 edic., Editorial
Tecnos, Madrid, 1993; BOLDO RODA, C.: Levantamiento del Velo y Persona Juridica..., Cit.;
SANCHEZ HUETE, M.A.: El levantamiento del velo..., cit., y EMBRID IRUJO, J.M.: «Justicia y
seguridad juridica: a proposito del “levantamiento del velo” de la personalidad juridica societariay,
Revista Derecho de los negocios, nim. 96, septiembre 1998, pgs. 1 - 8.

También se refieren a la «doctrina» del levantamiento del velo las SSTS de 10 de octubre de
2.011 (RJ 2012\289), 15 de febrero de 2.010 (RJ 2010\4162), 7 de febrero de 2.006 (RJ 2006\777) y 4 de
diciembre de 2002 (RJ 2003\4144).

“ CASTILLO SOLSONA emplea indistintamente los términos «doctrina», «teoria» y «técnica» para
referirse al levantamiento del velo juridico, variedad que resulta complicada aceptar, pues una cosa es
utilizar cualquiera de los términos anteriores por considerarlo mas idéneo, y otra bien distinta utilizarlos
todos a modo de totum revolGtum. Véase en CASTILLO SOLSONA, M.M.: op. cit., pgs. 94, 95y 97.

Las SSTS de 28 de octubre de 2.010 (RJ 2010\7742), 10 de diciembre de 2.008 (RJ 2008\8106) y
18 de febrero de 2.004 (RJ 2005\4089) utilizan también el término «teoria» para referirse al
levantamiento del velo juridico.

% Se refieren a la «técnica» del levantamiento del velo BROSETA PONT, M. y MARTINEZ
SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, vol. 1, 20.2 edic., Editorial Tecnos, Madrid, 2013, pg. 306;
HURTADO COBLES, J.: La doctrina del levantamiento del velo Societario..., cit, pg. 62, y
SANTOLAYA BLAY, M.: «El levantamiento del velo en el ambito...», cit., pgs. 35 - 50.

Igualmente, utilizan el término «técnica» las SSTS de 22 de marzo de 2012 (RJ 2012\4820) y 7
de febrero de 2001 (RJ 2001\1086).

“® Véanse las SSTS de 28 de enero de 2.011 (RJ 2011\509), 7 de octubre de 2.010 (RJ
2010\7034), 4 de junio de 2.010 (RJ 2010\5505), 13 de mayo de 2.010 (RJ 2010\4980) y 11 de mayo de
2.007 (RJ 2007\4870).
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consenso acerca de la naturaleza del levantamiento del velo, razon que explica el

empleo de tan diversos términos para definirlo.

De todas las acepciones que tiene la palabra «doctrina»*’, la que mas relacién
guarda con el levantamiento del velo es aquella que alude a «ciencia o sabiduria». No
obstante, creemos que dicha definicion es demasiado genérica y endeble para referirnos

al expediente judicial que venimos examinando.

Por su parte, el término «teoria»*®

tiene, al igual que «doctrina», varias
acepciones, de las cuales destacamos dos: «conocimiento especulativo considerado con
independencia de toda aplicacion» o «hipédtesis cuyas consecuencias se aplican a toda
una ciencia o parte muy importante de ella». No parece que dichos significados sirvan

para definir el levantamiento del velo juridico.

Finalmente, la palabra «técnica»*

significa «conjunto de procedimientos y
recursos de que se sirve una ciencia o arte», acepcion que, a nuestro juicio, permite
definir el levantamiento del velo, pues se trata de un recurso que sirve al Derecho para
solucionar aquellos problemas que el empleo abusivo y fraudulento de la persona
juridica ocasiona. Por esta razon, nos hemos referido siempre, y nos referiremos, a la

«técnica» judicial del levantamiento del velo.

El nombre de la sefalada técnica es consecuencia de la traduccién literal de
«lifting the veil», expresion que emplean los anglosajones para referirse a la misma.>

La indicada expresion no permite conocer el significado de levantamiento del velo

" Vid. Diccionario de la Real Academia Espafiola.

* Ibid.

* Ibid.

0 HURTADO COBLES, J.: La doctrina del levantamiento del velo societario..., Cit., pg. 62.
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segun el sentido gramatical de su nombre, sino a través del sentido figurado del

mismo.>!

Sus antecedentes debemos buscarlos durante la Primera Guerra Mundial, en los
Estados Unidos de América, donde se conoce con el nombre de disregard of legal entity
o lifting the veil, términos que se emplean indistintamente.”> En esta etapa, los
estadounidenses requerian una figura que les permitiera superar el hermetismo de la
personalidad juridica y declarar enemigas aquellas sociedades nacionales que estaban en
manos de extranjeros adversarios. En respuesta a dicha necesidad, surgio la técnica del
disregard of legal entity, instituto que les permitia soslayar la personalidad juridica de
las sociedades nacionales en manos de extranjeros adversarios y comprobar sus reales

intereses, pudiendo, llegado el caso, declararlas enemigas.*®

*1 Seglin Ruiz HIDALGO, «el levantamiento del velo, como expresién metaférica que es, se
refiere a la posibilidad de prescindir de la forma de la persona juridica para llegar a las personas que
integran el sustrato de la misma». RUIZ HIDALGO, C.: «La responsabilidad por levantamiento del
velo...», cit., pg. 2.

52 Aun cuando el origen de la técnica del levantamiento del velo sea la préctica judicial
norteamericana del siglo XIX, SANTOLAYA BLAY sostiene que dicha técnica «bebe en textos antiguos.
Cabe citar al menos a los siguientes autores, aqui:

a) GAIO, que en sus comentarios a Las Doce Tablas (la constitucién de la Republica de la Roma
clasica) deja establecida la idea de que la personalidad juridica surge automaticamente cuando
los elementos corporativos que presiden su alumbramiento no contradicen las leyes. Por tanto,
los mismos condicionantes a los que supedita su nacimiento deben predicarse de su
mantenimiento.

b) SINIBLADO DE FIESCHI, mas conocido por su nombre papal, Inocencio IV. Este pensador del
siglo XIII, perteneciente a la corriente del nominalismo medieval, en su obra culmen, Apparatus
super Decretales, nos dice que el fin asociativo (que concibe en el estricto campo publico)
trasciende del interés privado. Por ello, si no hay razon vélida o suficiente para la universitas
(asociacidn), ésta no es aceptable. En tales casos, collegium non valeret.

c) BARTOLO DE SAXOFERRATO, uno de los maximos representantes de la corriente glosadora
(siglo XVI), en sus comentarios al Digesto, 41-3, se pronuncia en términos similares. Puede
resumirse su pensamiento en la frase latina Cessat aequitas cessat fictio (si cesa la equidad por
causa de la ficcion, ésta debe cesar a su vez para que aquella renazca).

d) SAVIGNY, el gran reformulador del Derecho del siglo XIX, nos ensefia que la persona juridica
solo posee sentido en aras a un interés juridico. Y éste, cabe completar por nosotros, nunca
puede ser el abuso perpetrado». SANTOLAYA BLAY, M.: «El levantamiento del velo en el
ambito...», Cit., pg. 42.

%% Asi lo apunta DE CASTRO Y BRAVO, F.: La persona juridica, cit., pg. 271.
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Aunque estos problemas de nacionalidad supusieron el origen de la referida
técnica, la versatilidad de la misma posibilité que se empleara en casos en los que se
defraudaban acreedores, evadian impuestos o se protegian delitos. De este modo, se
sentaron las bases del expediente judicial que ahora analizamos, el cual tiene por objeto
examinar la sustancia despreciando la forma, y prosperd la idea de que la persona

juridica esta sujeta a unos limites, mas all4 de los cuales su empleo es abusivo.>

Los autores suelen relacionar la introduccion de la técnica norteamericana del
disregard of legal entity en los paises europeos del civil law con la publicacion en
Alemania de la obra «Rechtsform und Realitat juristischer Personen», de ROLF
SERICK.> En Espafia, concretamente, se supo de tan célebre obra a través de su

traduccion al castellano por Puic BRUTAU.>®

Esta técnica se contextualiza en la permanente confrontacion que existe entre los
principios de seguridad juridica y justicia material. Segun el principio de seguridad
juridica, la persona juridica debe ser respetada siempre, pues lo contrario supondria una
involucion del Derecho.”” El principio de justicia material, en cambio, es contrario a
todo abuso o uso torcido del Derecho, permitiendo superar la personalidad del ente

juridico siempre que sea necesario.*®

* \éase en BOLDO RODA, C.: El «levantamiento del velo» y la personalidad..., cit., pg. 11.

%5 Entre otros, HURTADO COBLES, J.: La doctrina del levantamiento del velo societario...,
cit., pg. 40; DE GANDARILLAS MARTOS, S.: «Las modificaciones introducidas por la Ley 36/2006 de
prevencion del fraude fiscal en la responsabilidad tributaria: levantamiento del velo», Instituto de
Estudios Fiscales, nim. 26, 2007, pg. 14, y CASTILLO SOLSONA, M.M.: op. cit., pg. 82.

% Se trata de la obra de SERICK, R.: Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles: el
abuso de derecho por medio de la persona juridica, prélogo de PoLo, trad. esp. PuiG BRUTAU, 1.2 edic.,
Editorial Ariel, Barcelona, 1958.

%" En este sentido, BoLDO RODA opina que «cuando el Derecho crea una institucién y le atribuye
unas determinadas consecuencias juridicas, el dafio que resulta de no respetar aquéllas, salvo en casos
excepcionales, puede ser mayor que el que provenga del mal uso que de las mismas se haga». BOLDO
RODA, C.: Levantamiento del Velo y Persona Juridica..., Cit., pg. 230.

% BOLDO RODA, C.: El «levantamiento del velo» y la personalidad.. ., cit., pg. 41.
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Tal y como avanzamos en el epigrafe 2 del presente capitulo, la técnica del
levantamiento del velo requiere la preexistencia de dos realidades: entidad dotada de
personalidad juridica y abuso de la misma. La personalidad juridica confiere a la
colectividad de los socios un determinado régimen juridico, el cual se caracteriza,
fundamentalmente, por dotar de individualidad propia a la sefialada entidad y atribuirle
un patrimonio autbnomo que garantiza el pago de las deudas sociales. De este modo, los
socios no responden de las deudas sociales (sociedad andénima y sociedad de
responsabilidad limitada), o responden tan s6lo cuando se ha agotado el patrimonio

social (sociedad colectiva y comanditaria respecto de los socios colectivos).*®

Esta técnica tiene como marco, no Unico, aunque si bastante especifico, el de las
sociedades de capital, dado que el grado de perfeccién que alcanza la personalidad
juridica de las sociedades de capital es mayor que el grado de perfeccion que alcanza en
las sociedades personalistas, no estando obligados los socios de la sociedad de capital a
responder por las deudas sociales.?® Tienen la consideracién de sociedades de capital la

sociedad de responsabilidad limitada, la sociedad an6nima y la sociedad comanditaria

%% A juicio de MENESES VADILLO, la responsabilidad limitada tiene el propésito de incentivar la
creacion de riqueza. En tal sentido, afirma que «el preeminente papel que la iniciativa privada ha
desempefiado y desempefia en la creacion de riqueza ha supuesto que a lo largo del tiempo se haya
incentivado de diversos modos la generacion de riqueza por los particulares. Uno de estos incentivos ha
sido la progresiva limitacion de la responsabilidad de los mismos por los posibles débitos que las
eventuales empresas mercantiles les deparasen y asi, desde la particién en trozos del deudor entre sus
acreedores, en caso de ser varios, prevista por el mas primitivo derecho romano, pasando por la mas
leve prision por deudas, se llega a las mas modernas formas de incentivo, consistentes en la construccion
de una sociedad capitalista con el atractivo de limitacion del capital personal expuesto a las resultas de
la aventura empresarial que se pretenda, limitando la posibilidad de pérdida al capital suscrito. Esta via
de actuacion en el trafico mercantil favorece la creacion de riqueza y evita la infrautilizacion de recursos
que el temor a la responsabilidad patrimonial universal pudiera ocasionar por destinarse patrimonios
enteros a posturas inversoras defensivas y de poco riesgo». MENESES VADILLO, A.: «Doctrina del
levantamiento del velo: precisiones sobre la ficcion y el fin fraudulento en atencidn a la empresa
familiar», Cuadernos de derecho y comercio, nim. 36, 2001, pg. 231.

% Efectivamente, el grado de perfeccion que alcanza la personalidad juridica es distinto segin la
sociedad sea de capital o personalista (sociedad colectiva y sociedad comanditaria simple). Los socios de
las sociedades capitalistas no responden personalmente de las deudas sociales, de ahi que la constitucion
de la sociedad de capital tenga por objeto, ante todo, excluir la responsabilidad de los socios por las
deudas sociales. Los socios de las sociedades personalistas, en cambio, responden personal e
ilimitadamente de las deudas sociales, aunque de forma subsidiaria, una vez se agote el patrimonio de la
sociedad. BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F.: op. cit., pg. 305.
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por acciones.® Una vez constituidas estas sociedades, tendran personalidad juridica en
todos sus actos y contratos.®?

El estricto régimen del capital social, como contrapartida al privilegio de la
responsabilidad limitada de los socios por las deudas de la sociedad, desempefia la
funcién de defensa del patrimonio neto de la entidad, en garantia de los acreedores
sociales. La cifra del capital social informa a los terceros de la situacion patrimonial de
la sociedad, debiendo ajustarse a la realidad, existiendo la obligacion de modificar dicha
cifra mediante una reduccion de capital, o incluso disolver la sociedad, cuando las

pérdidas disminuyen el valor del patrimonio neto en una determinada cantidad.®®

Por otro lado, la técnica del levantamiento del velo requiere que se abuse de la
personalidad juridica. En ocasiones, la individualidad propia que la personalidad
juridica confiere a las sociedades de capital es utilizada como pantalla protectora para
llevar a cabo actos en fraude de ley o en perjuicio de terceros. Ante dichos
comportamientos, la técnica del levantamiento del velo se erige como instrumento
represivo de gran intensidad frente a los mismos, ya que permite mitigar el rigor de la
Ley, adaptando el Derecho a las circunstancias, evitando que el hermetismo de la
personalidad juridica pueda utilizarse en perjuicio tanto de terceros como de los propios

asociados, atin cuando la norma lo declare enfética y formalmente.®*

Precisamente esta ductilidad ha distinguido tradicionalmente los sistemas de
produccion del Derecho del common law y del civil law, los cuales han partido siempre
de posiciones distintas, incluso antagonicas. El sistema juridico del common law se

caracteriza por su desconfianza hacia las formulaciones escritas del supuesto de hecho

®% Vid. Articulo 1.1 de la LSC.
82 Vid. Articulos 116 del CdC y 33 de la LSC.

% SANCHEZ CALERO, F.: Principios de Derecho Mercantil, 14.2 edic., Editorial Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2009, pg. 184.

 LOPEZ LOPEZ, H.: La responsabilidad tributaria por «levantamiento del velo» (Una errénea
articulacion normativa para una discutible doctrina jurisprudencial), 1.2 edic., Coedicion de la
Universidad Carlos 111 de Madrid y el Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2009, pg. 18.
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normativo y por la importante labor que sus Jueces desempefian como productores de
Derecho, a quienes dotan de poderes de equidad. EI civil law, en cambio, se basa en el
Derecho escrito, de produccion parlamentaria, y sus Jueces esta privados de poderes de

equidad, desempefiando la labor de meros intérpretes.®

No obstante, en los UGltimos afios parece existir una tendencia hacia la
convergencia de ambos sistemas: aumenta vertiginosamente el Derecho escrito, de
produccién parlamentaria, en los sistemas del common law y los Jueces del civil law
comienzan a tener un papel protagonista.®® Consideramos ejemplo de esta propension
del civil law hacia el common law la técnica del levantamiento del velo, técnica de
aplicacion judicial, que se sirve del principio de justicia material, y que dota a los Jueces

del civil law, por consiguiente, de poderes de equidad.

En resumen, nos encontramos ante una técnica nacida en el seno del common
law, cuyo origen encontramos en los Estados Unidos de Ameérica, de aplicacion judicial,
caracter excepcional y subsidiario. Es posible aplicarla frente a un sinfin de casos
diferentes, y se basa en la equidad, entendida como justicia natural, por contraposicién a
la letra de la ley positiva, rasgo que ha motivado un intenso debate doctrinal, como

veremos en los epigrafes siguientes.

4.- CARACTERISTICAS.

Una vez definida la técnica del levantamiento del velo, la correcta comprensién
de la misma precisa que destaquemos sus caracteristicas. El levantamiento del velo
juridico es una técnica tan amplia que reducirla a una definicion no aportaria mas que

una simple aproximacion hacia su figura.

% Véase en EMBRID IRUJO, J.M.: «Justicia y seguridad juridica: a proposito del...», cit., pg. 2.

% | oc. cit.
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Dicha técnica destaca por su aplicacion judicial, versatilidad, caracter
excepcional y de «Ultimo recurso», aspectos que examinaremos con detenimiento a

continuacion.

4.1.- APLICACION JUDICIAL.

El levantamiento del velo juridico es una técnica de creacion y, sobre todo,
aplicacion judicial, conclusién que alcanzamos sobre la base de la siguiente
consideracién: no existe una norma que regule dicha técnica, ni sus presupuestos de

hecho ni sus consecuencias juridicas.®’

La técnica del levantamiento del velo es una medida de caracter excepcional, la
cual permite, «prudencialmente y segin casos y circunstancias»®, subordinar el
principio de seguridad juridica al principio de justicia material. Este ejercicio tan
excepcional conviene que lo realicen los jueces y tribunales, dado que ofrecen garantias

suficientes actuando con independencia e imparcialidad.

No obstante, creemos que el desentenderse de la personalidad del ente juridico
debe ser competencia también de la Administracion, pues dicho proceder permite actuar
con mayor rapidez y agilidad, tiempo del que a veces depende el éxito de la accion. Aun
cuando algunos autores sostengan que Unicamente los jueces y tribunales dotan de

garantias suficientes el empleo de la técnica del levantamiento del velo®®, nosotros

87 Al respecto, SEOANE SPIEGELBERG afirma que «la doctrina del levantamiento del velo es de
creacion inicialmente jurisprudencial por inexistencia en los ordenamientos juridicos de un tratamiento
legislativo general que la consagre». SEOANE SPIEGELBERG, J.L.: op. cit., pg. 13.

% Aluden al caracter excepcional de la técnica del levantamiento del velo, sirviéndose de ésta
expresion, entre otras, las SSTS de 28 de octubre de 2010 (RJ 2010\7742), 7 de octubre de 2010 (RJ
2010\7034), 4 de junio de 2010 (RJ 2010\5505), 13 de mayo de 2010 (RJ 2010\4980), 6 de mayo de 2010
(RJ 2010\3591), 6 de mayo de 2010 (RJ 2010\3594), 29 de abril de 2010 (RJ 2010\5365), 29 de
noviembre de 2006 (RJ 2007\372), y 11 de noviembre de 1995 (RJ 1995\8118).

* Vid. ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, L.: Abuso de personificacion, levantamiento del
velo y desenmascaramiento, 1.2 edic., Editorial Colex, Madrid, 1997, pg. 139, SANCHEZ HUETE, M.A.:
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opinamos que la Administracién ofrece también dichas garantias, siempre que se

permita al administrado impugnar sus decisiones ante los tribunales.

En una primera etapa, nuestro Alto Tribunal no utilizé la técnica del
levantamiento del velo ante situaciones de abuso de la personalidad juridica, sino la
doctrina de terceros. Aunque no eran figuras del todo equiparables, es cierto que existia
una estrecha conexion entre ambas, ya que perseguian evitar que los miembros de una
entidad con personalidad juridica propia eludieran sus responsabilidades frente a
terceros mediante la interposicion fraudulenta, entre ellos y sus acreedores, de la

referida entidad juridica.”

Tanto la técnica del levantamiento del velo como la doctrina de terceros
coincidian en las soluciones que alcanzaban, aunque sus planteamientos eran distintos.
Ante una misma situacion de abuso de la personalidad juridica, la técnica del
levantamiento del velo declaraba que la entidad y sus miembros eran una misma
realidad, mientras que la doctrina de terceros negaba dicha condicion a quien se oponia
a la accion del acreedor alegando que la deuda era de la entidad, y no suya.”* De este
modo, la doctrina de terceros reconocia, a sensu contrario, que la entidad y sus
miembros eran una misma persona, reconocimiento que era posible lograr a través de la

técnica del levantamiento del velo de modo expreso.

El levantamiento del velo..., cit., pg. 56, y RUIZ HIDALGO, C.: «Analisis de los supuestos de
responsabilidad tributaria aplicables cuando se utilicen de manera fraudulenta sociedades para evitar el
pago de la deuda tributaria», en Estudios Juridicos en Memoria de Don César Albifiana Garcia-
Quintana, vol. I, 1.2 edic., Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2008, pg. 715.

" De hecho, el Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 2 de abril de 2.002 (RJ
2002\2666) declara que la doctrina de terceros y la técnica del levantamiento del velo son una misma
realidad, diferencidndolas Gnicamente sus denominaciones.

™ En tal sentido, HURTADO COBLES afirma que la doctrina de terceros «si bien ni en su
formulacién ni en sus criterios coincidia con la doctrina anglosajona del disregard, venia a resolver
casos similares con idéntico resultado, partiendo del planteamiento de cuestionar en determinados casos
si la sociedad como tal, podia ser considerada 0 no como un posible tercero respecto de actos, contratos
0 situaciones aplicables, en principio, a sus socios». HURTADO COBLES, J.: La doctrina del
levantamiento del velo societario..., Cit., pg. 48.
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Hubo que esperar hasta la «emblematica»’® STS de 28 de mayo de 1.984" para
que nuestro Alto Tribunal reconociera expresamente la técnica del levantamiento del
velo. Se trata del primer pronunciamiento jurisprudencial fundado integramente en la

sefialada técnica judicial en nuestro pais.”

El objeto litigioso de la referida sentencia consiste en la indemnizacion por
dafios de inundacion que una averia en las conducciones de aguas limpias produjo en un
complejo de apartamentos turisticos en junio de 1.977, impidiendo que los afectados

pudieran utilizarse durante varios dias en plena temporada turistica.

La entidad propietaria de los apartamentos, «Uto Ibérica, S.A», previa
reclamacion administrativa de fecha 17 de abril de 1.978, interpuso demanda de
resarcimiento de dafios contra el Ayuntamiento de Palma de Mallorca, el cual, en su
escrito de contestacion a la demanda, alegé falta de legitimacion pasiva. Segun la
version del mismo, la responsable del mantenimiento, conservacion y reparacion de la
red de aguas de la ciudad era la «<Empresa Municipal de Aguas y Alcantarillado, S.A»,

alegato que obligo a la actora a ampliar la demanda contra la sefialada entidad.

En virtud de lo anterior, la actora solicité la acumulacion de autos, pretension
que fue rechazada por el Juzgado de Primera Instancia N.° 2 de la indicada ciudad,

aunque posteriormente estimada por la Audiencia Territorial en apelacion.

72 Se han referido a la «emblematica» STS de 28 de mayo de 1.984, entre otras, las SSTS de 5 de
diciembre de 2012 (RJ 2013\217), 10 de diciembre de 2007 (RJ 2008\652), 15 de diciembre de 2006 (RJ
2007\429), 14 de septiembre de 2006 (RJ 2006\6371), 31 de julio de 2005 (RJ 2005\6729), 16 de
septiembre de 2004 (RJ 2004\5744), y 3 de junio de 2004 (RJ 2004\3594).

" Vid. (RJ 1984\2800).

™ No obstante, conviene precisar, a juicio de SANTOLAYA BLAY, que «la primera sentencia que
en nuestro pais abordd de modo sistematico la TLV [técnica del levantamiento del velo] fue la del
Tribunal Supremo (STS) de 28 de mayo de 1984. [...] Pero que dicho fallo sea el primero que abordo de
forma razonada los perfiles de la institucion no significa también que fuera el primero en el tiempo en
dictarse sobre la base de dicha teoria. Este otro honor corresponde a un pronunciamiento mucho mas
antiguo: la STS de 30 de abril de 1959, dictada en el denominado caso El Noroeste-El Oriente».
SANTOLAYA BLAY, M.: «El levantamiento del velo en el ambito...», cit., pgs. 38 - 39.
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Examinados los autos, el Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia en fecha
9 de febrero de 1.981, desestimando la demanda deducida por la entidad propietaria de
los apartamentos. Contra dicha sentencia, la actora interpuso recurso de apelacion, el
cual fue admitido, elevandose los autos a la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Palma de Mallorca. Una vez celebrada la vista, se dictd sentencia de fecha 14 de
diciembre de 1.981, la cual estimé parcialmente el recurso, confirmando la decision del
Juzgado de Primera Instancia en lo referente a la absolucion del Ayuntamiento, y
estimando la pretension contra la empresa de mantenimiento, rechazando la excepcién

de prescripcion alegada por la misma.

Contra la sentencia de la Audiencia Territorial de la repetida ciudad, la
«Empresa Municipal de Aguas y Alcantarillado, S.A» interpuso recurso de casacion por
infraccién de la Ley, elevandose los autos a la Sala Primera de lo Civil del Tribunal
Supremo. En virtud del sefialado recurso, la representacion de la referida empresa alegd
que la accion contra la misma habia prescrito, pues la demanda contra el Ayuntamiento
no interrumpia la prescripcion, ya que la «Empresa Municipal de Aguas y

Alcantarillado, S.A» tenia personalidad juridica propia distinta del demandado.

A tenor de lo anterior, el Tribunal Supremo, examinados los autos, y mediante
Sentencia de 28 de mayo de 1.984, desestimO el recurso utilizando el siguiente
razonamiento, consagrado en el Fundamento de Derecho Cuarto de la mencionada

sentencia:

«CUARTO.- Que ya, desde el punto de vista civil y mercantil, la mas autorizada doctrina, en el
conflicto entre seguridad juridica y justicia, valores hoy consagrados en la Constitucion (articulos
primero, uno, y noveno, tres), se ha decidido prudencialmente, y segln casos y circunstancias, por
aplicar por via de equidad y acogimiento del principio de la buena fe (articulo séptimo, uno, del Cédigo
Civil), la tesis y practica de penetrar en el "substratum" personal de las entidades o sociedades, a las que
la ley confiere personalidad juridica propia, con el fin de evitar que al socaire de esa ficcion o forma
legal (de respeto obligado, por supuesto) se puedan perjudicar ya intereses privados o publicos o bien
ser utilizada como camino del fraude (articulo sexto, cuatro, del Codigo Civil), admitiéndose la

posibilidad de que los jueces puedan penetrar "levantar el velo juridico™) en el interior de esas personas
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cuando sea preciso para evitar el abuso de esa independencia (articulo séptimo, dos, del Cédigo Civil)
en dafio ajeno o de "los derechos de los demas” (articulo diez de la Constitucién) o contra el interés de
los socios, es decir, de un mal uso de su personalidad, en un "ejercicio antisocial)"su derecho (articulo
séptimo, dos, del Cddigo Civil), lo cual no significa -ya en el supuesto del recurso- que haya de
soslayarse o dejarse de lado la personalidad del ente gestor constituido en sociedad anénima sujeta al
Derecho privado, sino sélo constatar, a los efectos del tercero de buena fe (la actora y recurrida
perjudicada), cual sea la auténtica y "constitutiva” personalidad social y econémica de la misma, el
substrato real de su composicién personal (o institucional) y negocial, a los efectos de la determinacion
de su responsabilidad "ex contractu” o aquiliana, porque, como se ha dicho por la doctrina extranjera,
"quien maneja internamente de modo unitario y total un organismo no puede invocar frente a sus
acreedores que existen exteriormente varias organizaciones independientes™ y menos "cuando el control
social efectivo esta en manos de una sola persona, sea directamente o a través de testaferros o de otra
sociedad"”, segun la doctrina patria».

Este razonamiento ha servido de modelo a los 6rganos judiciales que han
declarado la técnica del levantamiento del velo con posterioridad. De hecho, los
sucesivos pronunciamientos han solido levantar el velo juridico sobre la base del

mismo, reproduciéndolo sin mas.”

Nos sorprende que el primer pronunciamiento de nuestro Alto Tribunal fundado
integramente en la técnica del levantamiento del velo se refiera a un supuesto de
responsabilidad civil de ésta indole, ya que es imposible demostrar que la constitucion
de la sociedad tuvo el propdésito de eludir responsabilidades, dado que los dafios por
inundacion a causa de una averia en las conducciones de aguas limpias es un hecho
futuro e incierto.”® No obstante, opinamos que esta ausencia de premeditacién no

impide declarar la referida técnica judicial, pues de forma premeditada o sobrevenida el

™ Han levantado el velo juridico sobre la base del razonamiento transcrito las SSTS de 13 de
diciembre de 2012 (RJ 2013\1249), 2 de junio de 2011 (RJ 2011\4949), 28 de octubre de 2010 (RJ
2010\7742), 18 de octubre de 2010 (RJ 2010\6330), 7 de octubre de 2010 (RJ 2010\6329), 7 de octubre de
2010 (RJ 20107034), 4 de junio de 2010 (RJ 20105505), 13 de mayo de 2010 (RJ 2010\4980), 6 de mayo
de 2010 (RJ 2010\3591), 29 de abril de 2010 (RJ 2010\5365), 29 de abril de 2010 (2010\5365), 12 de
noviembre de 1.991 (RJ 1991\8234), 4 de marzo de 1.988 (RJ 1988\1550), y 24 de septiembre de 1.987
(RJ 1987\194).

® En este sentido, compartimos la opinién de DE ANGEL YAGUEZ, R.: La doctrina del
«levantamiento del velo» de la persona juridica en la jurisprudencia, 4.2 edic., Editorial Civitas, Madrid,
1997, pg. 81.
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deudor ha interpuesto la persona juridica, entre él y el acreedor, con el fin de eludir su
responsabilidad, hecho que justifica el empleo de la técnica del levantamiento del velo.

4.2.- VERSATILIDAD.

En segundo lugar, la técnica del levantamiento del velo destaca por su
versatilidad. Dicha técnica es propia, fundamentalmente, del Derecho civil y mercantil,
aungue se ha aplicado, de manera progresiva, en otros 6rdenes como el laboral, penal y

administrativo.’’

Se trata de una técnica de caracter general, rasgo que permite utilizarla ante un
sinfin de situaciones, sin importar la rama del Derecho de que se trate.”® Su construccion
distingue dos tipos de fundamentos: por un lado, aquellos de naturaleza general, los
cuales se emplean ante cualquier situacion, independientemente del ambito que
demanda su aplicacién. Por otro lado, los fundamentos singulares ajustan la técnica del
levantamiento del velo a la rama del Derecho en cuestién, resultando distinta su
aplicacion segun las particularidades de la misma.” Son especialmente relevantes las
singularidades que presenta la técnica del levantamiento del velo en el &mbito social y

punitivo, dado los presupuestos que tutelan tales 6rdenes.®

Es elevado el nimero de sentencias que en nuestro pais han resuelto el conflicto

entre seguridad juridica y justicia material utilizando la técnica del levantamiento del

" SANTOLAYA BLAY, M.: «El levantamiento del velo en el ambito...», Cit., pg. 40.
® EMBRID IRUJO, J.M.: «Justicia y seguridad juridica: a proposito del...», cit., pg. 1.

" En este sentido, el Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 13 de septiembre de 2.001
(RJ 2001\7702) declaré que «cada jurisdiccion es soberana para dentro de su propio dmbito valorar y
alcanzar las conclusiones correspondientes, y por lo que se refiere a la jurisdiccion penal, con
independencia de lo declarado en otros 6rdenes jurisdiccionales».

80 \/éase en SANCHEZ HUETE, M.A.: El levantamiento del velo..., Cit., pg. 63.
41



Analisis de la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo

velo, abundando, sobre todo, en el &mbito civil.®® En esta rama del Derecho, en
ocasiones, el ejecutado formula terceria de dominio o de mejor derecho para evitar que
el procedimiento ejecutivo alcance buen fin. Ante dicho obstaculo, la técnica del
levantamiento del velo permitird declarar que el ejecutado y su colaborador son la

misma persona, impidiendo que prospere la referida terceria.®?

En el &mbito laboral, por su parte, el empresario a veces incumple los derechos
del trabajador por via de la sucesién empresarial o el fraccionamiento de la contratacion.
Por via de la sucesion empresarial, éste elimina la antigiedad del trabajador
contratdndolo una nueva empresa, la cual es, en realidad, la misma que lo tenia
contratado con anterioridad, solo que utiliza una apariencia externa distinta.® Por via
del fraccionamiento de la contratacion, en cambio, el empresario evita que el contrato se
transforme en indefinido cuando el trabajador ha prestado sus servicios en la empresa de
manera temporal en sucesivas ocasiones. Para ello, fingira haberlo contratado una nueva

empresa, la cual es, en realidad, la misma bajo un ropaje distinto.®*

Frente a dichas situaciones, la técnica del levantamiento del velo permitird
declarar que las empresas sucesora y sucedida son la misma, anulando, de este modo, la
pretensiéon fraudulenta de la entidad contratante. La referida técnica constituye, por
tanto, una importante herramienta para luchar contra el fraude laboral cuando se utiliza

una apariencia distinta para incumplir los derechos de los trabajadores.

8 Han declarado recientemente la técnica del levantamiento del velo en el &mbito civil las SSTS
de 13 de diciembre de 2013 (RJ 2013\1249), 2 de junio de 2011 (RJ 2011\4949), 28 de octubre de 2010
(RJ 2010\7742), 18 de octubre de 2010 (RJ 2010\6330), 7 de octubre de 2010 (RJ 2010\7034), y 4 de
junio de 2010 (RJ 2010\5505).

8 Utilizé la técnica del levantamiento del velo para desestimar las pretensiones de tercerfa del
deudor la STS de 20 de abril de 2006 (RJ 2006\6549). Segun el Fundamento de Derecho Tercero de la
referida sentencia, «el levantamiento del velo de la personalidad juridica de la sociedad demandante
impone, en el caso enjuiciado, estimar que no ha existido entrega de la finca en su favor, sino
mantenimiento de la misma en posesion de su primitivo titular —con el que se confunde su sustrato
personal- instrumentada longa manu [con largo alcance o mediatamente] a través de la sociedad creada
con tal objeto. Falta, en consecuencia, el presupuesto basico para el ejercicio de la accion de terceria, ya
gue no puede reconocerse a la sociedad demandante la condicion de tercero distinto del acreedor
ejecutante y del ejecutado».

8 Vid. STS de 12 de mayo de 2010 (RJ 2010\5256).
8 Vid. STS de 19 de abril de 2009 (RJ 2009\1594).
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Menos presencia tiene la técnica del levantamiento del velo en la jurisdiccion
penal, ya que en este orden los jueces y tribunales suelen razonar sobre la base de
consideraciones exclusivamente de fondo.* De este modo, el Derecho penal permite, al
igual que la técnica del levantamiento del velo, analizar la sustancia despreciando la

forma, desplazando casi por completo la referida técnica antiformalista.

Ademas, la técnica judicial que venimos analizando podréd utilizarse ante
cualquier situacién que se produzca en la rama del Derecho de que se trate. Asi lo
dispuso el Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 5 de noviembre de 1.998, la
cual declar6 que la técnica del levantamiento del velo «no puede reducirse o
concretarse en ‘“numerus clausus”, quitindole su auténtica finalidad de ‘“numerus

apertus”’» 86

Finalmente, la ddctil técnica del levantamiento del velo permitird también
adaptar sus consecuencias juridicas a los hechos que se tratan de enjuiciar, resultando
verdaderamente complicado determinarlas a priori con exactitud. Opinamos, siguiendo
a EMBRID IRUJO, que la mejor respuesta a la pretension defraudadora consistird «en la

vigencia de la norma que se intentaba defraudar»®’

, consecuencia que obligara al
juzgador realizar dos ejercicios sucesivos de subsuncion normativa: el primero,

identificando los elementos que permiten declarar la técnica del levantamiento del velo,

% SANTOLAYA BLAY, M.: «El levantamiento del velo en el ambito...», Cit., pg. 40.
% vid. (RJ 1998\8589).

En este mismo sentido, el Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 12 de mayo de 2.008
(RJ 2008\3058) declard que «esta doctrina es de aplicacién excepcional, como han sefialado, entre otras,
las SSTS de 4 de octubre de 2002, 11 de septiembre de 2003 (RJ 2003,6067), 29 de junio de 2006, 30 de
octubre de 2007 (RJ 2007,8261), etc., aunque es cierto que los casos en que cabe aplicarla constituyen
un numerus apertus (SSTS 17 de octubre de 2000 [RJ 2000,8046], 18 de abril [RJ 2001,6680] y 8 de
mayo de 2001 [RJ 2001,7381], 21 de mayo y 24 de junio de 2002, 1 de diciembre de 2006 [RJ 2007,55],
30 de marzo de 2007 [RJ 2007,1759], etc.)».

Por su parte, el Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 13 de diciembre de 1996 (RJ
1996\9016) dispuso que «el motivo ha de ser desestimado pues precisamente la doctrina general sobre el
“el levantamiento del velo” es la que justifica el fallo combatido, sin que 10S casos concretos examinados
por la recurrente impliquen que tal doctrina pueda reducirse o concretarse “en numerus clausus”,
quitandole su auténtica finalidad de “numerus apertus” para cuando se ataquen en la realidad los
preceptos que cita, que es lo ocurrido en el supuesto que nos ocupax.

8 EMBRID IRUJO, J.M.: «Justicia y seguridad juridica: a proposito del...», cit., pg. 7.
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y el segundo, determinando la consecuencia juridica sobre la base de la norma que se
trataba de eludir.®

4.3.- CARACTER EXCEPCIONAL Y DE «ULTIMO RECURSO».

Finalmente, la técnica del levantamiento del velo tiene caracter excepcional,

89
l.

rasgo undnimemente aceptado por la doctrina jurisprudencial.” Esta técnica, por el ideal

8 De manera muy clara y comprensible, EMBRID IRUJO se refiri6 al doble proceso de subsuncién
normativa en «Proteccién de acreedores, grupo de sociedades y levantamiento del velo de la personalidad
juridica», Revista de derecho de sociedades, nim. 11, 1998, pg. 366. Segln dicha cita, «la técnica del
“levantamiento del velo” vendria a ser la consecuencia juridica, si cabe hablar de estos terminos, que el
juez deduce del supuesto de hecho contemplado, una vez constatada la incapacidad del Derecho vigente
para proporcionar una solucién adecuada a la cuestion. Adviértase, en todo caso, que la respuesta
juridica proporcionada por el juez tiene, segun la practica observada entre nosotros, un contenido
abierto y plural que se concreta atendiendo a los perfiles especificos del supuesto enjuiciado. Podria
decirse, por ello, que la invocacion del “levantamiento del velo” no es sino la primera fase de la
aplicacion del Derecho llevada a cabo por el juez. En cierto sentido, cuando se dice que un determinado
hecho de la realidad justifica la “penetracion” de la personalidad juridica se da el primer paso para la
“obtencion” del Derecho; se ha llevado a cabo, en sintesis, una primera subsuncion. Falta, no obstante,
encontrar la regla concreta que resuelva el conflicto de intereses enjuiciado; falta, por tanto, realizar la
segunda subsuncion que permita determinar precisamente la consecuencia juridica. Si en la primera
subsuncion es donde se inicia el “salto valorativo”, al encuadrar el supuesto de hecho en el marco del
“levantamiento del velo”, con la segunda se consuma obteniendo el resultado normativo a que
necesariamente conduce todo proceso de aplicacion del Derecho. Debe indicarse, por lo demés, que en
esta segunda fase es donde se impone de manera elocuente la “logica de los hechos”, pues al fin y al
cabo son los propios hechos, 0, mas propiamente, la intensidad del desvalor que esos hechos revelan, los
que sirven para anticipar la respuesta judicial una vez decidida, claro esta, la operatividad del
“levantamiento del velo” ».

8 \/éanse, entre otras, las SSTS de 28 de octubre de 2013 (RJ 2013\7442), 16 de mayo de 2013
(RJ 2013\3701), 30 de mayo de 2012 (RJ 2012\6548), 3 de enero de 2012 (RJ 2013\1628), 23 de octubre
de 2008 (RJ 2008\6043), 26 de mayo de 2008 (RJ 20083172), 29 de junio de 2006 (RJ 2006\3976), 20 de
julio de 2006 (RJ 2006\6549), 29 de julio de 2005 (RJ 2005\6561), 29 de septiembre de 2004 (RJ
2004\5687), 23 de diciembre de 1997 (RJ 1997\8903), y 27 de mayo de 1996 (RJ 1996\3921).

Concretamente, la reciente STS de 3 de enero de 2012 (RJ 2013\1628) declard, de manera muy
clara y concisa, lo siguiente: «pero, como recordabamos en la Sentencia 326/2012, de 30 de mayo (RJ
2012, 6548), la jurisprudencia insiste en que este remedio tiene caracter excepcional y por ello debe
aplicarse de forma restrictiva (Sentencias 475/2008, de 26 de mayo (RJ 2008, 3172, y 422/2011, de 7 de
junio (RJ 2011, 4395). La norma general ha de ser respetar la personalidad de las sociedades de capital
y las reglas sobre el alcance de la responsabilidad de las obligaciones asumidas por dichas entidades,
que no afecta a sus socios ni administradores, salvo en los supuestos expresamente previstos en la Ley.
Este caracter excepcional del levantamiento del velo exige que se acrediten aquellas circunstancias que
ponen en evidencia de forma clara el abuso de la personalidad de la sociedad. Estas circunstancias
pueden ser muy variadas, lo que ha dado lugar en la préactica a una tipologia de supuestos muy amplia
que justificarian el levantamiento del velo, sin que tampoco constituyan numerus clausus».
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de justicia material que comporta, suscita ligeras adhesiones con el propdsito de
confinar formalismos legales que, en ocasiones, pudieran estimarse innecesarios.”® Sin
embargo, el dafio que resultard de soslayar aquello que la Ley declara enfética y
formalmente pudiera ser mayor que el beneficio que reporta, dada la incertidumbre que

genera superar el principio de seguridad juridica.*

El caracter excepcional de la técnica del levantamiento del velo es resultado del
efecto que produce, pues el desentimiento de la personalidad del ente juridico pone en
entredicho la propia figura de la persona juridica. No olvidemos que la persona juridica
es una construccion licita e indudablemente dtil, luego debe utilizarse con mesura

cualquier accion que pudiera ponerla en peligro.®

El empleo de la referida técnica de modo general atribuiria a los jueces un
excesivo protagonismo en la configuracion de la subjetividad juridica.*® Por esta razén,
en aras de preservar el principio de seguridad juridica, el Fundamento de Derecho
Primero de la STS de 17 de octubre de 2.000 limita el uso de la indicada técnica a casos

excepcionales, «pues lo normal es el obligado respeto a la forma legal».**

Consecuencia de la excepcionalidad de la técnica del levantamiento del velo es

su naturaleza subsidiaria. Esta nota definitoria comporta que dicha técnica se utilizara

De manera también muy elocuente, se refirié al caracter excepcional y de «Ultimo recurso» de la
técnica judicial del levantamiento del velo la STS de 27 de mayo de 1.996 (RJ 1996\3921), la cual utiliz6
el superlativo «excepcionalisimo» para referirse al mismo. Asi, el Fundamento de Derecho Quinto de la
sefialada sentencia declar6 que «no es la practica automética y sistematica de este Tribunal el
desmantelamiento del velo societario absolutamente siempre; sino que ése es el mecanismo
excepcionalisimo que se emplea con una finalidad muy bien definida, la del abuso que pueda hacerse de
la personalidad juridicax.

O HURTADO COBLES, J.: La doctrina del levantamiento del velo societario..., Cit., pg. 66.
°1 En este sentido, SERICK, R.: op. cit., pg. 18.

%2 DE ANGEL YAGUEZ, R.: La doctrina del «levantamiento del velo» de la persona juridica en
la jurisprudencia, 4.2 edic., Editorial Civitas, Madrid, 1997, pg. 64.

% SANCHEZ HUETE, M.A.: El levantamiento del velo...., Cit., pg. 67.
% Vid. (RJ 2000\8046).
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siempre que no exista un remedio legal que permita resolver los problemas que el

empleo fraudulento de la personalidad juridica suscita.*

A nuestro juicio, el caracter excepcional y de «ultimo recurso» de la técnica
judicial que ahora analizamos constituye el elemento configurador que mejor la define,
ya que impide utilizarla mientras exista algin remedio legal que permita alcanzar sus
mismas consecuencias. Opinamos que dicha concurrencia vacia de contenido la técnica
del levantamiento del velo, pues no tiene sentido soslayar el principio de seguridad
juridica, e introducir dicha incertidumbre en el trafico mercantil, mientras exista un
remedio legal que permita combatir el efecto que produce el empleo fraudulento de la
personalidad del ente juridico.

Este solapamiento de figuras es habitual, como tendremos ocasién de examinar
més adelante®, en el procedimiento de liquidacion de los tributos, donde la técnica del
levantamiento del velo convive con clausulas generales antielusién y clausulas
antielusion «ad hoc», las cuales combaten el fraude fiscal respetando escrupulosamente
la Ley.®” En el procedimiento de recaudacion tributaria, sin embargo, la referida técnica

cohabita tan s6lo con supuestos de responsabilidad tributaria, no planteando tantos

% Se han referido al caracter subsidiario de la técnica del levantamiento del velo las SSTS de 31
de octubre de 1996 y 25 de junio de 2002. Concretamente, el Fundamento de Derecho Primero de la STS
de 31 de octubre de 1996 (RJ 1996\7728) declaré que «dicha operacion de “levantamiento del velo”
societario, debe utilizarse cuidadosamente y en casos extremos y de forma subsidiara, en otras palabras,
cuando no haya mas remedio y no puedan esgrimirse otras armas sustantivas y procesales. Pues no se
puede olvidar, que la personalidad juridica, es una teoria que ha logrado grandes y eficaces éxitos para
la expansion financiera y econémica en general y que el comercio internacional tiene su arquitrabe en la
misma.

Por su parte, el Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 2002 (RJ 2002\5369) dispuso lo
siguiente: «La Sala es consciente de que en el campo del Derecho Tributario la utilizacién de sociedades
interpuestas o aparentes ha tenido una extraordinaria transcendencia, por ello el Legislador ha
respondido con normas legales “ad hoc”, que han relegado a un segundo término, el reconocimiento y
aplicacion con cardcter general de la doctrina jurisprudencial del “levantamiento del velo”».

% vid. Infra, subepigrafe 8.1 del presente capitulo.

°" Ya el Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 19 de abril de 2.003 (RJ 2003\7083) se
refirid a la concurrencia de figuras en el procedimiento de liquidacién de los tributos, y declar6 que «la
Sala es consciente de que en el campo del Derecho Tributario la utilizacion de sociedades interpuestas o
aparentes ha tenido una extraordinaria transcendencia, por ello el Legislador ha respondido con normas
legales “ad hoc”, que han relegado a un segundo término, el reconocimiento y aplicacion con caracter
general de la doctrina jurisprudencial del “levantamiento del velo”».
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problemas el caracter excepcional de la técnica del levantamiento del velo, si bien es
cierto que los supuestos del articulo 43.1.g) y h) de la LGT han desplazado hasta un
lugar residual dicha técnica judicial.*®

En virtud de lo anterior, consideramos que el intérprete deberd agotar las
férmulas legales que existan antes de utilizar la técnica judicial del levantamiento del
velo, dado el carécter excepcional y de «Ultimo recurso» de la referida técnica. Una vez
agotadas dichas formulas, y siempre que el fraude persista, opinamos que podra declarar

la técnica que venimos analizando para combatirlo.*

5.- PLANTEAMIENTO.

La técnica del levantamiento del velo parte de un conflicto valorativo entre los

principios de seguridad juridica y justicia material'®

, cuya solucién consistira, si
finalmente se emplea la referida técnica, en subordinar la seguridad juridica a la justicia.
Este ejercicio se vehicula segin nociones juridicas basicas (equidad, fraude de ley,
buena fe y abuso del derecho), positivizadas todas en el Titulo Preliminar del CC, en
cuanto que expresivas de limites o fronteras en la aplicacion de las normas juridicas o
en el ejercicio de los derechos subjetivos, cada una con identidad propia, si bien

concurrentes en su aplicacién al supuesto.

% A nuestro entender, el efecto que produjeron los supuestos de responsabilidad tributaria del
articulo 43.1.g) y h) de la LGT fue desplazar la técnica judicial del levantamiento del velo que les sirve de
inspiracion, ya que ahora deberan declararse los sefialados supuestos de responsabilidad siempre que sea
posible. Cualquier otra solucién contravendria claramente el caracter excepcional y de «dltimo recurso»
de la técnica judicial que ahora analizamos.

% |La mayoria de las veces, sin embargo, creemos que nuestro Alto Tribunal ha declarado la
técnica del levantamiento del velo sin agotar previamente otras posibilidades, como la interpretacién
finalista de las normas. Se han referido a esta otra posibilidad GIRON TENA, J.: op. cit., pg. 163, y
ZORNOZA PEREZ, J.: «Levantamiento del velo y determinacion de la cuota en el delito de defraudacion
tributaria», Derecho de los negocios, nim. 136, Enero 2002, pgs. 3 - 4.

10 Asf lo han declarado recientemente las SSTS de 2 de junio de 2.011 (RJ 2011\4949), 28 de
octubre de 2.010 (RJ 2010\7742), 18 de octubre de 2.010 (RJ 2010\6330), 7 de octubre de 2.010 (RJ
2010\6329), 7 de octubre de 2.010 (RJ 2010\7034) y 4 de junio de 2.010 (RJ 2010\5505).

47



Analisis de la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo

Dicho planteamiento nos obliga examinar los elementos que lo integran: por un
lado, el conflicto entre seguridad juridica y justicia, escenario que motiva declarar la
técnica del levantamiento del velo, y por otro lado, los criterios que permiten subordinar

el principio de seguridad juridica al principio de justicia material.

5.1.- CONFLICTO ENTRE SEGURIDAD JURIDICA Y JUSTICIA MATERIAL.

El conflicto entre justicia material y seguridad juridica, valores consagrados hoy,
respectivamente, en los articulos 1.1 y 9.3 de la CE, tiene su origen en la evolucion del
Estado liberal de Derecho, esencialmente positivista, hacia el Estado social de Derecho,
tendente a superar la rigidez y formalismo del primero. Esta evolucion supuso que la
seguridad juridica quedara relegada a un segundo plano, a fin de alcanzar mayor justicia

material en el proceso de aplicacién del Derecho.*®

En el marco del Derecho privado, el conflicto entre ambos principios se debate
especialmente con motivo de la técnica del levantamiento del velo, la cual se basa en la
permanente oposicion que existe entre los sefialados principios juridicos. De acuerdo
con el principio de seguridad juridica, la persona juridica debe ser respetada siempre,
pues lo contrario introduciria incertidumbre e inseguridad en el trafico mercantil. El
principio de justicia material, en cambio, es contrario a todo abuso o uso torcido del
Derecho, y permitira superar la personalidad del ente juridico siempre que la formalidad

injusta lo precise.**

Creemos que es posible relacionar las variables que ofrece la técnica del
levantamiento del velo y las actitudes basicas que ha conocido la historia del
pensamiento en relacién con la fundamentacién del Derecho: el positivismo juridico y el

iusnaturalismo. Este ejercicio nos permitira comprender mejor el conflicto entre

L EMBRID IRUJO, J.M.: «Justicia y seguridad juridica: a propésito del...», cit., pg. 3.
12 SANTOLAYA BLAY, M.: «El levantamiento del velo en el ambito...», Cit., pg. 41.
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seguridad juridica y justicia material, escenario que motiva declarar la técnica judicial

que venimos examinando.

Tanto el positivismo juridico como el iusnaturalismo se caracterizan por su
referencia al ordenamiento juridico positivo, si bien el positivismo juridico busca la
fundamentacion del Derecho en el mismo ordenamiento juridico positivo, y el

iusnaturalismo la busca fuera.!®®

Para el positivismo juridico, el Derecho que existe es el positivo, y su
justificacion se encuentra en el propio ordenamiento juridico. En cambio, el
iusnaturalismo postula la existencia de principios superiores al derecho positivo, los
cuales sirven para interpretar la norma juridica positiva. Esta Gltima corriente, por
tanto, no niega la existencia del derecho positivo, pero sitda en un nivel superior el

derecho natural.*®

De prevalecer el principio de seguridad juridica sobre el principio de justicia
material, 0 sea, de no aplicarse la técnica del levantamiento del velo, prevaleceria, de
algiin modo, el positivismo juridico sobre el iusnaturalismo. En cambio, de prevalecer el
principio de justicia material sobre el de seguridad juridica, o sea, de aplicarse el
levantamiento del velo, prevaleceria, de algin modo, el iusnaturalismo sobre el
positivismo juridico. Luego la técnica del levantamiento del velo se identifica, a nuestro

juicio, con la actitud que postula el iusnaturalismo.

La justicia resulta un valor constitucional, el cual se recoge en el articulo 1.1 de

la CE.*® Se trata de un concepto ambiguo, harto complicado definir, con un profundo

103 BRUFAU PRATS, J.: Teoria fundamental del Derecho, 3.2 edic., Editorial Tecnos, Madrid,
1987, pg. 290.

1% 1bid., pgs. 290 y 291.

1% De conformidad con el articulo 1.1 de la CE, «Espafia se constituye en un Estado social y
democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico».
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arraigo a los parametros tiempo y lugar, los cuales permiten tantas definiciones como

autores, culturas y épocas existan.'®

La justicia es, en definitiva, a juicio de PECES-BARBA, «el objetivo del Derecho
para la realizacion de la condicion humana y eso no es nada distinto de la libertad y de
la igualdad en el &mbito de la cultura en la que nos movemos».'®’ De este valor destaca
su formulacion como desiderdtum y, también, como elemento informador del

ordenamiento juridico con aplicabilidad directa.’®

En el contexto que nos ocupa, se concibe como una aspiracion ética, la cual
trasciende a la norma juridica, pero sin olvidar que ésta constituye su fundamento
normativo por la mencion constitucional. Dicho valor cumple la funcion de referencia,
de medida de los demas valores sociales y juridicos, a la vez que sirve de criterio
corrector a la norma juridica positiva, permitiendo mitigar el rigor de la ley, adaptando
el Derecho a las circunstancias, e introduciendo en él criterios de moralidad existentes

en el &mbito cultural en el que se dicta la sentencia.'%®

Por su parte, el principio de seguridad juridica se incluye, junto a otros, en el

articulo 9.3 de la CE™°, como una manifestacion de la certeza juridica."'* Entorno al

106 En este sentido, BRUFAU PRATS, J.: op. cit., pgs. 257 - 259.

197 pECES-BARBA, G.: Los valores superiores, 1.2 edic. reimp., Editorial Tecnos, Madrid, 1986,
pg. 144,

108 \/éase en SANCHEZ HUETE, M.A.: El levantamiento del velo..., cit., pg. 47.
19 pECES-BARBA, G.: op. cit., pg. 146.

10 Articulo 9.3 de la CE: «La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos».

111 Ha relacionado el principio de seguridad juridica y la certeza juridica PEREZ LURO, quien
distingue dos acepciones basicas del término «seguridad juridica»: «En la primera, que responde a la
seguridad juridica stricto sensu, se manifiesta como una exigencia objetiva de regularidad estructural y
funcional del sistema juridico a través de sus normas e instituciones. En la segunda, que representa su
faceta subjetiva, se presenta como certeza del Derecho, es decir, como proyeccion en las situaciones
personales de la seguridad objetiva. Para ello, se requiere la posibilidad del conocimiento del Derecho
por sus destinatarios. Gracias a esa informacion, realizada por los adecuados medios de publicidad, el
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mismo gira la idea que postula el positivismo juridico, y constituye el elemento

fundamental para la comprension del Derecho tal y como lo conciben.!*?

La certeza juridica significa que el ciudadano tiene conciencia de cuéles son sus
derechos y obligaciones, y supone la preexistencia de un poder social capaz de
garantizar aquello que el ordenamiento juridico establece.’*® Segun el Fundamento
Juridico Cuarto de la STC de 25 de noviembre de 1.986, el principio de seguridad
juridica consiste en «la confianza que los ciudadanos pueden tener en la observancia y
el respeto de las situaciones derivadas de la aplicacion de normas validas y

vigentes». '

Los principios del articulo 9.3 de la CE se hallan interrelacionados, si bien el
principio de seguridad juridica es el de mayor alcance de cuantos enumera. Asi lo
dispuso el Fundamento Juridico Décimo de la STC de 20 de julio de 1.981, el cual
dispuso que la seguridad juridica «es suma de certeza y legalidad, jerarquia y
publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable, interdiccion de la

arbitrariedad».**®

Ademas, afiade la anterior sentencia, «la seguridad juridica es la suma de estos
principios, equilibrada de tal suerte que permita promover, en el orden juridico, la
justicia y la igualdad, en libertad». De este modo, el TC declara que la seguridad
juridica debe promover la justicia, revelando el complicado equilibrio que debe existir

entre ambos valores.

sujeto de un ordenamiento juridico debe poder saber con claridad y de antemano aquello que le esta
mandado, permitido o prohibido. En funcion de ese conocimiento los destinatarios del Derecho pueden
organizar su conducta presente y programar expectativas para su actuacion juridica futura bajo pautas
razonables de previsibilidad». PEREZ LUNO, A.E.: La seguridad juridica, 1.2 edic., Editorial Ariel,
Barcelona, 1991, pgs. 21 - 22.

112 Asi, EMBRID IRUJO, J.M.: «Justicia y seguridad juridica: a propésito del...», cit., pg. 1.

3 Vid. BRUFAU PRATS, J.: op. cit., pg. 277.

1 Vid. (RTC 1986\147).

15 Vid. (RTC 1981\27).

S\ respecto, BOLDO RODA, C.: Levantamiento del Velo y Persona Juridica..., Cit., pg. 237.
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A nuestro juicio, el principio de seguridad juridica, en aras del progreso, no debe
considerarse un valor absoluto, pues dicho atributo dotaria de excesiva rigidez al
Derecho, dando lugar, en ocasiones, a formalidades injustas. Creemos, por tanto, que
este principio debe encontrar sus limites en otros valores, como el de justicia,

consagrado en el articulo 1.1 de la CE.*’

El delicado equilibrio que debe existir entre los principios de seguridad juridica
y justicia material obliga examinar y ponderar beneficios: los que resultarian de
prevalecer el principio de seguridad juridica y los que resultarian de utilizar el principio
de justicia material. Este complicado juicio de valor deberé realizarse caso por caso, sin
utilizarse soluciones generales, pues lo contrario introduciria incertidumbre e
inseguridad en nuestro sistema positivista, ya que la excepcidén imperaria sobre la

regla.!®

Si finalmente debiera prevalecer el principio de justicia material, el vehiculo
para subordinar la seguridad juridica y resolver sobre la base de la justicia material serd
la técnica del levantamiento del velo, figura que autoriza prescindir de la personalidad
del ente juridico para adentrarse en su interior y, desde la perspectiva que dicha posicién
ofrece, examinar los reales intereses que existen en su interior. Se trata, en definitiva, de
una técnica que explica la decision judicial de superar la formalidad de la persona

juridica para alcanzar el sustrato de la misma.*

17 En este sentido, BoLDO RODA afirma que «las instituciones juridicas deben cumplir la dificil
mision de salvaguardar ambos principios a base de limitarlos a los dos». Loc. cit.

118 Se ha referido a esta formula SANCHEZ HUETE, M.A.: EI levantamiento del velo..., Cit., pg.
48.

19 1bid., pg. 34.
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5.2.- FUNDAMENTACION JURIDICA.

En el marco de este conflicto entre seguridad juridica y justicia, el Tribunal
Supremo ha declarado la técnica del levantamiento del velo, y subordinado el principio
de seguridad juridica al principio de justicia material, a traves de la equidad, fraude de
ley, buena fe, abuso del derecho y ejercicio antisocial del mismo.**® Estas nociones
juridicas basicas, a pesar de que tienen entidad propia, son utilizadas conjunta y

simultaneamente, como si fueran partes de una misma realidad.*

A nuestro entender, la formula que emplea nuestro Alto Tribunal para declarar la
técnica del levantamiento del velo responde a la imposibilidad de hallar un criterio que
permita guiarla adecuadamente, y a la necesidad de enunciarla del modo mas flexible
posible, de conformidad con el carécter versatil de la misma. Esta manera de enunciar la
referida técnica permite utilizarla ante diferentes situaciones y, ademas, posibilita

acomodar las consecuencias juridicas a la realidad que deben ser aplicadas.*??

120 A juicio de SANCHEZ HUETE, «la buena fe, abuso del Derecho y fraude de ley, son conceptos
que parecen intercambiables, en la cita que de ellos efectian los tribunales. La fungibilidad de su cita
remarca la insuficiencia, de cada uno de ellos, para justificar la medida del levantamiento del velo».
SANCHEZ HUETE, M.A.; El levantamiento del velo..., Cit., pg. 51.

121 | a ausencia de un fundamento normativo y el empleo de este compendio de nociones
juridicas bésicas para justificar la aplicacion de la técnica del levantamiento del velo han motivado que
algunos autores cuestionen la verdadera naturaleza de la referida técnica. Asi, HURTADO COBLES se
plantea «si la doctrina del levantamiento del velo supone en realidad una institucion unitaria y
auténoma, digna de estudio como tal o, si por el contrario, no responde mas que a una mera
denominacién linguistica que aina y engloba a los distintos conceptos normativos tradicionales que
constituyen la auténtica -y Unica- base sobre la que justificar cualquier quiebra del principio de
hermetismo de la personalidad juridica». No obstante, deshecha esta Gltima opcidn, no por incoherente,
sino porque dicho planteamiento «no encaja con una perspectiva pragmatica de la cuestion ni con la
propia praxis judicial llevada a cabo por nuestros Tribunales ni, alin menos, ayuda a perfilar solucion
alguna a la cuestion». HURTADO COBLES, J.: La doctrina del levantamiento del velo societario..., Cit.,

pg. 65.

Por su parte, DE ANGEL YAGUEZ se pregunta si la técnica del levantamiento del velo «no es mas
que una operacién mecénica». Se explicaria asi, continda el precitado autor, «que se hable de una
“técnica”, cuyo fundamento sustantivo se halla en alguna o en todas esas nociones juridicas antes
citadas [equidad, fraude de ley, buena fe, abuso del derecho y ejercicio antisocial del mismo], en cuanto
expresivas de limites o fronteras en la aplicacion de las normas juridicas o en el ejercicio de los derechos
subjetivos». DE ANGEL YAGUEZ, R.: La doctrina del «levantamiento del velo» de la persona juridica

en la jurisprudencia, 4.2 edic., Editorial Civitas, Madrid, 1997, pg. 65.
122 Asi, BOLDO RODA, C.: Levantamiento del Velo y Persona Juridica..., Cit., pg. 218.
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Este esquema, sin embargo, tiene el inconveniente de que utiliza varias
instituciones autonomas de manera simultanea, como si fueran partes de una misma
realidad, cuando dichas instituciones estan pensadas para supuestos de hecho distintos y

precisan de requisitos diferentes.

Aun cuando lo anterior sea cierto, el cardcter excepcional de la técnica del
levantamiento del velo y su loable propdsito de neutralizar la formalidad injusta
justifican el presente esquema. Como tendremos ocasion de examinar seguidamente, el
empleo directo de las sefialadas instituciones supondria la declaracion de nulidad de la
entidad con personalidad juridica y, por consiguiente, de todos sus actos. Esta dréastica
consecuencia, la cual pudiera comportar mas inconvenientes que beneficios en el trafico
juridico, ha motivado que el Tribunal Supremo utilice este compendio de nociones
juridicas basicas, a modo de referencia, en cuanto que expresivas de limites o fronteras
en la aplicacion de las normas juridicas o en el ejercicio de los derechos subjetivos, a fin
de garantizar, Gnicamente, la imputacion de una responsabilidad patrimonial vy, asi,
acomodar las consecuencias juridicas de la ductil técnica del levantamiento del velo a

las circunstancias.?

Las nociones juridicas basicas anteriores se regulan en el Titulo Preliminar del

Cédigo Civil, cuya apariencia actual se debe al Decreto de 31 de mayo de 1.974*%

, por
el cual se introduce en el Cddigo Civil el vigente texto articulado de su Titulo
Preliminar. A continuacién analizaremos cada una de las sefialadas nociones juridicas

basicas.

12 En tal sentido, SANCHEZ HUETE, M.A.: El levantamiento del velo...., Cit., pg. 54.
124 B.0.E. de 9 de julio de 1.974, nim. 163, pgs. 14269 a 14275.
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5.2.1.- Equidad.

La equidad se introdujo en el Titulo Preliminar del Cddigo Civil, concretamente
en el apartado 2 de su articulo 3, a través del Decreto de 31 de mayo de 1.974, primera
vez que el indicado cuerpo legal regula la sefialada idea. Segun el articulo 3.2 del
Cddigo Civil, «la equidad habra de ponderarse en la aplicacién de las normas, si bien
las resoluciones de los Tribunales s6lo podran descansar de manera exclusiva en ella

cuando la Ley expresamente lo permita».

Se trata de un concepto abstracto, del cual es complicado elaborar un significado
técnico preciso, si bien SANCHEZ HUETE la define, a nuestro juicio muy acertadamente,
como «la justicia del caso concreto enmarcada por todas sus circunstancias».'?
Consideramos que la extremada laxitud del concepto «equidad» responde a la
desconfianza que genera su empleo en nuestro sistema positivista, dado que supone

desligarse de las reglas de Derecho y resolver sobre la base de principios de Justicia.

Originariamente, el término aequitas aludia a igualdad, y constituia una
herramienta que permitia dirigir las normas juridicas hacia las finalidades que debian
atender, atemperando, de este modo, las rigidas consecuencias que producia la
automatica aplicacion de las normas escritas. También se ha referido a aquellos juicios

de valor que han motivado el cambio de una norma o su sustitucién por otra nueva.'?

Modernamente, la equidad tiene que ver con el ejercicio que sirve para

desvincularse de las reglas de Derecho. Este ejercicio tiene naturaleza juridica, por

125 SANCHEZ HUETE, M.A.: El levantamiento del velo..., Cit., pg. 49.

A mayor abundamiento, DE CASTRO Y BRAVO sostiene que «la equidad no es mas que una
manifestacién del mecanismo funcional de los principios generales, la exigencia de acudir a los
principios superiores (altiora principia) de Justicia, para decidir un caso para el que resulta inadecuada
(segln el principio general correspondiente) la regla legal». DE CASTRO Y BRAVO, F.: Derecho Civil
de Espafia, reedic., Editorial Civitas, Madrid, 1984, pg. 426.

126 En este sentido, DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A.: op. cit., pg. 183.
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cuanto resuelve conflictos que son juridicos, si bien soluciona dichos problemas sin

observar una aplicacion rigurosa de las normas escritas.*?’

La equidad puede alegarse siempre que sea posible acudir a los principios de
Justicia, bien sea por mandato expreso de la ley, por falta de disposicion positiva o para
interpretar la normativa vigente.*?® El articulo 3.2 del Cédigo Civil, sin embargo, parece

que reduce su funcién a la interpretativa.'?®

Como criterio interpretativo, la equidad es de aplicacion prudente y restrictiva.
Asi lo dispusieron las SSTS de 3 de febrero de 1.995™, 10 de diciembre de 1.997"' y
20 de diciembre de 2.002. Concretamente, el Fundamento de Derecho Quinto de ésta

27 oc. cit.
128 Asi, DE CASTRO Y BRAVO, F.: Derecho Civil de Espafia, cit., pg. 427.

129 De hecho, la Exposicién de Motivos del Decreto de 31 de mayo de 1.974 dispuso que «a
modo de elemento tendente a lograr una aplicacién de las normas sensible a las particularidades de los
casos ha de considerarse el valor reconocido a la equidad. Esta no aparece invocada como fuente del
derecho; le incumbe el cometido mas modesto de intervenir como criterio interpretativo en concurrencia
con los otros. Consiguientemente, una solucién de equidad no es susceptible de imponerse a
superponerse a la resultante de la utilizacién conjunta de los diversos elementos interpretativos, los
cuales, sin embargo, podran recibir la beneficiosa influencia de la equidad. Queda exceptuada la
hipdtesis de que la ley permita expresamente fundar las resoluciones solo en la equidad; mas para ello se
requiere la existencia de una norma concretamente atributiva de tal valor a la equidad, bien distinto del
que en términos generales le viene reconocido con alcance Unicamente interpretativo y cooperador».

30 El Fundamento de Derecho Tercero de la sefialada sentencia (RJ 1995\737) declaré que «la
equidad que postula el recurso no cabe en casos como el ahora considerado, sino sélo en los supuestos
de vacio legal (Sentencia de 8 octubre 1992 [ RJ 1992\7539]), entre los que no se encuentra el ahora
debatido, respecto del cual no existe ley, como exige el precepto invocado como infringido, que se remite
expresamente a la equidad».

31 por su parte, el Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 10 de diciembre de 1997 (RJ
1997\8968) dispuso lo siguiente: «El expresado motivo ha de ser estimado, ya que el articulo 3.2 del
Cadigo Civil sélo autoriza que las resoluciones de los Tribunales puedan descansar de manera exclusiva
en la equidad cuando la ley expresamente lo permita, teniendo esta Sala declarado de manera reiterada y
uniforme que el principio de equidad, que es supletorio de la aplicacion de las leyes y, por tanto, sélo de
eficacia aplicativa ante la existencia de vacio legal, no es aplicable en hipétesis en que de los textos
legales se deduzca con claridad una resolucidn de los puntos en litigio (Sentencias de 8 marzo 1982 [ RJ
1982\1290], 15 julio 1985 [ RJ 1985\4058], 6 octubre 1987 [ RJ 1987\6720], 3 julio y 16 octubre 1990
[ RJ1990\5768 y RJ 1990\7870], 7 julio y 8 octubre 1992 [ RJ 1992\6188 y RJ 1992\7539] y 5 mayo y 30
diciembre 1993 [ RJ 1993\3442 y RJ 1993\9904], entre otras). Como para la resolucién del presente
supuesto litigioso no se hace remisién normativa expresa alguna a la equidad y como, por otro lado, no
existe ningln vacio legal a suplir con la misma, pues la Ley de Propiedad Horizontal ( RCL 1960\1042 y
NDL 24990) tiene la prevision normativa suficiente para el caso litigioso aqui contemplado, es evidente
que la aplicacion exclusiva que la sentencia recurrida ha hecho de la equidad para la confusa resolucién
del mismo, mediante el pronunciamiento primero de su fallo (que ha sido transcrito literalmente en el
fundamento juridico primero de esta Resolucion), ha sido totalmente improcedente».
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ultima sentencia declar6 que «no se alcanza a comprender ni la invocacion de la
equidad para desentenderse de lo pactado ni en qué pudo infringir la sentencia
recurrida el art. 3.2 CC o la jurisprudencia de esta Sala al respecto, pues si hay una
constante en sus sentencias es que la equidad no resulta aplicable cuando de los textos
legales se deduzca claramente la resolucion de los puntos en litigio, requiriendo por

tanto la equidad una ponderacién sumamente prudente y restrictiva».'®

Sobre la base de tal postura restrictiva, se advierte que no existe Ley que remita
a la equidad en la aplicacion de la técnica del levantamiento del velo, aun cuando el
articulo 3.2 del CC establece que «las resoluciones de los Tribunales sélo podréan

descansar de manera exclusiva en ella cuando la Ley expresamente lo permita».*®

Con esta formula, el legislador prohibe al juzgador motivar sus resoluciones
sobre la base exclusiva del principio de equidad, por mas que el propoésito de éste sea
superar el rigor de la Ley para alcanzar la tan anhelada Justicia. Sin embargo, el TS ha
venido soslayando la formalidad injusta en virtud de la técnica del levantamiento del
velo, sin que exista habilitacion legal expresa para ello, aun cuando la equidad es parte

de su fundamentacion juridica.

En principio, pudiéramos pensar que las sentencias que declaran la técnica del
levantamiento del velo conculcan el articulo 3.2 del CC, ya que utilizan la equidad sin
habilitacion expresa de la Ley. No obstante, opinamos que el empleo conjunto y
simultaneo de la equidad, buena fe, fraude de ley, abuso del derecho y ejercicio
antisocial del mismo evidencia que la equidad no es el fundamento juridico exclusivo de
la técnica que ahora analizamos, singularidad que posibilita, a nuestro entender, su

empleo.'**

132 v/id. (RJ 2002\10752).

133 Ha observado dicho extremo SANCHEZ HUETE, M.A.: EI levantamiento del velo..., cit., pg.
51.

134 En este sentido, compartimos la opinién de ZORNOZA PEREZ, quien sostiene, a nuestro juicio
muy acertadamente, que «en cuanto a la llamada a la equidad como fundamento del levantamiento del
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5.2.2.- Fraude de ley.

Otro criterio que sirve al Tribunal Supremo para subordinar la seguridad juridica
a la justicia es el fraude de ley. Dicho principio se regula en el articulo 6.4 del CC, el
cual dispone que «los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan
un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran
ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se

hubiere tratado de eludir».

Esta figura exige observar, por tanto, los siguientes elementos: uno o varios
actos encaminados a burlar la Ley, una norma de cobertura que disfraza la accién de

legalidad y una norma defraudada al amparo de la anterior.*®

Aln cuando el precepto
se refiera a «los actos», creemos que no sefiala un forzoso plural, si bien es cierto que lo
habitual sera que el sujeto supere el proposito de la Ley mediante una sucesion de actos

concatenados, ya que dicho enmarafiamiento ocultard mejor su animo fraudulento.

En nuestro caso, la norma de cobertura seré el articulo 35 del CC**®, precepto
que se refiere a las entidades con personalidad juridica. Dicho atributo dota de
individualidad propia a la entidad, le confiere autonomia juridica para actuar en su

velo, es cierto que se trata de un elemento que habra de ponderarse en la aplicacion de las normas,
segln ordena el art. 3.2 del CC, pero no lo es menos que el citado precepto prohibe que las resoluciones
de los tribunales descansen de manera exclusiva en ella, salvo que “la ley expresamente lo permita”.
Seguramente por ello, la jurisprudencia del TS apela, junto a la equidad, a principios y valores, a
instituciones juridica del mas variado caracter, para ocultar que el levantamiento del velo es una
solucién que no estaba prevista por el legislador, elaborada para un supuesto en que la ley no habia
previsto el recurso a la equidad, lo que basta para poner de manifiesto la inconsistencia juridica del
planteamiento que el TS ha tomado como base». ZORNOZA PEREZ, J.: op. cit., pg. 3.

135 Se ha referido a los requisitos que exige observar el fraude de ley BOLDO RODA, C.:
Levantamiento del Velo y Persona Juridica..., Cit., pgs. 257 - 261.

136 Seguin el articulo 35 del Cédigo Civil: «Son personas juridicas:
1.° Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico reconocidas por la ley.

Su personalidad empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a derecho, hubiesen
quedado validamente constituidas.

2.° Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la
ley conceda personalidad propia, independientemente de la de cada uno de los asociados».
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nombre y le atribuye un patrimonio autbnomo constituido por las aportaciones de los

socios.’

Por su parte, la norma defraudada seré el articulo 1.911 del CC*®, ya que el
sujeto pasivo de la técnica del levantamiento del velo tratara de eludir su
responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Pdblica por las deudas de la
sociedad.™® En virtud del sefialado propésito, alegara que la accién fraudulenta la ha
Ilevado a cabo la entidad con personalidad juridica, aduciendo que el articulo 35 del CC

le confiere individualidad propia.

Finalmente, el sujeto que realiza el fraude de ley debe perseguir el evitar la
norma defraudada, intencion que vehiculara disfrazando la accion de legalidad a través
de la norma de cobertura.**® Dicho requisito subjetivo dificultara sin duda la accion de
fraude de ley, ya que el sujeto activo de la misma debera probar el sefialado elemento

intencional, el cual siempre es complicado demostrar.

La declaracion de fraude de ley supondra la desaparicion de la apariencia de
legalidad de los actos realizados al amparo de la norma de cobertura, y la aplicacién de
la norma defraudada. Ademas, podra llevar aparejada la nulidad de los actos realizados

y la indemnizacion por dafios y perjuicios al perjudicado.***

Dicha declaracion requiere que se haga judicialmente, debiéndolo instar el

perjudicado por la actuaciéon fraudulenta. Esta accién se encauzara segun el juicio

37 BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F.: op. cit., pg. 305.

38 El articulo 1.911 del CC establece que «del cumplimiento de las obligaciones responde el
deudor con todos sus bienes, presentes y futuros».

139 SANCHEZ HUETE, M.A.; El levantamiento del velo..., cit., pg. 54.

%0 Dicha conclusién la alcanzamos por el empleo de expresiones como «al amparo», «que
persigan» y «eludir». En este sentido, compartimos la opinion de BOLDO RODA, C.: Levantamiento del
Velo y Persona Juridica..., Cit., pg. 261.

11 Asi, SANCHEZ HUETE, M.A.: El levantamiento del velo..., cit., pg. 53.
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declarativo que corresponda, pues no existe una accion especifica para declarar la figura

que ahora analizamos.**?

Sobre la base del articulo 6.4 del CC, sorprende que el Tribunal Supremo utilice
el fraude de ley para justificar el empleo de la técnica del levantamiento del velo, ya que
el articulo 1.911 del CC no determina superar el hermetismo de la personalidad juridica
y alcanzar su sustrato, sino que solamente responsabiliza universalmente a la entidad
instrumental con personalidad juridica propia.*** Sin embargo, opinamos que el empleo
conjunto y simultaneo de las nociones juridicas basicas que ahora analizamos revela que
el fraude de ley no es el fundamento juridico directo de la técnica judicial que venimos
examinando, sino tan solo un referente inconcreto que sirve para guiarla. Consideramos
que esta funcion de referencia soslaya la obligacidn de aplicar la norma defrauda, pues
el cometido del fraude de ley en la técnica del levantamiento del velo es precisamente

acomodar sus consecuencias juridicas a las circunstancias.

5.2.3.- La buena fe.

En tercer lugar, la buena fe se incluye en el articulo 7.1 del CC: «los derechos
deberdn ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe». Dicho principio

144 el cual limita el

constituye un modelo de conducta social de obligado cumplimiento
ejercicio de los derechos subjetivos, ya que impide el uso contrario a la conducta

considerada arquetipo.**

12 BOLDO RODA, C.: Levantamiento del Velo y Persona Juridica..., Cit., pg. 262.

143 Recordemos que la consecuencia juridica del articulo 6.4 del CC es la aplicacion de la norma
defraudada, y que el articulo 1.911 del CC es la norma que se trata de eludir en nuestro caso.

144 para DiEz PIcAZO y GULLON, la buena fe es un «standard juridico, es decir, un modelo de
conducta social o, si se prefiere, una conducta socialmente considerada como arquetipo, o también una
conducta que la conciencia social exige conforme a un imperativo ético dado». DIEZ-PICAZO, L.y
GULLON, A.: op. cit., pg. 434.

195 Se ha referido a la buena fe como limite al ejercicio de los derechos subjetivos SANCHEZ
HUETE, M.A.: El levantamiento del velo..., Cit., pg. 52.
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Este standard juridico actta de limite al ejercicio de los derechos subjetivos en
tres situaciones: prohibicion de ir contra los actos propios, retraso desleal y abuso de la

nulidad por motivos formales.**®

La prohibicién de ir contra los actos propios exige coherencia entre el ejercicio
de los derechos subjetivos y la conducta del titular de los mismos. Esta regla prohibe,

valga la redundancia, cualquier pretensién contraria a la conducta de éste.*’

Por su parte, el retraso desleal alude al principio de seguridad juridica, a la
confianza que el tiempo produce en el adversario de que el titular no ejercera su
derecho. Esta conducta omisiva hace inadmisible el posterior ejercicio del mismo, una

vez transcurrido el plazo de prescripcion de éste.

Finalmente, es contraria también a la buena fe la accion de nulidad contra el
negocio juridico cumplido voluntariamente a sabiendas de que presentaba un defecto
que lo invalidaba. Consideramos que esta conducta no merece una mencion especial,

pues se trata de un supuesto de prohibicién de ir contra los actos propios.*

El escueto articulo 7.1 del CC ni siquiera contempla cual es la consecuencia
juridica de aplicar el instituto de la buena fe al caso concreto, si bien la consecuencia
méas amplia consiste en declarar la antijuricidad de la conducta contraria a la

socialmente considerada como arquetipo. No obstante, conviene matizar que la buena fe

146 Sobre la base de la doctrina jurisprudencial alemana, DiEz-PICAZO y GULLON han distinguido
estos tres limites al ejercicio de los derechos subjetivos por contravenir el principio de la buena fe. DIEZ-
PICAZO, L.y GULLON, A.: op. cit., pg. 435.

Y7 A nuestro juicio, las conductas que justifican el empleo de la técnica del levantamiento del
velo constituyen supuestos de prohibicion de ir contra los actos propios, ya que los miembros de la
entidad con personalidad juridica propia conducen a ésta para que realice una determinada accion
fraudulenta y, posteriormente, aducen que dicha accidn es ajena. En este sentido, compartimos la opinion
de SANCHEZ HUETE, M.A..; El levantamiento del velo..., Cit., pg. 52.

148 Efectivamente, el ejercicio de la accién de nulidad con posterioridad al cumplimiento del
negocio juridico a sabiendas de que existia un defecto de invalidez constituye, a nuestro entender, una
pretensién contraria a la conducta llevada a cabo por el legitimado activamente con anterioridad.
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se incorpora, en ocasiones, al supuesto de hecho de determinadas normas juridicas, las
cuales llevan aparejadas consecuencias juridicas concretas, ajustandose, de este modo,

las consecuencias juridicas a la situacién concreta regulada.'*®

Dejando a un lado estos supuestos especiales, los cuales regulan expresamente
sus consecuencias juridicas, la declaracion de antijuricidad de la conducta contraria a la
buena fe supondréd la inadmisibilidad del ejercicio del derecho, del deber o de la
obligacion. Este resultado pudiera conllevar también el establecimiento de preferencias
entre derechos cuando exista conflicto entre ellos, la paralizacién de su concreto
gjercicio y/o la nulidad del acto realizado. Ademas, la tacha de antijuricidad de la
conducta realizada dara lugar al nacimiento de la responsabilidad civil, siempre que se

produzcan dafios y perjuicios.**

A nosotros no nos sorprende que el Tribunal Supremo utilice el principio de la
buena fe para justificar el empleo de la técnica del levantamiento del velo, ya que dicho
instituto constituye un verdadero limite o frontera en la aplicacion de las normas
juridicas o en el ejercicio de los derechos subjetivos. En virtud del mismo, el juzgador
acomodard la ductil técnica del levantamiento del velo a las circunstancias, utilizandolo

como referente inconcreto para habilitar soluciones extremas y excepcionales.

5.2.4.- Abuso del derecho y ejercicio antisocial del mismo.

Finalmente, el abuso del derecho se regula en el articulo 7.2 del CC, en virtud
del cual «la ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo.
Todo acto u omisién que por la intencion de su autor, por su objeto o por las
circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales del

ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dard lugar a la correspondiente

4 BoLDO RODA, C.: Levantamiento del Velo y Persona Juridica..., Cit., pg. 272.
%0 1bid., pg. 273.
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indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales o administrativas que impidan
la persistencia en el abuso». Dicho instituto se refiere, por tanto, a todo acto u omision
que por la intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice

sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho.

Esta figura revela implicitamente la posibilidad de que un derecho subjetivo se
ejerza normal o anormalmente. Sera anormal el ejercicio que exceda los limites
normales de un derecho, conducta que segun el articulo 7.2 del CC deberd ser
reprimida. La concrecion de los limites que permitan discernir cuando el ejercicio de un

derecho es normal o anormal corresponde a la jurisprudencia.’®*

El abuso del derecho se predica de aquel ejercicio contrario a la posicion de
poder que el derecho subjetivo ejercitado comporta, lo cual supone un ejercicio
antisocial del mismo y contrario a su funcién econémico-social.** Constituye, en virtud
del Fundamento de Derecho Noveno de la STS de 22 de junio de 2.010, «un limite al
derecho subjetivo, y de ahi su caracter de remedio extraordinario, su indole

excepcional y su alcance singularmente restrictivo».*

Segln el Fundamento de Derecho Sexto de la STS de 20 de febrero de 1.997,
«los derechos subjetivos, aparte de sus limites legales, con frecuencia defectuosamente
precisados, tienen otros de orden moral, teleolégico y social, y que incurre en
responsabilidad el que, obrando al amparo de una legalidad externa y de un aparente
ejercicio de su derecho, traspasa en realidad los linderos impuestos al mismo por la

equidad y la buena fe, con dafio para terceros o para la sociedad».'*

51 Asi, DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A.: op. cit., pg. 437.

12 SANCHEZ HUETE, M.A.; El levantamiento del velo..., cit., pg. 52.
153 Vid. (RJ 2010\4900).

14 Vid. (RJ 1997\1244).
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La apreciacion del abuso del derecho exige observar, a tenor del Fundamento de
Derecho Noveno de la anterior STS de 22 de junio de 2.010, la anormalidad en el
ejercicio del derecho y la voluntad de perjudicar o ausencia de interés legitimo.*> Se
trata de un principio que los Tribunales utilizan mas para negar la aplicacion de la

técnica del levantamiento del velo que para argumentar su aplicacién.**®

Las sentencias del Tribunal Supremo que han aplicado la técnica del
levantamiento del velo han aludido al abuso del derecho y al ejercicio antisocial del
mismo, utilizando el articulo 7.2 del CC como soporte normativo de ambos. Aun
cuando el indicado articulo se refiere a ambas figuras, separandolas por la conjuncion
«0», la STS de 23 de mayo de 1.984 declaré que «la mencion que en el nim. 2 del art.
7.°del C. Civ., se hace de uno y otro separandolos por la conjuncion “o”, empleada en
él como alternativa, no obsta para que lo cierto sea que sin llegar a su total
equiparacion y como mantiene un sélido sector de la doctrina cientifica asi como la
jurisprudencial anterior a la reforma de 1973 (RCL 1973\498y NDL 18762), sus
diferencias sean tan sutiles, tan de matiz, que puede afirmarse carecen de
trascendencia practica, no impidiendo, en términos generales y a salvo las naturales

excepciones, su tratamiento conjunto».**’

La consecuencia del abuso del derecho es la declaracion de nulidad del negocio,
también la responsabilidad del autor conforme al articulo 1.902 del CC**®. Ademas, dara
lugar a la adopcién de las medidas judiciales o administrativas que impidan la

persistencia en el abuso, pudiéndose solicitar juntamente con la indemnizacion, con la

155 Efectivamente, el Fundamento de Derecho Noveno de la anterior STS de 22 de junio de 2.010
declar6 que el abuso del derecho requiere «que la base factica ponga de manifiesto las circunstancias
objetivas (anormalidad en el ejercicio) y las subjetivas (voluntad de perjudicar o ausencia de interés
legitimo) que caracterizan su existencia, que viene determinada por la circunstancia subjetiva de
ausencia de finalidad seria y legitima en el ejercicio del derecho, y por la objetiva de exceso en su
gjercicio».

158 Ha observado dicho extremo SANCHEZ HUETE, M.A.: EI levantamiento del velo..., cit., pg.
53.

B7Vid. (RJ 1984\2544).

%8 Segun el articulo 1.902 del CC, «el que por accién u omisién causa dafio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado».
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finalidad de restablecer la situacion anterior deshaciendo la conducta contraria a

Derecho.'™®

Esta figura guarda una estrecha relacion con el fraude de ley, pues ambas
persiguen una misma finalidad: impedir que el texto normativo se utilice como una
apariencia de licitud, originando lesiones no admitidas por el ordenamiento.’® De
hecho, tanto el fraude de ley como el abuso del derecho se regulan en el Capitulo 111 del

Titulo Preliminar del CC, denominado «eficacia general de las normas juridicas».

No obstante, opinamos que no son figuras del todo equiparables, ya que el abuso
del derecho se utiliza cuando el ejercicio de un derecho subjetivo es antisocial, contrario
a la finalidad que suscitd su existencia, causando dafios a terceros. Sin embargo, el
fraude de ley se emplea cuando se infringe el Derecho objetivo, cuando se pretende la

inobservancia de la norma aplicable amparandose forzadamente en otra distinta.*®*

6.- AMBITO DE APLICACION.

La ausencia de un criterio rector lo suficientemente preciso como para discernir,
con claridad y seguridad, ante un caso concreto, cuando es conveniente subordinar la
seguridad juridica a la justicia constituye, a nuestro entender, el «talén de Aquiles» de la
técnica del levantamiento del velo. Dicha ausencia imposibilita precisar con certeza el
ambito de aplicacion de la referida técnica, circunstancia que animé a la doctrina

cientifica para elaborar los llamados «grupos de casos».'®?

19 SANCHEZ HUETE, M.A.; El levantamiento del velo..., cit., pg. 53.
1% 1bid., pg. 54.

181 En este sentido, compartimos la opinién de BOLDO RODA, C.: Levantamiento del Velo y
Persona Juridica..., Cit., pgs. 253 - 254.

192 En tal sentido, CASTILLO SOLSONA, M.M.: op. cit., pg. 86.
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Los «grupos de casos» son una solucion propuesta por la doctrina
anglosajona’®, consistente en clasificar las sentencias que declaran la técnica del
levantamiento del velo segln distintos criterios. Esta formula permite identificar frente a
qué grupos de situaciones es posible declarar la sefialada técnica, sirviendo de
herramienta al juzgador cuando trata de decidir si aplica o no la técnica del

levantamiento del velo a un supuesto concreto.

Se trata de una medida que permite solucionar en parte el principal problema que
suscita el empleo de la técnica del levantamiento del velo: la inseguridad que genera el
superar la personalidad del ente juridico sobre la base de un débil argumento. Esta
practica origina una fuente de incertidumbre que atenta directamente contra el principio

de seguridad juridica.'®

163 Se ha referido al origen de los «grupos de casos» HURTADO COBLES, quien afirma que «el
principal problema que se plantedé en el derecho norteamericano fue el mismo que més tarde se
plantearia también en el derecho continental: dénde situar el limite entre el respeto a la autonomia de la
persona juridica y donde la posibilidad de ignorarla en determinadas ocasiones. Para resolver la
cuestion [...] ha sido muy prolija la literatura juridica norteamericana que se ha centrado en el intento
de encontrar una formula objetiva y predeterminada previamente a su aplicacion al caso concreto. Asi,
ha llegado a tener cierta relevancia en la praxis judicial de aquel pais la relacion, llevada a cabo por la
doctrina sobre la base de la experiencia acumulada de anteriores resoluciones judiciales, de aquellos
factores o circunstancias -standards- cuya concurrencia en cada caso concreto debera ser exigida si se
pretende que sea aplicada la doctrina del disregard al mismo. Este analisis se efectia mediante una
operacién simple tipo test por la que se comparan los factores definidos previa y objetivamente con las
circunstancias concurrentes en el caso concreto que se enjuicia. Su resultado nos indicard si la
aplicacion de la doctrina del disregard en ese supuesto de hecho analizado produciria disfunciones
injustas con la finalidad del instituto de la personalidad juridica o, en otro caso, conseguiria el resultado
deseado en aras a evitar el fraude.

Pero la calificacién de vaga e imprecisa que ha merecido esta férmula conducira a que otros
autores norteamericanos expongan su excesiva falta de rigor, por cuanto de aplicarse estas reglas de una
forma taxativa quedarian excluidos muchos supuestos y, en sentido contrario, de formularse de una
manera genérica, ninguna novedad aportarian entonces a la finalidad de un adecuado empleo de la
doctrina del disregard.

Es por ello, y por la necesidad creciente de concretar los criterios objetivos que permitan
conocer cuando se debe levantar el velo de la sociedad, por lo que se crean en la jurisprudencia
norteamericana otros conceptos o teorizaciones que intentarian aportar luz a la cuestion./...]

En el Derecho inglés,[...] en aras a conseguir un método objetivo en la aplicacion de ésta
ultima [la doctrina del “disregard of the legal entity”’], también se hace uso por los tribunales ingleses
del test denominado instrumentality rule que, a semejanza de los standards norteamericanos, pretende
discernir la oportunidad o no de su utilidad en el caso concreto». HURTADO COBLES, J.: La doctrina
del levantamiento del velo societario..., Cit., pgs. 28 — 29,y 32.

14 BOLDO RODA, C.: Levantamiento del Velo y Persona Juridica..., cit., pg. 50.
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Estas clasificaciones que proponen los autores se realizan, por regla general, con
mera intencion practica y sin animo de exhaustividad.'® Entre los autores que han
realizado esta ardua labor de sintesis destacamos BoLDO RODA, cuya clasificacion, por
la relevancia que ha adquirido y lo cercana que es en el tiempo, consideramos de

obligado analisis.**®

Esta autora, quien toma como ejemplo los grupos de casos sistematizados por la
doctrina alemana, distingue cuatro amplios «grupos de casos»: confusion de personas o
esferas, con especial referencia a las sociedades unipersonales; control o direccién
efectiva externa, situaciébn que tiene lugar en los grupos de sociedades;
infracapitalizacion y abuso de la personalidad juridica en fraude de ley o en

cumplimiento de obligaciones.'®’ Seguidamente nos ocuparemos de los mismos.

165 Asi, HURTADO COBLES, J.: La doctrina del levantamiento del velo societario..., Cit., pgs.
110 - 111.

Por su parte, DE ANGEL YAGUEZ considera que «no es posible elaborar un catalogo de
fenémenos, situaciones o problemas en que la practica del levantamiento del velo de la persona juridica
puede constituir instrumento adecuado o incluso necesario para la obtencién de soluciones ajustadas a
la justicia material». Por este motivo, la clasificacion que propone «no pretende ninguna aportacion
dogmatica propiamente dicha sobre la figura objeto de analisis- responde de forma exclusiva a la
finalidad de recoger y sistematizar (desentrafiando las particularidades del caso que estaba en juego) las
sentencias que en los dltimos afios se han dictado por el Tribunal Supremo con aplicaciones, mas o
menos explicitas, de la doctrina que nos ocupa». DE ANGEL YAGUEZ, R.. La doctrina del
«levantamiento del velo» de la persona juridica en la jurisprudencia, 6.2 edic., Editorial Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2013, pgs. 93 y 94.

1% De hecho, nuestro Alto Tribunal se refiri6 a los «grupos de casos» propuestos por la indicada
autora en su sentencia de 29 de noviembre de 2.006 (RJ 2007\372), evidenciando la importancia de su
andlisis. Asi, el Fundamento de Derecho Sexto de la sefialada sentencia declar6 que «la doctrina
jurisprudencial (STS de 13 de diciembre de 1996 [RJ 1996, 9016]) admite el levantamiento del velo en
cuatro grupos de casos: identidad de personas o esferas o confusion de patrimonios; control o direccién
externa efectiva; infracapitalizacion y abuso de la personalidad juridica en fraude de Ley o fraude de
acreedores».

87 A nuestro juicio, destacan igualmente los «grupos de casos» propuestos por HURTADO
CoBLES y DE ANGEL YAGUEz. El primero, clasifica las sentencias que declaran la técnica del
levantamiento del velo sobre la base del articulo 1.089 del CC, segun el origen de la obligacion que se
elude o se trata de eludir. En virtud de este esquema, distingue: a) Casos en los que ha sido aplicada la
doctrina del levantamiento del velo por apreciarse elusion de una obligacion derivada de contrato
utilizando una persona juridica como instrumento. b) Casos en los que ha sido aplicada la doctrina del
levantamiento del velo por apreciarse elusién de una obligacion derivada de norma legal imperativa
utilizando una persona juridica como instrumento. ¢) Casos en los que ha sido aplicada la doctrina del
levantamiento del velo por apreciarse elusion de una obligacion derivada de un acto u omision, con
intervencion de culpa o negligencia, utilizando una persona juridica como instrumento. HURTADO
COBLES, J.: La doctrina del levantamiento del velo societario..., Cit., pg. 110.

Por su parte, DE ANGEL YAGUEZ agrupa las sentencias que han declarado la técnica del
levantamiento del velo del siguiente modo: a) Levantamiento del velo y responsabilidad civil. b) El
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6.1.- CONFUSION DE PERSONAS O ESFERAS.

El «grupo de casos» conocido como confusion de personas o esferas se refiere a
dos situaciones: la imposibilidad de distinguir externamente la persona juridica y los
socios, y la confusién que produce la interrelacion de los patrimonios de los mismos.*®®
Se trata de supuestos diferentes, si bien distinguirlos es complicado a veces, de ahi que

suelan analizarse conjuntamente.'®®

Ambas situaciones, no obstante, coinciden en proyectar una apariencia externa
Unica, originando confusion en el trafico juridico, ya que en realidad se trata de sujetos
dotados de individualidad propia y con patrimonios auténomos separados.'”

Imaginamos que la sefialada apariencia Unica, unida a la dificultad de diferenciar los

levantamiento del velo como medio para llevar a cabo la “comunicacion” de la responsabilidad —u otra
consecuencia de Derecho- entre una persona juridica y sus miembros, o entre dos personas juridicas, en
razdn a la “identidad” de los intereses en juego. c¢) La valoracion ética de las conductas como objetivo de
la penetracién en el sustrato de la persona juridica. d) El levantamiento del velo en casos en que la
persona juridica se tiene presente como objeto, no como sujeto de la relacion controvertida. e) El
levantamiento del velo en la sociedad de un solo socio o, en general, en la persona juridica de un dnico
miembro. f) Levantamiento del velo y terceria de dominio. Otras manifestaciones procesales. g)
Levantamiento del velo y actos fiduciarios. h) El levantamiento del velo en problemas relacionados con el
disfrute de bienes. i) El levantamiento del velo y confusién entre las denominaciones de personas
juridicas o empresas distintas. j) El levantamiento del velo en el orden laboral: el principio de “unidad de
empresas”. k) Levantamiento del velo en el orden contencioso-administrativo. |) El levantamiento del
velo en el Derecho Penal. DE ANGEL YAGUEZ, R.: La doctrina del «levantamiento del velo» de la
persona juridica en la jurisprudencia, 6.2 edic., Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013, pgs.
129y ss.

%8 BOLDO RODA, C.: Levantamiento del Velo y Persona Juridica..., Cit., pgs. 324.

169 Se ha referido a la dificultad de diferenciar los supuestos de confusion de personas y de
esferas LOPEZ BUSTABAD, quien afirma lo siguiente; «baste advertir que trazar una linea visible y
diafana entre un supuesto de confusién de patrimonios y otro de personalidades deviene ineficaz, pues,
en la mayor parte de las ocasiones, los factores a tener en cuenta se mezclan. Asi las cosas, a lo largo de
este apartado, nuestro objetivo es exponer conjuntamente, como si fuese un solo factor, supuestos donde
se produce confusion de esferas patrimoniales y personales». LOPEZ BUSTABAD, |.: «La doctrina del
levantamiento del velo societario: analisis comparativo de la jurisprudencia espafiola y anglosajonas,
Revista de Derecho Mercantil, nim. 295, 2015, pg. 499.

170 Ante dichos supuestos, BoLDO RODA opina que los tribunales podrén levantar el velo juridico
utilizando el facil argumento siguiente: «si el propio socio no ha respetado la independencia de la
sociedad que, como persona juridica separada de sus miembros ostenta la titularidad de un conjunto de
relaciones juridicas asi como de un patrimonio, los tribunales estaran también legitimados para no
respetarla, y, en consecuencia, extender la responsabilidad por deudas de la sociedad a los socios que
efectivamente han llevado a cabo dicha confusion». BOLDO RODA, C.: Levantamiento del Velo y
Persona Juridica..., Cit., pgs. 324 - 325.
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supuestos de confusion de personas y de esferas, tal y como apuntamos en el péarrafo
anterior, han motivado que BoLDO RODA los estudie conjuntamente, incorporandolos al

mismo «grupo de casos».

Estos supuestos son habituales en las sociedades unipersonales, donde el notable
grado de influencia del socio Unico sobre la sociedad le permite utilizarla como
instrumento para el fraude.'’* Es indiferente que el socio (nico sea persona fisica o
juridica, dado que es posible también que una entidad con personalidad juridica propia

constituya una persona juridica instrumental.* "

Por lo que respecta a las sociedades unipersonales, se distinguen dos etapas en la
aplicabilidad de la técnica del levantamiento del velo sobre las mismas: hasta el
reconocimiento de las sociedades de capital unipersonal con la LSRL'", y desde la
promulgacion de la sefialada Ley.'’* Con anterioridad a la LSRL, el Tribunal Supremo
solia declarar la responsabilidad del socio tnico por las deudas sociales.*™ Sin embargo,
el posterior reconocimiento de las sociedades de capital unipersonal enturbié el empleo
de la técnica del levantamiento del velo sobre las mismas, ya que nuestro ordenamiento

juridico admitia expresamente dicha modalidad.

Tanto en las anteriores Leyes de Sociedades de Responsabilidad Limitada y de

Sociedades Anonimas, como en la actual Ley de Sociedades de Capital subyace la

1 Han superado la personalidad juridica de la sociedad unipersonal, y alcanzado al socio unico,
las SSTS de 7 de julio de 2.006 (RJ 2006\6384) y de 6 de abril de 2.005 (RJ 2005\2704).

172 Al respecto, DE ANGEL YAGUEZ sefiala que las sociedades de un solo socio son las més aptas
para que «la presencia de la persona juridica produzca efectos distorsionantes en la aplicacién de reglas
juridicas del mas variado género, sefialadamente las que determinan la responsabilidad patrimonial de
los socios de la compafiia mercantil». DE ANGEL YAGUEZ, R.: La doctrina del «levantamiento del
velo» de la persona juridica en la jurisprudencia, 4.2 edic., Editorial Civitas, Madrid, 1997, pg. 279.

173 Efectivamente, la LSRL obedece, principalmente, a la necesidad de incorporar a nuestro
ordenamiento juridico las disposiciones de la Directiva 89/667/CEE, de 21 de diciembre, sobre
sociedades de capital unipersonal. Dicha Ley incorpor6 también la sociedad anonima unipersonal a la Ley
de Sociedades Andnimas, segun el epigrafe 23 de la Disposicion Adicional Segunda de la misma.

174 Se ha referido a dichas etapas CASTILLO SOLSONA, M.M.: op. cit., pgs. 88 - 89.

5 Vid. SSTS de 3 de junio de 1991 (RJ 1991\4411), y 27 de noviembre de 1985 (RJ
1985\5904).
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elemental preocupacion por los abusos que pudiera cometer el socio Unico al amparo de
la personalidad del ente juridico. Esta eventualidad ha suscitado que las propias Leyes
hayan adoptado medidas de proteccion frente a los sefialados abusos, estableciendo un
régimen de documentacion y publicidad especial para los contratos celebrados entre la

sociedad y el socio tnico.!™

A nuestro juicio, el reconocimiento legal expreso de las anteriores medidas no
debe suponer, sin embargo, el desplazamiento definitivo de la técnica del levantamiento
del velo, ya que dicho resorte juridico servird para cuando las sefialadas medidas no
sean suficientes.'”” No obstante, opinamos que el juzgador debera agotar antes cualquier
otra medida a su alcance, en virtud del caracter excepcional y de «ultimo recurso» de la

técnica judicial que venimos examinando.

6.2.- CONTROL O DIRECCION EFECTIVA EXTERNA.

El «grupo de casos» titulado control o direccion efectiva externa, por su parte,
alude fundamentalmente a los grupos de sociedades, conjunto de entidades
juridicamente independientes que son dirigidas de forma centralizada, en virtud de un

complejo entramado juridico disefiado a tal efecto. Son dos las notas caracteristicas de

176 Asi, los articulos 128 de la LSRL, 311 de la LSA y 16 de la LSC establecen un régimen de
responsabilidad distinto del general cuando existen contratos, entre el socio Unico y la sociedad
unipersonal, que incumplen determinados requisitos de publicidad.

177 En este caso, la técnica judicial del levantamiento del velo consistira en lo siguiente: «La
teorfa es simple, y consiste en que las normas que regulan las sociedades de responsabilidad limitada
[...] establecen una delimitacién entre el patrimonio de estas y el patrimonio personal de sus accionistas,
puesto que el patrimonio social responde de las deudas de la sociedad, mientras que el patrimonio
particular no responde de esas deudas. Es decir tenemos que hacer una abstraccion y pintar un MURO
entre ambos patrimonios, que solo puede ser franqueado por la via del reparto de beneficios, previo pago
de impuestos. Cuando este muro imaginario tiene fallas, y de vez en cuando se abre para permitir pasar
patrimonio social en direccion del patrimonio particular, justo es que el Juzgado nos levante de nuevo el
muro, para que se vuelvan a comunicar los patrimonios pero esta vez en sentido inverso; y sin poner el
limite de que solo tiene que volver lo que antes ha pasado, puesto que seria en la mayoria de los casos
indeterminable, y puesto que es una accion disuasoria para evitar que se generalicen dichas
actuaciones». Asi, GARCIA VICENTE, J.: Responsabilidad solidaria y el levantamiento del velo en la
jurisdiccion social, 1.2 edic., Editorial J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2003, pg. 89.
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la figura que ahora analizamos: independencia de las entidades que forman el grupo y

direccion centralizada.'™

Existen dos clases de grupos de sociedades: centripetos y centrifugos.’” Los
primeros, tienen lugar normalmente a raiz de la absorcion o fusién con otras sociedades.
Los segundos, en cambio, se crean al abrir filiales o sucursales. En ambos casos, no
obstante, deberan observarse las notas definitorias anteriores, las cuales distinguen los

grupos de sociedades de otras uniones de sociedades, valga la redundancia.*®

Se trata de una férmula indudablemente Util, asociada normalmente al progreso,
ya que permite acomodar las estructuras empresariales a las exigencias cada vez
mayores de un mercado globalizado.'®® Dicha figura, sin embargo, es utilizada en
ocasiones como instrumento para el fraude, pues las distintas personalidades que

integran el grupo cabra usarlas para defraudar acreedores o evadir impuestos.

El sefialado juego de personalidades hara que se confundan el presente «grupo
de casos» y el anterior de confusion de personas o esferas, los cuales se solapan a
menudo.’® La referida organizacién posibilitara, por ejemplo, que las empresas del
grupo se facturen a precio politico, y no de mercado, a fin de evitar que presenten
beneficios o pérdidas, o que se emitan entre ellas facturas ficticias para eludir el pago de

impuestos.'®

18 BOLDO RODA, C.: Levantamiento del Velo y Persona Juridica..., Cit., pgs. 387 - 388.

179 Se ha referido a los grupos de sociedades centripetos y centrifugos HURTADO COBLES. VVéase
en El levantamiento del velo y los grupos de empresas, 1.2 edic., Editorial Bosch, Barcelona, 2005, pg. 33.

180 Asi, BOLDO RODA, C.: Levantamiento del Velo y Persona Juridica..., Cit., pg. 388.

181 Segin HURTADO COBLES, «el grupo empresarial aparece ante nosotros como un sujeto
econdmico y juridico cada vez mas visible, mas notorio y habiéndose erigido protagonista no sélo de
nuestra vida industrial, sino también de nuestra vida socio — politica. Desde el punto de vista econémico
el grupo de empresas es un fenomeno tan caracteristico y necesario en el entramado de las actuales
estructuras econdmicas modernas que, por responder a las exigencias de mayor eficacia de los sistemas
productivos, se ha hecho del todo indispensable para cualquier pais econémicamente desarrollados.
HURTADO COBLES, J.: El levantamiento del velo y los grupos..., Cit., pg. 34.

182 En tal sentido, LOPEZ BUSTABAD, I.: op. cit., pg. 505.

183 Otros fraudes en el seno de los grupos de sociedades son:
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Frente a las apuntadas acciones fraudulentas, la técnica del levantamiento del
velo permitira al perjudicado responsabilizar a la sociedad dominante, considerando que
ésta y la sociedad controlada proyectan una apariencia externa Gnica.'®** El indicado
entramado, no obstante, debera ser el resultado de controlar la entidad subordinada de

manera efectiva, a modo de instrumento para el fraude.'®

La mera demostracion de la existencia de un grupo de sociedades no bastara, por
tanto, para declarar la técnica judicial que venimos examinando, Sino que es preciso
probar el fraude. Dicho requisito lo consideramos de suma importancia, pues obligar a
una sociedad a pagar la deuda de otra a causa de pertenecer al mismo grupo pudiera
suponer, a nuestro entender, la extincion de la figura que ahora analizamos, la cual
reporta importantes beneficios en el trafico mercantil, tal y como avanzamos con

anterioridad.

«- Cuando se obligue a las empresas del grupo, a comprar productos de una tercera empresa, a
precios mas caros que los del mercado, por otros compromisos; por ejemplo una deuda
pendiente en un proceso concursal anterior que se paga mediante el incremento en la
facturacion.

- Cuando en definitiva se alteran o maquillan los resultados econédmicos del grupo, a los efectos
de que en la publicidad no aparezcan empresas en pérdidas.

- Cuando se confunden los gastos de las empresas entre si, con facturacion entrecruzada, etc».
Vid. GARCIA VICENTE, J.: op. cit., pg. 91.

184 Al respecto, BOLDO RODA afirma que «se recogen en este supuesto aquellos casos en los que
la voluntad de la sociedad controlada es la voluntad de la sociedad dominante, por lo que la primera no
perseguird sus propios intereses, sino que su actuacion estard dirigida a satisfacer intereses ajenos a
ella, los de su sociedad dominante. La aplicacion a estos supuestos de la doctrina del levantamiento del
velo llevaria a que la responsabilidad por deudas de la sociedad dominada fuera soportada por su
sociedad dominante». BOLDO RODA, C.: Levantamiento del Velo y Persona Juridica..., Cit., pg. 387.

185 Asi lo declaré la STS de 29 de julio de 2.005 (RJ 2005\6561), la cual sostuvo que la mera
constatacion de un grupo de sociedades no habilita utilizar la técnica del levantamiento del velo, sino que
es necesario también demostrar el fraude. De este modo, el Fundamento de Derecho Segundo de la
referida sentencia afirmé lo siguiente: «En efecto, como declar6 la Audiencia Provincial en la sentencia
recurrida, los grupos de sociedades no son por si solos constitutivos de fraude y la recurrente no ofrece
argumentacion que justifique considerar que la alegada deuda de D. Imanol sea precisamente de la
sociedad actoray.

Por su parte, el Fundamento de Derecho Cuarto de la STS de 15 de marzo de 2.002 (RJ
2002\2477) dispuso que «ha de recordarse lo declarado en la sentencia de 17 de octubre 2000 (RJ 2000,
8046) en el sentido de que el «levantamiento del velo» se aplica cuando consta probado que la sociedad
en cuestion carece de funcionamiento real e independiente respecto de la otra persona que la controla,
con lo que se convierte en simple instrumento de otra u otros para actuar en el trafico mercantil sin
voluntad ni personalidad propia, lo que no se ha probado en el presente caso, semejante al examinado en
la sentencia de 22 junio 1998, en que no prospero el recurso de casacion».
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6.3.- INFRACAPITALIZACION.

Por lo que respecta al «grupo de casos» rotulado infracapitalizacion, existen dos

tipos, la infracapitalizacion nominal y la infracapitalizacién material'®

, las cuales
presentan importantes diferencias, tal y como veremos a continuacion. La
infracapitalizacion material es la mas habitual, de ahi que prestemos especial atencion a

la misma.

Pues bien, la infracapitalizacion nominal tiene lugar cuando se dota a la entidad
del patrimonio suficiente para el desarrollo de la actividad, pero dichos recursos
provienen de créditos con los propios socios. Dicha argucia juridica les permitira
beneficiarse de la condicién de acreedores ante un eventual concurso mercantil*®’, si
bien la técnica del levantamiento del velo posibilitara afectar los fondos de los socios —

acreedores a la deuda de la sociedad.'®®

La infracapitalizacion material, por su parte, se produce cuando los socios no
dotan a la sociedad de los recursos necesarios para el desarrollo de su actividad, ni por
la via de los recursos propios, ni por la via de los recursos ajenos.*® Dicha modalidad
acontece, en definitiva, cuando existe una «desproporcion entre capital social y obra
acometida»'® o, segtin afirma LoPEZ BusTABAD, «cuando el capital social es ilusorio,
escaso 0 exiguo en términos de comparacion con el negocio que se pretende llevar a

cabo y los riesgos que supone».*™*

18 BOLDO RODA, C.: Levantamiento del Velo y Persona Juridica..., Cit., pg. 425.

187 En efecto, la condicion de socio-acreedor les permite concurrir con los verdaderos acreedores
en caso de concurso mercantil, posicién que no ocuparan si dotan de recursos a la sociedad mediante la
oportuna ampliacion de capital. En este caso, sus derechos como socios ante situaciones de insolvencia
guedarian pospuestos a los verdaderos acreedores. Ibid., pgs. 426 y 429.

188 Asi, CASTILLO SOLSONA, M.M.: op. cit., pg. 93.

¥ BOLDO RODA, C.: Levantamiento del Velo y Persona Juridica..., Cit., pgs. 425 — 426.
190 v/id. Fundamento de Derecho Cuarto de la STS de 14 de abril de 2.004 (RJ 2004\2624).
91| OPEZ BUSTABAD, I.: op. cit., pg. 501.
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Dicha insuficiencia patrimonial existira desde la constitucion de la sociedad o
con posterioridad, situacion que se conoce como descapitalizacion, accién que
responde, la mayoria de las veces, al propésito de perjudicar a terceros.'® La mera
descapitalizacion, no obstante, no bastara para «levantar el velo», sino que es preciso
demostrar el fraude, elemento subjetivo que habré de probarse siempre**, si bien reviste
especial importancia en este caso, de ahi que nos refiramos también al mismo en el

presente subepigrafe.'**

Frente a la sefialada infracapitalizacion material, la técnica del levantamiento del
velo permitira al juzgador responsabilizar a los socios por las deudas de la sociedad.'*®
De este modo, la indicada técnica judicial se erige como una herramienta
indudablemente til, capaz de neutralizar la formalidad injusta ante la referida

descapitalizacion en fraude de acreedores.

En cualquier caso, nos sorprende que el supuesto méas habitual no venga
correctamente definido en sus contornos, es decir, que la jurisprudencia no haya fijado
el déficit que debera presentar el capital social para «levantar el velo». Dicha omision

atenta directamente, a nuestro entender, contra el principio de seguridad juridica*®, pues

192 GIL DEL CAMPO, M.: La nueva Ley de Prevencion del Fraude Fiscal, 1.2 edic., Editorial
Ciss, Valencia, 2007, pg. 144.

% Vid. Infra, epigrafe 7 del presente capitulo.

194 Al respecto, el Fundamento de Derecho Decimocuarto de la STS de 30 de mayo de 2.012 (RJ
2012\6548) declard que «no es suficiente la insolvencia de la sociedad y la supuesta solvencia del Sr.
Pedro para advertir este abuso, es necesario algo mas que ni siquiera se ha llegado a aducir en la
demanda. De facto, los hechos aducidos en la demanda, al margen de su acreditacion, no justificarian
por si solos el levantamiento del velo pretendido. Razén por la cual procede desestimar el recurso de
casacion».

19 Asi, CASTILLO SOLSONA, M.M.: op. cit., pg. 93.

19 Se refiri6 también a la posible infraccion del principio de seguridad juridica el Fundamento de
Derecho Tercero de la SAP de Salamanca de 31 de mayo de 2.001 (JUR 2001\201788), el cual dispuso lo
siguiente: «Cuestidn distinta es la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo de la personalidad
juridica para la solucién de situaciones de infracapitalizacion material (como podria ser el caso de
autos), siguiendo la tendencia (no poco discutida) de los tribunales estadounidenses y alemanes
justificada generalmente en la funcién de garantia del capital social frente a terceros. Se trataria de
penetrar el velo de la personalidad social para extender la responsabilidad por las deudas sociales a su
socio 0 socios (que responderian asi personal e ilimitadamente con todo su patrimonio) en aquellos
casos en que éstos no hubiesen dotado a la sociedad ("ab origine" o, posteriormente, durante el
funcionamiento regular de la organizacion) de los recursos patrimoniales necesarios (via capital social u
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confiere al juzgador la oportunidad de soslayar la personalidad juridica sobre la base de

una valoracién totalmente subjetiva.™’

6.4.- ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA EN FRAUDE DE LEY O EN

INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES.

Por ultimo, el «grupo de casos» denominado abuso de la personalidad juridica
en fraude de ley o en incumplimiento de obligaciones sirve de clausula de cierre al
sistema propuesto por BoLDO RoODA, dado que alberga situaciones sin espacio en las
demés categorias.'*® Dicho grupo distingue claramente dos supuestos: por un lado, el
abuso de la personalidad juridica en fraude de ley, y por otro lado, el abuso de la
personalidad juridica en incumplimiento de obligaciones, tanto contractuales como

extracontractuales.

El caracter residual de la presente categoria no resta, sin embargo, importancia a
la misma. De hecho, es habitual que los Tribunales declaren la técnica del
levantamiento del velo sobre la base del referido «cajon de sastre». Ademaés, la

extension del «grupo de casos» que ahora analizamos al abuso de la personalidad

otras vias de financiacion externa) para llevar a cabo con relativa solvencia el objeto social; se trataria,
en definitiva, de apreciar un abuso de la institucion del capital social por parte del socio o socios,
guedando sin fundamento -por razén de ese abuso fraudulento de terceros intereses- la exclusion de
responsabilidad personal de los socios por las deudas sociales consagrada en los arts. 1 LSA y LSRL
como caracteristica inherente o principio configurador basico de la sociedad de capital (exceptuado en
situaciones puntuales de irregularidad, ex arts. 16 LSA y 11.3 LSRL o de falta de publicidad registral de
la unipersonalidad sobrevenida, ex arts. 129 LSRL y 311 LSA). La Sala entiende que la aplicacién de la
doctrina del levantamiento del velo en tales situaciones resulta muy discutible por excesivamente
delicada, en tanto exige una apreciacion sumamente subjetiva del Juzgador, susceptible de trascender los
difusos linderos de lo permitido en el terreno de la justicia material y de afectar gravemente a la
sequridad juridica». (El subrayado es nuestro).

97 En tal sentido también, LOPEZ BUSTABAD, .: op. cit., pg. 503.

198 Al respecto, la autora afirma que «se incluyen en esta Gltima categoria los casos en los que se
utiliza la persona juridica para eludir el cumplimiento de obligaciones legales, contractuales e incluso
extracontractuales, en supuestos en los que no concurren las situaciones de socio Unico, grupos de
sociedades o infracapitalizacion». BOLDO RODA, C.: Levantamiento del Velo vy Persona Juridica...,
cit., pg. 458.
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juridica en incumplimiento de obligaciones extracontractuales amplia

considerablemente su dmbito de aplicacion.'*®

No obstante, este grupo se refiere, fundamentalmente, a las acciones en fraude
de ley.?® Las sefialadas acciones consisten, tal y como vimos anteriormente, en eludir la
norma defraudada amparandose en la interpretacion forzada de la norma que presta

cobertura.?%

A nuestro juicio, las acciones en fraude de ley no precisan declarar la técnica del
levantamiento del velo, ya que existe una figura que permite aplicar la norma
defraudada respetando escrupulosamente la Ley. Consideramos que cualquier otra
solucion contravendria claramente el caracter excepcional y de «ultimo recurso» de la

técnica judicial que estudiamos en el capitulo actual.

Para terminar, opinamos que los «grupos de casos» son un trabajo mas que
encomiable, pues responden al propdsito de compatibilizar la técnica del levantamiento
del velo y el principio de seguridad juridica. Sin embargo, creemos que no colman las
exigencias del referido principio, ya que estan configurados en términos tan generales
que confieren amplios poderes discrecionales al juzgador. Por esta razdn, abogamos
porque el legislador regule la accién de levantar el velo, si bien dicha opcidn reducira
notablemente su eficacia, dado que el juzgador deberd proceder sobre la base de una

rigida norma escrita.

199 Se ha referido a la amalgama de supuestos que alcanza el «grupo de casos» que ahora
examinamos, y a algunas sentencias del Tribunal Supremo que han «levantado el velo» sobre la base del
mismo, LOPEZ BUSTABAD, I.: op. cit., pgs. 506 - 507.

20 BoLDO RODA, C.: Levantamiento del Velo y Persona Juridica..., Cit., pg. 457.
21 v/id. Supra., epigrafe 5.2.2 del presente capitulo.
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7.- PROCEDIMIENTO PARA LEVANTAR EL VELO JURIDICO.

La ausencia de un procedimiento especifico para declarar la técnica del
levantamiento del velo, unido al caracter multidisciplinar y la amplitud funcional de la
misma, comportan que los cauces para superar la formalidad injusta sean multiples y
muy variados.?? Dicha amplitud obligara al solicitante determinar la jurisdiccion, la
competencia de los tribunales y el procedimiento segun las reglas de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial®®® (en adelante, LOPJ)** y las leyes adjetivas

de la jurisdiccion de que se trate.?®

Tienen legitimacion activa para solicitar la declaracion de la técnica que ahora
analizamos cualquier persona fisica o juridica, con capacidad juridica y procesal
suficientes. Dicha solicitud provendra de una o varias personas, no pudiéndose tramitar
de oficio®®, y deber4 incorporarse a la demanda, a la contestacion a la demanda o a la

reconvencion, segun el solicitante sea demandante o demandado.”®’

202 gopre este asunto, véase HURTADO COBLES, J.: La doctrina del levantamiento del velo
societario..., Cit., pgs. 79 - 80.

203 B.0.E. de 2 de julio de 1.985, nim. 157.
204 ge refiere a la jurisdiccion de los Juzgados y Tribunales el articulo 9 de la LOPJ.

205 | caracter multidisciplinar de la técnica del levantamiento del velo ha supuesto que las
distintas Salas del Tribunal Supremo se hayan pronunciado sobre la misma. Asi, han confirmado o
desestimado resoluciones de los tribunales inferiores que han declarado la referida técnica las sentencias
de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2012 (RJ 2013\217), 22 de mayo de
2009 (RJ 2010662), 10 de diciembre de 2007 (RJ 2008\652) y 15 de diciembre de 2006 (RJ 2007\429).

En el ambito civil, por su parte, se han referido a la técnica del levantamiento del velo, entre
otras, las SSTS de 3 de enero de 2012 (RJ 2013\1628), 13 de diciembre de 2012 (RJ 2013\1249), 16 de
julio de 2012 (RJ 2012\8851), 7 de junio de 2011 (RJ 2011\4395), 7 de junio de 2011 (RJ 2011\4395), 1
de junio de 2011 (RJ 2011\7369) y 16 de junio de 2010 (RJ 2010\5402).

Han analizado también el empleo de la técnica que venimos examinando las sentencias de la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2011 (RJ 2012\1209), 28 de
enero de 2011 (RJ 2011\509), 28 de octubre de 2010 (RJ 2010\7742), 28 de octubre de 2010, 7 de octubre
de 2010 (RJ 2010\7034) y 25 de marzo de 2010 (RJ 2010\6327).

Finalmente, se han pronunciado sobre la técnica del levantamiento del velo en el ambito social
las STS de 18 de febrero de 2014 (RJ 2014\1644), 29 de enero de 2014 (RJ 2014\1291), 19 de diciembre
de 2013 (RJ 2013\8360), 27 de mayo de 2013 (RJ 2013\7656), 20 de marzo de 2013 (RJ 20132883), 20
de enero de 2003 (RJ 2004\1825) y 6 de marzo de 2002 (RJ 2002\4659).

26 Se ha referido a la imposibilidad de declarar la técnica del levantamiento del velo de oficio el
Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 28 de febrero de 2008 (RJ 2008\4034), el cual dispuso lo
siguiente: «esta falta de invocacién de la doctrina del levantamiento del velo en los escritos alegatorios
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A dichas personas les atafie demostrar los elementos que permitiran al Juzgador

declarar la técnica que venimos examinando®®®

, es decir, el abuso de la personalidad del
ente juridico, el dafio o perjuicio causado al interesado y el nexo causal que debe existir
entre el referido abuso y el dafio ocasionado.?®® Estos extremos deberan probarlos sobre

la base de una prueba directa.?*°

Ademas, la doctrina del Tribunal Supremo exige demostrar también que el
sujeto pasivo actué con intencion de perjudicar al interesado, pues la técnica del
levantamiento del velo requiere «una valoracion juridica “strictu sensu”, ya que no
solo se tienen en cuenta los factores y circunstancias de hecho revelados por los
instrumentos de prueba sino que son producto de una elaboracion que penetrando en la

intencionalidad de los agentes o personas que constituyen el elemento subjetivo

de las partes, impide hacer efectivas las consecuencia dafiosas a quien nada tiene que ver con los hechos.
El respeto al principio de que la justicia civil es rogada, con sus repercusiones en el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva que consagra el articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola (RCL
1978,2836), impide que el Tribunal de Instancia pueda entrar de oficio ni proceder a ese levantamiento,
si ninguna de las partes en el proceso ha planteado la utilizacion de una persona juridica como ficcién
encaminada al fraude, al perjuicio, o el dafio, sin olvidar las complejas situaciones de hecho y de
derecho para llegar a la conclusion de que se ha producido un fraude o un abuso de la personalidad».

No obstante, la STS de 22 de febrero de 2.007 (RJ 2007\2233) niega que el interesado deba
solicitar expresamente la aplicacién de la técnica del levantamiento del velo, bastando con aportar al
procedimiento los argumentos suficientes para declararla. Asi, el Fundamento de Derecho Segundo de la
referida sentencia afirmé que «en el caso, la sentencia se ajusta a las pretensiones formuladas, pues no
concede algo distinto de lo pedido, ni mas de lo pedido, ni deja sin resolver alguna de las cuestiones
planteadas y tiene su punto de apoyo en los hechos sefialados y en la causa petendi sustancial que ha
sido esgrimida: la existencia de una deuda de la sociedad cuya responsabilidad por incumplimiento
alcanza a los socios. No se funda tampoco la sentencia recurrida en argumentos que, al no haber sido
alegados, puedan haber producido indefension, ni constituir una aplicacion extralimitada del principio
iura novit curia».

2T HURTADO COBLES, J.: La doctrina del levantamiento del velo societario..., Cit., pg. 88.

2%8 En tal sentido, compartimos la opinién ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, quien sostiene que
«la regla general en materia de carga de la prueba es la de que los hechos de los que
ordinariamente se desprenda, segun las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico
correspondiente a la pretension deducida en la demanda, deben ser probados por el actor, originario o
reconviniente [...]». ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, L.: «El levantamiento del velo y el
principio dispositivo en el proceso civil espafiol», Revista Digital Facultad de Derecho, nim. 5, 2012, pg.
26.

29 Seqin el Fundamento de Derecho Quinto de la STS de 31 de marzo de 2.008 (RJ 2008\4064),
la técnica del levantamiento del velo «requiere, para que pueda permitir la apreciacion de una
responsabilidad civil, que exista un abuso, -mal uso-, de la personalidad de la sociedad, se haya
producido un dafio o perjuicio para un tercero, y un nexo causal entre dicho abuso y el dafiox.

20 yéase en ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, L.. Abuso de personificacion,
levantamiento del velo..., cit., pg. 141.
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gerencial de los Entes comerciales involucrados en los negocios de los mismos, trata de
evitar la fraudulencia legal, el abuso del derecho y en definitiva el perjuicio social y

econémico que de ellos se derivan».?*!

Se trata, a nuestro entender, de un elemento fundamental en la configuracién de
la técnica del levantamiento del velo, ya que distingue la insolvencia punible de aquella
que no lo es. El abuso de la personalidad juridica y el dafio ocasionado al interesado no
posibilitaran, por si mismos, el responsabilizar a los socios por las deudas de la

sociedad.?*?

La prueba del sefialado elemento intencional habré de realizarse por medio de
indicios, ya que dificilmente el sujeto pasivo confesara su intencién fraudulenta.??
Consideramos que dicho requisito subjetivo dificultard, sin duda, el empleo de la

técnica del levantamiento del velo, pues se trata de un elemento dificil de acreditar.

211 v/id. STS de 12 de noviembre de 1.991 (RJ 1991\8234).

Se han referido también a la intencion fraudulenta del sujeto pasivo de perjudicar al interesado
las SSTS de 25 de junio de 2010 (RJ 2010\5413), 18 de mayo de 2006 (RJ 2006\5878) y 5 de mayo de
2.006 (RJ 2006/4050). Concretamente, ésta Gltima sentencia declar6é que «no se entiende, cualquiera que
sea el sustrato personal de una y otra de aquellas dos sociedades, donde radica la finalidad fraudulenta
o0 intencién de perjudicar los derechos e intereses de la recurrente por medio de esa creacion de un
nuevo ente societario. En consecuencia, se desestima el motivo».

212 En este sentido, compartimos la opinién de MENESES VADILLO, quien apunta que «la mera
ficcién o instrumentalidad de la sociedad, en el sentido de no tener voluntad independiente de sus socios,
no es suficiente para la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo, y asi lo ha expresado la
anteriormente citada sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2001; se debe dar un abuso en
la utilizacion en la forma societaria, abuso que no recae en la mera produccién de perjuicios a terceros
por el uso o interposicion de la forma social, siempre que los incumplimientos contractuales obedezcan a
la explotacion regular de una empresa mercantil por muchas deudas que la misma haya generado para
terceros. Explotacion regular que habrd que entender existe siempre que la misma no se haya
desarrollado con lucro ilegitimo para los socios, aunque la explotacion mercantil no fuere
econémicamente adecuada, pues entendemos que el derecho no puede sancionar con la responsabilidad
personal por deudas simplemente al mal empresario, sino al empresario doloso o corrupto que usa la
limitacion de responsabilidad como salvaguarda de un ilegitimo enriquecimiento». MENESES
VADILLO, A.: op. cit., pg. 234.

13 ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, L.: «El levantamiento del velo y el principio...», Cit.,
pgs. 27 - 28.
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Por su parte, tienen legitimacion pasiva los socios, ya sea uno o varios, personas
fisicas o juridicas. Dicha condicion dimana de utilizar la sociedad como instrumento

para el fraude, accién que impedira al acreedor recuperar lo adeudado.?**

A dichos sujetos les correspondera demostrar los hechos que impidan, extingan
0 enerven la eficacia juridica de la técnica que ahora analizamos.?*®> En virtud de los
mismos, y de los hechos probados por el legitimado activamente, debera el Juzgador

decidir si declara, o no, la técnica judicial del levantamiento del velo.

A nosotros no nos sorprende que no exista un procedimiento especifico para la
técnica que venimos examinando, pues opinamos que es posible vehicularla
perfectamente a través de los cauces ordinarios. Como venimos sosteniendo en el
presente trabajo, los problemas de la referida técnica son, a nuestro entender, de caracter

sustantivo, no de indole procedimental.

8.- LA TECNICA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO EN EL DERECHO
TRIBUTARIO.

El caracter multidisciplinar y la amplitud funcional de la técnica del
levantamiento del velo permitieron que dicha técnica, de mayor aplicacion en la
jurisdiccion civil, pronto se extendiera a otros sectores del Ordenamiento juridico como
el social, el penal o el contencioso — administrativo y, en particular, por lo que aqui
respecta, al Derecho tributario.”*® De hecho, seglin destaca el Fundamento de Derecho
Segundo de la SAP de Madrid de 29 de enero de 2.005, «la materia tributaria se presta

24 HURTADO COBLES, J.: La doctrina del levantamiento del velo societario..., Cit., pg. 91.

215 Al respecto, ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA sostiene que «los hechos que, conforme a las
normas que les sean aplicables, impidan, extingan o enerven la eficacia juridica de [la técnica del
levantamiento del velo], deben ser probados por el demandado, originario o reconvenido. (art. 217.2y 3
LEC)». ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, L.: «El levantamiento del velo y el principio...», Cit., pg.
26.

216 £n tal sentido, BOLDO RODA, C.: Levantamiento del Velo y Persona Juridica..., Cit., pg. 40.
80



La técnica judicial del levantamiento del velo

muy bien a la utilizacion de la técnica del levantamiento del velo para reaccionar frente

al fraude —una de las funciones mas caracteristicas de aquélla- en este caso fiscal».*’

Fue a partir de los afios noventa cuando se plantea la oportunidad de emplear la
técnica del levantamiento del velo en el Derecho Tributario, una vez se constato, en
aquel entonces, que ciertos deportistas utilizaban sociedades instrumentales para reducir
el gravamen sobre los rendimientos que percibian por la explotacion de sus derechos de
imagen.?*® Ante dicha situacion, la referida técnica ofrecia al Juzgador la posibilidad de
superar la personalidad del ente juridico e imputar dichos rendimientos directamente al

deportista, gravando la operacion conforme al tipo fiscal realmente aplicable.

Este planteamiento fue utilizado primeramente por el TEAC y la AN
debiéndose esperar hasta la STS de 19 de abril de 2.003* para que nuestro Alto
Tribunal se pronunciara sobre la técnica tributaria del levantamiento del velo, si bien
dicha resolucién no se refiri6 a la fase de liquidacién de los tributos, sino al

procedimiento de recaudacion tributaria.”** Nos sorprende que la primera sentencia del

7 \/id. (JUR 2005\84208).
28 CASTILLO SOLSONA, M.M.: op. cit., pg. 103.

219 y/éanse las Resoluciones del TEAC de 21 de julio de 2.000 (JT 2000\1526) y 15 de diciembre
de 1.999 (JT 2000\82). También las SSAN de 14 de noviembre de 2.007 (JT 2008\119), 4 de julio de
2.002 (JT 2003\206) y 13 de junio de 2.002 (JT 2003\101).

220 \/id. (RJ 2003\7083).

221 En efecto, la repetida STS de 19 de abril de 2.003 empleé la técnica del levantamiento del
velo ante la pretension del deudor principal de eludir el pago ante la Hacienda Pulblica en fase
recaudatoria. Segun los Antecedentes de Hecho de la indicada sentencia, en noviembre de 1.984 se cred
una sociedad integrada por tres socios, uno de los cuales era titular del 95 % de su capital social. En
diciembre de 1.985, se constituyd una nueva sociedad, cuyo capital social, en un 99,33 %, pertenecia
también al mismo socio. Esta Gltima sociedad inici6 sus actividades el 1 de enero de 1.987, habiéndose
aportado a la misma todos los activos y personal de la constituida en 1.984. Ademés, ambas sociedades
tenian el mismo cliente Unico, la misma gerencia y la misma sede de direccidon efectiva.

En 1.992, la Inspeccion de Hacienda levantd varias actas a la sociedad constituida en 1.984 por
los conceptos de IS e IVA, de las cuales derivaron varias deudas tributarias que no fueron ingresadas en
periodo voluntario. Posteriormente, en virtud de acuerdo de la Dependencia de Recaudacion, se requirio
al pago de tales deudas a la sociedad constituida en 1.985, la cual consider6 la Administracion sucesora
en el ejercicio de la actividad desarrollada por la sociedad creada en 1.984, y, en consecuencia,
responsable por las deudas de ésta, con arreglo al articulo 72 de la LGT de 1.963. Sin embargo, con
anterioridad a la notificacion del acuerdo de derivacion de la responsabilidad no se declard fallida la
sociedad inicialmente deudora.”*
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TS fundada integramente en la indicada técnica se refiera a un caso de fraude fiscal en
fase recaudatoria, cuando parece que la tendencia fraudulenta en aquellos momentos
consistia en reducir el gravamen sobre determinadas operaciones en la fase de

liquidacidn de los tributos.

Es evidente, por tanto, que la técnica del levantamiento del velo tiene aplicacion
en la fase de liquidacién de los tributos y en la fase de recaudacion tributaria. Dicha
holgura nos obliga examinar por separado la técnica que venimos examinando en cada

una de éstas fases, dadas las distintas circunstancias que condicionan su empleo.

8.1.- APLICACION DE LA TECNICA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO EN EL

PROCEDIMIENTO DE LIQUIDACION DE LOS TRIBUTOS.

En el Derecho Tributario rige el principio de justicia tributaria, una de cuyas
manifestaciones, el principio de capacidad econdmica, exige la determinacion de la
efectiva titularidad de la riqueza gravada.””* No es inusual, sin embargo, que se utilicen
sociedades instrumentales para eludir o disminuir el gravamen de determinadas
operaciones, ocultando a la Administracion, de este modo, la verdadera fuente

generadora de riqueza.?®

Esta circunstancia se ha solido observar, como sostuvimos en el epigrafe
anterior, en la tributacién de los derechos de imagen de algunos deportistas, los cuales

han utilizado sociedades interpuestas para alterar la relacion personal con el hecho

Agotada la via econémico-administrativa, y tras la interposicién del correspondiente recurso
contencioso-administrativo, la Audiencia Nacional dispuso, entre otros extremos, la nulidad de la
declaracion de responsabilidad tributaria por sucesion en la titularidad de la explotacion econémica, pues
dicha responsabilidad era subsidiaria y no solidaria. En su recurso de casacion, el Abogado del Estado
solicité el empleo de la técnica del levantamiento del velo, accién que obligé al Tribunal Supremo a
pronunciarse sobre la misma en el procedimiento de recaudacion de los tributos.

222 7ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A.: «Simulacion y “levantamiento del velo” en el &mbito
tributario», Tribuna Fiscal, nim. 85, 1997, pg. 76.

223 Asf, CASTILLO SOLSONA, M.M.: op. cit., pg. 94.
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imponible, argucia que les permitia disminuir el gravamen de las rentas generadas por la
explotacion del sefialado recurso. Tanto la AN como el TEAC han declarado que dicho
problema es posible resolverlo conforme a la técnica del levantamiento del velo,
demostrando que tras la sociedad esté el propio deportista, ya sea como socio unico,

accionista o participe.

Frente a dichas acciones fraudulentas, el legislador ha procurado siempre que la
Administracion tributaria disponga de resortes juridicos suficientes para combatirlas,
como las clausulas generales antielusion y las clausulas antielusion «ad hoc». Las
clausulas generales antielusion son las comprendidas en los articulos 13, 15 y 16 de la
LGT, y se aplican a cualquier tributo y ante cualquier acto o negocio.?**

En virtud del articulo 13 de la LGT?*®, la Administracién tributaria podra
determinar la verdadera naturaleza del acto o negocio llevado a cabo por los obligados
tributarios, independientemente de la calificacion utilizada por los mismos, y sin
necesidad de acudir al auxilio judicial. De este modo, el acto o negocio tributard
conforme a su verdadera naturaleza juridica, cualquiera que sea la forma elegida o la

denominacién usada por los interesados.??®

Por su parte, el articulo 15 de la LGT se refiere al conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria. Esta norma general antielusién aspira ser, segin la Exposicion de
Motivos del sefialado texto legal, «un instrumento efectivo de lucha contra el fraude
sofisticado, con superacion de los tradicionales problemas de aplicacion que ha

presentado el fraude de ley en materia tributaria».

24 DELGADO PACHECO, A.. Las normas antielusion en la jurisprudencia tributaria
espafiola, 1.2 edic., Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2004, pg. 16.

225 Articulo 13 de la LGT: «Las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza
juridica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que los
interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez».

226 \/éase en PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 25.2 edic.,
Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, pg. 260.
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El conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, tal y como sefiala la
Exposicion de Motivos de la LGT, reemplaza la anterior norma general antiabuso de
fraude de ley, la cual se regulaba en el articulo 24 de la LGT de 1.963.%" Se entiende
que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria cuando se evite total o
parcialmente la realizacion del hecho imponible, o se minore la base o la deuda
tributaria, mediante actos o negocios que, individualmente considerados o en su
conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la consecucion del resultado

obtenido.?®

Parece que la definicion que procura el legislador a la norma general antiabuso
que ahora examinamos responde al propdsito de objetivar el supuesto de hecho de la
misma. Ello es debido, probablemente, a las dificultades que planteaba el probar la
intencion del contribuyente de eludir el pago del impuesto, elemento subjetivo que

exigfa demostrar el antiguo fraude de ley del articulo 24 de la LGT de 1.963.%%°

Finalmente, la clausula de simulacion del articulo 16 de la LGT permite gravar
el hecho imponible efectivamente realizado por las partes.”®® Existe simulacién absoluta
cuando los contratantes acuerdan el otorgar al negocio la apariencia legal de que no

existe. La simulacion relativa, en cambio, sucede cuando las partes confieren una

221 En efecto, el antiguo fraude de ley tributaria se regulaba en el articulo 24 de la LGT de 1.963,
cuyo epigrafe 1 establecia lo siguiente: «Para evitar el fraude de ley se entendera que no existe extensién
del hecho imponible cuando se graven hechos, actos o negocios juridicos realizados en el propdsito de
eludir el pago del tributo, amparandose en el texto de normas dictadas con distinta finalidad, siempre
que produzcan el resultado equivalente al derivado del hecho imponible. El fraude de ley tributaria
debera ser declarado en expediente especial en el que se dé audiencia al interesado».

228 En virtud del articulo 15 de la LGT, «se entendera que existe conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la
base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias:

a. Que, individualmente considerados o0 en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o
impropios para la consecucion del resultado obtenido.

b. Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de
los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios».

229 En este sentido, YANIZ ALVAREZ DE EULATE, F. y RIVERO CRESPO, J.: «Nuevas
clausulas antielusion», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi (BIB 2006\834), nim. 6/2006, pg. 2.

20 oc. cit.
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apariencia distinta al negocio llevado a cabo, ocultando a la Administracion, de este

modo, la operacién verdaderamente realizada.?**

Por otro lado, las clausulas antielusion «ad hoc» tienen por objeto el evitar
determinados comportamientos elusivos en particular.”®* Son ejemplos de cléusulas
antielusion «ad hoc» las contenidas en los articulos 20 y 107 del TRLIS, preceptos que
se refieren, respectivamente, a la subcapitalizacion y al régimen de transparencia fiscal

internacional, y tratan de impedir las planificaciones fiscales abusivas.?*

A nuestro entender, las clausulas generales antielusion y las clausulas antielusion
«ad hoc» dificultan considerablemente el empleo de la técnica del levantamiento del
velo en el procedimiento de liquidacion de los tributos, dado el caracter excepcional y
de «(ltimo recurso» de la técnica que venimos examinando.?** Por esta razén, opinamos
que la Administracion tributaria habra de agotar previamente las posibilidades que le
ofrecen las normas especiales y la LGT, si bien, una vez constate que el problema no es
posible solucionarlo conforme a ellas, podrd emplear la técnica judicial del

levantamiento del velo.?®

21 pEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, cit., pg. 265.
%2 |bid., pgs. 16 - 17.

%3 Se ha referido a las sefialadas clausulas antielusion «ad hoc» DELGADO PACHECO, A.:
«Las medidas antielusién en la fiscalidad internacional», Informacion Comercial Espafiola, nim. 825,
2005, pgs. 100y ss.

2% Recordemos que el caréacter excepcional y de «(ltimo recurso» de la técnica del levantamiento
del velo comporta, en virtud de la STS de 31 de octubre de 1.996 (RJ 1996\7728), que «dicha operacién
de “levantamiento del velo” societario, debe utilizarse cuidadosamente y en casos extremos y de forma
subsidiara, en otras palabras, cuando no haya més remedio y no puedan esgrimirse otras armas
sustantivas y procesales».

% Al respecto, ZORNOZA PEREZ sostiene que «la aplicacion de la doctrina del levantamiento del
velo para la determinacion de las cuotas tributarias, mediante las oportunas liquidaciones, no sélo es
legalmente inadmisible, sino que resulta perturbadora y perfectamente indtil, ya que el ordenamiento
tributario dispone de otras técnicas que permiten alcanzar resultados semejantes dentro del mas
escrupuloso respeto a la ley». ZORNOZA PEREZ, J.: op. cit., pg. 4.

En esta misma direccion, LOPEZ LOPEZ apunta que «las exigencias que se derivan del principio
de reserva de ley impiden la aplicacion de la técnica del “levantamiento del velo”». LOPEZ LOPEZ, H.:
op. cit., pg. 26.
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Asimismo, consideramos que la Administracion debera declarar la clausula
antielusion «ad hoc» en lugar de la cldusula general antielusién cuando dichas figuras
coincidan, en virtud del caracter especifico de la primera. De este modo, la
Administracion habra de comprobar si existe alguna clausula antielusion «ad hoc» antes

de utilizar una clausula general antielusién, concurrencia que desplazaria a ésta.?*®

Distinto es el espacio que dejan las precitadas clausulas antielusion a la técnica
del levantamiento del velo en el procedimiento de liquidacion de los tributos, dada la
amplia cobertura que ofrecen las mismas. Normalmente, el legislador habilita resortes
juridicos suficientes para que la Administracion combata con garantias cualquier accion
fraudulenta, cobertura legal que relega a la técnica del levantamiento del velo hasta un
lugar casi testimonial. No obstante, si dichas medidas fueran insuficientes, estimamos
que podré declararse la técnica que ahora examinamos, idea sobre la que insistimos en

este trabajo.

8.2.- APLICACION DE LA TECNICA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO EN EL

PROCEDIMIENTO DE RECAUDACION TRIBUTARIA.

En el &mbito tributario, la técnica del levantamiento del velo se ha declarado
fundamentalmente en el procedimiento de recaudacion tributaria 'y, mas
infrecuentemente, en el procedimiento de liquidacién de los tributos.®” Dicha amplitud
es consecuencia del caracter versatil de la misma, singularidad que posibilita el

utilizarla en cualquier rama del Derecho, y ante cualquier situacién.?*®

En el procedimiento de recaudacion tributaria, la referida técnica coincide tan

solo con el instituto de la responsabilidad, ya que las clausulas generales antielusion de

26 En estas lineas resumimos, a grosso modo, la seleccién sucesiva de figuras que propone
DELGADO PACHECO, A.: Las normas antielusion en la jurisprudencia..., Cit., pg. 112.

#7 GIL DEL CAMPO, M.: op. cit., pg. 145.

%8 \/id. Supra., epigrafe 4.2 del presente capitulo.
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los articulos 13, 15 y 16 de la LGT se utilizan solamente en el procedimiento de
liquidacion de los tributos. Asi, la referencia a «las obligaciones tributarias se exigiran
con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado [...]» del
articulo 13 de la LGT evidencia que el ambito de aplicacion de la sefialada clausula se
circunscribe a los procedimientos de gestion e inspeccion, dado que el procedimiento de
recaudacion no tiene por objeto el cuantificar y liquidar la deuda tributaria, sino cobrar
el importe de la deuda liquidada o autoliquidada y las sanciones impuestas.?*

El conflicto en la aplicacion de la norma tributaria del articulo 15 de la LGT, por
su parte, se circunscribe también al procedimiento de liquidacion de los tributos, ya que
tiene por objeto el evitar que el obligado tributario eluda, total o parcialmente, la
realizacion del hecho imponible, o minore la base o la deuda tributaria, mediante actos o
negocios notoriamente artificiosos o impropios para la consecucion del resultado
obtenido.”*® Finalmente, el articulo 16 de la LGT se refiere al «hecho imponible
gravado», expresion que alude directamente al procedimiento de liquidacion de los

tributos.?**

Al examinar el empleo de la técnica del levantamiento del velo en sede
recaudatoria, se distingue una amalgama de supuestos de naturaleza heterogénea
planteados ante nuestros tribunales, desde simples aportaciones de bienes a la entidad
juridica instrumental, hasta maniobras mas sofisticadas que impiden, igualmente, la
accion recaudatoria. No obstante, la Administracion ha solido utilizar la técnica que
ahora examinamos para confirmar la responsabilidad por sucesion en la titularidad de la
empresa y para oponerse a la terceria de dominio que impide continuar el procedimiento

de apremio.?*?

239 Asf, CASCAJERO SANCHEZ, M.A.: Las Clausulas anti-abuso en el ambito de recaudacion,
1.2 edic., Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2007, pg. 36.

#0 Hecho y base imponibles son elementos que aluden directamente al procedimiento de
liquidacion de los tributos, dado que sirven para cuantificar el importe de la deuda tributaria. Su empleo
revela que el articulo 15 de la LGT se refiere al sefialado procedimiento, y no al sucesivo de recaudacion
para cobrar el importe de la deuda liquidada.

1 En tal sentido, CASCAJERO SANCHEZ, M.A.: op. cit., pgs. 66 y 86.
#2 | OPEZ LOPEZ, H.: op. cit., pg. 27.
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El empleo de la técnica del levantamiento del velo para confirmar la
responsabilidad por sucesion en la actividad econdmica del articulo 72 de la LGT de
1.963 debemos relacionarlo con el carécter subsidiario del supuesto, el cual no resultaba
del propio articulo 72, sino del articulo 37.2 del mismo cuerpo legal. En efecto, el
articulo 72 de la anterior LGT no determinaba que la responsabilidad por sucesion en la
titularidad de la empresa fuera subsidiaria®®, si bien el articulo 37.2 establecia que
«salvo precepto legal expreso en contrario, la responsabilidad serd siempre

subsidiaria».?**

Sin embargo, la Administracion tributaria declard, en mas de una ocasion, la
responsabilidad por sucesion en la actividad econdmica sin declarar previamente
fallidos al deudor principal y, en su caso, a los responsables solidarios, defecto que
invalidaba la misma. Este obstaculo fue salvado, en ocasiones, a través de la técnica del
levantamiento del velo, figura que permitia convalidar la responsabilidad sobre la base
de la equidad, siempre que hubiere razones para subordinar el principio de seguridad

juridica.

Este fue el caso de la STS de 19 de abril de 2.003, la cual analizamos con
anterioridad.**> Mas recientemente, la STS de 31 de enero de 2.007%*°, apoyandose en
sus razonamientos en la anterior resolucién, declaré también la técnica del

levantamiento del velo para confirmar la responsabilidad por sucesion en la titularidad

3 Efectivamente, el articulo 72.1 de la LGT de 1.963 establecia tan sélo que «las deudas y
responsabilidades tributarias derivadas del ejercicio de explotaciones y actividades econoémicas por
personas fisicas, Sociedades y Entidades juridicas seran exigibles a quienes les sucedan por cualquier
concepto en la respectiva titularidad, sin perjuicio de lo que para la herencia aceptada a beneficio de
inventario establece el Cédigo Civil».

244 Asi lo declaré el Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 15 de julio de 2.000 (RJ
2000\7273), el cual dispuso lo siguiente: «La recurrente argumenta que el articulo 37, apartado 2, de la
Ley Tributaria dispone claramente que “salvo precepto expreso en contrario, la responsabilidad serd
siempre subsidiaria”, y siendo asi que el articulo 72.1 de dicha Ley, establece que “las deudas y
responsabilidades tributarias derivadas del ejercicio de explotaciones y actividades econémicas por
personas fisicas, Sociedades y Entidades juridicas seran exigibles a quienes les sucedan por cualquier
concepto en la respectiva titularidad (...)", sin que dicho articulo 72, en ningun momento, ni ocasion,
disponga que la responsabilidad de los sucesores serd solidaria, razon por la cual, es necesariamente
subsidiaria, en cumplimiento fiel del articulo 37, apartado 2, de la Ley General Tributaria».

5 \/id. Supra., epigrafe 8 del presente capitulo.

8 V/id. (RJ 2007\1596).
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de la empresa, al apreciar la existencia de una verdadera «sociedad Unica» y la

«confusion de patrimonios» entre los distintos sujetos intervinientes.

Los Antecedentes de Hecho de esta sentencia se refieren a una sociedad matriz
que fue creando sociedades filiales, participadas, casi todas, al 100% por la primera.
Transcurridos dos afios desde su constitucion, una de las filiales sucede en la actividad a
la matriz, sirviéndose de los activos, contratos y trabajadores de ésta. Como
contraprestacion, la filial amplié su capital social, suscribiéndolo integramente la

matriz, saldando, de este modo, la deuda pendiente con la misma.

Finalmente, la matriz vende sus participaciones a una tercera sociedad v,
posteriormente, es declarada en situacion de quiebra voluntaria. Entretanto, la
Dependencia de Recaudacion de la AEAT seguia expedientes administrativos contra la

repetida sociedad matriz, a causa de varias deudas tributarias impagadas.

A tenor de lo anterior, la Administracion tributaria trata de responsabilizar a la
filial por las deudas de la matriz. Examinados los autos por el Tribunal Supremo,
desestima el recurso de casacion interpuesto por la primera, la cual se defiende alegando
que posee personalidad juridica propia distinta de la matriz, y que no observa los
presupuestos para levantar el velo. Sin embargo, nuestro Alto Tribunal termind
declarando que existen razones «para proceder a aplicar la denominada doctrina de la
superacion de la personalidad juridica o del levantamiento del velo, como son: 1° “la

.7 . . . . .y 247
confusion de patrimonios” [...]; 2° La unidad de direccion [...] ».

La préctica evidencio la defectuosa configuracion del articulo 72 de la LGT de
1.963, circunstancia que propicid la nueva redaccion del articulo 42.1.c) de la actual
LGT, precepto que corrigié los defectos del primer supuesto.?*® En virtud del articulo

42.1.c) de la LGT, el legislador atribuye caracter solidario a la responsabilidad por

#7\/id. FD. 5°.
#8 psi, LOPEZ LOPEZ, H.: op. cit., pg. 32.
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sucesion en la actividad econdmica, y la extiende a las sanciones del anterior titular, asi

como a las retenciones e ingresos a cuenta del mismo.?*

El caracter solidario actual de la responsabilidad por sucesion en la titularidad de
la empresa supone que las SSTS de 19 de abril de 2.003 y 31 de enero de 2.007 no
quepan hoy dia. Estas sentencias confirmaron la responsabilidad cuando la
Administracion no declar6 previamente fallidos al deudor principal y, en su caso, a los
responsables solidarios, extremos que no requiere acreditar hoy la Administracion, dado

el nuevo carécter solidario del supuesto.”®

Como sostuvimos al comienzo de este epigrafe, la Administracion tributaria ha
utilizado también la técnica del levantamiento del velo para oponerse a la terceria de
dominio que impide continuar el procedimiento de apremio. Nos estamos refiriendo a
cuando el sujeto dominante interpone terceria de dominio frente al embargo de bienes
propios, los cuales, al figurar a nombre de la sociedad instrumental, son trabados por la
Administracion. Los bienes ingresan en el patrimonio del sujeto dominante procedentes
de la sociedad instrumental, no inscribiéndose dichas transmisiones en los Registros
Publicos, e interponiendo, de este modo, la personalidad juridica instrumental para
obstaculizar la accion recaudatoria. Ante dicha adversidad, los tribunales han venido
desestimando la terceria de dominio, obligando al actor a responder por las deudas de la

sociedad que controla.?®*

29 geglin el articulo 42.1.c) de la LGT, la responsabilidad por sucesién en la actividad
econdmica se extiende «a las obligaciones derivadas de la falta de ingreso de las retenciones e ingresos
a cuenta practicadas o que se hubieran debido practicar» y «a las sanciones impuestas o que puedan
imponerse», extremos que no alcanzaba el articulo 72 de la anterior LGT.

0 Estando vigente la LGT de 1.963, la Administracién debia declarar fallidos al deudor
principal y, en su caso, a los responsables solidarios antes de declarar la responsabilidad subsidiaria por
sucesion en la titularidad de la empresa, ya que el articulo 37.5 de la referida Ley establecia que «la
derivacion de la accion administrativa a los responsables solidarios requerira la previa declaracion de
fallido del deudor principal y de los demds responsables solidarios [...]». El articulo 42.1.c) de la actual
LGT, en cambio, atribuye caracter solidario al anterior supuesto de responsabilidad, configuracion que
exime declarar fallidos al deudor principal y los responsables solidarios, en virtud del articulo 175 de la
misma Ley.

%1 GIL DEL CAMPO, M.: op. cit., pg. 145.
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Algunos autores®? vienen identificando la STS de 23 de enero de 1.998%°% como
el paradigma de la anterior situacion. Dicha sentencia desestima la terceria de dominio
interpuesta por el sujeto dominante frente al embargo de sus bienes por la
Administracion tributaria, la cual, al figurar los bienes a nombre del deudor ejecutado
en el Registro de la Propiedad, procedio a la traba de los mismos. Los bienes se
incorporaron al patrimonio del actor provenientes del ejecutado, obstaculizando, asi, la
accion recaudatoria mediante la interposicion fraudulenta de la entidad con personalidad

juridica propia.?®*

A nuestro juicio, el caracter excepcional y de «Ultimo recurso» de la técnica del
levantamiento del velo obligard a la Administracion declarar la responsabilidad
tributaria siempre que ambas figuras concurran. No obstante, opinamos que podra
utilizar la técnica que ahora analizamos cuando no quepa subsumir los hechos en los
supuestos de responsabilidad contemplados por la normativa tributaria, siempre que el
caracter excepcional del caso permita subordinar el principio de seguridad juridica al

principio de justicia.

2 \/id. Ibid., pgs. 145 — 146, y LOPEZ LOPEZ, H.: op. cit., pgs. 39 - 40.
3 Vid. (RJ 1998\547).

4 Ante dicha situacion, el Fundamento de Derecho Primero de la anterior sentencia desestimé la
terceria de dominio «/...] por aplicacion al supuesto contemplado de la doctrina jurisprudencial [del
levantamiento del velo] que, en determinados casos, permite penetrar en el “substratum” de la persona
juridica, tal aplicacién no requiere negar la personalidad juridica de la persona juridica actora a la que
han sido aportados los bienes objeto de terceria por el deudor apremiado ni declarar la nulidad de la
sociedad, sino que se trata, pura y simplemente, de declarar la inoponibilidad de ese acto de aportacion
de los bienes al acervo social frente a los acreedores del socio aportante que ven asi alterado el régimen
de responsabilidad universal de su deudor que establece el articulo 1.911 del Cédigo Civil, quedando
dicho deudor, como consecuencia directa de ese negocio juridico de aportacion, en una situacion de
insolvencia intencionalmente provocada [ ...]».

Mas recientemente, el Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 22 de noviembre de 2.000
(RJ 2000\9314) desestimé también la terceria de dominio del sujeto dominante en virtud del siguiente
razonamiento: «e/ motivo se desestima porque olvida que la “ratio decidendi” de la sentencia recurrida
es la aplicacion de la reiterada doctrina de esta Sala acerca de la necesidad de levantar el velo de la
persona juridica cuando su creacion persigue finalidades fraudulentas. Cabe entonces desconocer el
hermetismo y aislamiento de la personalidad juridica de la sociedad respecto de la de sus elementos
personales componentes. La sentencia recurrida no admite que la tercerista Hidasol, SL sea distinta de
los esposos que la constituyeron, y ello es algo que debe quedar incélume por no haberse combatido (ni
intentado siquiera) en este recurso, luego el titulo para la terceria esgrimido por Hidasol, SL, que era la
aportacion de dofia Maria del Carmen para la suscripcion total del aumento de capital no puede tener
efectividad frente a la embargante Agencia Estatal Tributaria.
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Censurable seria que el operador juridico empleara la técnica del levantamiento
del velo pudiendo subsumir la conducta en alguno de los supuestos de responsabilidad
solidaria o subsidiaria contemplados por la LGT o las leyes especiales. En este caso, el
problema no estaria en la propia configuracion de la referida técnica, sino en el uso que
de la misma se hace, pues, segtin ha reiterado®” la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
la técnica del levantamiento del velo tiene caracter excepcional y subsidiario, pudiendo
utilizarse unicamente «cuando no haya mas remedio y no puedan esgrimirse otras

armas sustantivas y procesales».?®

Igualmente, consideramos que la responsabilidad tributaria del articulo 43.1.g) y
h) de la LGT supone el desplazamiento casi definitivo de la técnica que venimos
examinando, dado, precisamente, el caracter excepcional y de «ultimo recurso» de la

misma. De este aspecto, no obstante, nos ocuparemos en el capitulo tercero.?®

2 \/ganse las SSTS de 28 de octubre de 2013 (RJ 2013\7442), 16 de mayo de 2013 (RJ
2013\3701), 30 de mayo de 2012 (RJ 2012\6548), 3 de enero de 2012 (RJ 2013\1628), 23 de octubre de
2008 (RJ 2008\6043), 26 de mayo de 2008 (RJ 20083172), 20 de julio de 2006 (RJ 2006\6549), 29 de
junio de 2006 (RJ 2006\3976), 29 de julio de 2005 (RJ 2005\6561), 29 de septiembre de 2004 (RJ
2004\5687), 23 de diciembre de 1997 (RJ 1997\8903), y 27 de mayo de 1996 (RJ 199613921).

%8 Asi lo declaré el Fundamento de Derecho Primero de la STS de 31 de octubre de 1996 (RJ
1996\7728).

%7 Vid. Infra., epigrafe 4 del capitulo tercero.
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Capitulo segundo

La responsabilidad tributaria por

levantamiento del velo

1.- INTRODUCCION.

Una vez examinada la técnica judicial del levantamiento del velo, nos
ocuparemos en éste capitulo de la responsabilidad subsidiaria del articulo 43.1.g) y h)
de la LGT, a fin de concluir si realmente la sefialada responsabilidad se inspira en la
indicada técnica judicial de referencia, tal y como apunta el legislador de la LMPFF.>®
Con intencién didactica, desarrollaremos en el presente capitulo, y en el siguiente, el
esquema seguido en el primero, en aras de facilitar la comprension del analisis

comparativo.

Asi, delimitaremos la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo
mediante el estudio circunstanciado de sus notas definitorias. Prestaremos especial
atencion a la posiciéon deudora del responsable junto al deudor principal y al caracter
subsidiario de la referida responsabilidad, notas definitorias que suscitan mayor

conflictividad en nuestro caso.

Seguidamente, analizaremos los presupuestos de hecho de los epigrafes g) y h)

del articulo 43.1 de la LGT. Para ello, acudiremos fundamentalmente a la doctrina

%8 Recordemos que la Exposicién de Motivos de la LMPFF establece que los supuestos de
responsabilidad tributaria del articulo 43.1.g) y h) de la LGT se inspiran en la técnica judicial del
levantamiento del velo. Dicha medida, continda el legislador, «se engarza directamente con los limites y
requisitos que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha perfilado, con la Unica salvedad de su
novedosa configuracién al amparo de la autotutela administrativax.
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cientifica, dada la escasa jurisprudencia que existe sobre los supuestos de

responsabilidad tributaria que nos conciernen.

Tambien examinaremos las consecuencias juridicas que producen los indicados
supuestos de responsabilidad, y nos detendremos en la extension de los mismos. No
estudiaremos en éste capitulo, sin embargo, el alcance de la responsabilidad tributaria
por levantamiento del velo a las sanciones, aspecto del que nos ocuparemos en el

capitulo cuarto, dada la amplitud, complejidad y singularidad del tema.

Finalmente, estudiaremos la concurrencia con otras figuras afines, ejercicio que
nos permitird delimitar definitivamente la responsabilidad del articulo 43.1.g) y h) de la
LGT. Este apartado merece nuestra atencion, pues el empleo de conceptos vagos e
imprecisos ha dado lugar a numerosas coincidencias con otros supuestos de

responsabilidad e, incluso, con el delito de alzamiento de bienes.

2.- REGIMEN JURIDICO.

El 30 de noviembre de 2.006 se publico en el Boletin Oficial del Estado la Ley
36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal. Dicha
norma tiene por objeto, como su propia Exposicion de Motivos indica, evitar el
incumplimiento tributario, habida cuenta de que «el fraude fiscal es un fendmeno del

que se derivan graves consecuencias para la sociedad en su conjunto».

Para alcanzar el sefialado proposito, la Ley traza numerosas lineas de actuacion,
las cuales se deducen de su propio texto: la erradicacion de las tramas organizativas de
defraudacion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido y el Impuesto Especial sobre
Determinados Medios de Transporte, la supresion del tramite de audiencia previo a la
remision del expediente a la via judicial en los casos de presunto delito contra la

Hacienda Publica, la lucha contra el fraude en el sector inmobiliario, la prevencion del
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fraude que se ampara en la falta de informacién y opacidad propia de los paraisos
fiscales y otros territorios de nula tributacion, la lucha contra el fraude en fase
recaudatoria, la modificacion del régimen de operaciones vinculadas en la imposicion

directa e indirecta, etc.?*®

Para luchar contra el fraude en fase recaudatoria, el articulo cinco de la sefialada
Ley incorpora dos nuevos parrafos g) y h) al apartado 1 del articulo 43 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, los cuales se refieren a la
responsabilidad tributaria por levantamiento del velo. Se trata «de una medida
antiabuso basada en la construccion jurisprudencial del levantamiento del velo. Esta
medida se engarza directamente con los limites y requisitos que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha perfilado, con la Unica salvedad de su novedosa configuracion al

amparo de la autotutela administrativa».?®°

El régimen juridico de la responsabilidad tributaria, instituto en el que se
incluyen los supuestos del articulo 43.1.9) y h) de la LGT, presenta una naturaleza dual,
pues se configura a partir de normas tanto sustantivas como procedimentales.?®® Esta
distincién es cuidadosamente observada por la LGT, la cual presta atencién separada a

ambas materias, aportando, a nuestro juicio, claridad sistematica.

Asi, la Seccion 111, del Capitulo II, del Titulo Il de la LGT, rotulada
«Responsables Tributarios», se ocupa de los aspectos sustantivos de la responsabilidad,
y comprende los articulos 41 a 43 de la precitada Ley. En cambio, la regulacion del
procedimiento a seguir frente a los responsables tributarios se ubica en la Subseccion I,
de la Seccion Ill, del Capitulo V, del Titulo Il de la mencionada Ley, titulada
«Procedimiento frente a los responsables», y abarca los articulos 174 a 176 de la

%% MONTERO DOMINGUEZ, A.: «La responsabilidad tributaria y la doctrina del
“levantamiento del veo”», Tribuna Fiscal: Revista Tributaria y Financiera, nim. 198, 2007, pg. 17.

20 v/jd. Exposicion de Motivos de la LMPFF.

%1 Asi, SANTOLAYA BLAY, M.: «El procedimiento de derivacién de responsabilidad
tributaria en la nueva Ley General Tributaria», Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 271, 1, 2005,
pg. 141.
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misma. Solo determinadas materias se encuentran al margen de estos dos grupos de
preceptos: la solidaridad pasiva en caso de pluralidad de responsables (articulo 35.6), la
prescripcion del derecho a exigir el pago al responsable (articulo 67), las medidas
cautelares que pudiera emplear la Administracion tributaria con anterioridad a la
declaracion de responsabilidad (articulo 81) y las normas sancionadoras (articulo
182).26

Los preceptos que regulan la responsabilidad tributaria pudieran clasificarse
también segun se refieran a supuestos concretos de responsabilidad o resulten aplicables
a todos ellos.?®® Concretamente, la responsabilidad subsidiaria por levantamiento del
velo se regula en los articulos 41, 43.1.9) y h), 174 y 176 de la LGT. Los articulos 41 y
174 de la LGT se ocupan, respectivamente, de aspectos sustantivos y procedimentales
del instituto de la responsabilidad tributaria, siendo de aplicacién a cualquier supuesto
de responsabilidad tanto solidaria como subsidiaria. El articulo 43.1.g) y h) de la LGT,
en cambio, se refiere exclusivamente a la responsabilidad subsidiaria por levantamiento
del velo, mientras que el articulo 176 de la referida Ley se ocupa del procedimiento para
exigir la responsabilidad subsidiaria, procedimiento que encauza los supuestos de
responsabilidad subsidiaria del articulo 43 de la LGT, entre los cuales se encuentra la

responsabilidad subsidiaria por levantamiento del velo.

Por su parte, la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del

Procedimiento Administrativo Comin®®*, dado su caracter supletorio®®, se aplicara

%2 5obre la base de la sefialada estructura, CARBAJO VAsco distingue tres bloques en el régimen
juridico de la responsabilidad tributaria: «1. Delimitacion sustantiva de la figura, en principio, como un
caso de subjetividad tributaria, donde el responsable es un obligado tributario, aunque sui géneris,
clases y supuestos de responsabilidad, articulos 35, 41 a 43, ambos inclusive. 2. Establecimiento de un
procedimiento tipo para exigir la responsabilidad, articulos 174 a 176, ambos inclusive. 3. Otros asuntos
de interés: computo del dies a quo en la prescripcion tributaria para los responsables, articulo 67.2 y
responsabilidad y sucesion en las sanciones tributarias, articulo 182». CARBAJO VASCO, D.:
«Algunas consideraciones sobre la responsabilidad en la nueva Ley General Tributaria», Cronica
Tributaria, nim. 115, 2005, pgs. 88 - 89.

%3 \/éase NAVARRO EGEA, M.: El responsable tributario, 1.2 edic., Editorial lustel, Madrid,
2006, pg. 14.

%4 |_ey 30/1992, de 26 de noviembre (en adelante, LRIPAC).
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sobre aquellos aspectos del procedimiento de responsabilidad tributaria que no regule la
LGT. No obstante, el Reglamento General de actuaciones y los procedimientos de
gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacion de los tributos (en adelante, RGAT), aprobado por el Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio®®, ha desplazado, casi por completo, a la antedicha
LRIPAC, regulando aquellos aspectos de los que se venia ocupando la misma.?®” Por
ultimo, también se aplicara el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se

268

aprueba el Reglamento General de Recaudacion®™ (en adelante, RGR), cuyo Capitulo |

del Titulo IV se refiere a los responsables tributarios.

En cuanto a la aplicacion del RGAT al procedimiento de responsabilidad
tributaria, el articulo 1.1 del propio reglamento establece que «este reglamento sera de
aplicacion a la gestion recaudatoria en lo no previsto en el Reglamento General de
Recaudacién, aprobado por el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio». Dicho precepto
alude «a la gestion recaudatoria», excluyendo, de este modo, al procedimiento de
responsabilidad tributaria, el cual tiene entidad propia. No obstante, SANTOLAYA BLAY
opina, a nuestro entender muy acertadamente, que es contrario al sentido comun no
aplicar al procedimiento frente a los responsables tributarios una norma especificamente
tributaria, como es el RGAT, debiéndose acudir a la LRIJPAC, la cual tiene caracter

generalista.?®

En cualquier caso, existen también supuestos de responsabilidad tributaria no
contemplados en la LGT, sino en normas especificas. Dichos supuestos suelen regular
los presupuestos de hecho de la responsabilidad de que se trate, remitiéndose a la LGT

para los aspectos procedimentales. Nos sirven de ejemplos los supuestos de

8% En virtud del articulo 7.2 de la LGT, «tendran caréacter supletorio las disposiciones generales
del derecho administrativo y los preceptos del derecho comdn».

%6 B O.E. de 5 de septiembre de 2.007, n(im. 213.

%7 En este sentido, SANTOLAYA BLAY, M.: El fraude fiscal en la recaudacion tributaria, cit.,
pg. 35.

%8 B O.E. de 2 de septiembre de 2.005, nim. 210, pgs. 30089 a 30132.
%9 |pid., pgs. 35 — 36.
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responsabilidad tributaria de los articulos 87 de la LIVA?™, 8 de la LISD* y 9 de la
LIRNR?™, los cuales contemplan supuestos de responsabilidad, tanto solidaria como

subsidiaria, del impuesto que regulan.””

3.- NOTAS DEFINITORIAS.

La responsabilidad tributaria por levantamiento del velo tiene origen y desarrollo
legal, a diferencia de la técnica del levantamiento del velo que es fruto de la
jurisprudencia. Sin embargo, no existe un concepto legal de responsabilidad tributaria,
si bien pudiéramos definir al responsable como aquella persona que viene obligada por
mandato de la ley a pagar la deuda tributaria del deudor principal, garantizando el
importe de la deuda que dicho sujeto tiene con la Hacienda Pdblica. Esta obligacion
resulta de la realizacion del presupuesto de hecho definido en la ley, siempre que el

deudor principal no satisfaga el importe de la referida deuda.?”

Aunque no exista una definicién legal de responsabilidad tributaria, el
legislador, con el paso de los afios, ha venido delimitando dicha figura. Asi, ha
incorporado en la LGT determinados caracteres que antes solamente encontrdbamos en

articulos doctrinales, como la inclusion del responsable entre los elementos

210 \/id. Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido. B.O.E. de 29 de
diciembre de 1.992, nim. 312.

21 \/id. Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. B.O.E.
de 19 de diciembre de 1.987, nam. 303.

22 \/id. Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes. B.O.E. de 12 de marzo de 2.004, nim. 62.

213 Aun cuando el articulo 8 de la LSD no remita al articulo 41.5 de la LGT, el procedimiento a
seguir frente a dichos responsables tributarios sera el contemplado en los articulos 41.5y 174 a 176 de la
LGT, pues el articulo 7 de la LGT dispone que «los tributos se regirdn: [...] d. Por esta Ley [LGT], por
las leyes reguladoras de cada tributo y por las demas Leyes que contengan disposiciones en materia
tributariax.

2% Dicha definicion resulta de las caracterizaciones propuestas por LOPEZ LOPEZ, H.: op. cit.,
pgs. 51 - 52; GONZALEZ ORTIZ, D.: La responsabilidad tributaria en el ordenamiento juridico
espafiol, 1.2 edic., Editorial Dykinson, Madrid, 2002, pg. 33, y RUIZ HIDALGO, C.: La responsabilidad
tributaria en el alzamiento de bienes en la nueva LGT, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2009, pgs. 22 y
sS.
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comprendidos en la reserva de ley tributaria; la incorporacion del responsable entre los
obligados tributarios, y no en el capitulo sobre el sujeto pasivo, como ocurria,
induciendo a error, en la LGT de 1.963, o el reconocimiento legal expreso del derecho

de reembolso del responsable tributario.?”

Tomando en cuenta lo anterior, y que los supuestos de responsabilidad son tan
heterogéneos que su tratamiento unitario resulta practicamente imposible®”®, a
continuacion delimitaremos la figura del responsable tributario por levantamiento del
velo a partir de los articulos 41 y 43.1.g) y h) de la LGT, los cuales contienen,
respectivamente, las notas definitorias de la responsabilidad tributaria en general y de la

responsabilidad tributaria por levantamiento del velo en particular.

3.1.- RESERVA LEGAL.

En primer lugar, el articulo 41.1 de la LGT?’, en consonancia con el articulo
8.c) de la misma Ley?’®, y continuando la senda marcada por el articulo 37.1 de la LGT
de 1.963%°, exige que la responsabilidad tributaria se configure por Ley. Dicha
exigencia no supone que los supuestos de responsabilidad deban incorporarse

2 GALAN RUIZ, J.: La Responsabilidad Tributaria, 1.2 edic., Editorial Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2005, pg. 30.

276 Se ha referido a la dificultad de analizar los distintos supuestos de responsabilidad de forma
unitaria MERINO JARA, |.: «Acerca de la responsabilidad tributaria», Anuario de la Facultad de
Derecho, nim. 24, 2006, pg. 16.

2" Sequn el articulo 41.1. de la LGT, «la ley podra configurar como responsables solidarios o
subsidiarios de la deuda tributaria, junto a los deudores principales, a otras personas o entidades».

278 por su parte, el articulo 8 de la LGT sefiala que «se regulardn en todo caso por ley: [...] ¢) La
determinacién de los obligados tributarios previstos en el apartado 2 del articulo 35 de esta ley y de los
responsables».

"% Finalmente, el articulo 37.1 de la LGT de 1.963 establecia que «la ley podra declarar
responsables de la deuda tributaria, junto a los sujetos pasivos o deudores principales, a otras personas,
solidaria o subsidiariamente».
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necesariamente a la LGT, pudiendo regular otras Leyes nuevos supuestos de

responsabilidad.?*°

Los sefialados preceptos producen dos importantes consecuencias practicas®":
por un lado, la posicion que ocupa el responsable no quedara alterada por un eventual
acuerdo de voluntades entre particulares. De hecho, el articulo 17.4 de la LGT dispone
que «los elementos de la obligacion tributaria no podran ser alterados por actos o
convenios de los particulares, que no produciran efectos ante la Administracion, sin

perjuicio de sus consecuencias juridico-privadas».?®?

Por otro lado, esta exigencia supone la imposibilidad de determinar o modificar
los supuestos de responsabilidad mediante norma de rango inferior a la Ley. Es mas, el
caracter solidario o subsidiario de la responsabilidad tributaria dependera también de
una norma con rango de Ley, pues el articulo 41.2 de la LGT sefiala que «salvo

precepto legal expreso en contrario, la responsabilidad sera siempre subsidiaria».

Sin embargo, los precitados articulos omiten si la sefialada reserva legal
proviene de nuestra Norma Fundamental o de la propia LGT, circunstancia que ha
motivado un intenso debate doctrinal. Si consideramos que la imposibilidad de
determinar o modificar los supuestos de responsabilidad tributaria mediante norma de
rango inferior a la Ley deriva de los articulos 31.3 y 133.1 de la CE, ninguna norma de
rango inferior a la Ley podria regular nunca dicho instituto. En cambio, si consideramos
que dicha imposibilidad proviene de la propia LGT, que seria la norma ordinaria que

establece el principio de reserva formal de ley a favor del responsable, cualquier

%80 v/id. Supra, pg. 4.

%81 Al respecto, RODRIGUEZ MARQUEZ, J. y MARTIN FERNANDEZ, F.J.: «La
responsabilidad tributaria de los sujetos que contraten o subcontraten ejecuciones de obras o prestaciones
de servicios», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nim. 5, 2005 (BIB 2005\1156), pg. 3.

%2 A juicio de GONZALEZ ORTIZ, para que un contrato por el que un particular se compromete a
pagar la deuda tributaria de otro produzca efectos frente a la Administracion tributaria, y no solo entre las
partes intervinientes, es necesaria una remision del Derecho privado a la normativa tributaria 0 una
autorizacion expresa por parte de la normativa tributaria a la Administracién para que proceda de este
modo. GONZALEZ ORTIZ, D.: La responsabilidad tributaria en el ordenamiento..., cit., pg. 28.
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modificacion de la misma que permitiera regular los supuestos de responsabilidad por
via reglamentaria seria valida, produciéndose una deslegalizacion de la figura. De ahi

que la reserva de ley Gnicamente resulte eficaz si esta contenida en la CE.?*

El debate doctrinal gira en torno al articulo 31.3 de la CE, el cual establece que
«s0lo podran establecerse prestaciones personales o patrimoniales de caracter pablico
con arreglo a la ley», sin determinar qué se entiende por «establecerse prestaciones

personales o patrimoniales de caracter publico».

Al respecto, el Fundamento Juridico Cuarto de la STC de 4 de febrero de 1.983
determiné el alcance de la reserva de ley tributaria de los articulos 31.3 y 133.1%%* de la
CE, y declar6 que «la reserva de ley hay que entenderla referida a los criterios o
principios con arreglo a los cuales se ha de regir la materia tributacion: la creacion
“ex novo” de un tributo y la determinacion de los elementos esenciales o
configuradores del mismo, que pertenecen siempre al plano o nivel de la ley y no
pueden dejarse nunca a la legislacion delegada y menos todavia a la potestad

reglamentaria».”®

Entre los autores proclives a considerar la figura del responsable tributario al
margen del principio constitucional de reserva de ley estan SIMON ACOSTA y MAZORRA
MANRIQUE DE LARA, quienes consideran que el caracter puramente garantista de la

responsabilidad tributaria no permite considerarla un elemento esencial del tributo.?*®

8 Asi lo apunta GALAN RUIZ, J.: op. cit., pg. 32.

284 Articulo 133.1 de la CE: «La potestad originaria para establecer los tributos corresponde
exclusivamente al Estado, mediante ley».

5 Vid. (RTC 1983\6).

% 5)MON ACOSTA opina que «la figura del responsable no esta cubierta por el principio de
reserva de ley. Por tener una finalidad puramente garantista de la obligacién tributaria, el responsable
no es un deudor que deba soportar definitivamente en su patrimonio los efectos de dicha obligacién, sino
gue, como veremos, el responsable tiene accion de resarcimiento frente al contribuyente. Por ese motivo
no puede considerarse que sea un elemento esencial del tributo y, en consecuencia, no hay dificultad
constitucional a que su regulacién se produzca por norma con rango inferior a la ley». CASADO
OLLERO, FALCON Y TELLA, LOZANO SERRANO y SIMON ACOSTA: Cuestiones tributarias
préacticas, 2.2 edic., Editorial La Ley, Madrid, 1990, pg. 220.
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En cambio, CAZORLA PRIETO y FALCON Y TELLA opinan que el responsable
tributario, en cuanto que obligado al pago junto al sujeto pasivo, se incluye entre los
deudores tributarios y, por consiguiente, constituye un elemento esencial del tributo, el
cual debe someterse al principio de reserva de ley de los articulos 31.3 y 133.1 de la
CE.287

Por su parte, CHECA GONZALEZ, quien comparte el pensamiento tendente a
considerar la figura del responsable como un elemento esencial del tributo y, por ende,
sujeto al principio constitucional de reserva de ley, fundamenta su postura partiendo de
la base de considerar la institucion de la responsabilidad tributaria como una sancion
indirecta, pues de la responsabilidad deriva un resultado limitativo de los derechos del

declarado responsable.?®

También aboga por incluir la responsabilidad tributaria en el articulo 31.3 de la
CE GoNzALEz ORTIZ, quien recuerda que el objeto de la reserva de ley del sefialado
articulo no es el tributo, sino la categoria mas amplia y general de la prestacion

patrimonial de caracter publico, entendida como obligacion de pago establecida

Por su parte, MAZORRA MANRIQUE DE LARA considera que «podemos afirmar que el
establecimiento de los supuestos de responsabilidad tributaria solidaria o subsidiaria no esta cubierto
por el principio constitucional de legalidad o reserva de ley en materia tributaria, porque quedan fuera
del ambito dentro del que opera este principio». MAZORRA MANRIQUE DE LARA, S.: Los
responsables tributarios, 1.2 edic., Editorial Marcial Pons, Madrid, 1994, pg. 23.

%87 Seglin CAZORLA PRIETO, «los responsables, como veremos, no son sujetos pasivos, pero en su
condicion de obligados tributarios y pagadores, a la postre, de la deuda tributaria constituyen elemento
esencial del tributo y, por ende, entran dentro del marco del principio de legalidad en materia tributaria
de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en este punto». CAZORLA PRIETO,
L.M.: Derecho Financiero y Tributario: Parte General, 1.2 edic., Editorial Aranzadi, Elcano (Navarra),
2001, pg. 343.

FALCON Y TELLA, por su parte, opina que «la enumeracion de los elementos configuradores del
tributo que efectian las letras a) y b) del citado articulo 10 presentan algunas insuficiencias y lagunas.
En primer lugar, se hace referencia Unicamente al sujeto pasivo —es decir, al contribuyente y al sustituto,
en terminologia de la Ley General Tributaria-, y no al responsable, que se sitla junto a éste y por tanto,
forma parte del circulo de deudores». FALCON Y TELLA, R.: «La Ley como fuente del Ordenamiento
Tributario (Articulos 10, 11 y 12)», en Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su
reforma: Libro-homenaje al Profesor Dr. D. Fernando Sainz de Bujanda, vol. I, 1.2 edic., Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1991, pgs. 211 - 212.

%8 \/id. CHECA GONZALEZ, C.: Los responsables tributarios, 1.2 edic., Editorial Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2003, pgs. 19 — 20, y CHECA GONZALEZ, C.: «Notas sobre la nueva
regulacion de los responsables tributarios en el anteproyecto de la LGT», Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi, nim. 5, 2003 (BIB 2003\702), pg. 3.
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unilateralmente por el poder publico, sin la avenencia del sujeto llamado a
satisfacerla.”®® En base a ello, considera que «no cabe duda de que al responsable
tributario se le impone una prestacion patrimonial de caracter publico, una obligacién
de pago establecida unilateralmente por el poder publico sin contar con su
consentimiento, por lo que la imposicion de una responsabilidad tributaria queda
comprendida dentro de la reserva material de Ley del art. 31.3 de la C.E. Asi pues, el
establecimiento de responsabilidades tributarias, en contra de lo manifestado por
algunos autores y ciertas resoluciones jurisprudenciales, no es una materia reservada

formalmente a la Ley, susceptible de deslegalizacién por una ley ordinaria».”*

Finalmente, GALAN Ruiz opina que si el Tribunal Constitucional interpreta que
los elementos esenciales del tributo, entre ellos el sujeto pasivo, deben regularse a través
de una norma con rango de ley, con mayor razén habré que entenderse asi cuando se
hace responder a una persona de una deuda ajena. Ademas, el derecho de reembolso que
el responsable tiene frente al deudor principal no elimina el caracter de esencial que
posee el instituto de la responsabilidad tributaria, mas cuando ese derecho esta vacio de
contenido para el responsable subsidiario, pues con anterioridad a la declaracion de

responsabilidad se habré constatado la insolvencia del deudor principal.**

8 Asfi lo dispuso el Fundamento Juridico Tercero de la STC de 14 de diciembre de 1.995 (RTC
1995\185), el cual declar6 lo siguiente: «El articulo 31.3 CE, apartandose de lo que era tradicional en
nuestros textos constitucionales y legales -en los que el objeto de la reserva de ley se establecia por
referencia a categorias tributarias concretas-, no recurre explicitamente a ninguna de las figuras
juridicas existentes en el momento de la elaboracion y aprobacion de la Constitucién, ni tampoco utiliza
el concepto genérico de tributo, sino la expresion mas amplia y abierta de “prestacion patrimonial de
caracter publico”. Es cierto que la Constitucion se refiere en varios preceptos a los “tributos” y
proclama que su establecimiento debe hacerse mediante ley (articulo 133.1 CE); sin embargo no lo es
menos que, desde la perspectiva constitucional, como tendremos ocasion de reiterar, el legislador puede
alterar el alcance de las figuras que hoy integran esta categoria -impuestos, tasas y contribuciones
especiales-, y puede crear nuevos ingresos de Derecho publico. Por otra parte, la aplicacion de un
criterio de interpretacion sistematico tendente a evitar la redundancia del constituyente, lleva
necesariamente a no considerar como sinénimas la expresion “tributos” del articulo 133.1 CE y la mds
genérica de “prestaciones patrimoniales de cardcter publico” del articulo 31.3 CE. Esta constatacion
condiciona la forma en la que, desde la perspectiva constitucional propia de este proceso, debe
abordarse la tarea de precisar el alcance de ese concepto de prestacién patrimonial de caracter pablico
que constituye el objeto de la reserva de ley tributaria».

20 GONZALEZ ORTIZ, D.: La responsabilidad tributaria en el ordenamiento..., Cit., pg. 29.
1 GALAN RUIZ, J.: op. cit., pg. 34.
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A nuestro juicio, la responsabilidad tributaria debe quedar sometida al principio
de reserva de ley de los articulos 31.3 y 133.1 de la CE por varias razones. En primer
lugar, porque la reserva de ley Unicamente resulta eficaz si estd contenida en la CE,

luego razones de eficacia desaconsejan una interpretacion distinta.

En segundo lugar, no tiene sentido proteger al elemento esencial subjetivo del
tributo, el sujeto pasivo o deudor principal, y no a su prolongacién, el responsable

tributario.?®

Mas necesitado de proteccion esta el responsable tributario que el deudor
principal, dado que vendra obligado al pago de una deuda tributaria ajena sin tan

siquiera haber manifestado capacidad econdmica.

En tercer y Gltimo lugar, la sefialada posicion se vera reforzada en el caso del
responsable tributario por levantamiento del velo cuyo deudor principal sea una persona
juridica, dada la naturaleza sancionadora encubierta del supuesto, aspecto del que nos

ocuparemos en el epigrafe 4 del presente capitulo.*?

%2 Recientemente, se han referido al sujeto pasivo como elemento esencial del tributo, entre
otras, las SSTS de 3 de julio de 2.014 (RJ 2014\4767), 13 de noviembre de 2.013 (RJ 2013\8122), 19 de
diciembre de 2.012 (RJ 2012\11249) y 7 de diciembre de 2.012 (RJ 2013\1019).

2% Sobre la reserva de ley en materia sancionadora el Fundamento Juridico Séptimo de la STC
de 17 de marzo de 2.003 (RTC 2003\52) sefial6 que «es preciso el recordatorio de nuestra doctrina por
la que el derecho fundamental enunciado en el art. 25.1 CE (RCL 1978, 2836) incorpora la regla
“nullum crimen nulla poena sine lege”, extendiéndola incluso al ordenamiento sancionador
administrativo, que comprende una doble garantia. La primera, de orden material y de alcance absoluto,
tanto por lo que se refiere al &mbito estrictamente penal como al de las sanciones administrativas, que
refleja la especial trascendencia del principio de seguridad en dichos &mbitos limitativos de la libertad
individual y se traduce en la imperiosa exigencia de predeterminacion normativa de las conductas ilicitas
y de las sanciones correspondientes. La segunda es de caracter formal, y se refiere al rango necesario de
las normas tipificadoras de aquellas conductas y reguladoras de estas sanciones, por cuanto, como este
Tribunal ha sefialado reiteradamente, el término “legislacion vigente” contenido en dicho art. 25.1 CE
es expresivo de una reserva de Ley en materia sancionadora (SSTC 61/1990, de 29 de marzo [RTC 1990,
61], F. 7; 60/2000, de 2 de marzo [RTC 2000, 60] , F. 3; 25/2002, de 11 de febrero [RTC 2002, 25], F. 4;
y 113/2002, de 9 de mayo [ RTC 2002, 113] , F. 3). A este respecto es preciso reiterar que en el contexto
de las infracciones y sanciones administrativas el alcance de la reserva de Ley no puede ser tan riguroso
como lo es por referencia a los tipos y sanciones penales en sentido estricto; y ello tanto por razones que
atafien al modelo constitucional de distribucién de las potestades publicas como por el caracter en cierto
modo insuprimible de la potestad reglamentaria en determinadas materias, o bien, por Gltimo, por
exigencias de prudencia o de oportunidad (STC 42/1987, de 7 de abril [RTC 1987, 42], F. 2). En todo
caso, el art. 25.1 CE exige la necesaria cobertura de la potestad sancionadora de la Administracion en
una norma de rango legal habida cuenta del caracter excepcional que presentan los poderes
sancionatorios en manos de la Administracion (SSTC 3/1988, de 21 de enero [RTC 1988, 3], F. 9, y
305/1993, de 25 de octubre [RTC 1993, 305], F. 3). De ahi que la reserva de Ley en este ambito tendria
una eficacia relativa o limitada (STC 177/1992, de 2 de noviembre [RTC 1992, 177], F. 2), que no
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3.2.- POSICION DEUDORA DEL RESPONSABLE JUNTO AL DEUDOR PRINCIPAL.

La segunda caracteristica de la responsabilidad tributaria supone, segun el
articulo 41.1 de la LGT, que el responsable concurra frente a la deuda tributaria con el
deudor principal, quien responde de la deuda en primer lugar. Esta caracteristica dimana
de la naturaleza accesoria y garantista de la responsabilidad tributaria, la cual
proporciona al acreedor mayor seguridad en el cobro de la deuda frente a dificultades
que pudieran surgir en cualquier fase del procedimiento de aplicaciéon de los tributos,
situando al responsable junto al deudor principal, sin desplazarlo de la relacion

tributaria, y sin ocupar su lugar, sino ampliando el nimero de obligados al pago.”®*

El hecho de que el responsable se sitle «junto» al deudor principal marca la
diferencia entre las figuras del responsable tributario, el sustituto y el sucesor. Segun el
articulo 36.3 de la LGT, el sustituto se posiciona «en lugar» del contribuyente,
ocupando, por tanto, su lugar.?®® En la sucesion, se produce un cambio de titularidad
pasiva en la obligacidn, circunstancia que no se observa en la responsabilidad tributaria,

pues el deudor principal concurre frente a la deuda con el declarado responsable.?*®

excluye la colaboracion reglamentaria en la propia tarea de tipificacion de las infracciones y atribucion
de las correspondientes sanciones, pero si que tales remisiones hicieran posible una regulacién
independiente y no claramente subordinada a la Ley (STC 83/1984, de 24 de julio [RTC 1984, 83], F.
4)».

2% V/id. RUIZ HIDALGO, C.: La responsabilidad tributaria en el alzamiento..., Cit., pg. 27,
MARTINEZ LAGO, M.A. y GARCIA DE LA MORA, L.: Lecciones de Derecho Financiero y
Tributario, 4.2 edic., Editorial lustel, Madrid, 2007, pgs. 361 — 362, CALVO ORTEGA, R.: Curso de
Derecho Financiero, 15.2 edic., Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2011, pgs. 131 — 132,y RUIZ
HIDALGO, C.: «Algunas notas sobre la responsabilidad tributaria en las actuaciones que dilaten o
dificulten el embargo o la ejecucién de los bienes del obligado tributario», en Estudios de Derecho
Financiero y Tributario en Homenaje al Profesor Calvo Ortega, t. I, 1.2 edic., Editorial Lex Nova,
Valladolid, 2005, pgs. 496 - 497.

2% Ha distinguido las figuras del responsable tributario y el sustituto el Fundamento de Derecho
Tercero de la STS de 15 de diciembre de 2.011 (RJ 2012\2816), el cual declaré que «la primera nota que
caracteriza al instituto del responsable es que se trata de un tercero que se coloca, como asi lo dice la
Ley, junto al sujeto pasivo o deudor principal del tributo, pero, a diferencia del sustituto, no lo desplaza
de la relacién tributaria ni ocupa su lugar, sino que se afiade a él como deudor, detentando una especie
de obligacion accesoria de garantia, de manera que habra dos deudores del tributo, aunque por motivos
distintos y con régimen juridico diferenciado».

?® RODRIGUEZ MARQUEZ, J. y MARTIN FERNANDEZ, F.J.: op. cit., pgs. 3 — 4, y RUIZ
HIDALGO, C. y RODRIGUEZ MARQUEZ, J.: «La responsabilidad tributaria de los administradores de
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Por tanto, para que el responsable tributario resulte obligado al pago de la deuda
tributaria del deudor principal es necesario que se realicen dos presupuestos de hecho: el
hecho imponible que origina el nacimiento de la deuda tributaria del deudor principal y
el presupuesto de la responsabilidad que vincula al responsable.?®” En el supuesto del
articulo 43.1.g) de la LGT, el deudor principal sera la persona juridica utilizada como
instrumento para defraudar a la Hacienda Publica y el responsable la persona fisica o
juridica que la domine. En el supuesto del articulo 43.1.h) de la LGT, en cambio, el
deudor principal sera la persona fisica o juridica que utilice una persona juridica para

defraudar a la Hacienda Publica, la cual sera declarada responsable.”*®

Segun el articulo 41.1 de la LGT, el responsable concurrira frente a la deuda
tributaria con el deudor principal, categoria novedosa®*® que introdujo el legislador de la
LGT sobre la base de los articulos 10 y siguientes del Reglamento General de
Recaudacién de 1.990°%, aprobado por el Real Decreto 1684/1990, de 20 de
diciembre.®* Se consideraran deudores principales, continda el precitado articulo 41.1

de la LGT, «los obligados tributarios del apartado 2 del articulo 35 de esta Ley».

Esta remision tan amplia al articulo 35.2 de la LGT supone, a priori, que el
responsable podra garantizar la deuda de todos los obligados tributarios que relaciona el
sefialado articulo de la LGT. Sin embargo, los supuestos mas habituales de
responsabilidad garantizaran la deuda tributaria de los sujetos pasivos, resultando
verdaderamente complicado imaginar que un responsable pueda garantizar la deuda de

algunos obligados tributarios.*

personas juridicas», en El Patrimonio Familiar, Profesional y Empresarial. Sus Protocolos: Constitucion,
Gestidn, Responsabilidad y Tributacion, t. VII, 1.2 edic., Editorial Bosh, Barcelona, 2005, pg. 696.

27" GONZALEZ ORTIZ, D.: La responsabilidad tributaria en el ordenamiento..., Cit., pg. 33.
28 v/id. Infra, subepigrafe 2.1.1 del capitulo tercero del presente trabajo.

2% Con anterioridad, el articulo 37.1 de la LGT de 1.963 se referia «a los sujetos pasivos», no a
los deudores principales.

%0 B O.E. de 3 de enero de 1.991, nim. 3, pgs. 72 a 98.
%01 En este sentido, CARBAJO VASCO, D.: op. cit., pg. 78.
%2 MERINO JARA, I.: op. cit., pgs. 15 - 16.
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Asi ocurre, por ejemplo, en el caso del «obligado a soportar la repercusion». La
LIVA permite que el sujeto pasivo del impuesto, el empresario o profesional, traslade la
carga tributaria al consumidor, quien realmente habrd manifestado la capacidad
econdmica gravada. De este modo, el «obligado a soportar la repercusion» ocupa la
posicion de tercero en el esquema obligacional del impuesto, resultando verdaderamente
complicado situar junto al mismo un responsable que garantice la deuda tributaria, sobre
todo cuando el articulo 38.2 de la LGT establece que constituye un tercero que «no esta

obligado al pago ante la Administracion tributaria».*%

Aun cuando la intencidon del legislador de la LGT sea mas que loable, garantizar
la contribucion al sostenimiento de los gastos publicos, consideramos que la extension
del &mbito de aplicacion del instituto de la responsabilidad mediante la remision a un
catalogo abierto®® de obligados tributarios conculca el principio de seguridad juridica.
Por esta razén opinamos que el legislador debid concretar junto a qué obligados
tributarios es posible colocar un responsable que garantice el importe de su deuda, dado
que no es de recibo que los responsables garanticen el importe de la deuda tributaria de
un numerus apertus de obligados tributarios, cuando ni tan siquiera han manifestado

capacidad econémica.

Por otra parte, el articulo 41.1 de la LGT se refiere expresamente a la
responsabilidad tributaria de las «personas o entidades», expresion que permitira
alcanzar a las personas fisica, las personas juridicas y las entidades sin personalidad
juridica del articulo 34.5 de la LGT.%®

Al respecto, NAVARRO EGEA opina que «las dudas planteadas al hilo de esta remision al art.
35.2 de la LGT se habrian evitado si la norma hubiera acogido la definicién propuesta en el Informe de
2001 [Informe para la Reforma de la Ley General Tributaria], en el que se dice que el responsable es
“toda persona, natural o juridica, que, junto al sujeto pasivo o, en su caso, a los deudores de las
obligaciones tributarias a cuenta, asume la posicién deudora frente a la Hacienda Publica en virtud de
los supuestos de hecho previstos en cada caso por la Ley”». NAVARRO EGEA, M.: op. cit., pg. 21.

%03 Asi, ARIAS ABELLAN, M2.D.: «El régimen juridico del responsable en la nueva Ley
General Tributaria», Civitas. Revista espafiola de Derecho Tributario, nim. 123, 2004, pg. 491.

%04 Segin el articulo 35.2 de la LGT, son obligados tributarios, «entre otros», los relacionados en
el sefialado precepto. La introduccion de dicha expresion revela el caracter abierto del indicado catalogo.

%05 En este sentido, NAVARRO EGEA, M.: op. cit., pg. 17.
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En nuestro caso, no obstante, los supuestos de responsabilidad tributaria por
levantamiento del velo no alcanzardn a las entidades sin personalidad juridica del
articulo 34.5 de la LGT, pues no disponen de capacidad para utilizar una persona
juridica instrumental que les permita eludir su responsabilidad patrimonial universal
frente a la Hacienda Publica. Ademas, la técnica judicial del levantamiento del velo que
les sirve de inspiracion consiste precisamente en soslayar la personalidad juridica del

ente de que se trate, rasgo del que carecen las entidades del articulo 34.5 de la LGT.

A pesar de la rotundidad con la que el TS*®, el TEAC* y la mayoria de la
doctrina cientifica®® han distinguido las figuras del sujeto pasivo y del responsable,
algunos autores®® coinciden en sefialar que el responsable tributario es una modalidad
de sujeto pasivo, pues consideran que redne las caracteristicas que la definicion legal de

sujeto pasivo asocia a éste ltimo.

%% Han distinguido las figuras del sujeto pasivo y del responsable las SSTS de 24 de septiembre
de 1.999 (RJ 1999\8639), 25 de abril de 2.008 (RJ 2008\4968), 14 de mayo de 2.009 (RJ 2009\4448), y
28 de septiembre de 2.011 (RJ 2012\953). Concretamente, el Fundamento de Derecho Cuarto de la STS
de 28 de septiembre de 2.011 declaré que «el primero de los articulos que la LGT dedica a los
responsables es el 37 [actual articulo 41.1 de la LGT de 2.003/, y comienza por establecer que “la Ley
podré declarar responsables de la deuda tributaria, junto a los sujetos pasivos o deudores principales, a
otras personas, solidaria o subsidiariamente”, de cuya afirmacion se desprende que la existencia de los
responsables tributarios exige siempre la de los sujetos pasivos, y que los responsables no tienen el
cardcter de obligados principales».

%97 por su parte, el Fundamento de Derecho Segundo de la Resolucién del TEAC de 3 de
diciembre de 1.998 (JT 1999\106) sefialé que «se desprende que la existencia de los responsables
tributarios exige siempre la de los sujetos pasivos, y que los responsables no tienen el caracter de
obligados principales».

Finalmente, el Fundamento de Derecho Segundo de la Resolucion del TEAC de 15 de enero de
1.999 (JT 1999\192) dispuso lo siguiente: «El primero de los articulos que la L.G.T. dedica a los
responsables es el 37, y comienza por establecer que “la Ley podra declarar responsables de la deuda
tributaria, junto a los sujetos pasivos o deudores principales, a otras personas, solidaria o
subsidiariamente”, de cuya afirmacion se desprende que la existencia de los responsables tributarios
exige siempre la de los sujetos pasivos, y que los responsables no tienen el caracter de obligados
principales».

% Entre otros, MARTINEZ LAGO, M.A. y GARCIA DE LA MORA, L. op. cit., pgs. 361 —
362, y GALAN RUIZ, J.: op. cit., pg. 28.

%9 vid. FERREIRO LAPATZA, J.J.: Curso de Derecho Financiero Espafiol: Instituciones, 25.2
edic., Editorial Marcial Pons, Madrid, 2006, pg. 408; BAYONA DE PEROGORDO, J.J. y SOLER
ROCH, M.T.: Compendio de Derecho Financiero, 1.2 edic., Editorial Compas, Alicante, 1991, pg. 296, y
ALONSO GONZALEZ, L.M.: Sustitutos y Retenedores en el Ordenamiento Tributario Espafiol, 1.2
edic., Editorial Marcial Pons, Madrid, 1992, pg. 24.
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A nuestro juicio, el responsable tributario constituye una categoria autbnoma, la
cual no es posible asimilar al sujeto pasivo por una sencilla razén: la LGT les confiere
entidad propia. Segun el articulo 36.1 de la LGT, «es sujeto pasivo el obligado

tributario que, segun la Ley, debe cumplir la obligacion tributaria principal, asi como

las obligaciones formales inherentes a la misma, sea como contribuyente o sustituto del
mismo».*!° De este modo, la LGT distingue expresamente dos categorias de sujetos

pasivos, contribuyentes y sustitutos, excluyendo, asi, a los responsables tributarios.

Ademas, como tendremos ocasién de examinar mas adelante®, la

responsabilidad tributaria no alcanza a las obligaciones formales del deudor principal,
las cuales deberan cumplir tanto los contribuyentes como los sustitutos del
contribuyente.®*? Estos hechos revelan la diferente configuracion del responsable
tributario y del sujeto pasivo, otorgandoles entidad propia, impidiendo, por tanto, que la
responsabilidad tributaria pueda incluirse en el instituto del sujeto pasivo.

Desde un punto de vista econémico, desdoblamiento que realizan algunos
autores®™®, quizé pudiera considerarse al responsable tributario un sujeto pasivo, pues es
quien finalmente satisface el importe de la deuda resultante de realizar el hecho
imponible. Aunque insistimos, desde un punto de vista juridico, la LGT les confiere

entidad propia.

310 £ subrayado es nuestro.
11 v/id. Infra epigrafe 3 del capitulo tercero.
12 v/id. Articulo 36.1y 2 de la LGT.

*2 Vid. SAINZ DE BUJANDA, F.: Lecciones de Derecho Financiero, 1.% edic., Facultad de
Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1979, pg. 193, y ALONSO GONZALEZ, L.M.: op. cit., pg.
18.
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3.3.- CARACTER SUBSIDIARIO.

Los supuestos de responsabilidad tributaria del articulo 43.1.g) y h) de la LGT,
al igual que el resto de supuestos de responsabilidad, distinguen dos planos. EI primero
se refiere a la relacion que mantienen la Administracion tributaria y el responsable
tributario por levantamiento del velo, la cual tiene caracter subsidiario. En el segundo
plano se insertan las relaciones de los responsables entre si, en caso de pluralidad de

ellos, las cuales tienen caracter solidario.

El carécter subsidiario de la relacion que mantienen la Administracion tributaria
y el responsable tributario por levantamiento del velo quiza sea, junto con su alcance a
las sanciones, el elemento configurador que mejor define dicha responsabilidad, pues se

trata de dos notas definitorias que imprimen singularidad a la misma.

Tanto la LGT como el RGR distinguen dos clases de responsabilidad tributaria:
la responsabilidad tributaria solidaria y la responsabilidad tributaria subsidiaria.®**
Ambas responsabilidades comparten un mismo denominador comun, la falta de pago
del deudor principal, aunque se diferencian en el tiempo que transcurre hasta exigir al
responsable la deuda tributaria del deudor principal y el orden en el que responderan si

concurren responsables de ambas clases.

Para declarar la responsabilidad subsidiaria es necesaria la previa declaracion de
fallido del deudor principal y, en su caso, de los responsables solidarios.***> En cambio,
para declarar la responsabilidad solidaria basta que haya transcurrido el plazo voluntario
de pago del deudor principal sin que haya satisfecho el importe de la deuda, no

exigiéndose a la Administracién que agote previamente el procedimiento de apremio

314 \/éanse los articulos 41.1 de la LGT y 124 del RGR.
%% Vid. Articulo 176 de la LGT.
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frente al mismo.*'® Por esta razén, la responsabilidad subsidiaria es més ventajosa para
el responsable que la solidaria, dado que el responsable subsidiario goza del llamado

beneficio de excusion.®!’

Si concurrieran responsables solidarios y subsidiarios, la declaracion de la
responsabilidad subsidiaria exige declarar fallidos previamente al deudor principal vy, si
los hubiere, a los responsables solidarios. Este requisito supone que la Administracion
tributaria habra de agotar el patrimonio de los responsables solidarios antes de declarar
la responsabilidad subsidiaria, secuenciando, de este modo, el orden en el que

® De ahi que CHEcA GONzALEZ*™® abogue por contraponer los

responderéan.®
«responsables directos o inmediatos» y los «responsables subsidiarios», atendiendo al
indicado orden, y eliminando los «responsables solidarios» del sefialado esquema,

categoria que origina confusiones.*?°

%18 vid. Articulo 175 de la LGT.
317 Asi lo subraya GALAN RUIZ, J.: op. cit., pg. 41.

Se ha referido al beneficio de excusién del responsable subsidiario el Fundamento de Derecho
Sexto de la STS de 3 de abril de 2.012 (RJ 2012\5669), el cual declar6 que para dirigirse contra el
responsable subsidiario no basta «con que el sujeto pasivo no haya ingresado el tributo en periodo
voluntario, sino que la Administracién ha de dirigir contra él el correspondiente procedimiento de
apremio y culminarlo sin poder cobrar el tributo». Estas actuaciones de investigacion y ejecucion frente
al deudor principal y, en su caso, a los responsables solidarios postergaran la declaracion de la
responsabilidad subsidiaria, siendo por ello mas ventajoso el procedimiento frente al responsable
subsidiario que el procedimiento frente al responsable solidario.

8 MAZORRA MANRIQUE DE LARA, S.: «Los responsables tributarios: Aspectos generales»,
Hacienda Canaria, nim. 10, 2004, pg. 119.

%19 CHECA GONZALEZ, C.: Los responsables tributarios, cit., pg. 29.

320 Segin GONZALEZ ORTIZ, «tanto la denominada “responsabilidad solidaria”, como la
llamada “responsabilidad subsidiaria”, son obligaciones subsidiarias. Asi, mientras que al “responsable
solidario” no se le puede reclamar el pago de la deuda tributaria hasta que no se produzca la falta de
pago por el deudor principal; por el contrario, la Administracion solamente podra exigir el pago al
“responsable subsidiario” una vez declarados fallidos el deudor principal y los posibles responsables
solidarios. Se trata de dos grados de subsidiariedad; de una subsidiariedad de primer grado, en el caso
del responsable solidario, y de una subsidiariedad de segundo grado, en el del responsable subsidiario».
GONZALEZ ORTIZ, D.: La responsabilidad tributaria en el ordenamiento..., cit., pg. 35.

Por su parte, DELGADO GARCIA critica que el legislador contraponga la responsabilidad solidaria
y la subsidiaria, pues ambos calificativos «no son contrapuestos y no se puede reducir la diferencia entre
ambos al concepto de solidaridad importado del Derecho civil. Sabido es que en el Derecho comin la
solidaridad es un concepto juridico que se contrapone a la mancomunidad en el ambito de las
obligaciones pluripersonales, de manera que si una forma de responsabilidad es solidaria, la otra habria
de ser, obviamente, mancomunada». DELGADO GARCIA, A.M.2: La derivacion de responsabilidades
en la recaudacion de los tributos, 1.2 edic., Editorial Marcial Pons, Madrid, 2000, pgs. 149 - 150.
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La responsabilidad tributaria sera siempre subsidiaria, salvo que un precepto
legal expreso determine lo contrario.**! Esta regla conlleva que los supuestos de
responsabilidad tributaria solidaria habran de determinarse expresamente, pues si el
legislador configura un supuesto de responsabilidad sin sefialar su caracter se presumira

subsidiario.®??

Se desconoce el criterio que ha venido empleando el legislador para asignar
caracter solidario o subsidiario a los distintos supuestos de responsabilidad.**® CasTILLO
SOLSONA, no obstante, opina que los supuestos de responsabilidad tributaria por
levantamiento del velo tienen naturaleza subsidiaria por el caréacter excepcional y de
«ultimo recurso» que tiene la técnica judicial del levantamiento del velo que los

inspira.>**

A otros autores®”, sin embargo, les desconcierta el caracter subsidiario de los

supuestos de responsabilidad tributaria por levantamiento del velo, pues la STS de 19 de

321 v/id. Articulo 41.2 de la LGT.

%22 MAZORRA MANRIQUE DE LARA, S.: «Los responsables tributarios: Aspectos generales»,
cit., pg. 121.

%23 Asf lo ha apuntado GALAN RUIZ, J.: op. cit., pg. 44.

%4 CASTILLO SOLSONA, M.M.: La paulatina ampliacién de los supuestos de
responsabilidad. La responsabilidad por «Levantamiento del velo», 1.2 edic., Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 2008, pg. 111.

En parecidos términos, MONTERO DOMINGUEZ considera que el caracter subsidiario de los
supuestos de responsabilidad tributaria por levantamiento del velo «tiene por objeto justamente el obligar
a que la Administracion transite previamente por una serie de procedimientos que tienen por finalidad
agotar la gestion recaudatoria de la forma mas exhaustiva posible antes de tener que acudir a esta figura
(o cualquiera de las otras que tienen esa misma naturaleza)». MONTERO DOMINGUEZ, A.: op. cit.,

pg. 31.

%5 |LoPez LOPEZ opina que «la tipificacion de estos dos supuestos como casos de
responsabilidad subsidiaria no supone mas que una contradiccion con la doctrina en que pretende
sentarse y lo que resulta ain mas llamativo, con la especifica doctrina del propio Tribunal Supremo que
fundamenta la nueva regulacion». LOPEZ LOPEZ, H.: op. cit., pg. 63.

Por su parte, SANCHEZ HUETE también critica la inclusién de la técnica del levantamiento del
velo entre los supuestos de responsabilidad subsidiaria del articulo 43 de la LGT, y opina que «la
consecuencia juridica de la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo es la desestimacion de la
persona juridica y la penetracion en el sustrato. Por el contrario, los efectos de la normativa analizada
[los supuestos de las letras g) y h) del articulo 43.1 de la LGT] son bien diversos [...] [la declaracion de
responsabilidad tributaria subsidiaria] tiene como presupuesto la afirmacion de la personalidad aparente,
que pretendidamente se combate con tal medida. Se prueba que la persona juridica es una mera
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abril de 2.003, antecedente jurisprudencial de los sefialados supuestos®?®, empleé la
técnica del levantamiento del velo y confirmd la declaracion de la responsabilidad

tributaria sin necesidad de declarar fallido al deudor principal.**’

Nosotros consideramos que los supuestos de responsabilidad del articulo 43.1.9)
y h) de la LGT deberian configurarse como supuestos de responsabilidad tributaria de
caracter subsidiario reforzado. Es decir, creemos que la Administracion tributaria
deberia agotar los patrimonios del deudor principal, los responsables solidarios e,
incluso, de otros posibles responsables subsidiarios antes de redirigir la accion
administrativa hacia el responsable tributario por levantamiento del velo, dado el
caracter excepcional y de «ultimo recurso» de la técnica judicial que inspira dichos

supuestos.

A nuestro juicio, todo ofrecimiento de poder a la Administracion debe ir
acompariado de garantias suficientes, y unos supuestos de responsabilidad que brindan a
la Administracion la posibilidad de soslayar la personalidad juridica en beneficio propio
deberian, cuanto menos, emplearse en Ultimo lugar, una vez agotadas todas las

alternativas posibles.

apariencia formal para, como consecuencia, reafirmar el caracter de obligada y su subjetividad juridica.
Tal eficacia contradice la l6gica de la doctrina jurisprudencial, cuya genérica orientacion pasa por
afirmar la inexistencia de la entidad, y considerar su patrimonio integrado en el del sustrato a gravar.
En la responsabilidad tributaria existe una discordancia, entre el presupuesto y las consecuencias que se
aplican. Si se trata de una mera apariencia, que no posee realidad ¢por qué continua en dicha
apariencia?, ¢por qué no se aplica una solucién acorde al fundamento que inspira la medida».
SANCHEZ HUETE, M.A.; El levantamiento del velo..., cit., pg. 75.

%6 \/id. GIL DEL CAMPO, M.: op. cit., pgs. 147 - 148; SANTOLAYA BLAY, M.: «El
levantamiento del velo en el ambito...», Cit., pg. 28, y LOPEZ LOPEZ, H.: op. cit., pg. 28.

%7 Asi lo dispuso el Fundamento de Derecho Tercero de la sefialada sentencia (RJ 2003\7083), el
cual declard lo siguiente: «En este sentido, es incuestionable que si la Sala no aplicase la doctrina
jurisprudencial referida, el recurso de casacion habria de ser desestimado, toda vez que hemos
mantenido en varias sentencias, por todas ellas la de 24 de septiembre de 1999 (Recurso Casacion n.°
7687/1994 [RJ 1999, 8639]), que la responsabilidad regulada en el articulo 72 de la Ley General
Tributaria es subsidiaria, lo cual obligaria a declarar primero la falencia de la entidad mercantil
TRANSPORTES Y EXCAVACIONES SINDO, S.A., e inmediatamente después el dictado del acto
administrativo de declaracion de tal responsabilidad subsidiaria respecto de SINDO TRANSPORTES Y
EXCAVACIONES, S.A. con la correspondiente notificacion de este acuerdo y de las deudas tributarias a
cargo de la primera, con el alcance y en la forma regulada en el articulo 14 del Reglamento General de
Recaudacion, aprobado por Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre».
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Por esta razén, abogamos porque los Tribunales controlen el empleo de los
supuestos de responsabilidad del articulo 43.1.g) y h) de la LGT, pues unos supuestos
que se inspiran en la técnica judicial del levantamiento del velo no deben desconocer el
elemento configurador que mejor define su empleo, el caracter excepcional y de «Ultimo
recurso» de la sefialada técnica. Consideramos que el uso indiscriminado de esta técnica
atenta directamente contra el principio de seguridad juridica, pues transforma la

excepcion en regla.

Si fueran varios los responsables tributarios concurrentes, el articulo 35.7 de la
LGT establece que «la concurrencia de varios obligados tributarios en un mismo
presupuesto de una obligacion determinard que queden solidariamente obligados
frente a la Administracion tributaria al cumplimiento de todas las prestaciones, salvo
que por Ley se disponga expresamente otra cosa».*?® Sin embargo, el legislador no
determina el alcance de la expresion «<mismo presupuesto de una obligacion», si bien
la STS de 5 de julio de 2.012 reconoce que tratandose de responsables que han realizado
un mismo presupuesto de hecho no cabe duda que resultaran solidariamente obligados

frente a la Hacienda Publica al pago de la deuda tributaria del deudor principal.®*

%28 Recordemos que el responsable tiene la consideracién de obligado tributario en virtud del
articulo 35.6 de la LGT.

%% Seglin el Fundamento de Derecho Tercero de la sefialada sentencia (RJ 2012\7725), «del
tenor literal del nimero 6 del art® 35, "La concurrencia de varios obligados tributarios en un mismo
presupuesto de una obligacion determinara que queden solidariamente obligados frente a la
Administracion tributaria al cumplimiento de todas las prestaciones, salvo que por ley se disponga
expresamente otra cosa. Las leyes podran establecer otros supuestos de solidaridad distintos del previsto
en el parrafo anterior”, se desprende sin duda que de concurrir varias personas en la realizacién
conjunta de un mismo presupuesto de hecho, se establece la responsabilidad solidaria , podria plantearse
alguna duda sobre qué debe entenderse por presupuesto de hecho y su alcance, pero cuando, como en el
€aso que nos ocupa, se trata de administradores de una sociedad respecto de los que se ha declarado la
responsabilidad subsidiaria, el presupuesto queda suficientemente delimitada en el contenido
normativo».

Por otro lado, el articulo 1.137 del CC establece que la regla general entre acreedores y deudores
es la mancomunidad, constituyendo el articulo 35.7 de la LGT una excepcion a dicha regla. Asi lo
reconocid el Fundamento de Derecho Sexto de la STS de 26 de septiembre de 2.007 (RJ 2007\6477), el
cual declar6 que la regla del articulo 35.7 de la LGT «estableciendo la solidaridad excluye el principio
general de mancomunidad entre acreedores y deudores, que establece el articulo 1137 de Cddigo Civil
(LEG 1889, 27), de forma que tiene lugar una de las excepciones previstas en el inciso final del precepto
Gltimamente citado».
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De este modo, cada corresponsable tributario por levantamiento del velo debera
integramente la deuda tributaria que alcanza la responsabilidad, quedando
solidariamente obligados frente a la Hacienda Publica, pudiendo la Administracion

tributaria dirigirse indistintamente contra cualquiera de ellos.>*°

Si uno de los corresponsables satisficiera el importe de la deuda que alcanza la
responsabilidad, dicho cumplimiento surtira efectos para los deméas. No obstante, el
corresponsable que sufragd la deuda tendra derecho de reembolso frente al deudor
principal, en los términos previstos en la legislacion civil, en virtud del articulo 41.6 de
la LGT.

El silencio que guarda la LGT genera dudas cuando concurren responsables
tributarios sujetos a distintos supuestos de responsabilidad, aspecto sobre el que aln no
se ha pronunciado la jurisprudencia.®® A nuestro juicio, tratdndose de responsables
tributarios de una misma clase, ya sean solidarios o subsidiarios, no existe
inconveniente en aplicar la regla de la solidaridad entre ellos y la Administracion

tributaria.

%30 yéanse ARIAS ABELLAN, M*.D.: «El régimen juridico del responsable...», Cit., pg. 495, y
MERINO JARA, I.: op. cit., pg. 19.

%1 En el caso del responsable tributario por levantamiento del velo, el legislador de la LMPFF
ha empleado en la redaccion de los supuestos de responsabilidad del articulo 43.1.g) y h) de la LGT
conceptos tan ambiguos, y expresiones tan vagas e imprecisas, que es habitual que concurran y se solapen
con otros supuestos de responsabilidad tributaria, tanto solidaria como subsidiaria.

Asi, pudiera ocurrir, por ejemplo, que unos mismos hechos sean subsumibles en el supuesto de
responsabilidad solidaria por sucesién en la titularidad de la empresa del articulo 42.1.c) de la LGT y en
los supuestos de responsabilidad subsidiaria por levantamiento del velo del articulo 43.1.g) y h) del
mismo texto legal. Si esto ocurriera, la Administracion tributaria deberd, segiin CASTILLO SOLSONAY GIL
DEL CAMPO, y en consonancia con la STS de 19 de abril de 2.003, declarar la responsabilidad solidaria del
articulo 42.1.c) de la LGT, incluyendo en su argumentacion los presupuestos de hecho que sirven para
declarar la responsabilidad tributaria del articulo 43.1.g) y h) de la LGT. De este modo, si el
procedimiento de recaudacion frente a la empresa sucesora resultara infructuoso, la Administracion
tributaria podra declarar posteriormente la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo de los
socios que ejerzan el control efectivo de ambas sociedades, sucedida y sucesora, previa declaracion de
falencia de la empresa sucesora. Vid. CASTILLO SOLSONA, M.M.: op. cit,, pg. 122, y GIL DEL
CAMPO, M.: op. cit., pg. 155.
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Sin embargo, consideramos que la regla de la solidaridad no es posible entre la
Administracion tributaria y varios responsables solidarios y subsidiarios, pues los
articulos 415 y 176 de la LGT sitian en diferentes planos ambas clases de
responsabilidad tributaria. Asi, la Administracion tributaria debera declarar fallidos a los
responsables solidarios antes de declarar la responsabilidad subsidiaria, no pudiendo
dirigirse indistintamente contra cualquiera de ellos, modo de proceder cuando los

responsables quedan solidariamente obligados frente a la Hacienda Publica.

No obstante, la regla de la solidaridad nos parece especialmente injusta en el
caso del responsable tributario por levantamiento del velo cuyo deudor principal sea una
persona juridica, pues el agotamiento patrimonial del deudor principal persona juridica
supondra frecuentemente su extincién, no pudiendo el responsable que satisfizo su

332 por esta razon,

deuda reembolsarse el importe efectivamente satisfecho.
consideramos mas justa la regla de la mancomunidad, a fin de repartir la carga que
supone la responsabilidad tributaria entre los distintos responsables, no gravando en

exceso al responsable elegido por la Administracién tributaria de forma aleatoria.>*

%32 E] agotamiento patrimonial de una sociedad de capital supondra muy a menudo su disolucién,
liquidacion anticipada y extincion. En virtud del articulo 363.1.e) de la LSC, «la sociedad de capital
deberd disolverse: [...] e) Por pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a
la mitad del capital social, a no ser que éste se aumente en la medida suficiente, y siempre que no sea
procedente solicitar la declaracion de concurso». A los socios seguramente no interese aumentar el
capital social, pues ello supondra reembolsar el importe satisfecho al responsable que pagé la deuda
tributaria de la sociedad.

La disolucion de la sociedad, continda el articulo 371.1 de la precitada Ley, «abre el periodo de
liquidacién», actuacion que habra realizado con anterioridad la Administracion tributaria para declarar
fallida a la sociedad deudora principal.

Realizadas las anteriores actuaciones, los liquidadores otorgaran escritura pablica de extincion
(articulo 395.1), la cual se inscribird en el Registro Mercantil, quedando cancelados todos los asientos
relativos a la sociedad (articulo 396.1y 2).

3 No somos ajenos a la regla de la mancomunidad a instancia de parte del articulo 35.7, tercer
parrafo, de la LGT, si bien opinamos «que este precepto se refiere a un supuesto singular: el del régimen
de tributacién correspondiente en la transmision de un bien en aquellos casos en que sean varias las
personas que figuren como adquirentes 0 como transmitentes. Que éste es el supuesto para el que esta
pensada la norma se deduce de las palabras con que concluye el precepto (que habla de “dominio o
derecho transmitido”)». Asi, PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 25.2
edic., Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, pg. 192.
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3.4.- ALCANCE A LAS SANCIONES.

A titulo meramente introductorio, y con el propdsito de no desvirtuar anélisis
posteriores, es preciso adelantar tan so6lo que la responsabilidad tributaria alcanzara
exclusivamente «la totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo voluntario» al

deudor principal®*

, salvo que por Ley se establezca expresamente una extension
mayor.*** En nuestro caso, los epigrafes g) y h) del articulo 43.1 de la LGT alcanzan
también a las sanciones, particularidad que singulariza los supuestos que venimos

estudiando en este trabajo.

La correcta comprension del asunto nos obligard a ocuparnos de los conceptos
de infraccion y sancion tributarias, del procedimiento para derivar la sancién al
responsable, y de las garantias que deberd respetar el mismo, extremos que
analizaremos en el capitulo cuarto del presente trabajo, dada la amplitud y complejidad

del tema. A fin de no repetirnos, no remitimos al sefialado capitulo.

3.5.- DERECHO DE REEMBOLSO.

Otra nota que define también la responsabilidad tributaria en general, y la
responsabilidad tributaria por levantamiento del velo en particular, es el derecho que
tiene el responsable de reembolsarse el importe que satisfizo en nombre del deudor
principal, consecuencia del caracter accesorio y garantista del sefialado instituto.

Este derecho se reconoce en el articulo 41.6 de la LGT, el cual establece que
«los responsables tienen derecho de reembolso frente al deudor principal en los

términos previstos en la legislacion civil». De este modo, el importe que el responsable

%4 Vid. Articulo 41.3 de la LGT.
%35 \/éanse los apartados 3 y 4 del precitado articulo 41 de la LGT.

117



Analisis de la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo

abona en nombre del deudor principal no exonera a éste del pago de la deuda, pues el
primero dispondré frente al mismo de un derecho de repeticion o accién de regreso por

el importe efectivamente satisfecho.3*

El derecho de reembolso del responsable no tuvo cobertura legal hasta la Ley
General Tributaria de 2.003.**” No obstante, estando vigente la LGT de 1.963, su
ejercicio era posible en virtud del principio de capacidad econdmica y la prohibicion del

enriquecimiento sin causa.**®

Ademas, el Fundamento de Derecho Segundo de la STS
de 30 de septiembre de 1.993 reconocié que el responsable «tendra derecho de

reembolsarse con cargo al patrimonio de la persona juridica».®*

La deuda pendiente del deudor principal distinguira dos partidas: aquella que
debe reembolsar al responsable tributario y la que satisfara a la Hacienda Publica.>*
Dicha distincién es consecuencia del alcance de la responsabilidad tributaria, pues el
responsable no viene obligado al pago de las obligaciones accesorias ni las sanciones
del deudor principal, salvo que la LGT u otra Ley dispongan expresamente lo

contrario.**! Por esta razén, el deudor principal debera reembolsar al responsable el

%36 Asi lo declaré el Fundamento de Derecho Primero de la STS de 28 de febrero de 2.007 (RJ
2007\2487), el cual dispuso que «el sujeto pasivo (contribuyente o sustituto), no desaparece como
obligado tributario original ni queda eximido de su preexistente deber de pago» cuando el responsable
satisface el importe de la deuda tributaria en lugar del deudor principal.

7 El reconocimiento legal expreso del derecho de reembolso del responsable tributario se debe a
una recomendacion de la Comision para el Estudio y Propuesta de Medidas para la Reforma de la Ley
General Tributaria. Dicha propuesta se efectud del siguiente modo: «En segundo término, se recomienda
completar el régimen juridico actual de la responsabilidad con la introduccion, de modo expreso, de una
accion de regreso a favor del responsable, tal y como se ha indicado con anterioridad. Ademas, podrian
establecerse multas coercitivas para obligar al contribuyente a hacer efectiva dicha obligacidn. Se trata,
en definitiva, de tratar de otorgar una mejor tutela a quien reviste la condicion de responsable frente al
deudor principal, lo cual podria incluso perfeccionarse con la prevision de un derecho del responsable a
solicitar de la Administracién que intente el cobro de la deuda frente al contribuyente con anterioridad a
la declaracién de responsabilidad». Comision para el Estudio y Propuesta de Medidas para la Reforma
de la Ley General Tributaria: Informe para la Reforma de la Ley General Tributaria, Ministerio de
Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2001, pg. 76.

%8 \Véase MAZORRA MANRIQUE DE LARA, S.: «Los responsables tributarios: Aspectos
generales», cit., pg. 126.

9 Vid. (RJ 1993\6562).
¥0 CALVO ORTEGA, R.: Curso de Derecho Financiero, cit., pg. 134.
#1Vid. Articulo 41.3 y 4 de la LGT.
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importe efectivamente satisfecho por éste, debiendo ingresar a la Hacienda Pudblica los

conceptos que no garantiza el supuesto de responsabilidad tributaria de que se trate.**

En cuanto al procedimiento que debera seguir el responsable para reembolsarse
el importe de la deuda satisfecha en nombre del deudor principal, el articulo 41.6 de la
LGT remite a la legislacion civil, dado que los vinculos que existen entre el deudor
principal y el responsable son de indole privada, ajenos totalmente a la relacion juridico-

tributaria que ambos mantienen con la Administracion.*:

Son varios los cauces que ofrece el Derecho Civil para vehicular el derecho de
reembolso del responsable tributario, aunque ninguno se ajusta con exactitud a dicho
supuesto. Asi, la accion del articulo 1.145 del CC***, del deudor solidario contra los
demas codeudores, no puede encauzar la accién de regreso del articulo 41.6 de la LGT
porque el responsable no concurre solidariamente frente a la deuda con el deudor

|.345

principa Por esta razén, la Administracion tributaria no podrd dirigirse

indistintamente contra el deudor principal o el responsable tributario, sino que habra de
esperar a que el deudor principal incumpla su obligacion para exigir el pago al

responsable, dado el caracter accesorio y garantista del sefialado instituto.>*

%2 En nuestro caso, los supuestos de responsabilidad tributaria por levantamiento del velo
alcanzan las sanciones del deudor principal, luego sera el responsable quien satisfaga el importe de la
sancién del deudor principal, debiendo éste reembolsar al responsable el importe efectivamente satisfecho
por tal concepto. Para mas informacién, nos remitimos al epigrafe 3 del capitulo siguiente.

%3 En este sentido, GALAN RUIZ, J.: op. cit., pg. 279.

%4 En virtud del articulo 1.145 del Cédigo Civil, «el pago hecho por uno de los deudores
solidarios extingue la obligacion. El que hizo el pago sdlo puede reclamar de sus codeudores la parte
gue a cada uno corresponda, con los intereses del anticipo. La falta de cumplimiento de la obligacion
por insolvencia del deudor solidario sera suplida por sus codeudores, a prorrata de la deuda de cada
uno».

%5 GONZALEZ ORTIZ, D.: La responsabilidad tributaria en el ordenamiento..., Cit., pgs. 54 -
55.

%46 \/éanse los articulos 175y 176 de la LGT.
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Tampoco puede encauzarse el derecho de reembolso del responsable a través de
la accién del tercero que paga por cuenta de otro del articulo 1.158 del CC®**, pues el
responsable no es un tercero que paga una deuda ajena, sino que cumple su propia
obligacion. Ademas, la obligacion de pago que asume el responsable, a diferencia de la
que asume el tercero del articulo 1.158 del CC, no es voluntaria, sino que viene
impuesta por una norma con rango de ley, no pudiendo el deudor principal oponerse al

pago efectuado por el responsable, facultad que si tiene el deudor civil.**®

Mayores dudas genera el empleo de la accion de regreso que tiene el fiador de
los articulos 1.838**° y 1.839 del CC**, pues el instituto de la responsabilidad tributaria
y la fianza regulada en el Cddigo Civil son, a priori, instituciones proximas. En efecto,

la fianza consiste en el compromiso de un tercero a ejecutar la prestacion que el deudor

%7 El articulo 1.158 del Cédigo Civil establece que «puede hacer el pago cualquier persona,
tenga o no interés en el cumplimiento de la obligacion, ya lo conozca y lo apruebe, o ya lo ignore el
deudor. El que pagare por cuenta de otro podra reclamar del deudor lo que hubiese pagado, a no
haberlo hecho contra su expresa voluntad. En este caso s6lo podré repetir del deudor aquello en que le
hubiera sido Util el pago».

%48 En este sentido se pronuncia GALAN RUIZ, J.: op. cit., pgs. 282 - 283.

9 E| articulo 1.838 del Cédigo Civil establece que «el fiador que paga por el deudor debe ser
indemnizado por éste.

La indemnizacion comprende:
1. La cantidad total de la deuda.

2. Los intereses legales de ella desde que se haya hecho saber el pago al deudor, aunque no los
produjese para el acreedor.

3. Los gastos ocasionados al fiador después de poner éste en conocimiento del deudor que ha
sido requerido para el pago.

4. Los dafios y perjuicios, cuando procedan.

La disposicion de este articulo tiene lugar aunque la fianza se haya dado ignorandolo el
deudor».

%0 por su parte, el articulo 1.839 del mismo texto legal dispone lo siguiente: «el fiador se
subroga por el pago en todos los derechos que el acreedor tenia contra el deudor. Si ha transigido con el
acreedor, no puede pedir al deudor mas de lo que realmente haya pagado».
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debe al acreedor, luego ambas figuras comparten un mismo denominador comdn:

garantizan el pago de una deuda.***

Sin embargo, «el fiador se subroga por el pago en todos los derechos que el
acreedor tenia contra el deudor», posicion que le es imposible ocupar al responsable,
pues la Administracién goza de privilegios materiales y procesales que Unicamente
corresponden a ella.**? Dicha disimilitud dificulta, a nuestro entender, el empleo de la

referida accion.

Finalmente, es opinién casi undnimemente compartida que el derecho de
reembolso del responsable debe ejercitarse segun la accién de enriquecimiento
injusto.®*® Esta accion tiene origen jurisprudencial y naturaleza de principio general del

354

derecho™”, pudiéndose emplear Unicamente en defecto de ley, tal como dispone el

articulo 1.4 del Cédigo Civil. >

Para que la accién de enriquecimiento injusto prospere, deberan observarse,
segun el Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 25 de noviembre de 2.011, tres
requisitos: «en primer lugar, el enriquecimiento de una persona, como incremento
patrimonial; en segundo lugar, el correlativo empobrecimiento de la otra parte, como
pérdida o perjuicio patrimonial; en tercer lugar, inexistencia de causa que justifique la

atribucion patrimonial del enriquecido».®

%1 E] articulo 1.822 del Cédigo Civil define la fianza como aquella figura por la que «se obliga
uno a pagar o cumplir por un tercero, en el caso de no hacerlo éste».

%2 Asf, NAVARRO EGEA, M.: op. cit., pg. 75.

%3 Opinan que el derecho de reembolso debe ejercitarse a través de la accién de enriquecimiento
injusto, entre otros, CARBAJO VASCO, D.: op. cit,, pg. 82; NAVARRO EGEA, M.: op. cit,, pg. 75, y
GONZALEZ ORTIZ, D.: La responsabilidad tributaria en el ordenamiento..., Cit., pgs. 54 - 55.

%4 Asi lo dispuso el Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 25 de septiembre de 1.997
(RJ 1997\6440).

%5 Seguin el articulo 1.4 del Cédigo Civil, «los principios generales del derecho se aplicaran en
defecto de ley o costumbre sin prejuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico».

%6 Vid. (RJ 2012\578).
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A nuestro juicio, estos tres requisitos se cumplen en el caso del responsable
tributario por levantamiento del velo, pues el deudor principal se enriquece no pagando
el impuesto que grava su capacidad econdémica, el responsable se empobrece al
satisfacer la deuda tributaria del deudor principal y no existe causa que justifique dicha
atribucién patrimonial, pues el articulo 41.6 de la LGT confiere al responsable un
derecho de reembolso frente al deudor principal.

Sin embargo, este derecho de reembolso estard vacio de contenido para el
responsable tributario por levantamiento del velo la mayoria de las veces.*’ La
declaracion de fallido del deudor principal persona juridica, previa al acto de
declaracion de la responsabilidad, supone practicamente su extincion, luego dificilmente
podra generar ingresos para reembolsar al responsable. Si el deudor principal fuera
persona fisica, la previa declaracion de fallido agotard su patrimonio, debiendo esperar
el responsable a que el deudor principal venga a mejor fortuna, espera que pudiera

resultar eterna.

Ante dicha probable eventualidad, consideramos injusta la solidaridad del
articulo 35.6 de la LGT, pues permite exigir la deuda tributaria del deudor principal a un
solo corresponsable, sin tan siquiera molestar al resto, aun habiendo realizado todos el
presupuesto de hecho de un mismo supuesto de responsabilidad. Dicha arbitrariedad es,
a nuestro entender, contraria al articulo 14 de la CE, pues dispensa un tratamiento

distinto a quienes realizan unos mismos hechos.*®

Han destacado también los requisitos de esta figura, entre otras, las SSTS de 19 de diciembre de
1.996 (RJ 1996\9218), 5 de mayo de 1.997 (RJ 1997\3672), 25 de septiembre de 1.997 (RJ 1997\6440),
18 de noviembre de 2.005 (RJ 2005\7733) y 23 de julio de 2.010 (RJ 2010\6574).

%7 Se han referido al inexistente derecho de reembolso del responsable subsidiario VICENTE
CLEMENTE: «La responsabilidad tributaria en la contratacion: perspectiva actual», Aranzadi
Jurisprudencia tributaria, nim. 1, 2007 (BIB 2007\136), pg. 4; SIMON ACOSTA, E.: «Responsabilidad
tributaria de quienes encargan obras o servicios», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 636, 2004 (BIB
2004/1624), pg. 1; MERINO JARA, I.: op. cit, pg. 19, y FERNANDEZ JUNQUERA, M.
«Responsables tributarios. Situacién actual y perspectiva de futuro», Civitas. Revista Espafiola de
Derecho Financiero, nim. 117, 2003, pg. 7.

%8 El articulo 14 de la CE establece que «los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social». A nuestro juicio, la eleccion del corresponsable es
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Por ello, consideramos oportuna la regla de la mancomunidad entre la
Administracion tributaria y los corresponsables, a fin de que éstos asuman unas mismas
obligaciones y unos mismos riesgos. La obligacion es pagar la deuda tributaria del
deudor principal y el riesgo no poderse reembolsar el importe efectivamente satisfecho
en nombre de éste, acontecimiento cierto en el caso del responsable tributario por

levantamiento del velo cuyo deudor principal es una persona juridica.

3.6.- PRESCRIPCION TRIBUTARIA.

En daltimo lugar, nos ocuparemos de la prescripcion tributaria, instituto que
caracteriza también a la responsabilidad subsidiaria por levantamiento del velo, pues el
dies a quo del plazo de prescripcién del responsable subsidiario es distinto al del resto

de obligados tributarios.** De ahf que nos refiramos a la misma.

La prescripcion es una forma de extincion de la deuda y de la sancion
tributaria®®, la cual se inspira en el principio de seguridad juridica, y «presume que el
titular de un derecho, accién o facultad hace dejacion del mismo, lo abandona, por el
paso del tiempo sefialado por el legislador, de modo que ya no puede ejercitarlo».®** Se
trata, en definitiva, de aquella figura juridica que extingue los derechos por el mero
transcurso del tiempo, en virtud del referido principio de seguridad juridica del articulo
9.3 de la CE.>*

consecuencia de una discriminacion econdmica, pues la Administracion se dirigird, normalmente, hacia el
corresponsable que posee un patrimonio més facil de ejecutar.

%9 Vid. Articulo 67 de la LGT.
%0 \/ganse los articulos 59.1 y 190.1 de la LGT, respectivamente.
%! \/id. Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 26 de mayo de 2.015 (RJ 2015\3139).

%2 Han definido también la prescripcion tributaria, entre otros, MOYANO VITAL, J.M.:
«Caducidad y prescripcion en el orden tributario», Economist & Jurist, nim. 166, 2012, pg. 66,
CAZORLA PRIETO, L.M.: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 15.2 edic., Editorial
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, pg. 298, y MARTINEZ LAGO, GARCIA DE LA MORA y
ALMUDI CID: Lecciones de Derecho Financiero y Tributario, 11.2 edic., Editorial lustel, Madrid, 2015,
pgs. 405 - 406.
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A diferencia de la prescripcion civil, la prescripcion tributaria es solamente
extintiva. El articulo 1.930 del CC, en cambio, contempla también la prescripcion
adquisitiva o usucapion, y establece que «por la prescripcion se adquieren, de la
manera y con las condiciones determinadas en la ley, el dominio y demas derechos

reales».

A mayor abundamiento, la prescripcion civil extintiva deberd alegarla el

interesado’®®®

, mientras que la prescripcion tributaria «se aplicara de oficio, incluso en
los casos en que se haya pagado la deuda tributaria, sin necesidad de que la invoque o
excepcione el obligado tributario».*®* No obstante, seria conveniente que el interesado
revisara dicho extremo, pues habitualmente la Administracién exige el pago de tributos

y sanciones ya prescritas.

La prescripcion del derecho de la Administracion para determinar la deuda
tributaria mediante la oportuna liquidacion y exigir su pago se regula en la Seccién Ill,

del capitulo IV, del Titulo Il de la LGT, division que abarca los articulos 66 a 70 de la

%3 Asi lo declar6 el Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 31 de marzo de 1.995 (RJ
1995\2795), el cual dispuso lo siguiente: «EI motivo primero del recurso, acogido al ordinal 5.° del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia infraccion del articulo 1968.2.° del Cédigo
Civil en relacion con los articulos 1969 y 1902 del mismo Cédigo; el motivo no puede prosperar a tenor
de la reiterada doctrina jurisprudencial de la que es muestra la Sentencia de esta Sala de 28 enero 1983
(RJ 1983\393) segun la cual “los principios de audiencia y contradiccién imperantes en nuestro
ordenamiento procesal civil exigen que las excepciones obstativas de manifestacion facultativa, cual es la
prescripcion, sean alegadas en los escritos rectores, como son la demanda, contestacién, réplica y
duplica y reconvencién y contestacion a la misma, en su caso, pues, por su esencia y naturaleza, son los
que rigen y concretan, con alcance de preclusion, los términos en que el proceso ha quedado planteado”,
idea en la que abunda la Sentencia de 27 mayo 1991 (RJ 1991\3839), al decir que “Juzgado y Audiencia
razonan con plena correccién y ajustdndose a la doctrina de esta Sala, al sefialar que, al no haberse
formulado oportunamente en el escrito de contestacion y que con la demanda determina el objeto del
mismo, no podia ser acogida, maxime al ser una excepcion perentoria, plenamente renunciable y, por
ello, no apreciable de oficio”. Tal correccién en el razonamiento y ajuste a la doctrina de esta Sala es
predecible de la sentencia recurrida al desestimar dicha excepcidn de prescripcion al no haber sido
alegada por la demandada-recurrente en su escrito de contestacion a la demanda en el que no existe la
mas minima alusion, ni factica ni juridica, a tal medio de defensa. En consecuencia no puede prosperar
el motivo».

Idénticas conclusiones alcanzaron las SSTS de 26 de diciembre de 1.995 (RJ 1995\9209), 20 de
mayo de 1.987 (RJ 1987\3539) y 28 de enero de 1.983 (RJ 1983\393).

%4 v/id. Articulo 69.2 de la LGT.
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misma.*®> Separadamente, la LGT se ocupa de la extincién de las sanciones, dado que
éstas no forman parte de la deuda tributaria, en virtud del articulo 58.3 de la sefialada
Ley.*® En concreto, se refiere a la extincién de la responsabilidad derivada de las

infracciones tributarias el articulo 189 del indicado cuerpo legal.

Tanto la deuda como la sancion tributaria prescriben a los cuatro afios, lapso de
tiempo que recogen los articulos 66 y 189.2 de la LGT, respectivamente. Es decir,
transcurrido el sefialado plazo, se extinguira la deuda y la sancién tributaria, no
pudiendo la Administracién exigir el pago de los repetidos conceptos. Ademas, la
prescripcion ganada aprovecha a todos los obligados tributarios, incluido los

367 d 368

responsables®’, y debera aplicarse de oficio, tal y como avanzamos con anteriorida

Una vez definida la prescripcion tributaria, e indicados sus efectos, nos
ocuparemos de aquellos aspectos que suscitan mayor conflictividad en nuestro caso: el
dies a quo del plazo de prescripcion de la responsabilidad tributaria y la interrupcion del
referido plazo. Todo ello, sin perjuicio de que volvamos sobre los mismos extremos en
el capitulo tercero, a fin de analizar las distintas cuestiones procedimentales de nuestro

interés.

%> Ademés, el articulo 66 de la LGT se refiere también al derecho del obligado tributario para
solicitar y obtener las devoluciones de la normativa de cada tributo, las devoluciones de ingresos
indebidos y el reembolso del coste de las garantias. Sin embargo, nosotros estudiaremos solamente las
letras a) y b) del precitado articulo, pues los sefialados derechos del obligado tributario no afectan
directamente a la responsabilidad tributaria.

%6 Seglin el articulo 58.3 de la LGT, «las sanciones tributarias que puedan imponerse de
acuerdo con lo dispuesto en el titulo 1V de esta Ley no formardan parte de la deuda tributaria [...]».

%7 Efectivamente, el Fundamento de Derecho Primero de la STS de 22 de noviembre de 2.013
(RJ 2013\7562) sefiala que «apreciada la prescripcion de la deuda exigida al deudor principal no cabe
mantener el [...] acto de derivacion».

38 \/éase el articulo 69 de la LGT.

Aun cuando dicho precepto no se refiera a las sanciones tributarias, el articulo 190.2 de la LGT
establece que «serd de aplicacién a las sanciones tributarias lo dispuesto en el capitulo 1V del titulo Il de
esta ley. En particular, la prescripcion del derecho para exigir el pago de las sanciones tributarias se
regulard por las normas establecidas en la seccion tercera del capitulo y titulo citados relativas a la
prescripcion del derecho de la Administracion para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y
autoliquidadas».
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3.6.1.- Dies a quo del plazo de prescripcion.

El dies a quo del plazo de prescripcion de las acciones que contempla el articulo
66 de la LGT lo determina el articulo 67 del mismo texto legal, precepto que desarrolla
ordenadamente el primero, siguiendo su misma estructura. Asi, el plazo de prescripcion
del «derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la
oportuna liquidacién»>*® comenzaréa a contarse «desde el dia siguiente a aquel en que
finalice el plazo reglamentario para presentar la correspondiente declaracion o

autoliquidacion»®"

. Mientras que el dia inicial del plazo de prescripcion del «derecho
de la Administracién para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y
autoliquidadas»®"* sera «el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo de pago en

perfodo voluntario»®"?.

De este modo, el legislador distingue claramente entre el procedimiento de
liquidacidn de los tributos y el procedimiento de recaudacion tributaria. Sin embargo, el
articulo 67.2, parrafo tercero, de la LGT alude solamente al inicio del plazo de
prescripcion del «derecho de la Administracion para exigir el pago de las deudas
tributarias liquidadas» al responsable subsidiario, omitiendo cualquier referencia sobre
el procedimiento de liquidacion de los tributos®®, ignorancia intencionada u olvido que

ha suscitado un enorme desconcierto, tal y como veremos a continuacion.

%9 vid. Articulo 66.a) de la LGT.

370 v/id. Articulo 67.1, segundo pérrafo, de la LGT.
¥ \/id. Articulo 66.b) de la LGT.

%72 \/id. Articulo 67.1, parrafo tercero, de la LGT.

7% Asi lo afirma también LozANO SERRANO, quien apunta lo siguiente: «Es evidente que el art.
67.2, el referido especificamente al responsable, estd regulando, incluso casi en coincidencia literal, el
plazo de prescripcion del derecho de la letra b) del art. 66, el “derecho de la Administracion para exigir
el pago”. Pero no el plazo de prescripcion del derecho de la letra a) del art. 66, el “derecho de la
Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion”. No puede
interpretarse ni entenderse de otra forma la clara mencion inicial del art. 67.2 al “plazo de prescripcion
para exigir la obligacion de pago”, que es lo mismo que el del “derecho para exigir el pago” en los

términos del art. 66.b).

En consecuencia, el art. 67.2 prevé una regla especial para fijar el dies a quo del plazo de
prescripcion de la accidn recaudatoria contra los responsables, pero nada esta contemplando respecto
del plazo de prescripcion de la accion para determinar su deuda». LOZANO SERRANO, C.: «La
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Asimismo, el articulo 189.2 de la LGT regula el computo inicial del plazo de
prescripcién «para imponer sanciones tributarias», sin referirse concretamente al
responsable, omision que produce también confusién. Dicho asunto nos interesa en la
misma medida que el anterior, pues la responsabilidad subsidiaria por levantamiento del

velo garantiza también las sanciones impuestas al deudor principal.

Pues bien, nuestro Alto Tribunal descarta que exista un procedimiento de
liquidacion frente al responsable subsidiario®”, e interpreta que el dies a quo del plazo
de prescripcién para exigir la obligacién de pago al mismo es la declaracién de fallido
del deudor principal y, en su caso, de los responsables solidarios.®” Igualmente, estima
que el plazo de prescripcion para exigir el pago de la sancién al responsable coincide

con el anterior."®

Lo apuntado no supondrd, sin embargo, que la deuda y la sancion tributaria
derivadas al responsable sean firmes e irrefutables para el mismo, ya que podra

impugnar la declaracion de la responsabilidad alegando la prescripcion de la liquidacién

prescripcién de la responsabilidad tributaria», Quincena Fiscal Aranzadi, nam. 17, 2012 (BIB
2012\2998), pg. 8.

%74 En este sentido, el Fundamento de Derecho Sexto de la STS de 17 de marzo de 2.008 (RJ
2008\1442) declar6 que «algun pronunciamiento de Tribunal Superior de Justicia (STJ de la Comunidad
Valenciana de 15 de diciembre de 2000 [JT 2001, 63]) ha considerado que el cémputo del plazo de
prescripcion para el responsable se produce desde la misma fecha que respecto al deudor principal y no
desde el acto de derivacion de la responsabilidad. Pero esta tesis no puede ser acogida, pues si la accién
para dirigirse frente al responsable es una accién recaudatoria, no existe razon alguna para considerar
que la prescripcion no se interrumpa por las actuaciones integrantes de la via de apremio seguidas frente
al deudor principal». (El subrayado es nuestro).

%75 Sobre la base del referido Fundamento de Derecho Sexto de la STS de 17 de marzo de 2.008,
el Fundamento de Derecho Cuarto de la STS de 10 de febrero de 2.014 (RJ 2014\1323) ha declarado que
«en la actual LGT/2003 (RCL 2003, 2945) es el articulo 67.2, ultimo parrafo, el que se refiere al
computo del plazo de prescripcién para los responsables subsidiarios, que empieza a contarse,
precisamente, desde la notificacion de la ultima actuacion recaudatoria practicada al deudor principal o
cualquiera de los deudores solidarios. Criterio que no supone diferencia sustancial con respecto al
mantenido de acuerdo con las previsiones del régimen de la anterior LGT/1963, que consideraba dies a
guo la actuacién por la que producia la declaracién de fallidos de deudores principales y, en su caso,
solidarios conforme al articulo 164 RGR/1990 (RCL 1991, 6 y 284)». (El subrayado es nuestro).

Han transcrito también el repetido Fundamento de Derecho Sexto de la STS de 17 de marzo de
2.008, las sentencias del mismo Tribunal de 9 de mayo de 2.013 (RJ 2013\4662), 30 de junio de 2.011 (RJ
2011\6087), 14 de mayo de 2.009 (RJ 2009\4448) y 25 de abril de 2.008 (RJ 2008\2485).

%76 \/éase también el Fundamento de Derecho Sexto de la STS de 17 de marzo de 2.008 (RJ
2008\1442).
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y la sancion giradas al deudor principal, en virtud del articulo 174.5 de la LGT. Por esta

razon, se viene negando que la situacion del responsable sea la del indefenso.*”’

Esta interpretacion, sin embargo, la consideramos contraria al texto de la Ley, ya
que la deuda tributaria del responsable subsidiario es fruto, a nuestro entender, de una
auténtica liquidacién. En efecto, el responsable garantizara solamente la «totalidad de la
deuda tributaria exigida en periodo voluntario» al deudor principal®®, luego no
alcanzara a aquellos conceptos que se devengan en periodo ejecutivo, los cuales habran
incrementado la deuda tributaria y la sancion del deudor principal al tiempo de declarar
la responsabilidad. Dicho acrecentamiento obligard a la Administracion a realizar una
liquidacion nueva, distinta de la girada al deudor principal, aunque calculada sobre la

base de la misma.®"

Dicha operacion tiene cabida, a nuestro juicio, en el presupuesto de hecho del
articulo 66.a) de la LGT, debiéndosele aplicar al responsable, por consiguiente, el dies a

quo del articulo 67.1, parrafo segundo, de la misma Ley.**° De igual modo, opinamos

77 Al respecto, Fundamento Juridico Cuarto de la STC de 19 de julio de 2.010 (RTC 2010\39)
declard que «al responsable no se le deriva una liquidacidn firme y consentida por el obligado principal
Yy, en consecuencia, inimpugnable al momento de la derivacion, sino que lo que se le deriva es la
responsabilidad de pago de una deuda, frente a la cual y desde el mismo instante en que se le traslada, se
le abre la oportunidad no s6lo de efectuar el pago en periodo voluntario, sino también de reaccionar
frente a la propia derivacién de responsabilidad, asi como frente a la deuda cuya responsabilidad de
pago se le exige.

No hay que olvidar que una conducta pasiva del deudor principal frente a las pretensiones
liquidatorias o recaudatorias administrativas, haciendo dejacion de su derecho a reaccionar en tiempo y
forma contra los actos de liquidacion, dejaria inerme al responsable solidario o subsidiario, al
condicionar el ejercicio de su derecho fundamental de acceso a la jurisdiccion en peticion de nulidad de
la deuda que se le deriva, de la actitud procesal diligente del deudor principal que la deja impagada».

378 \/id. Articulo 41.3 de la LGT.

379 Segtin veremos en el capitulo tercero, la responsabilidad subsidiaria se declarara siempre en el
periodo ejecutivo, una vez la deuda tributaria y la sancién del deudor principal han devengado intereses
de demora y el recargo del periodo ejecutivo que corresponda. Sin embargo, la responsabilidad tributaria
garantizara tan sdlo «la totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo voluntario» (articulo 41.3 de
la LGT), luego habra que realizar una liquidacién nueva para el responsable.

%80 A tenor del Diccionario de la Real Academia Espafiola, «liquidar» es «determinar en dinero
el importe de una deuda», significado que describe perfectamente la operacion que debera realizar la
Administracion para determinar la deuda tributaria del responsable. De ahi que sostengamos la necesidad
de aplicar los articulos 66.a) y 67.1, parrafo segundo, de la LGT al responsable.
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que el dia inicial del plazo de prescripcion para el responsable de la sancion impuesta al
deudor principal deberia ser «el momento en que se cometieron las correspondientes
infracciones»®®!, dado el carécter punitivo de la extension de la responsabilidad a las
sanciones. No tiene sentido, segun nuestro criterio, observar las garantias materiales y
procesales de los articulos 24.2 y 25.1 de la CE en el responsable, y no las disposiciones
sancionadoras de la LGT, las cuales garantizan también, valga la redundancia, la

posicion del sancionado.*®

En definitiva, abogamos porque el dies a quo del plazo de prescripcion para
determinar la deuda tributaria del responsable sea «el dia siguiente a aquel en que
finalice el plazo reglamentario para presentar la correspondiente declaracion o
autoliquidacion»®®, y el dia inicial del plazo de prescripcién para determinar el importe
de la sancion derivada al responsable «el momento en que se cometieron las

384

correspondientes infracciones»". Asimismo, estimamos que el plazo de prescripcion

Asi también, ARIAS ABELLAN afirma que el procedimiento frente al responsable tributario «tiene
por finalidad cuantificar la obligacién que nace de la realizacion del presupuesto de hecho de la
responsabilidad fijado en la ley, concretando, ademas, la existencia de esa obligacion en todos sus
elementos, finalidad previa a la propiamente recaudatoria que requiere la existencia de una obligacién y
de una obligacidn liquidada porque sélo asi puede exigirse su pago o cumplimiento. Puede afirmarse,
pues, que se trata de un procedimiento de liquidacién al que la Ley denomina de declaracién de la
responsabilidad [...]».ARIAS ABELLAN, M2.D.: «Precisiones sobre el procedimiento de declaracion de
la responsabilidad tributaria: a propésito del articulo 124 del Reglamento General de Recaudacions,
Civitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero, nim. 131, 2006, pg. 565.

%L v/id. Articulo 189.2 de la LGT.

%2 Nos referiremos a los articulos 24.2 y 25.1 de la CE en el epigrafe 4 del capitulo cuarto del
presente trabajo.

%3 \/id. Articulo 67.1, segundo pérrafo, de la LGT.

En tal sentido, compartimos la opinion de LOZANO SERRANO, quien sostiene lo siguiente: «No
habiendo particularidad ni precepto especifico en la Ley respecto de la prescripcion del derecho a
determinar la deuda del responsable, su plazo se iniciard, para solidarios y subsidiarios, conforme a la
regla general —(nica existente en la LGT para toda obligacion tributaria y para todo obligado- del
art.67.1, parrafo segundo. Es decir, el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo reglamentario para
presentar la correspondiente declaracidn o autoliquidacion». LOZANO SERRANO, C.: op. cit., pg. 8.

384 vid. Articulo 189.2 de la LGT.

Al respecto, DELGADO GONZALEZ y RAGEL BONILLA apuntan que «si la responsabilidad tiene
caracter punitivo, no entendemos como pueden traerse a colacion por parte del Tribunal Supremo los
preceptos que regulan la accion recaudatoria y no los que regulan la prescripcién de la accion
sancionadora, preceptos que situan, como podemos recordar, el “dies a quo” del periodo de
prescripcion en el dia en que se cometieron las infracciones o se particip6 en su comision». DELGADO
GONZALEZ, AF. y RAGEL BONILLA, A.J.: «La prescripcion de las acciones de responsabilidad, de
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para exigir el pago al responsable debera «comenzar a computarse desde la notificacion
de la dltima actuacion recaudatoria practicada al deudor principal o a cualquiera de

los responsables solidarios»>2°.3%

La solucion propuesta no pretende confirmar, sin embargo, el régimen juridico
actual, solamente exteriorizamos la interpretacion que consideramos mas fiel a la letra
de la Ley. Asi, creemos que el dies a quo del articulo 67.2, parrafo tercero, de la LGT es
contrario al principio de seguridad juridica del articulo 9.3 de la CE, pues deja a merced
de la Administracion tributaria, parte interesada en el asunto, el computo inicial del
plazo de prescripcion del derecho de la Administracién para exigir el pago de la deuda

al responsable.

Efectivamente, el dia inicial del referido plazo de prescripcion es «la
notificacion de la ultima actuacion recaudatoria practicada al deudor principal o a
cualquiera de los responsables solidarios», luego cabria posponer el dies a quo del
articulo 67.2, parrafo tercero, de la LGT demorando el procedimiento de liquidacion de
la deuda tributaria del deudor principal y la sustanciacion del sucesivo procedimiento de
apremio. Dicho esquema, por consiguiente, brinda a la Administracion la oportunidad
de retrasar el computo inicial del repetido plazo de prescripcion a su antojo, posibilidad

que conculca, a nuestro entender, el principio de seguridad juridica.

derivacion de la obligacion de pago y de la punitiva o sancionadora que se pueden ejercer contra los
responsables tributarios», Quincena Fiscal Aranzadi, nim. 14, 2013 (BIB 2013\1570), pg. 7.

%5 Vid. Articulo 67.2, parrafo tercero, de la LGT.

Por su parte, el articulo 190.2, segundo pérrafo, de la LGT dispone que «la prescripcion del
derecho para exigir el pago de las sanciones tributarias se regulara por las normas establecidas en la
seccion tercera del capitulo y titulo citados relativas a la prescripcion del derecho de la Administracion
para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y autoliquidadas».

%6 Tal y como avanzamos con anterioridad, el Tribunal Supremo considera que «la Gltima
actuacion recaudatoria practicada al deudor principal o a cualquiera de los responsables solidarios» es
la declaracion de fallido. No obstante, si la Administracion tributaria hubiera realizado otra actuacion
recaudatoria posterior, el dia inicial del plazo de prescripcién para exigir el pago al responsable sera la
fecha de la misma. Asi, GUERRA REGUERA, M.: Prescripcion de deudas tributarias, 1.2 edic.,
Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013, pg. 76.
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A modo de avanzadilla, y sin el propésito de adelantar razonamientos que
realizaremos en el subepigrafe siguiente, es preciso afiadir que la Ley General Tributaria
no contempla la caducidad del procedimiento de apremio®’, pudiendo Ila
Administracion demorar el mismo indefinidamente, interrumpiendo y reanudando el
plazo de prescripcion del derecho de la Administracion para exigir el pago de la deuda
tributaria cada cuatro afios. La postergacion sine die del procedimiento de apremio
pospondréa indefinidamente también el dies a quo del plazo de prescripcion del derecho
de la Administracion para exigir el pago de la deuda garantizada al responsable
subsidiario, ya que el sefialado dia inicial requiere la previa sustanciacion del
procedimiento de apremio frente al deudor principal y, en su caso, frente a los

responsables solidarios.

Ademas, la doctrina cientifica ha destacado también que el indicado plazo de
prescripcién comenzaré a correr desconociéndolo el interesado, pues el articulo 67.2,
parrafo tercero, de la LGT se refiere a la «la notificacion de la Gltima actuacion
recaudatoria practicada al deudor principal o a cualquiera de los responsables
solidarios», y no a la notificacion practicada al responsable.*®® Dicho extremo, no
obstante, podré consultarlo el responsable en el tramite de audiencia, una vez acceda al

expediente. 3

%87 Efectivamente, las Gnicas causas de terminacion del procedimiento de apremio que contempla
el articulo 173.1 de la LGT son «el pago de la cantidad debida», «el acuerdo que declare el crédito total
0 parcialmente incobrable» y «el acuerdo de haber quedado extinguida la deuda por cualquier otra
causa».

%8 A juicio de DELGADO GONZALEZ y RAGEL BONILLA, el articulo 67.2, pérrafo tercero, de la
LGT pudiera infringir «uno de los principios basicos del derecho administrativo: la eficacia de los actos
requiere de su notificacion formal». Asi, «para que se produzca la interrupcion de la prescripcién por
actuaciones administrativas se requiere el conocimiento formal de las mismas por parte de los obligados
tributarios [Art. 68 2 a)]. Esta exigencia es consecuencia de uno de los principios basicos del derecho
administrativo: la eficacia de los actos requiere de su notificacion formal». DELGADO GONZALEZ,
A.F. y RAGEL BONILLA, AJ.: op. cit., pg. 4.

Sin restarle un apice de razén a los precitados autores, hemos de afadir que la sefialada
formalidad tiene dificil cabida en el caso del responsable subsidiario, pues requeriria posicionar el dies a
quo del plazo de prescripcion del mismo a partir de la comunicacion de inicio del procedimiento para
derivar la responsabilidad, instante a raiz del cual comenzarian los tratos con el repetido obligado
tributario. Dicha solucion, sin embargo, plantea los mismos problemas que venimos analizando: deja a
merced de la Administracion tributaria la activacion del plazo de prescripcion para exigir el pago al
responsable. De ahi que compartamos la opinion de GUERRA REGUERA, M.: op. cit., pg. 76.

%9 Vid. Infra., subepigrafe 2.2 del capitulo tercero.
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En resumen, seria conveniente que el legislador se ocupara del dies a quo del
plazo de prescripcion del responsable subsidiario, y lo hiciera coincidir con el dia inicial
del plazo de prescripcion del derecho de la Administracion para exigir el pago de la
deuda tributaria, el cual es «el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo de pago en
periodo voluntario».** De este modo, se dejaria fuera del alcance de la Administracion
el computo inicial del plazo de prescripcion que ahora analizamos, pues ineludiblemente
después de liquidar la deuda tributaria se abriria el periodo voluntario de pago del
deudor principal, y una vez finalizado éste, comenzaria a correr el plazo de prescripcion

del responsable subsidiario.

3.6.1.- Interrupcion del computo de la prescripcion.

Otra cuestion controvertida en nuestro caso es la interrupcion del plazo de
prescripcion del responsable subsidiario, ya que el régimen juridico actual posibilita
postergar el dies a quem del referido plazo indefinidamente, tal y como veremos en el
presente epigrafe. Dicho efecto se regula en los articulos 68, 189.3 y 190.2 de la
LGT**, y produce la reanudacion del computo del plazo de prescripcién de que se trate,

en virtud del apartado 5 del sefialado articulo 68 de la LGT.*%

En sintonia con el articulo 67 de la LGT, el articulo 68 de la misma Ley
desarrolla ordenadamente también el articulo 66 del repetido texto legal, formato que ya
destacamos en el subepigrafe anterior. Asi, el apartado 1 del articulo 68 de la LGT se

ocupa de la interrupcion del plazo de prescripcion del «derecho de la Administracion

0 v/id. Articulo 67.1, péarrafo tercero, de la LGT.

¥ Efectivamente, el articulo 68 de la LGT se refiere a la interrupcion del plazo de prescripcion
de la deuda tributaria, mientras que los articulos 189.3 y 190.2 de la misma Ley se ocupan de la
interrupcion del plazo de prescripcion de las sanciones.

%92 geqgun el articulo 68.5 de la LGT, «producida la interrupcion, se iniciara de nuevo el
computo del plazo de prescripcion [...]».
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para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacién»*®, e indica que

el plazo «se interrumpe:

a) Por cualquier accién de la Administracion tributaria, realizada con
conocimiento formal del obligado tributario, conducente al reconocimiento,
regularizacion, comprobacién, inspeccion, aseguramiento y liquidacion de
todos o parte de los elementos de la obligacion tributaria que proceda, aunque
la accion se dirija inicialmente a una obligacién tributaria distinta como

consecuencia de la incorrecta declaracion del obligado tributario.

b) Por la interposicion de reclamaciones o recursos de cualquier clase, por las
actuaciones realizadas con conocimiento formal del obligado tributario en el
curso de dichas reclamaciones o recursos, por la remision del tanto de culpa a
la jurisdiccién penal o por la presentacion de denuncia ante el Ministerio
Fiscal, asi como por la recepcion de la comunicacion de un dérgano
jurisdiccional en la que se ordene la paralizacion del procedimiento

administrativo en curso.

c) Por cualquier actuacion fehaciente del obligado tributario conducente a la
liquidacidn o autoliquidacion de la deuda tributarias.

Seguidamente, el apartado 2 del mismo precepto se refiere al plazo de
prescripcion del «derecho de la Administracién para exigir el pago de las deudas

tributarias liquidadas y autoliquidadas»®*, el cual «se interrumpe:

3 Vid. Articulo 66.a) de la LGT.
%4 Vid. Articulo 66.b) de la LGT.

133



Analisis de la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo

a) Por cualquier accion de la Administracion tributaria, realizada con
conocimiento formal del obligado tributario, dirigida de forma efectiva a la

recaudacion de la deuda tributaria.

b) Por la interposicién de reclamaciones o recursos de cualquier clase, por las
actuaciones realizadas con conocimiento formal del obligado en el curso de
dichas reclamaciones o recursos, por la declaracion del concurso del deudor o
por el ejercicio de acciones civiles o penales dirigidas al cobro de la deuda
tributaria, asi como por la recepcion de la comunicacion de un drgano
jurisdiccional en la que se ordene la paralizacion del procedimiento

administrativo en curso.

c¢) Por cualquier actuacion fehaciente del obligado tributario conducente al

pago o extincion de la deuda tributaria».

Finalmente, los apartados 3 y 4 del articulo 68 de la LGT regulan la interrupcion
del plazo de prescripcién del derecho del obligado tributario para solicitar y obtener las
devoluciones de la normativa de cada tributo, las devoluciones de ingresos indebidos y
el reembolso del coste de las garantias. Dichos apartados, sin embargo, no los
analizaremos en este trabajo, pues se alejan demasiado del objeto de nuestro estudio, ya

gue no afectan directamente a la responsabilidad subsidiaria por levantamiento del velo.

Por su parte, los articulos 189.3 y 190.2 de la LGT se ocupan de la interrupcion
del plazo de prescripcion de las sanciones tributarias, cuestion que reviste en nuestro
caso tanta importancia como la interrupcion del plazo de prescripcion de las deudas
tributarias, ya que la responsabilidad subsidiaria del articulo 43.1.g) y h) de la LGT
alcanza también a las sanciones. Asi, el articulo 189.3 de la LGT establece que «el plazo

de prescripcion para imponer sanciones tributarias se interrumpira:
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a) Por cualquier accién de la Administracion tributaria, realizada con
conocimiento formal del interesado, conducente a la imposicion de la sancion
tributaria.

Las acciones administrativas conducentes a la regularizacion de la situacion
tributaria del obligado interrumpiran el plazo de prescripcion para imponer las

sanciones tributarias que puedan derivarse de dicha regularizacion.

b) Por la interposiciéon de reclamaciones o recursos de cualquier clase, por la
remision del tanto de culpa a la jurisdiccion penal, asi como por las actuaciones
realizadas con conocimiento formal del obligado en el curso de dichos

procedimientos».

Y para terminar, el articulo 190.2, parrafo segundo, de la LGT se refiere a «la
prescripcion del derecho para exigir el pago de las sanciones tributarias», y se remite a
la Seccion tercera, del Capitulo 1V, del Titulo Il de la precitada Ley, apartado que
comprende los articulos 66 a 70 de la misma. En concreto, dispone que «la prescripcién
del derecho para exigir el pago de las sanciones tributarias se regulara por las normas
establecidas en la [Seccion tercera, del Capitulo 1V, del Titulo 1l de la LGT] relativas a
la prescripcion del derecho de la Administracién para exigir el pago de las deudas
tributarias liquidadas y autoliquidadas».

Una vez destacadas las actuaciones que interrumpen el plazo de prescripcion de
la deuda y la sancion tributaria, examinaremos qué efectos producen en el responsable
tributario por levantamiento del velo. Pues bien, la reanudacién del plazo de
prescripcion del «derecho de la Administracién para determinar la deuda tributaria
mediante la oportuna liquidacién»*® perjudicara en primer grado al deudor principal, e
indirectamente al responsable, pues impedird ganar la prescripcion, beneficio que

aprovecharfa también al segundo, en virtud del articulo 69.1 de la LGT.**

%% Nos referimos al supuesto del articulo 68.1 de la LGT, el cual se ocupa de la interrupcion del
plazo de prescripcion del derecho a que se refiere el parrafo a del articulo 66 de la misma Ley.

%% En efecto, el articulo 69.1 de la LGT dispone que «la prescripcién ganada aprovecha por
igual a todos los obligados al pago de la deuda tributaria salvo lo dispuesto en el apartado 8 del articulo
anterior».
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Ademas, la interrupcion del plazo de prescripcion del sefialado derecho
pospondra cuatro afios el dies a quem del mismo, retraso que ineludiblemente
postergard también el dia final del plazo de prescripcion del derecho de la
Administracion para exigir el pago de la deuda garantizada al responsable. Segun
venimos recalcando en este trabajo, la derivacion de la responsabilidad tributaria
requiere la previa determinacion de la deuda tributaria del deudor principal, luego
cualquier dilacion en la liquidacion de la misma postergara el dies a quo del plazo de

prescripcion para exigir el pago de la deuda al responsable.

Es preciso afiadir, no obstante, que la interrupcién se producira siempre que el
procedimiento de verificacion de datos, de comprobacion de valores, de comprobacion
limitada o de inspeccion no haya caducado, pues «las actuaciones realizadas en los
procedimientos caducados no interrumpiran el plazo de prescripcion».**’ Tampoco
interrumpiran el plazo de prescripcion del derecho de la Administracion para determinar

la deuda tributaria los actos nulos de pleno derecho.**

Por lo que respecta al derecho de la Administracion para exigir el pago de la
deuda®®, hemos de distinguir dos procedimientos: el procedimiento de apremio frente al
deudor principal y, en su caso, frente a los responsables solidarios; y el procedimiento
frente al responsable subsidiario por levantamiento del velo. El segundo procedimiento
sucedera en el tiempo al primero, pues requiere la previa declaracion de fallido del

¥7vV/id. Articulo 104.5, segundo parrafo, de la LGT.

%% Asi, el Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 19 de enero de 1.996 (RJ 1996\6269)
declar6 lo siguiente: «La segunda cuestion planteada por los recurrentes es que ha prescrito el derecho
de la Administracion para comprobar el verdadero valor de la finca adquirida, porque, segun su opinion,
la sentencia apelada incurre en el error de dar por validos, para interrumpir la prescripcion, actos
declarados formalmente nulos.

Esta tesis debe ser rechazada, porque el primer acuerdo de comprobacion de valores, adoptado
en la correspondiente tasacion pericial contradictoria, no fue declarado nulo de pleno derecho (nulidad
absoluta o radical) por el Tribunal Econémico-Administrativo Provincial de Valladolid en su Resolucion
de 31 mayo 1982, sino simplemente anulable (nulidad relativa), por falta de idoneidad del titulo
facultativo del Perito dirimente, luego, en consecuencia, produjo efectos interruptivos, dado que
Unicamente se puede negar tal efecto a los actos nulos de pleno derecho, en la medida que se consideran
como inexistentes».

%99 \/éanse los articulo 66.b) y 68.2 de la LGT.
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deudor principal y, si los hubiere, de los responsables solidarios, insolvencia que habra

de concluirse, precisamente, en el procedimiento de apremio.

Cuando la interrupcion resulte del procedimiento de apremio contra el deudor
principal y los responsables solidarios, producira los mismos efectos que la anterior. Es
decir, impedira al responsable ganar la prescripcion y pospondré el dia inicial del plazo

para exigir el pago al mismo.

Sin embargo, existe una diferencia fundamental respecto de la situacién anterior:
el procedimiento de apremio no tiene plazo de caducidad. De este modo, a la
Administracion bastard con interrumpir la prescripcion cada cuatro afios, y asi reanudar
el plazo de la misma, retardando el computo inicial del plazo de prescripcion del
responsable subsidiario sine die.

Al respecto, algin autor ha propuesto fijar un plazo de caducidad para el
procedimiento de apremio.*® Nosotros, en cambio, seguimos creyendo mejor retrasar el
dies a quo del plazo de prescripcion del responsable subsidiario hasta «el dia siguiente a
aquel en que finalice el plazo de pago en periodo voluntario» para el deudor

401
IO

principal™-, pues consideramos que ofrece mayores garantias al mismo.

En efecto, la caducidad del procedimiento de apremio permitiria a la
Administracion interrumpir de nuevo la prescripcion, siempre que el derecho, valga la

redundancia, no hubiera prescrito.*®> Dicha facultad posibilitaria posponer el dfa inicial

%00 \séanse FALCON Y TELLA, R.: «La prescripcion de la obligacién tributaria en relacion con
el responsable: un problema mal planteado», Quincena Fiscal, nim. 12, 2001, pg. 7, y ARRANZ DE
ANDRES, C.: «La prescripcion de la obligacion del responsable tributario», en Estudios de Derecho
Financiero y Tributario en Homenaje al Profesor Calvo Ortega, t. I, 1.2 edic., Editorial Lex Nova,
Valladolid, 2005, pg. 549.

%01 \/id. Articulo 67.1, pérrafo cuarto, de la LGT.

%02 Sobre los efectos de la declaracion de caducidad, PEREZ ROYO apunta que «de ello se ocupa
el apartado 5 del articulo 104 [...]. El mismo comienza diciendo que “producida la caducidad, ésta serd
declarada de oficio o a instancia de parte, produciéndose el archivo de las actuaciones”. Ahora bien,
esto no significa que se tenga por extinguido el derecho o facultad que la Administracion estaba
ejerciendo. La LGT nos dice que la caducidad no produce “la prescripcion de los derechos de la
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del plazo de prescripcion para exigir la deuda al responsable, pudiendo la

Administracion, aunque con dificultades, retrasar el mismo a su conveniencia.

El computo inicial propuesto, sin embargo, fijaria de antemano el dies a quem
del plazo de la Administracion para comunicar el inicio del procedimiento al
responsable, resultando improrrogable e inamovible para la misma. Todo ello, sin
perjuicio de la reanudacion del plazo de la prescripcion con la referida comunicacion de
inicio, instante a partir del cual comenzaria a correr el plazo de caducidad de seis meses

del procedimiento frente al responsable subsidiario.**®

Esta medida la consideramos necesaria, pues el responsable merece las mayores
garantias, dado que es obligado a pagar una deuda tributaria ajena, sin tan siquiera haber
manifestado capacidad econdmica. No obstante, quizé fuera necesario fijar un plazo de
prescripcion especifico, superior a los cuatro afios, siempre que resulte imposible actuar

con garantias en el sefialado plazo.

Por su parte, la comunicacién de inicio del procedimiento frente al responsable
subsidiario, el ofrecimiento del trdmite de audiencia al mismo y la declaracion de la
responsabilidad interrumpiran el plazo de prescripcién del derecho de la Administracion
para exigir el pago al responsable y al deudor principal, en virtud de los articulos 68.2.a)
y 68.8 de la LGT**, respectivamente. En cualquier caso, la virtualidad del articulo 68.8
de la LGT es escasa, pues rara vez producira efectos en el deudor principal, salvo previa
rehabilitacion del crédito tributario.

Administracion tributarvia”. En realidad, lo que quiere decir es que no se produce la extincion. Lo que se
ha extinguido, o, mejor, ha terminado, es sencillamente el procedimiento, pero, en tanto no se haya
cumplido el plazo de prescripcion, podré iniciarse uno nuevo». PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y
Tributario. Parte General, cit., pg. 249.

“%% De la comunicacion de inicio del procedimiento frente al responsable subsidiario nos
ocuparemos en el subepigrafe 2.1.2 del capitulo tercero. A fin de no repetirnos, nos remitimos al mismo.

0% A tenor del articulo 68.8 de la LGT, «interrumpido el plazo de prescripcién para un obligado
tributario, dicho efecto se extiende a todos los demas obligados, incluidos los responsables».
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A partir de la declaracion de la responsabilidad ser4 cuando realmente quepa
comunicar las interrupciones del deudor principal y el responsable tributario, pues
mientras tanto el responsable seréa tan sélo «presunto responsable», y el articulo 68.8 de
la LGT se refiere a «los responsables».*®® No obstante, las interrupciones del deudor
principal producirdn efectos en el responsable subsidiario, pues pospondran el dies a
quo del plazo de prescripcion del derecho de la Administracion para exigir el pago al

mismo, tal y como venimos destacando en este subepigrafe.

Por ultimo, las conclusiones alcanzadas anteriormente cabe extrapolarlas a las
sanciones. Asi, la interrupcion del plazo de prescripcion del derecho de la
Administracion para imponer y exigir el pago de las sanciones al deudor principal

postergara el computo inicial del plazo de prescripcidn del responsable subsidiario.

En definitiva, estimamos oportuno retrasar el dies a quo del plazo de
prescripcion del responsable subsidiario hasta «el dia siguiente a aquel en que finalice
el plazo de pago en periodo voluntario» para el deudor principal®®, ya que fijaria de

antemano el dies a quem del plazo de la Administracion para comunicar el inicio del

“%% En tal sentido, ARIAS ABELLAN afirma lo que sigue: «Pero es que ademas la LGT regula ese
dies a quo respecto de los responsables y en consecuencia con anterioridad al mismo no cabe
comunicabilidad de efectos. Es imposible que los actos que se dicten, y que tengan efectos interruptivos
de acuerdo con esta ley, en los procedimientos de liquidacion, sean de gestion o de inspeccion, que se
apliquen a los deudores principales produzcan esos mismos efectos respecto de los responsables porque
ese dies a quo se sita cuando se han iniciado o terminado los de recaudacion respecto de esos
principales, es decir, una vez concluidos los primeros a los que se han hecho alusién. Pero es que
después tampoco cabe la interrupcién porque el deudor principal desaparece del campo de sujetos a los
gue se les puede exigir la deuda sin perjuicio de la rehabilitacion del crédito, respecto del deudor
principal o de los solidarios, en el caso del subsidiario siempre que ese Ultimo haya sido declarado
insolvente total o parcialmente y previa rehabilitacion del crédito también respecto de él». ARIAS
ABELLAN, M2.D.: «Sobre la prescripcion de las obligaciones de los responsables tributarios: el régimen
contenido en la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa tributaria y presupuestaria
y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencién y
lucha contra el fraude», Civitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero, nim. 158, 2013, pg. 59.

A la inversa, ESEVERRI parece admitir que la prescripcion del responsable subsidiario podra
interrumpirse antes de la declaracion de la responsabilidad, posibilidad que rechazamos por la razon
antedicha: hasta la declaracion de la responsabilidad el responsable seré tan s6lo «presunto responsables,
y el articulo 68.8 de la LGT se refiere a «los responsables». Mientras tanto, las actuaciones sobre el
deudor principal pospondran el dies a quo del plazo de prescripcion del responsable subsidiario, efecto
distinto de la interrupcidn, si bien ambos retrasaran el dies a quem del repetido plazo de prescripcion.
Véase en ESEVERRI, E.: La prescripcion tributaria, 1.2 edic., Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia,
2012, pg. 310.

%% \/id. Articulo 67.1, pérrafo cuarto, de la LGT.
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procedimiento al responsable, resultando improrrogable e inamovible para la misma. No
es de recibo, a nuestro entender, que la Administracién, parte interesada en el asunto,
pueda determinar a su antojo el dia inicial del plazo de prescripcion del responsable
subsidiario, pues dicha facultad atenta claramente contra el principio de seguridad

juridica, el cual deberia salvaguardar, precisamente, el instituto de la prescripcion.*®’

Quiza fuera necesario, no obstante, establecer un plazo de prescripcion
especifico, superior a los cuatro afios, siempre que resulte imposible actuar con
garantias en el sefialado plazo. Pero en cualquier caso, determinaria de antemano
también el dies a quem del plazo de la Administracion para comunicar el inicio del

procedimiento al responsable, neutralizando la incertidumbre actual.

AUn asi, somos conscientes de que la Administracién podra postergar el dies a
quo del plazo de prescripcion del responsable subsidiario controlando el tiempo de las
actuaciones realizadas en el procedimiento de liquidacién de que se trate, si bien la
maniobra sera mucho méas compleja, ya que los procedimientos de liquidacion
contemplan plazos de caducidad. Cabria acabar con la discrecionalidad de la
Administracion situando el dia inicial del plazo de prescripcién del responsable en «el
dia siguiente a aquel en que finalice el plazo reglamentario para presentar la

correspondiente declaracion o autoliquidacion»*®®

, pero dicha medida seria mas
traumatica, pues encorsetaria también el procedimiento de liquidacion de los tributos, el
cual requiere a veces cierta flexibilidad, dada la complejidad de las actuaciones de
comprobacion e investigacion. De ahi que optemos por la solucién moderada, la cual

hemos venido desarrollando en el presente subepigrafe.

7 Segtin la STS de 9 de diciembre de 2.013 (RJ 2014\1836), la prescripcién es una «institucion
vinculada -sobre todo- a un principio esencial que debe presidir las relaciones juridicas (incluidas, obvio
es decirlo, las que se desenvuelven entre la Administracion y sus ciudadanos): el de seguridad juridica,
que reclama evitar la incertidumbre en el desenvolvimiento temporal de aquellas relaciones /.../».

“%8 \/id. Articulo 67.1, parrafo segundo, de la LGT.
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4.- NATURALEZA JURIDICA.

El responsable tributario destaca por asumir una deuda que le es ajena, sin que
haya existido, por su parte, manifestacion alguna de capacidad econdmica, a veces
tampoco conducta ilicita, y siempre en detrimento de su patrimonio.*®® Por esta razén,
se ha identificado la figura del responsable, independientemente de su carécter solidario
o0 subsidiario, con una medida de aseguramiento del crédito tributario, la cual sirve a la
Administracion para cuando el deudor principal no satisface el importe de la deuda

tributaria.*°

De este modo, la Ley General Tributaria, tomando en cuenta el interés
juridicamente protegido a través del crédito tributario, el sostenimiento del gasto
publico*™, ha establecido medidas tendentes a asegurarlo, aumentando las posibilidades
de cobro de la Hacienda Publica. En este sentido, el responsable tributario constituye
una garantia de caracter personal y universal, pues afronta el pago de la deuda con todos

sus bienes presentes y futuros*'?, salvo las excepciones que por Ley se establezcan.*?

Se suele asimilar la responsabilidad tributaria a la fianza*'*, instituto por el que
un tercero se compromete a ejecutar la prestacion que el deudor debe al acreedor.*™

Esta similitud alcanza mayor intensidad con la responsabilidad subsidiaria, pues el

499 \séase GALAN RUIZ, J.: op. cit., pg. 48.
9 GONZALEZ ORTIZ, D.: La responsabilidad tributaria en el ordenamiento..., cit., pg. 64.

1 El articulo 31.1 de la Constitucién Espafiola dispone que «todos contribuiran al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica mediante un sistema
tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningin caso,
tendré alcance confiscatorio».

12 Seqin el articulo 10.5 del RGR, «los obligados al pago de las deudas tributarias responden
del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes presentes y futuros, salvo las excepciones
previstas en las leyes [...]».

“3 | OPEZ LOPEZ, H.: op. cit., pg. 46.

“4 Vid. CARBAJO VASCO, D.: op. cit, pg. 82; VV AA: Comentarios a la Ley General
Tributaria, vol. I, 3.2 edic., Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013, pgs. 384 — 385, y
GONZALEZ ORTIZ, D.: La responsabilidad tributaria en el ordenamiento..., Cit., pg. 64.

415 \/éase el articulo 1.822 del Cédigo Civil.
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fiador goza del llamado beneficio de excusion*'®, al igual que el responsable subsidiario,
beneficio que no se concede al responsable solidario.**’

Sin embargo, existe una razon que nos permite aseverar la autonomia conceptual
de la responsabilidad tributaria frente a dicha categoria ius privatista: el origen legal de
la responsabilidad tributaria frente a la autonomia de la voluntad que rige el instituto de

418

la fianza.”™ Asi, mientras el compromiso del fiador de pagar la deuda del deudor debe

ser expreso*®, la Administracion tributaria podra compeler al responsable a pagar la
deuda del deudor principal por la simple razén de haber realizado el presupuesto de

hecho de la concreta responsabilidad tributaria, aun contra la voluntad del mismo.

Otro argumento que se esgrime para diferenciar la responsabilidad tributaria y la
fianza es la posible naturaleza sancionadora de la primera, dado que algunos supuestos
alcanzan a las sanciones, singularidad que presentan los supuestos de responsabilidad

subsidiaria que estudiamos en este trabajo.

Al respecto, la STS de 30 de noviembre de 1.993* distinguié la autoria de la
infraccion y la responsabilidad sobre la sancion para resolver si la extension de la
responsabilidad tributaria a las sanciones tenia naturaleza sancionadora, condicion que

obligaria a la Administracién tributaria a observar las garantias materiales y procesales

8 En virtud del articulo 1.830 del CC, «el fiador no puede ser compelido a pagar al acreedor
sin hacerse antes excusion de todos los bienes del deudor».

7 Efectivamente, para declarar la responsabilidad subsidiaria la Administracién tributaria
debera previamente declarar fallidos al deudor principal y, en su caso, a los responsables solidarios,
trdmite que no requiere cumplir para declarar la responsabilidad solidaria, pudiendo exigirla en cualquier
momento posterior al periodo voluntario de pago concedido al deudor principal. A tal efecto nos
remitimos a los articulos 175y 176 de la LGT.

18 para SANCHEZ GALIANA, «la determinacion legal del responsable tributario distingue a
éste de la figura juridico-privada del fiador, cuya obligacion nace de un acuerdo de voluntades, aunque a
veces pueda tener también, de forma mediata, un origen legal». SANCHEZ GALIANA, J.A.: «El
responsable (Articulos 37, 38 y 39)», en Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su
reforma: Libro-homenaje al Profesor Dr. D. Fernando Sainz de Bujanda, vol. I, 1.2 edic., Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1991, pg. 630.

9 vid. Articulo 1.827 del Cédigo Civil.
20 vid. (RJ 1993\6562).
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de los articulos 24.2 y 25.1 de la CE en el procedimiento para derivar la sancién al
responsable.*?! A tal efecto, separ6 el importe de la responsabilidad civil subsidiaria que
se deriva al responsable para que el deudor principal contribuya al sostenimiento de los
gastos publicos y el importe de la sancién que algunos supuestos de responsabilidad
alcanzan*?#, y concluyé que el responsable tiene derecho a reembolsarse el importe de la
sancion con cargo al patrimonio del deudor principal, «por lo que en definitiva su

situacion juridica no es la propia del sancionado».*?®

Esta doctrina, sin embargo, ya la superé la STC de 27 de marzo de 2.006**, la
cual declard lo siguiente: «en la medida en que [...] la derivacion de responsabilidad
respecto de las sanciones tiene su origen en un comportamiento ilicito de los
recurrentes, debe concluirse, frente a lo que sostiene el Ministerio Fiscal, que las
cantidades reclamadas a éstos por la Administracion tributaria en calidad de
responsables, aunque no tengan su origen en la comision por ellos de ninguna de las
infracciones tributarias tipificadas en los arts. 78 y ss. LGT, tienen naturaleza
claramente punitiva, y en consecuencia la responsabilidad exigida en este caso es
materialmente sancionadora. La propia Ley 58/2003, de 17 de diciembre (RCL 2003,
2945), general tributaria, ha venido a reconocer que estamos en ese ambito punitivo al

incluir la figura de los responsables de las sanciones tributarias en el art. 182, precepto

“! GONZALEZ ORTIiZ, D.: «Responsabilidad tributaria y sanciones», Jurisprudencia
Tributaria Aranzadi, vol. 11, parte Estudio, 1.999 (BIB 1999\1155), pg. 3.

%22 Segin el Fundamento de Derecho Primero de la sefialada sentencia, «por una parte esta el
importe de la deuda tributaria en sentido estricto, que subsidiariamente se deriva para gque sea pagada
por el Administrador. Con relacién a ella consideramos plenamente correcta la argumentacion de la
sentencia apelada, ya que ademas del dato formal de la ubicacion de los preceptos reguladores de la
responsabilidad subsidiaria fuera del capitulo que la Ley General Tributaria dedica a las infracciones y
sanciones, desde un punto de vista sustantivo resulta conforme a la técnica juridica de naturaleza no
sancionadora el asegurar el pago de las deudas mediante la previsién legal de casos de responsabilidad
civil subsidiaria por quienes tienen algun tipo de concreta y precisa relacion con el crédito impagado por
el deudor principal. Es, en este caso, el vinculo legal que se origina al cumplirse el presupuesto de hecho
de ser administrador de una persona juridica y concurrir, ademas, alguna de las otras circunstancias
que describia el articulo 40 de la Ley General Tributaria, a las cuales --incluida la de que hubieren
mediado mala fe o negligencia grave-- no hay por qué darles las naturaleza de elementos originadores
de una responsabilidad sancionadora en estricto sentido técnico, ya que son nociones perfectamente
integradas en el ambito del ilicito civil, dando lugar a un simple gravamen de esta indole, como es el de
tener que soportar con caracter subsidiario el pago de la deuda, de la que sin embargo, podra resarcirse,
en su caso, ejercitando las acciones pertinentes frente al deudor principal».

%23 \/id. Fundamento de Derecho Segundo.
24 \/id. (RTC 2006\85).
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que se integra en el capitulo Il —que lleva por riibrica “Disposiciones generales sobre
infracciones y sanciones tributarias”— del titulo IV —que regula “La potestad

sancionadora’—.

En la medida en que, como acabamos de sefialar, la responsabilidad derivada
por la Administracion tributaria a los recurrentes tiene un contenido punitivo, es
evidente que, conforme a nuestra jurisprudencia, resultan aplicables las garantias
materiales y procesales que se deducen de los arts. 25.1 y 24.2, ambos CE [entre las
ultimas, SSTC 145/2004, de 13 de septiembre (RTC 2004, 145), F. 3; 52/2004, de 13 de
abril (RTC 2004, 52), F. 3; 54/2003, de 24 de marzo (RTC 2003, 54), F. 3; 9/2003, de
20 de enero (RTC 2003, 9), F. 3 a); y 116/2002, de 20 de mayo (RTC 2002, 116), F.

3] ».425

A nosotros no nos cabe duda que la responsabilidad tributaria constituye una
garantia. Dicha conclusion la alcanzamos al observar que el responsable podra
neutralizar los efectos de la responsabilidad mediante el derecho de reembolso que le
confiere el articulo 41.6 de la LGT, y que el importe de la deuda del responsable
coincide con la deuda tributaria del deudor principal.

Ademas, si el legislador hubiera pretendido sancionar al responsable habria
configurado un nuevo tipo infractor que lo sancionara directamente, permitiendo a la
Administracion tributaria recaudar el importe de dos sanciones: la del deudor principal y
la del responsable. Sin embargo, los supuestos de responsabilidad tributaria que se
extienden a las sanciones del deudor principal tan s6lo garantizan el importe de las

mismas, pudiendo el responsable reembolsarse las cantidades efectivamente satisfechas.

No obstante, consideramos que dicha garantia se tornara sancion cuando el
responsable no pueda reembolsarse el importe que alcanza la responsabilidad, pues

satisfacer la sancion impuesta a otro sin poderse reembolsar su importe es tanto como

425 \/éanse los Fundamentos Juridicos Tercero y Cuarto de la sefialada sentencia.
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ser sancionado directamente. Por ello, estimamos acertadisima la decisién de nuestro
Tribunal Constitucional de extender las garantias materiales y procesales de los
articulos 24.2 y 25.1 de la CE al procedimiento para derivar la sancién al responsable
tributario por levantamiento del velo, pues se conoce de antemano que no podra

reembolsarse el importe satisfecho en nombre del deudor principal.

5.- PRESUPUESTOS DE HECHO.

Los supuestos de responsabilidad tributaria por levantamiento del velo destacan
por la defectuosa técnica empleada por el legislador en su redaccion. En efecto, el
legislador utiliza, con una enorme vaguedad conceptual e indeterminacién, conceptos
como «control efectivo total o parcial, directo o indirecto», «voluntad rectora comun»,
«unicidad de personas y esferas» y «confusion o desviacion patrimonials», los cuales no
define, no existiendo un significado concreto para ellos en nuestro ordenamiento

juridico.*?®

Dicha imprecision responde, segun la doctrina més cualificada, al propésito de
ampliar el ambito subjetivo de los sefialados supuestos de responsabilidad lo mas
posible, y a la dificultad de transformar en norma positiva una doctrina de origen y

desarrollo jurisprudencial.*’

Esta configuracion ha reportado vehementes criticas a los referidos supuestos de
responsabilidad, pues algunos autores opinan que dicha solucién no es la adecuada para

lograr el fin que se persigue. Por esta razén, los han tachado de inconstitucionales*?®, o

426 | OPEZ LOPEZ, H.: op. cit., pg. 63.

“27 En este sentido, CASTILLO SOLSONA, M.M.: op. cit., pgs. 115 — 116; parecida conclusién
alcanza RUIZ HIDALGO, C.: «La responsabilidad por levantamiento del velo...», Cit., pgs. 3 - 4.

“8 EALCON TELLA, R.: «Otras medidas para la prevencion del fraude contenidas en la Ley
36/2006, de 29 de noviembre (RCL 2006, 2130) (I1)», Quincena Fiscal, nim. 3, 2007 (BIB 2007\38), pg.
5.
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los han tildado de «dislate»*®® o «misil dirigido a la linea de flotacién del ejercicio de

las actividades profesionales a través de sociedades»**°.

Nos sorprende la escasa jurisprudencia que existe sobre los supuestos de
responsabilidad tributaria por levantamiento del velo, hecho que revela el exiguo
empleo que la Administracion hace de los mismos, pues unos supuestos redactados en
términos tan generales producen, normalmente, una extensa jurisprudencia. Dicho
circunstancia nos obligard razonar, la mayor parte de las veces, sobre la base de la

doctrina cientifica.

Se trata de supuestos que LOPEz LOPez califica, a nuestro juicio muy
acertadamente, de circulares*®*, pues mientras el articulo 43.1.g) de la LGT posibilita
declarar la responsabilidad de los socios que controlan la sociedad insolvente, el articulo
43.1.h) de la LGT permite redirigir la accion administrativa hacia la sociedad creada
fraudulentamente para eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la
Hacienda Publica. Dicha solucion se logra ignorando los negocios traslativos que han

situado bienes del deudor en el patrimonio de la sociedad. **2

AUn cuando la exposicion de motivos de la LMPFF sefiale que ambos supuestos

se inspiran en la técnica judicial del levantamiento del velo, nicamente el supuesto del

29 GARCIA NOVOA, C.: «El Proyecto de Ley de Prevencion del Fraude (I1)», Quincena Fiscal,
nGm. 10, 2006 (BIB 2006\750), pg. 10.

i *0 |nsiste en criticar los supuestos de responsabilidad tributaria por levantamiento del velo
GARCIA NOVOA, C.: «La ofensiva contra las sociedades de profesionales», Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi, nim. 12, 2006 (BIB 2006\1264), pg. 2.

1 | OPEZ LOPEZ, H.: op. cit., pgs. 60 - 61.

En parecidos términos, Ruiz HIDALGO afirma que «la regulacién de la LGT hace hincapié en
que la responsabilidad puede actuar tanto en sentido ascendente como descendente u horizontal. Es
decir, que quien controla responde de las deudas de la entidad controlada, pero ésta también responde
de las deudas de quien la controla. Igualmente, una entidad controlada por un sujeto puede responder de
las deudas de otra sociedad igualmente controlada por este, siempre que concurran los requisitos
legales». RUIZ HIDALGO, C.: «La declaracién de responsabilidad del articulo 42.2.a) de la LGT y la
prescripcion: una interpretacion integradora de la LGT», Revista Técnica Tributaria, nim. 109, 2015,
pgs. 105 - 106.

%32 \séase PEREZ BERNABEU, B.: «Levantamiento del velo y responsabilidad tributaria,
Revista de Informacidn Fiscal, nim. 110, 2012, pg. 67.
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articulo 43.1.g) de la LGT consiste en soslayar la personalidad juridica y alcanzar las
personas que integran su sustrato.** El articulo 43.1.h) de la LGT, en cambio, recoge un
supuesto de alzamiento de bienes, pues responsabiliza a un tercero ajeno a la relacion
juridico-tributaria cuando el deudor realiza actos de disposicion patrimonial a favor del
mismo, dificultando o impidiendo la eficacia del procedimiento de apremio tributario

iniciado o de previsible iniciacion.***

La prueba de los elementos que integran los presupuestos de hecho de los
sefialados supuestos de responsabilidad corresponde a la Administracion.**® Tienen la
consideracién de objetivos los requisitos de control efectivo o voluntad rectora comuan,
y unicidad de personas o esferas econdmicas, o confusién o desviacion patrimonial, ya
que se refieren a los hechos que definen el supuesto de responsabilidad. Sin embargo,
tiene la consideracion de subjetivo, por referirse a la intencion del responsable, el
requisito de acreditar que la persona juridica instrumental ha sido creada o utilizada para

eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Publica.**

Seguidamente analizaremos los presupuestos de hecho de la responsabilidad
tributaria por levantamiento del velo, los cuales coinciden en ambos supuestos, si bien

existen algunas diferencias que examinaremos con detenimiento.

%% RUIZ HIDALGO sostiene que «el levantamiento del velo, como expresion metaférica que es, se
refiere a la posibilidad de prescindir de la forma de la persona juridica para llegar a las personas que
integran el sustrato de la misma». RUIZ HIDALGO, C.: «La responsabilidad por levantamiento del
velo...», cit., pg. 2.

% PEREZ BERNABEU, B.: op. cit., pg. 67.

5 Al respecto, BoscH CHoLBI afirma que, «l6gicamente, sobre la Administracién recae la
carga de la prueba, tanto de los hechos en que se basa la responsabilidad, como, en su caso, la de la
culpabilidad necesaria para aplicar una sancion. Asi se desprende del articulo 105 LGT, pues es la
Administracion la que quiere hacer valer su derecho, y, por tanto, la que debe probar el hecho que lo
constituye». BOSCH CHOLBI, J.L.: «Los responsables tributarios en la LGT 58/2003: Aspectos
controvertidos», Tribuna Fiscal: Revista Tributaria y Financiera, nim. 173, 2005, pg. 49.

%% \/id. MONTERO DOMINGUEZ, A.: op. cit., pgs. 28 - 29.
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5.1.- RELACION DE CONTROL EFECTIVO O, ALTERNATIVAMENTE, CONCURRENCIA DE

UNA VOLUNTAD RECTORA COMUN.

El cumplimiento de este primer requisito implica, necesariamente, la
preexistencia de dos realidades: por un lado, la de uno o varios sujetos dominantes y
dominados, y por otro lado, el dominio que los primeros deben ejercer sobre los
segundos.”®” Este esquema nos obliga examinar los elementos que lo componen: las
figuras del sujeto dominante y dominado y la relacién de dominio que debe existir entre

los mismos.

Por lo que respecta a las figuras del sujeto dominante y dominado, debemos
distinguir las relaciones entre sujeto dominante — sujeto dominado y obligado principal
— responsable tributario, las cuales, ambas, se observan en los supuestos de
responsabilidad tributaria por levantamiento del velo. Se trata de relaciones que se
concatenan y secuencian en dichos supuestos, pues la sefialada relacion de dominio
permitird a la Administracion tributaria declarar la referida responsabilidad, siempre y
cuando se observen los demas requisitos del articulo 43.1.g) y h) de la LGT.

La relacion subyacente que existe entre los sujetos dominante y dominado es,
valga la redundancia, una relacion de hecho, y se inserta como elemento configurador
de los supuestos de responsabilidad del articulo 43.1.g) y h) de la LGT. En cambio, la
relacién entre obligado principal y responsable tributario es consecuencia de la anterior,
y nace una vez la Administracion tributaria ha declarado como tal al responsable

tributario.

Los sujetos dominante y dominado no coinciden con el obligado principal vy el
responsable tributario, pues el sujeto dominante ocupara la posicion de responsable en

el supuesto del articulo 43.1.g) de la LGT, mientras que en el supuesto de la letra h) del

T SANCHEZ HUETE, M.A.: El levantamiento del velo..., cit., pg. 84.
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mismo articulo ocupara la posicion de obligado principal. En el supuesto de la letra h)
del articulo anterior, sin embargo, el sujeto dominante ocuparé la posicion de obligado

principal y el sujeto dominado la posicién de responsable tributario.

Hecha la anterior precision, el sujeto dominante puede ser una persona fisica o
juridica, dado que es posible que una persona juridica constituya personas juridicas
instrumentales. La expresion legal «personas o entidades» admite, incluso, que sean

varios los sujetos dominantes.**®

Cabe sefialar, igualmente, que la indicada expresion legal es tan amplia que
pudiera suponer también que los accionistas fueran responsables por las deudas de la
sociedad, dado que todos ellos, considerados en su conjunto, poseen el dominio de la
referida entidad. Esta interpretacion que permiten los supuestos de responsabilidad
tributaria por levantamiento del velo evidencia, una vez mas, la defectuosa técnica

empleada por el legislador en su redaccién, y la necesidad de precisar su significado.**°

El sujeto dominado, a diferencia del sujeto dominante, Unicamente puede serlo
una persona juridica, tal como establecen las letras g) y h) del articulo 43.1 de la LGT.
El sefialado articulo se refiere a las «personas juridicas», si bien dicha expresion plural
no impide, al igual que ocurre con el sujeto dominante, que haya un solo sujeto

dominado, admitiéndose la posibilidad de una o varias personas juridicas dominadas.**°

Respecto al dominio que el sujeto dominante debe ejercer sobre el dominado, los
supuestos de responsabilidad tributaria por levantamiento del velo distinguen dos

posibles relaciones alternativas de control, las cuales analizaremos a continuacion.

“38 RUIZ HIDALGO, C.: «La responsabilidad por levantamiento del velo...», cit., pgs. 5 - 6.
9 En este sentido, SANCHEZ HUETE, M.A.: El levantamiento del velo..., Cit., pg. 85.

40 oc. cit.
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5.1.1.- Relacién de control efectivo.

Por lo que respecta a la relacion de dominio que debe existir entre el deudor
principal y el responsable tributario, ésta consistira en un «control efectivo, total o
parcial, directo o indirecto» o, alternativamente, en una «voluntad rectora comun». Se
trata de un requisito sumamente impreciso, dado que el legislador no define las

indicadas relaciones alternativas.

Dicha ambigiiedad ha supuesto que la doctrina cientifica haya sido muy prolija
al respecto, revelando posturas muy dispares acerca del criterio que convendria emplear
para determinar si la relacion que existe entre los sefialados obligados tributarios es
suficiente para declarar la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo. Asi,
CASTILLO SOLSONA propone acudir al régimen especial de consolidacién fiscal**,
aunque tomando siempre en cuenta «que para que pueda procederse al “levantamiento
del velo” es necesario que la persona juridica haya sido creada o utilizada de forma
abusiva o fraudulenta para eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la

Hacienda Publica».**?

Concretamente, el articulo 67.2 del TRLIS establece que «se entendera por
sociedad dominante aquella que cumpla los requisitos siguientes:/[...] b)Que tenga una
participacion, directa o indirecta, al menos, del 75 por 100 del capital social de otra u
otras sociedades el primer dia del periodo impositivo en que sea de aplicacion este
régimen de tributacion, o de, al menos, el 70 por 100 del capital social, si se trata de
sociedades cuyas acciones estén admitidas a negociacion en un mercado regulado. Este
ultimo porcentaje también sera aplicable cuando se tengan participaciones indirectas
en otras sociedades siempre que se alcance dicho porcentaje a traves de sociedades

dependientes cuyas acciones estén admitidas a negociacion en un mercado regulado».

“1v/id. Articulos 64 y ss. del TRLIS.
#2 CASTILLO SOLSONA, M.M.: op. cit., pgs. 115 - 116.
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Parecida solucién sugiere emplear GiL DEL CAMPO, quien sostiene que habra que
«estarse a la acreditacion de dicho control fundamentalmente por la participacion en el
capital o patrimonio de la persona juridica o entidad». No obstante, precisa que «el
control debe ser efectivo, por lo que cabe la acreditacion del mismo pese a que

nominalmente las participaciones figuren a nombre de terceros».*

Por su parte, LOPEZ LOPEZ opina que la Administracion tributaria podra probar
la sefialada relacion de control «a partir de distintos parametros», dado que los
supuestos de responsabilidad del articulo 43.1.g) y h) de la LGT no precisan los
criterios que debera emplear la Administracién para justificar dicha relacién de control.
A tal efecto, propone acudir en primer lugar al articulo 42.3 de la Norma Foral 2/2005,
de 8 de marzo, General Tributaria del Territorio Histérico de Guiptzcoa**, pues se
refiere también a un supuesto de responsabilidad tributaria inspirado en la técnica

445

judicial del levantamiento del velo™, y establece que «serén responsables solidarios

los administradores de hecho o de derecho, socios con una participacion directa o

indirecta de al menos el 20 por 100 en el capital [...]».446

Otros parametros que propone emplear también el referido autor son los
contenidos en el régimen previsto para los grupos de sociedades y las prescripciones
relativas a las operaciones vinculadas del articulo 16 del TRLIS. Ambos regimenes
aluden a relaciones de control que permiten realizar maniobras elusivas del tributo,
sirviendo sus criterios para demostrar la requerida relacion de «control efectivo» entre el

deudor principal y el presunto responsable tributario por levantamiento del velo.*’

“3 GIL DEL CAMPO, M.: op. cit., pg. 150.
“4B.0.G. de 17 de marzo de 2.005, nim. 52.

> Sostienen que el supuesto de responsabilidad tributaria del articulo 42.3 de la Norma Foral
General Tributaria del Territorio Historico de Guipuzcoa se inspira también en la técnica judicial del
levantamiento del velo MARTINEZ LAGO, M.A. y ALMUDI CID, J.M.: «Autotutela tributaria,
“levantamiento del velo” y derivacion de la responsabilidad a las sanciones», Revista de Contabilidad y
Tributacion, nim. 65, 2007, pgs. 8 - 9.

“8 | OPEZ LOPEZ, H.: op. cit., pg. 75.
“7 Ibid., pgs. 76 — 77.
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SANCHEZ HUETE, sin embargo, considera que el criterio de contraste para probar
la relacion de control que exige el articulo 43.1.9) y h) de la LGT debe ser cualitativo,
pues dicho precepto exige que el control del sujeto dominante sobre el dominado sea
«efectivox». Por ello, propone delimitar los conceptos empleados en la redaccion de los
seflalados supuestos a partir de la doctrina jurisprudencial del levantamiento del velo

que los inspira.**®

Nosotros opinamos que lo conveniente hubiera sido fijar un criterio cuantitativo
que permitiera determinar con claridad cuando el sujeto dominante ejerce un «control
efectivo» sobre el sujeto dominado, ya que un pardmetro cualitativo confiere a la
Administracion, en mayor o menor medida, potestades discrecionales. Sin embargo, no
es posible asimilar «control efectivo» y titularidad o participacion en la sociedad, pues
como afirma DELGADO PACHECO «nunca controla quién simplemente participa en una

sociedad y ejerce sus derechos de socio».***

Por esta razon, consideramos, al igual que SANCHEZ HUETE, que lo més acertado
seria que el legislador delimitara las expresiones que emplea importando conceptos de
la doctrina jurisprudencial que inspira los supuestos de responsabilidad del articulo
43.1.9) y h) de la LGT. Entendemos que la configuracion actual de los sefialados
supuestos de responsabilidad pudiera incluso conculcar la técnica de los actos reglados
del articulo 6 de la LGT*?, pues confiere a la Administracion potestades discrecionales
tan amplias que ni tan siquiera conjugan con el empleo de conceptos juridicos

indeterminados.

A mayor abundamiento, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ distinguen en la

estructura de los conceptos juridicos indeterminados «un nucleo fijo (Begriffkem) o

“8 SANCHEZ HUETE, M.A.: El levantamiento del velo..., cit., pg. 45.

“9 DELGADO PACHECO, A.: «El “levantamiento del velo” en la Ley General Tributaria y en
la aplicacion del IVA», Noticias de la Unién Europea, nim. 280, 2008, pg. 22.

%0 Articulo 6 de la LGT: «El ejercicio de la potestad reglamentaria y los actos de aplicacién de
los tributos y de imposicion de sanciones tienen caracter reglado y son impugnables en via
administrativa y jurisdiccional en los términos establecidos en las leyes».
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“zona de certeza”, configurado por datos previos y seguros, una zona intermedia o de
incertidumbre o “halo del concepto” (Begriffhot), mas o menos precisa, y, finalmente,
una ‘“zona de certeza negativa”, también segura en cuanto a la exclusion del
concepto». La dificultad de precisar la solucion justa, contindan los precitados autores,

. oy ) 451
«se concreta en la zona de imprecision o “halo” conceptualy.

Seguidamente, los antedichos autores ilustran la referida configuracion segan los
siguientes ejemplos: «la zona de certeza del justo precio de esta casa puede situarse en
diez millones de pesetas, precio absolutamente minimo segin las estimaciones
comunes; la zona de imprecisién puede estar entre diez y quince; la zona de certeza
negativa, de quince hacia arriba. Igualmente para el concepto de “trastorno de orden
publico”: el nucleo es claro, el halo puede ser mas difuminado, la zona de certeza

negativa es el orden mismo, o con minimas e irrelevantes alteraciones, etc».

En nuestro caso, continuando el esquema anterior, la «zona de certeza» del
concepto «control efectivo» la ocuparian aquellas conductas que revelan un control

explicito del sujeto dominante sobre el sujeto dominado.

En la «zona de certeza negativa», en cambio, se incluirian aquellas conductas
gue ponen de manifiesto la inexistencia de «control efectivo», hecho que informa sobre
la verdadera autonomia del sujeto dominado. La adjetivacion «total o parcial, directo o
indirecto» que el legislador procura al concepto «control efectivo» amplia
considerablemente su ambito de aplicacion, desplazando la «zona de certeza negativa»,
permitiendo incluir en la zona intermedia 0 «halo del concepto» manifestaciones de

control verdaderamente débiles.

Las anteriores posiciones de certeza positiva y negativa, respectivamente,

delimitan el elemento «control efectivo», y descubren una extensa zona intermedia o

! GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R.: Curso de Derecho Administrativo, 9.2
edic., Editorial Civitas, Madrid, 1999, pg. 454.
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«halo del concepto», dada la equidistancia que existe entre ambas. Esta zona intermedia
la ocuparian aquellas conductas que revelan un control tan débil del sujeto dominante
sobre el dominado que resulta complicado calificarlo de «efectivo», confiriendo a la
Administracion tributara, por consiguiente, amplios poderes de discrecionalidad en su

apreciacion.

Dicha configuracion es, a nuestro entender, inadmisible, pues una figura que
pretende superar la inseguridad que la aplicacion de otra genera no puede ser tan
insegura como la primera, ya que este hecho la vacia de contenido. Por esta razon,
insistimos en la necesidad de que el legislador delimite los conceptos que emplea en la

redaccion de los supuestos de responsabilidad tributaria por levantamiento del velo.

5.1.2.- Concurrencia de una voluntad rectora comun.

Por otra parte, la requerida relacion de dominio pudiera lograrse también a través
de la concurrencia de una «voluntad rectora comun», alternativa a la analizada relacion
de «control efectivo». Dicha concurrencia implica necesariamente una pluralidad
subjetiva que es gobernada por una direccion unitaria, debiendo los sujetos dominados
seguir los designios del dominante, en aras del interés comun del grupo, aun contra sus

propios intereses.

Tal y cdmo sostuvimos en el epigrafe 2.1.1 del presente capitulo, la voluntad que
dirige la pluralidad dominada provendra de una o varias personas, tanto fisicas como
juridicas, ya que lo importante es la direccion unitaria, independientemente de como se
forme la voluntad. Los sujetos dominados, en cambio, seran dos o0 mas, e

ineludiblemente personas juridicas.

Si la sefialada voluntad conjunta procediese de una persona juridica, existird un

grupo de sociedades. Habra un grupo de sociedades, segun el articulo 42.1 del CdC,
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«cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de

otra u otras».**?

Segun BoLDO RODA, dos son los elementos que definen al grupo de sociedades:
«la relacion de dependencia, directa o indirecta de una o varias sociedades
(dependientes) con respecto a otra (dominante), y el ejercicio de una direccion
econdmica unica por ésta sobre el conjunto de las demas, de forma que, a pesar de la
personalidad juridica propia de cada una de las sociedades, todas ellas actuan en el

mercado con la légica de una sola empresa».*>®

Se trata, por tanto, de un conjunto fuertemente jerarquizado, en el que las
decisiones las adopta la sociedad dominante, debiendo las filiales actuar con arreglo a
un plan preconcebido. La influencia que la sociedad dominante profesa sobre las
dominadas resultarad de la tirania que ejerce sobre la toma de decisiones basicas de las

segundas, tales como el nombramiento de administradores o el aumento de capital. De

%52 Se presumiréa que existe control, continta el articulo 42.1 del CdC, «cuando una sociedad,
que se calificar4d como dominante, se encuentre en relacion con otra sociedad, que se calificard como
dependiente, en alguna de las siguientes situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del drgano de
administracion.

¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos
de voto.

d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del érgano de administracion,
que desempefien su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y
durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores. En particular, se presumira esta
circunstancia cuando la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion de la sociedad
dominada sean miembros del drgano de administracion o altos directivos de la sociedad
dominante o de otra dominada por ésta. Este supuesto no daré lugar a la consolidacién si la
sociedad cuyos administradores han sido nombrados, esta vinculada a otra en alguno de los
casos previstos en las dos primeras letras de este apartado.

A los efectos de este apartado, a los derechos de voto de la entidad dominante se afiadiran los
que posea a través de otras sociedades dependientes o a través de personas que actlien en su propio
nombre pero por cuenta de la entidad dominante o de otras dependientes o aquellos de los que disponga
concertadamente con cualquier otra personax.

3 BOLDO RODA, C.: Levantamiento del Velo y Persona Juridica..., Cit., pgs. 387 - 388.
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este modo, la voluntad de las sociedades filiales reside en los 6rganos decisorios de la
dominante, circunstancia que posibilitard que las acciones u omisiones de las entidades

filiales incluso les perjudiquen, en aras del interés comtn del grupo.***

Frente a dicho entramado, la responsabilidad del articulo 43.1.g) de la LGT
permitird alcanzar a la sociedad dominante cuando resulte acreditado que las filiales han
sido creadas o utilizadas para eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la
Hacienda Publica. Por su parte, el articulo 43.1.h) del mismo cuerpo legal posibilitard,
en sentido inverso, responsabilizar a las sociedades filiales cuando la dominante las
haya utilizado para colocar sus bienes en sus patrimonios Y, asi, dificultar el apremio

administrativo.

Sin embargo, cabe también una definicion laxa de grupo de sociedades, en cuya
virtud «los dos requisitos anteriormente exigidos poseen una consideracion diversa.
Por un lado, no se requiere la dependencia, basta la afirmacion de una direccion
unitaria. Por otro lado, basta el interés comun del grupo. En definitiva, el elemento

basico resulta el interés del grupo».*>

Esta definicion permite también grupos de sociedades no estructurados conforme
a relaciones de control propiamente dichas, sino de coordinacién, lo que supondra una

distribucién de tareas segin criterios de competencia material o areas de decision.**®

A nuestro juicio, no existe inconveniente en aplicar también los supuestos de

responsabilidad tributaria por levantamiento del velo a estos casos*’, siempre que la

44 SANCHEZ HUETE, M.A.; El levantamiento del velo..., Cit., pg. 88.
*%5 Ibid., pgs. 87 - 88.
%% yéase en RUIZ HIDALGO, C.: «La responsabilidad por levantamiento del velo...», cit., pg.

7 parece que defiende también la posibilidad de aplicar los supuestos de responsabilidad
tributaria por levantamiento del velo a los grupos de sociedades estructurados conforme a relaciones de
coordinacion DELGADO PACHECO, quien sostiene que «la tipificacion de los presupuestos de hecho de
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Administracion acredite la concurrencia de los demas elementos que integran los
sefialados supuestos de responsabilidad. La dificultad estriba en cdmo probar dichos
elementos, ya que la Administracion tributaria debera analizar las decisiones adoptadas
por las distintas areas de decision en su conjunto, pues individualmente consideradas

dificilmente revelaran intencién de defraudar a la Hacienda Publica.

Una vez mas, la imprecisa redaccion de los supuestos de responsabilidad del
articulo 43.1.9) y h) de la LGT dificulta su aplicacion, ya que no establecen los
documentos que permitiran probar los elementos que los integran®®, ni delimita el
alcance de las expresiones empledas en su redaccion. Por ello, perseveramos
nuevamente en la necesidad de que el legislador precise el significado de los conceptos

incluidos en los sefialados supuestos, en aras del principio de seguridad juridica.

5.2.- CREACION O UTILIZACION DE LA PERSONA JURIDICA, DE FORMA ABUSIVA O
FRAUDULENTA, PARA ELUDIR LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL UNIVERSAL FRENTE

A LA HACIENDA PUBLICA.

En segundo lugar, la Administracion tributaria deberd probar que el sujeto
dominante ha creado o utilizado la persona juridica para eludir la responsabilidad
patrimonial universal frente a la Hacienda Publica. Es decir, los supuestos de
responsabilidad tributaria por levantamiento del velo requieren que el sujeto dominante
pretenda eludir la responsabilidad patrimonial universal del articulo 1.911 del CC frente
a la Hacienda Publica, sirviéndose para ello de una persona juridica creada o utilizada al
efecto. El objeto de la persona juridica instrumental serd, por consiguiente, que los

estas responsabilidades deja un tanto en el aire la viabilidad de esta responsabilidad en un grupo de
sociedades. En concreto, cabe preguntarse si una entidad de un grupo puede ser responsable de las
deudas de otra entidad de ese mismo grupo, aunque entre ellas no exista directamente una relacion de
control. Posiblemente, la respuesta deba ser positiva al ser éste el caso en el cual concurre esa voluntad
rectora comun de la que habla la ley». DELGADO PACHECO, A.: «El “levantamiento del velo” en
la...», cit., pg. 22.

%58 En este sentido, compartimos la opinién de CASTILLO SOLSONA, M.M.: op. cit., pg. 116.
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bienes o derechos del deudor principal figuren a nombre de terceros, impidiendo o
dificultando la accién recaudatoria de la Administracion tributaria.**®

De este modo, el legislador incorpora a los supuestos de responsabilidad del
articulo 43.1.g) y h) de la LGT el elemento intencional que la jurisprudencia exige para
aplicar la técnica judicial del levantamiento del velo.*® Constituye un elemento
fundamental en la configuracion de los sefialados supuestos, ya que nuestro
ordenamiento reconoce la personalidad juridica y la limitacion de la responsabilidad de
determinadas compafiias, pudiéndose omitir tales hitos del trafico mercantil tan sélo
cuando exista intencion del socio de perjudicar intereses de terceros, mediando fraude o

abuso en el empleo de la personalidad juridica.*®*

Este elemento intencional requiere que el sujeto dominante persiga eludir la
responsabilidad patrimonial del articulo 1.911 del CC «frente a la Hacienda Publica».
No se trata, por tanto, de cualquier tercero, sino tan solo de la Hacienda Publica. En
dicha mencion genérica cabe incluir, en virtud del articulo 1 de la LGT, tanto a la

Hacienda Publica local, como a la autonémica o estatal.*

Asimismo, el sefialado propdsito deberéa referirse a la deuda tributaria exigida al
deudor principal en periodo voluntario y/o a las sanciones que se le hubieren impuesto,
Unicos conceptos del mismo que podran derivarse al responsable tributario por

levantamiento del velo.*®® Dicha voluntad concurrira desde la creacion misma del ente

9 GIL DEL CAMPO, M.: op. cit., pg. 152.

%0 Se han referido a la necesidad de acreditar la intencién de la demandada de perjudicar los
intereses de la demandante para emplear la técnica judicial del levantamiento del velo, entre otras, las
SSTS de 25 de junio de 2.010 (RJ 2010/5413), 18 de mayo de 2.006 (RJ 2006/5878) y 5 de mayo de
2.006 (RJ 2006/4050).

“1 DELGADO PACHECO, A.: «El “levantamiento del velo” en la...», Cit., pgs. 21 - 22.
2 SANCHEZ HUETE, M.A.: El levantamiento del velo..., cit., pg. 102.

%63 Vid. Infra, epigrafe 3 del presente capitulo.
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instrumental con personalidad juridica o de forma sobrevenida, en un momento

posterior a su constitucion.*®*

La Administracion tributaria habra de probar la intencion del sujeto dominante a
partir de indicios, dada la imposibilidad que existe de demostrar la intencién humana de
forma directa, ya que dificilmente el presunto responsable confesard su propdsito
elusivo.*®® Al respecto, el articulo 108.2 de la LGT establece, incorporando la regla del
articulo 386.1 de la LEC*®, que «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 segun las

reglas del criterio humano».

6% Al respecto, GIL DEL CAMPO opina que los supuestos de responsabilidad del articulo 43.1.g) y
h) de la LGT contemplan dos posibilidades sobre el indicado elemento intencional: «a) La concurrencia
de abuso o fraude desde la creacion misma de la persona juridica o entidad; los casos mas reiterados en
la jurisprudencia son: la creacion por los mismos socios de una sociedad que contindia o sucede a otra
anterior (que queda inactiva de hecho o se disuelve) en la misma actividad para eludir las deudas de
ésta, la creacion de una sociedad patrimonial sin actividad para eludir las deudas de ésta, la creacion de
una sociedad patrimonial sin actividad a la que se aportan los bienes y derechos de otra o de una
persona fisica, quedando éstos en situacion de insolvencia frente a sus acreedores, la creacion de
sociedades ficticias sin funcionamiento real, y a creacion de sociedades unipersonales para eludir las
responsabilidades del ejercicio personal de la actividad econdémica.

b) La utilizacion abusiva o fraudulenta de la persona juridica o entidad se produce de forma
sobrevenida partir de un momento determinado de su funcionamiento; los casos mas reiterados en la
jurisprudencia serian sociedades que funcionan de forma anémala con posterioridad a su creacion ya
sea en relacién a sus socios ya en el seno del mismo grupo empresarial: confusion patrimonial,
descapitalizacion de unas a favor de otras, prestacion laboral indiferenciada». GIL DEL CAMPO, M.:
op. cit., pgs. 151 - 152,

“% Tomando en cuenta que la demostracién empirica de la voluntad es imposible, LOPEZ LOPEZ
sostiene que la Administracion debera acudir «a los datos o circunstancias objetivas que acompafian a la
conducta para, a partir de la constatacién de dichas circunstancias, presumir la concurrencia del
fenémeno psicoldgico que constituye, en este caso, el propdsito de eludir la responsabilidad patrimonial
universal a partir del empleo abusivo o fraudulento de personas juridicas. Por lo tanto, consideramos
que lo que resulta exigible a la Administracion Tributaria es la prueba de elementos objetivos suficientes
a partir de los cuales pueda presumirse razonablemente el concurso de dicha voluntad fraudulenta ya
que de lo contrario, esto es, si se pretende la demostracion directa de la intencion elusiva, la aplicacion
efectiva del precepto vendra avocada al fracaso absoluto». LOPEZ LOPEZ, H.: op. cit., pg. 79.

%66 Refiriéndose a las presunciones judiciales, el articulo 386.1 de la LEC dispone que «a partir
de un hecho admitido o probado, el tribunal podra presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro
hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo segin las reglas
del criterio humano».
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Sobre la base del articulo 386 de la LEC, MuRoz SABATE distingue,
fundamentalmente, tres elementos en la estructura de las presunciones de hecho, aun
cuando quepan afiadir otros elementos de caracter accesorio: indicio, haz interferencial

y conclusion.

Desde una perspectiva juridica, el indicio es «el hecho-base en el cual se asienta
una presuncion, es decir, el hecho que permite presumir otro hecho».*’ Este hecho-
base, en virtud de los articulos 108.2 de la LGT y 386.1 de la LEC, debera quedar

necesariamente probado.

Los requisitos «unicidad de personas o esferas economicas, o confusion o
desviacién patrimonial» son indicios que los supuestos de responsabilidad del articulo
43.1.9) y h) de la LGT proporcionan a la Administracion para, a partir de ellos, deducir
el proposito elusivo del sujeto dominante. No obstante, la Administracion tributaria
podra servirse de cualquier otro indicio que le permita presumir el requerido elemento
intencional, como, por ejemplo, el resultado lesivo que implicitamente exigen demostrar

los sefialados supuestos de responsabilidad.*®®

El haz interferencial, por su parte, consiste en una relacion de causalidad, basada
en la experiencia y en la l6gica, «cuyas raices parten de cada indicio y convergen hacia
una conclusién expresada en términos de evidencia».*®® La Administracién tributaria

debera probar dicha relacién segun un razonamiento l6gico deductivo, realizado

0 1

conforme a la «légica media»*’®, el «buen criterio»** o «las reglas del criterio

7 MUNOZ SABATE, L.: Curso Superior de Probéatica Judicial: Cémo probar los hechos en el
proceso, 1.2 edic., Editorial La Ley, Madrid, 2012, pg. 167.

%68 En este sentido, LOPEZ LOPEZ, H.: op. cit., pg. 80.

9 MUNOZ SABATE, L.: op. cit., pg. 149.
40 \/id. STS de 4 de febrero de 1.999 (RJ 1999\638).

41 \id. STS de 1 de julio de 1.999 (RJ 1999\5965).
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2 todas ellas expresiones empleadas por nuestro Alto Tribunal para definir el

473

humano»

proceso 16gico que permitira, a partir de un hecho demostrado, presumir otro hecho.

Finalmente, la conclusion es el hecho que se trata de deducir. En nuestro caso, la
intencion fraudulenta del sujeto dominante de eludir la responsabilidad patrimonial
universal frente a la Hacienda Publica, la cual debe materializarse o concretarse en un
resultado lesivo. Aun cuando los supuestos de responsabilidad tributaria por
levantamiento del velo no se refieran expresamente a este requisito, se entiende
implicito en ellos, ya que la Administracion no redirigiré la accion recaudatoria hacia el
responsable salvo que resulte perjudicada, a través de la insolvencia intencionadamente

provocada por el sujeto dominante.

A nuestro juicio, este ejercicio confiere a la Administracion importantes poderes
de discrecionalidad, ya que sera ella misma, parte interesada en el asunto, la que realice
el proceso l6gico deductivo que le permitira presumir el requerido elemento intencional.
Por esta razén, opinamos que la Administracion deberd incluir en la declaracion de
responsabilidad, ain cuando la LGT no disponga nada al respecto, el razonamiento que
le permitié deducir el hecho presunto, el cual debera ser lo suficientemente preciso
como para despejar cualquier duda de parcialidad. No obstante, el responsable podra
someter a la revisién de los érganos jurisdiccionales el acto que lo instituye como tal,
los cuales si estaran en disposicion de valorar convenientemente el proceso l6gico que
lleva a la Administracion a deducir que el responsable actudé con la intencion de

defraudar a la Hacienda Publica, dada la neutralidad y objetividad de los mismos.*"

42 \/id. STS de 26 de febrero de 2.007 (RJ 2007\1473).

“B En la actividad que permitira deducir el hecho presunto se diferencian las presunciones
legales y las presunciones de hecho. Mientras que en las presunciones legales el haz interferencial se halla
en la Ley, bastando a la parte que trata de probar el hecho presunto acreditar el hecho-base; en las
presunciones de hecho corresponderd al solicitante demostrar el indicio del que parte el hecho presunto, el
«enlace preciso y directo» entre el sefialado indicio y el hecho que se trata de deducir, y la imposibilidad
de realizar prueba directa sobre el hecho presunto. MARTINEZ DE MORENTIN LLAMAS, M.L.:
Régimen juridico de las presunciones, 1.2 edic., Editorial Dykinson, Madrid, 2007, pg. 112.

4% En cierto modo, compartimos la opinién de SANCHEz HUETE, quien sostiene que la
demostracién del elemento intencional por la Administracion tributaria «entrafia no pocas dudas sobre su
imparcialidad y correccion, ademds de introducir una gran discrecionalidad. Todo ello, atendiendo a
que se aplican los criterios provenientes de la doctrina del levantamiento del velo que resultan
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5.3.- UNICIDAD DE PERSONAS O ESFERAS ECONOMICAS, O CONFUSION O DESVIACION

PATRIMONIAL.

Tanto la letra g) como la letra h) del articulo 43.1 de la LGT requieren que la
Administracion observe, entre el deudor principal y el responsable tributario, unicidad
de personas o esferas econdémicas, o confusion o desviacion patrimonial. Se trata de
conceptos que el legislador enlaza segin la conjuncién disyuntiva «o», configuracion
que permitird a la Administracion declarar la indicada responsabilidad con tan sélo
probar una de éstas situaciones, aun cuando la observancia de cualquiera de ellas

presuponga, habitualmente, la realidad de alguna otra.*"

Dichas expresiones tratan de acaparar la amplitud funcional de la técnica judicial
del levantamiento del velo que sirve de inspiracion a los sefialados supuestos de
responsabilidad.*”® Este acopio ha dado lugar a expresiones tan generales que
contravienen, a nuestro entender, el principio de seguridad juridica, pues confieren a la
Administracion la posibilidad de excepcionar la personalidad juridica ante un sinfin de

situaciones.

A continuacion trataremos de delimitar dichas expresiones, siguiendo el
esquema que utiliza la propia LGT, el cual distingue dos grupos: «unicidad de personas

o esferas econdmicas», y «confusion o desviacion patrimonial».

excepcionales, ya que matizan la generalidad del reconocimiento de la persona juridica. Es més, en la
aplicacion de la doctrina jurisprudencial sefialada quien resuelve no es parte interesada en los conflictos
planteados, aspecto crucial cuando se efectGian valoraciones sobre la base indiciaria». SANCHEZ
HUETE, M.A.: El levantamiento del velo..., cit., pg. 104.

*"* SANCHEZ HUETE mantiene, en este sentido, que «en caso de existir unicidad de esferas o
personas también existira confusion patrimonial [...]. También observaremos cémo la desviacion
patrimonial evidencia un supuesto concreto de confusion patrimonial». Ibid., pg. 91.

476 RUIZ HIDALGO, C.: «La responsabilidad por levantamiento del velo...», Cit., pg. 6.
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5.3.1.- Unicidad de personas o esferas economicas.

En este primer grupo, el legislador contrapone los términos legales unicidad de
personas Yy unicidad de esferas econdmicas, los cuales separa por la conjuncion
disyuntiva «o», configurdndolos como alternativos, aspecto del que ya nos ocupamos en
el epigrafe anterior.*”” Segtin el sentido gramatical de las palabras, «unicidad» alude a la
«cualidad de Gnico», y «(nico» es «solo y sin otro de su especie»*’®, luego «unicidad de

personas» consiste en una sola persona.

Es decir, si la Administracion tributaria pretendiera declarar la responsabilidad
del articulo 43.1.g) o h) de la LGT sobre la base de este requisito alternativo, debera

probar que el deudor principal y el responsable tributario por levantamiento del velo son

9

una misma persona.*’® Aln cuando quepan opciones interpretativas menos

7 Este primer requisito alternativo de «unicidad de personas o esferas econémicas» es
consecuencia directa de la doctrina del Tribunal Supremo sobre la técnica judicial del levantamiento del
velo, ya que «quien maneja internamente y de modo unitario y total un organismo no puede invocar
frente a sus acreedores que existen exteriormente varias organizaciones independientes, “menos cuando
el control social efectivo esta en manos de una sola persona, sea directamente o a través de testaferros o
de una sociedad”». \Véase la STS de 19 de abril de 2003 (RJ 2003\7083).

478 \/id. Diccionario de la Real Academia.

479 | a STSJ de Castilla-La Mancha de 30 de junio de 2.014 (JT 2014\1360) dedujo que el deudor
principal y el responsable eran una misma persona demostrando que sus patrimonios estaban
interrelacionados, ya que las modificaciones que se producian en cualquiera de ellos tenia consecuencias
en el otro. Dicha interrelacion la prob6 segln el siguiente razonamiento, contenido en su Fundamento
Juridico Octavo: «Existen elementos de prueba que manifiestan que los requisitos de unicidad de
personas y voluntad rectora comdn se dan tras el 1 de diciembre de 2006.

La entidad CAMBIALBA S.L., se constituyd mediante escritura publica el 25 de octubre de 2002
dandose de Alta en el LLA.E. epigrafe 231.3 actividad de extracciéon de arenas y gravas para la
construccion el 8 de enero de 2003 y dandose de Baja en la actividad el 28 de febrero de 2007.
Posteriormente el 7 de marzo de 2007 se dio de Alta nuevamente en el I.A.E. epigrafe 231.2 extraccion de
rocas y pizarras para la construccion dandose de Baja en dicha actividad el 30 de abril de 2007, 14 dias
después de haberse notificado por esta Unidad el Acuerdo de derivacion de responsabilidad por Sucesion
en la Actividad de INVERCILLA.

Por su parte INMUEBLES MARRO, S.L. se encuentra dada de Alta en el I1.A.E. epigrafe 231.3
actividad de extraccion de arenas y gravas para la construccion del el 4 de enero de 2000.

Se da la coincidencia de que el 7 de marzo de 2007 cuando CAMBIALBA se da de Alta en el
I.A.E. epigrafe 231.2 extraccion de rocas y pizarras para la construccion en Munera a través de Internet,
también se presenta un Alta en el 1LA.E. de ese Municipio 231.3 actividad de extraccion de arenas y
gravas para la construccion por Internet por parte de INMUEBLES MARRO S.L.

Segln las declaraciones modelo 347, de los ejercicios 2005, 2006 y 2007 resulta que a la vez
que se produce una disminucion en el volumen de los clientes de CAMBIALBA S.L. aumenta el volumen
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restrictivas*®, opinamos que seran las personas con facultades de gobierno las que
deberén coincidir, pues Unicamente ellas podran utilizar la persona juridica instrumental

para eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Publica.

Este requisito se observard mejor en las sociedades instrumentales
unipersonales, pues el socio Unico permitira presumir sin vacilaciones que es él quien
controla la sociedad. No obstante, consideramos que ello no impedira a la
Administracion declarar la responsabilidad del articulo 43.1.g) o h) de la LGT cuando
existan varios socios, siempre que pruebe la identidad del sujeto dominante y quien

efectivamente controla la persona juridica instrumental.

Por su parte, la expresion legal «unicidad de esferas econémicas» alude, a
nuestro entender, a intereses econémicos comunes. Se trata de un concepto més amplio
que el anterior, pues la unicidad de personas implica un Gnico interés*®, mientras que la

unicidad de esferas economicas no conlleva unicidad de personas, ya que nuestro

de éstos en INMUEBLES MARRO S.L.. De esta forma, CAMBIALBA S.L. pasa a 277.571,19 euros en
ventas declaradas en 2005 a 65.404,42 en 2006 y a 38.125,72 imputados en 2007; mientras que
INMUEBLES MARRO S.L. pasa de 528.966,36 euros de ventas declaradas en 2005 a 690.312,58 en
2006 y a 1.736.809,01 euros en 2007.

Igualmente, hay que sefialar que los principales proveedores declarados por CAMBIALBA S.L.
en los afios 2005 y 2006 (no se declara nada ni se le imputa nada en 2007), son IMUEBLES MARRO
S.L., Noemi y Benjamin quienes a su vez también figuran como proveedores de INMUEBLES MARRO
S.L.. En el afio 2007, Noemi y Benjamin aparecen en la relacion del modelo 190 de la mercantil
CAMBIALBA SL como perceptores de rendimientos de Actividades Econdmicas, al igual que Hernan,
pero éste como perceptor de rendimientos del trabajo, empleado por cuenta ajena. D. Benjamin percibe
10.071,13 euros, Dofia Noemi 6.084,00 euros y D. Hernan percibe 2.620,00 euros».

80 SANCHEZ HUETE, por ejemplo, plantea la hipdtesis de considerar cumplido este requisito
cuando existe unicidad de proveedores o clientes, aunque descarta posteriormente esta opcioén por
«conllevar soluciones injustas». SANCHEZ HUETE, M.A.: El levantamiento del velo..., Cit., pg. 92.

*8! Dado que la unicidad de personas implica un dnico interés, el Fundamento Juridico Sexto de
la SAN de 10 de marzo de 2.014 (JUR 2014\86903) relaciona ambos conceptos como si fueran uno
mismo, y establece que «la Administracion en el acuerdo de derivacion deja constancia de que existen
una serie de extractos bancarios que junto a otros datos relevantes e indiscutibles demuestran la
existencia de una unidad de personas o esferas econdmicas. En el acuerdo se dice que HOLGER
STEWEN INTEREUR DESIGN es la entidad que financia al resto de entidades relacionadas entre si, de
ella van saliendo pagos periodicos a favor de las otras entidades. Con esos extractos bancarios descritos
en el acuerdo y a los cuales nos remitimos de manera expresa, se estd acreditando que el patrimonio se
va concentrando en la entidad EWEN INVEST. Considera la Administracion que existe una simbiosis
patrimonial en la que los administradores y accionistas de las sociedades son las mismas personas, y que
la entidad HOLGERSTEWEN INTERIEUR DESIGN fue creada ex novo tras la primera deuda y con el
fin de ir esta asumiendo los bienes y derechos de la deudorax.

164



La responsabilidad tributaria por levantamiento del velo

ordenamiento reconoce formulas de organizacion empresarial que suponen la existencia
de varias personas y un Unico interés. Dicha comunién de intereses provendra de lazos

de amistad, parentesco o de cualquier otra indole.**?

Consideramos que se trata de una expresion tan amplia que pretende subsumir
en los sefialados supuestos de responsabilidad el mayor nimero posible de relaciones
entre el sujeto dominante y dominado, a modo de clausula de cierre. Una vez mas, la
imprecision empleada por el legislador pudiera conculcar la técnica de los actos

reglados, ya que confiere a la Administracién amplios poderes discrecionales.

5.3.2.- Confusion o desviacién patrimonial.

En segundo lugar, el legislador distingue las expresiones confusién patrimonial y
desviacion patrimonial, las cuales separa también por la conjuncion disyuntiva «o». Se
trata, a nuestro entender, de una configuracion errénea, pues confiere entidad propia a
fases de una misma accion, ya que toda desviacion de elementos patrimoniales implica,
en mayor o menor medida, confusion en el patrimonio destinatario, y toda confusién
patrimonial es el resultado de una desviacién de bienes o derechos de un patrimonio a

otro.*3

Dicha confusién debera producirse en el patrimonio del responsable tributario
por levantamiento del velo, pues el procedimiento frente al mismo consiste,
precisamente, en redirigir la accion administrativa hacia su patrimonio cuando el deudor
principal no disponga de bienes ni derechos para satisfacer el importe de la deuda
tributaria. Ademas, la intencién fraudulenta del sujeto dominante de eludir la

responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Publica se materializara

“82 Vid. RUIZ HIDALGO, C.: «La responsabilidad por levantamiento del velo...», Cit., pg. 7.

“83 Aunque defienda que las sefialadas expresiones son requisitos alternativos en los supuestos de
responsabilidad del articulo 43.1.g) y h) de la LGT, ha relacionado también ambos conceptos Ruiz
HIDALGO, quien sostiene que «la “desviacion patrimonial” denota, a mi juicio, un aspecto mas elusivo

2 .

que la “confusion”, aunque, ciertamente, entrafia a su vez confusion patrimonialy. Loc. cit.
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desviando elementos patrimoniales del deudor principal hacia el patrimonio del

sefialado responsable®®*

, circunstancia que refuerza nuestra idea de que los bienes o
derechos del deudor principal deberan confundirse en el patrimonio del responsable

tributario, y no al revés.*®

La desviacion patrimonial que produzca confusion en el patrimonio del
responsable debera impedir a la Administracion recaudar el importe de la deuda
tributaria del deudor principal, dado que el responsable tributario por levantamiento del
velo goza del llamado beneficio de excusion.”®® La desviacién de concretos elementos
patrimoniales de escaso valor motivara el empleo de otras instituciones, como el

autoconsumo o el régimen de las operaciones vinculadas.*®’

Otra vez maés, el propdsito del legislador de ampliar los supuestos de
responsabilidad del articulo 43.1.g) y h) de la LGT hasta alcanzar el dmbito de

aplicacion de la técnica judicial del levantamiento del velo dificulta su aplicacion, ya

8 Efectivamente, existe una estrecha relacién entre los requisitos desviacién patrimonial e
intencion de eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Publica, ya que dicha
intencidn la exteriorizara el sujeto dominante desviando bienes o derechos de un patrimonio a otro,
impidiendo a la Administracion recaudar el importe de la deuda tributaria del deudor principal. Ha
relacionado también dichos requisitos el Fundamento de Derecho Tercero de la STSJ de Castilla y Ledn
de 15 de noviembre de 2.013 (JT 2014\136), segun el cual «la mercantil actora se ha utilizado de forma
fraudulenta como medio de elusién de la responsabilidad patrimonial de la deudora, concurriendo
desviacion patrimonial. A este respecto cabe significar que aunque, en efecto, est4 acreditado que existio
un ingreso en la cuenta de la deudora mediante cheque de dofia Joaquina , lo cierto es que, sin embargo,
no consta en modo alguno la causa del ingreso; la mercantil actora alega que se traté de un préstamo
personal de dofia Joaquina a la mercantil deudora principal pero no consta documentacién alguna de
dicha cesion de bienes -aqui capitales propios- que desde la perspectiva tributaria se presumen onerosos
(retribuidos), salvo prueba en contrario, ex articulos que 6.5y 25.2 de la LIRPF , ni prueba alguno sobre
su vencimiento y exigibilidad en la fecha en que se efectud la dacién en pago. Por otro lado, las
alegaciones de la actora no desvirtdan el poderosisimo indicio de utilizacién fraudulenta de la nueva
sociedad secuente a la transmision formal de la propiedad de los dos Unicos bienes de la deudora con
valor real susceptibles de traba por la Hacienda Publica, los cuales, como decimos, siguieron bajo el
poder de administracién y disposicién de la misma persona, consideraciones que, como ya se anticipd,
arrastran la desestimacion de esta pretension».

% En el supuesto del articulo 43.1.g) de la LGT, el sujeto dominante (responsable tributario)
confundird en su patrimonio los bienes o derechos de la persona juridica instrumental (deudor principal).
En cambio, en el supuesto del articulo 43.1.h) de la LGT, el sujeto dominante (deudor principal)
confundird en el patrimonio de la persona juridica instrumental (responsable tributario) sus propios bienes
o0 derechos.

%88 \/id. Supra., epigrafe 4 del presente capitulo.

7 SANCHEZ HUETE, M.A.: El levantamiento del velo..., cit., pg. 96.
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que distingue dos requisitos alternativos cuando en realidad son el mismo. Por ello,
continuamos insistiendo en la necesidad de que el legislador precise los términos que
emplea en la redaccion de los sefialados supuestos, pues consideramos inadmisible que

una actividad reglada presente dichos defectos de imprecision.

6.- CONSECUENCIAS JURIDICAS.

La declaracion de la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo
supondra, segun el articulo 41.3 de la LGT, que el responsable deba satisfacer a la
Hacienda Publica «la totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo voluntario» al
deudor principal. Cuando el responsable no satisfaga su obligacion en el plazo
voluntario de pago que le concede el articulo 174.6 de la LGT, dicho importe se
incrementara en los recargos e intereses que procedan.*® Ademés, la responsabilidad

del articulo 43.1.g) y h) de la LGT se extendera a las sanciones.*®°

De este modo, la deuda tributaria del responsable distinguird, siguiendo el
esquema general del articulo 58 de la LGT, dos obligaciones: la obligacion tributaria
principal y las obligaciones tributarias accesorias, las cuales se afiadiran a la primera por
impago de la deuda en periodo voluntario. Las sanciones tributarias, en virtud del
apartado 3 del articulo anterior, no forman parte de la deuda tributaria. Por ello, nos
ocuparemos de este concepto en el capitulo cuarto, dada la complejidad, amplitud y
singularidad del tema.

La obligacion tributaria principal del responsable subsidiario por levantamiento

del velo consistird, segun el articulo 41.3 de la LGT, en la cuota tributaria y los recargos

|490

sobre cuotas o bases del deudor principal™", Unicos conceptos del mismo que se

“88 VVid. Articulo 41.3 de la LGT.
9 Vid. Articulo 43.1.g) y h) de la LGT.

%0 Nos referimos, por ejemplo, al recargo de equivalencia de la LIVA, regulado en el Capitulo
VII, del Titulo 1X de la referida Ley, y desarrollado en el Capitulo VI, del Titulo VIII del Real Decreto
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derivaran al responsable.***

Opinamos que los recargos sobre bases o cuotas del deudor
primario integran la obligacion tributaria principal del responsable porque contribuyen
al sostenimiento de los gastos publicos**, y el instituto de la responsabilidad tributaria

garantiza dichos gastos.

Los intereses de demora del deudor principal, sin embargo, constituyen una
obligacion tributaria accesoria que se afiade a su obligacion principal durante el periodo
ejecutivo de pago, luego no se derivan al responsable tributario del articulo 43.1.g) y h)
de la LGT, de conformidad con el limite del periodo voluntario establecido por el

articulo 41.3 del mismo cuerpo legal.

Los recargos del periodo ejecutivo del deudor principal, al igual que los intereses
de demora del mismo, tampoco forman parte de la obligacion principal del responsable,
pues son obligaciones tributarias accesorias que se devengan, valga la redundancia,
durante el periodo ejecutivo, una vez superado el plazo voluntario de pago del articulo
41.3 de la LGT.**®

1624/1992, de 29 de diciembre, que aprueba el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido (RIVA).
Dicho Reglamento se public6 en el B.O.E. de 31 de diciembre de 1.992, nim. 314.

“1 En este sentido, compartimos la opinién de CALVO ORTEGA, quien sostiene que la deuda
tributaria del responsable alcanzara tan sélo aquellos elementos «que forman la obligacion tributaria
propiamente dicha (cuota y recargos a favor de entes publicos). No a aquellos otros que derivan de una
decision del contribuyente autorizada por la Administracion (aplazamiento) o de una negligencia o dolo
del mismo sujeto deudor (apremio) o simplemente de un retraso en el cumplimiento (intereses de
demora). El tributo es una obligacion legal debida por la realizacion de un hecho juridico concreto y es
lo Unico que puede exigirse a un sujeto distinto del contribuyente (en este caso el responsable) que no es
titular del hecho de que se trate. Se responde de un tributo, de una obligacion tributaria y no de
cantidades debidas por acciones u omisiones imputables exclusivamente al contribuyente». CALVO
ORTEGA, R.: Curso de Derecho Financiero, cit., pg. 134.

2 De hecho, PEREZ ROYO opina que «se trata de una técnica de creacion de tributos, tomando
como base otro ya existente y con el cual se acumula a efectos de su gestién». PEREZ ROYO, F.:
Derecho Financiero y Tributario. Parte General, cit., pg. 212.

938 Asi lo declar6 recientemente el Fundamento de Derecho Quinto de la STS de 10 de enero de
2.014 (RJ 2014\987), el cual dispuso lo siguiente: «El recurrente entiende que, al derivar los recargos y
los intereses de demora, la sentencia recurrida esta infringiendo el articulo 37.3 de la Ley 230/1963 (y el
articulo 41.3 de la Ley 58/2003), en el sentido de que la responsabilidad alcanza a la totalidad de la
deuda tributaria en periodo voluntario.

A estos efectos, el recurrente afirma que no procede derivar la parte de la deuda
correspondiente a recargos por cuanto los preceptos citados en el parrafo anterior establecen que “la
responsabilidad alcanzara a la totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo voluntario”; por lo
tanto, dado que los recargos derivados se corresponden con recargos por presentacion fuera de plazo sin
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En cambio, forman parte de las obligaciones tributarias accesorias del
responsable subsidiario por levantamiento del velo los intereses de demora y los
recargos del periodo ejecutivo que resulten de su pasividad frente a la deuda.*** Una vez
declarada la responsabilidad, el responsable dispondra del plazo voluntario de pago del
articulo 174.6 de la LGT para satisfacer el importe de la deuda derivada. Si no realizara
el ingreso en dicho plazo, el importe de la deuda principal se incrementaré con el interés
de demora y los recargos del periodo ejecutivo del articulo 28 de la LGT que

correspondan.*®®

Los intereses de demora tienen naturaleza indemnizatoria, no sancionadora, dado
que su objeto es compensar a la Administracion por el coste financiero que supone no

disponer del importe de la obligacién principal en tiempo.*®® Dicho interés sera el

requerimiento previo regulados en el articulo 61.3 de la Ley 230/1963 , dichos recargos no son
derivables.

Asimismo, la responsabilidad no se puede extender nunca ni a los recargos ni a los intereses de
demora, ya que seria absurdo exigirselos al presunto responsable cuando él no es, ni puede ser,
legalmente el causante.

En este sentido, la sentencia recurrida infringe el articulo 37.3 de la Ley 230/1963 (o, en su
caso, el articulo 41,3 de la Ley 58/2003) y por lo tanto, dicha sentencia debe ser casada».

%% Asi lo dispone el articulo 41.3 de la LGT, en virtud del cual «cuando haya transcurrido el
plazo voluntario de pago que se conceda al responsable sin realizar el ingreso, se iniciara el periodo
ejecutivo y se exigiran los recargos e intereses que procedan».

“% Segun el articulo 174.6 de la LGT, «el plazo concebido al responsable para efectuar el pago
en periodo voluntario sera el establecido en el apartado 2 del articulo 62 de esta Ley. Si el responsable
no realizara el pago en dicho plazo, la deuda le serd exigida en via de apremio, extendiéndose al
recargo del periodo ejecutivo que proceda segun el articulo 28 de esta Ley».

% Han declarado que los intereses de demora tienen naturaleza indemnizatoria las SSTS de 24
de enero de 1.995 (RJ 1995\440) y 23 de marzo de 2.004 (RJ 2004\2441), la STC de 26 de abril de 1.990
(RTC 1990\176) y la SAN de 25 de febrero de 2.009 (JUR 2009\128990). Concretamente, el Fundamento
de Derecho Tercero de la STS de 24 de enero de 1.995 dispuso que «el abono de intereses de demora es
una figura juridica que como variedad de la accion de resarcimiento trata de compensar con arreglo al
mddulo objetivo del coste financiero el perjuicio consistente en la indisponibilidad de cantidades
dinerarias que fueran legalmente debidas».

Por su parte, el Fundamento de Derecho Octavo de la precitada sentencia de la Audiencia
Nacional declar6 que «como se sabe, la jurisprudencia tiene dicho que los intereses girados a tenor del
articulo 58.2.b) LGT son indemnizatorios y asi se ha justificado con base en el articulo 1108 del Cédigo
Civil (cf. por todas STS, Sala 32 Seccion de 18 de abril de 2007, recurso 3267/2002). Ese caracter
indemnizatorio ha sido resaltado por la STC 76/1990 al declarar que no tienen naturaleza sancionadora,
sino exclusivamente compensatoria o reparadora del perjuicio causado por el retraso en el pago de la
deuda tributaria, siendo una especie de compensacion especifica por dejar de disponer a tiempo de
cantidades dinerarias que le son legalmente debidas. En este caso esa falta de disposicion a tiempo y por
el periodo de suspension, vino dado por la obligada remision a la autoridad judicial al plantearse la
hipotesis de que se hubiera incurrido en un ilicito penal».
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interés del dinero incrementado en un 25 %, salvo que la Ley de Presupuestos Generales
del Estado establezca otro diferente.*®’ Esta obligacion se calculara sobre el importe no

ingresado en plazo, y resultar exigible durante el tiempo que se extienda el retraso.**®

Por otro lado, los recargos del periodo ejecutivo constituyen una obligacion
pecuniaria accesoria que se devenga con el inicio de dicho periodo.**® El periodo
ejecutivo del responsable tributario por levantamiento del velo se inicia, en virtud del
articulo 161.1.a) de la LGT, el dia siguiente al del vencimiento del plazo establecido

para su ingreso en el articulo 62.2 de la LGT.>®

Segun el articulo 28.1 de la LGT, los recargos del periodo ejecutivo son de tres
tipos: recargo ejecutivo, recargo de apremio reducido y recargo de apremio ordinario.
Dichos recargos se calculan sobre la totalidad de la deuda no ingresada en periodo

voluntario, y son incompatibles entre si.

El recargo ejecutivo es del 5 %, y se aplica cuando se satisfaga la totalidad de la
deuda no ingresada en periodo voluntario antes de la notificacion de la providencia de
apremio. El recargo de apremio reducido, en cambio, es del 10 %, e incrementara el

“7 En virtud de la Disposicién Adicional Trigésima Segunda de la Ley 36/2014, de 26 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2.015, «el interés de demora a que se refiere
el articulo 26.6 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, seré del 4,375 por ciento»
hasta el 31 de diciembre del referido afio.

4% \/éanse los apartados 3 y 6 del articulo 26 de la LGT.
“*Vid. Articulo 28.1 de la LGT.

%09 En virtud del articulo 62.2 de la LGT, «en el caso de deudas tributarias resultantes de
liquidaciones practicadas por la Administracion, el pago en periodo voluntario debera hacerse en los
siguientes plazos:

a) Si la notificacion de la liquidacién se realiza entre los dias uno y 15 de cada mes, desde la
fecha de recepcion de la notificacién hasta el dia 20 del mes posterior o, si éste no fuera habil,
hasta el inmediato habil siguiente.

b) Si la notificacién de la liquidacidn se realiza entre los dias 16 y ultimo de cada mes, desde la
fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia cinco del segundo mes posterior o, si éste no
fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente».
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importe de la deuda tributaria cuando se satisfaga la totalidad de la deuda no ingresada
en periodo voluntario y el propio recargo antes de la finalizacién del plazo previsto en el
apartado 5 del articulo 62 de la LGT para las deudas apremiadas.®® Por Gltimo, el
recargo de apremio ordinario es del 20 %, y sera aplicable cuando no concurran las

circunstancias que motivan el empleo del recargo ejecutivo y de apremio reducido.>®

El recargo de apremio ordinario es compatible con los intereses de demora. Sin
embargo, dichos intereses no incrementaran la deuda tributaria del responsable cuando

resulte exigible el recargo ejecutivo o el recargo de apremio reducido.’®

Al igual que las obligaciones tributarias accesorias del deudor principal,
opinamos que tampoco se podran derivar al responsable tributario por levantamiento del
velo las costas del procedimiento y las obligaciones formales imputables al primero.
Segun el articulo 29 de la LGT, «son obligaciones tributarias formales las que, sin
tener caracter pecuniario, son impuestas por la normativa tributaria o aduanera a los
obligados tributarios, deudores o no del tributo, y cuyo cumplimiento esta relacionado
con el desarrollo de actuaciones o procedimientos tributarios o aduaneros». El caracter

no pecuniario de las obligaciones tributarias formales impide, a nuestro juicio, incluirlas

%01 Articulo 62.5 de la LGT: «Una vez iniciado el periodo ejecutivo y notificada la providencia
de apremio, el pago de la deuda tributaria debera efectuarse en los siguientes plazos:

a) Si la notificacion de la providencia se realiza entre los dias uno y 15 de cada mes, desde la
fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia 20 de dicho mes o, si éste no fuera habil, hasta
el inmediato habil siguiente.

b) Si la notificacion de la providencia se realiza entre los dias 16 y Gltimo de cada mes, desde la
fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia cinco del mes siguiente o, si éste no fuera
habil, hasta el inmediato habil siguiente».

%02 \/éanse los apartados 2, 3y 4 del articulo 28 de la LGT.

Al respecto, PEREZ ROYO opina que los tres recargos del periodo ejecutivo son «una innovacién
de la LGT de 2003, dirigida a estimular el pago, aunque sea tardio. Asi se establece una especia de
escalera, a partir de que con el vencimiento tardio voluntario, se empiezan a dar pasos, 0 bajar
escalones, hacia la ejecucion. Un primer escalon en el que se puede interrumpir este descenso es el del
recargo superreducido del 5 por 100, por pago antes de recibir la providencia de apremio (recargo
ejecutivo lo llama la LGT). El segundo seria este recargo, atn atenuado, del 10 por 100, por pago en el
plazo indicado en la providencia (recargo de apremio reducido). El tercero seria ya el recargo pleno, del
20 por 100 (recargo de apremio ordinario), exigible ya en la ejecucion patrimonial propiamente dicha».
PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, cit., pgs. 374 - 375.

593 v/id. Articulo 28.5 de la LGT.
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en el instituto de la responsabilidad tributaria, pues dicho instituto destaca,

precisamente, por garantizar el importe de la deuda tributaria del deudor principal.>®

Finalmente, las costas del procedimiento imputables al deudor principal se
producen en periodo ejecutivo®, luego supera el limite del periodo voluntario de pago
del deudor principal del apartado 3 del articulo 41 de la LGT, no incluyéndose, por
tanto, en la obligacion tributaria principal del responsable subsidiario por levantamiento

del velo.>®

Aunque sostengamos que la Unica interpretacion posible es la anterior,
consideramos que la obligacion tributaria principal del responsable subsidiario por
levantamiento del velo deberia alcanzar también los intereses de demora y los recargos
del periodo ejecutivo del deudor principal, ya que ambos obligados tributarios son, en

realidad, la misma persona.®®’

Opinamos que el statu quo actual beneficia injustamente
al sujeto dominante, pues el retraso intencionado que provoca mediante la interposicion
fraudulenta de la persona juridica instrumental no incrementa el importe de la deuda del
responsable desde la finalizacion del periodo voluntario de pago del deudor principal
hasta el inicio del procedimiento frente al sefialado responsable. Por esta razdn,
abogamos porque el legislador incluya en la deuda tributaria del responsable subsidiario
por levantamiento del velo los intereses de demora y el recargo del periodo ejecutivo del
deudor principal, formula que utiliza para los responsables solidarios del articulo 42.2

de la LGT.

*%* En este sentido, compartimos las opiniones de MERINO JARA, 1.: op. cit., pgs. 15 - 16;
CHECA GONZALEZ, C.: Los responsables tributarios, cit., pgs. 43 - 44, y RUIZ HIDALGO, C.: La

responsabilidad tributaria en el alzamiento..., Cit., pg. 111.

%05 El articulo 161.4 de la LGT establece que «el inicio del periodo ejecutivo determinara la
exigencia de los intereses de demora y de los recargos del periodo ejecutivo en los términos de los
articulos 26y 28 de esta Ley y, en su caso, de las costas del procedimiento de apremio».

% GALAN RUIZ, J.: op. cit., pg. 78.

%07 Recordemos que para declarar la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo la
Administracion debera probar que el deudor principal y el responsable son la misma persona, ya que los
presupuestos de hecho del articulo 43.1.g) y h) de la LGT exigen demostrar que el sujeto dominante
controla la persona juridica instrumental, y que existe unicidad de personas o esferas economicas, 0
confusidn o desviacion patrimonial entre el deudor principal y el responsable tributario.

172



La responsabilidad tributaria por levantamiento del velo

7.- CONCURRENCIA CON OTRAS INSTITUCIONES AFINES.

El empleo de conceptos vagos e imprecisos en la redaccion de los epigrafes g) y
h) del articulo 43.1 de la LGT ha supuesto que la responsabilidad subsidiaria por
levantamiento del velo coincida habitualmente con otros supuestos de responsabilidad
tributaria e, incluso, con el delito de alzamiento de bienes. Tal circunstancia nos obliga
examinar la concurrencia de los supuestos de responsabilidad que venimos analizando

con otras figuras afines, aspecto del que nos ocuparemos seguidamente.

7.1.- RESPONSABILIDAD DE LAS ENTIDADES INTEGRANTES DE LOS GRUPOS FISCALES

EN REGIMEN DE CONSOLIDACION.

Un primer supuesto de responsabilidad que pudiera coincidir con la
responsabilidad tributaria por levantamiento del velo es el de las entidades integrantes
de los grupos fiscales®® en régimen de consolidacion del articulo 57 de la Ley 27/2014,

de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades®® (en adelante, NLIS)**, ya que en

508 Lo . . . . .
Aunque parezcan sinénimos, existen importantes diferencias entre un grupo fiscal y

mercantil. En primer lugar, la entidad dominante de un grupo fiscal es aquella que posee, al menos, el 75
% del capital social de otra entidad, mientras que la entidad dominante de un grupo mercantil es aquella
gue ejerce un control efectivo sobre la dominada. Este control resultara, fundamentalmente, de la mayoria
de derechos de votos.

En segundo lugar, no se calcula igual el dominio indirecto en el grupo mercantil y fiscal.
Mercantilmente, si una sociedad A domina a otra B, el porcentaje de dominio de A sobre C es igual al
dominio de B sobre C. Fiscalmente, en cambio, se multiplican los tantos de dominio. De este modo, si A
posee el 80 % de B, y B tiene el 50 % de C, A posee un porcentaje de dominio sobre C del 50 % a efectos
mercantiles. Sin embargo, fiscalmente posee un porcentaje de dominio del 40 %, el 50 % del 80 %.

Finalmente, la normativa fiscal impide incluir en el grupo fiscal entidades que la normativa
mercantil permite incluir en el grupo mercantil. Por esta razon, existen sociedades que deben presentar
cuentas anuales consolidadas y, sin embargo, no pueden optar al sefialado régimen de tributacién especial.
Igualmente, hay sociedades que pueden optar al régimen de consolidacidn fiscal y no tienen que presentar
cuentas anuales consolidadas. Consejo de redaccion de CONT4BL3: «Régimen de consolidacion fiscal»,
CONT4BL3, nim. 49, | Trimestre 2014, pgs. 6 - 7.

%9 B O.E. de 28 de noviembre de 2.014, nim. 288, pgs. 96939 a 97097.

9 En virtud del articulo 57 de la NLIS, «las entidades del grupo fiscal responderan
solidariamente del pago de la deuda tributaria, excluidas las sanciones».
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dichos grupos pudiera utilizarse también una persona juridica instrumental para eludir la

responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Publica.

La NLIS distingue, al igual que la anterior®™, un régimen general y una serie de
regimenes especiales para el calculo del sefialado impuesto, entre los cuales
encontramos el régimen de consolidacion fiscal.>'? Este régimen destaca porque permite
calcular una base imponible para el grupo, por agregacion de las bases imponibles de
cada una de las entidades que lo integran.>*® Ademas, admite también la compensacién
de las bases imponibles negativas entre todas las entidades consolidadas™, y la
aplicacion de las deducciones y bonificaciones que correspondan a todas ellas de forma

conjunta.”*®

El ingreso en este régimen, requisito sine quan non podrd declararse la
responsabilidad tributaria del articulo 57 de la NLIS, es voluntario, exigiéndose que lo
acuerden todas las entidades que integran el grupo fiscal.** El articulo 58.1 de la NLIS
define al grupo fiscal como «el conjunto de entidades residentes en territorio espafiol
que cumplan los requisitos establecidos en este articulo y tengan la forma de sociedad
anénima, de responsabilidad limitada y comanditaria por acciones, asi como las

fundaciones a que se refiere el apartado 3 de este articulo».

> v/id. Titulo V11 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, vigente hasta el 1 de enero de los corrientes.

%12 \/éase también el Titulo VII de la NLIS.
3 vid. Articulo 62 de la NLIS.

14 E| régimen especial de consolidacion fiscal reporta notables beneficios al grupo, ya que
permite compensar las bases imponibles negativas entre todas las entidades consolidadas (articulo 66 de
la NLIS). Si existieran entidades del grupo con bases positivas y negativas, el régimen de consolidacién
fiscal permitira neutralizar las bases positivas restandoles las negativas, reduciendo el importe a ingresar a
la Hacienda Publica. Sin embargo, el régimen de tributacion individual s6lo permite compensar las bases
positivas y negativas de afios anteriores de una misma entidad, lo cual supondra que las entidades con
bases positivas deberan ingresar a la Hacienda Publica el importe que les corresponda, aunque haya
entidades del grupo con bases negativas. CALVO VERGEZ, J.: «El régimen de consolidacion fiscal de
los grupos de sociedades en el IS y su proyeccion sobre los SIPS en el Real Decreto-Ley 2/2011, de 18 de
febrero, para el reforzamiento del sistema financiero», Revista Quincena Fiscal, nim. 1, 2012 (BIB
2012\90), pg. 15.

15 vid. Articulo 71 de la NLIS.
516 v/id. Articulo 61.1 de la NLIS.
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La representacion del grupo fiscal corresponderd a «la entidad dominante
cuando sea residente en territorio espafol, o aquella entidad del grupo fiscal que este
designe cuando no exista ninguna entidad residente en territorio espafiol que cumpla
los requisitos para tener la condicion de dominante».>!” La entidad representante sera la
encargada de cumplir las obligaciones tributarias materiales y formales que derivan del
régimen de consolidacion fiscal, debiendo las demés entidades que integran el grupo
realizar las actividades que exige el régimen de tributacion individual, excepcion hecha

del pago de la deuda tributaria.>*®

Tendra la consideracion de dominante aquella entidad que retna los requisitos

del articulo 58.2 de la NLIS.®® En cambio, seran dependientes las entidades

> vid. Articulo 56.2 de la NLIS.
318 \/éanse los apartados 2 y 3 del sefialado articulo 56 de la NLIS.

519 Segun el articulo 58.2 de la NLIS, «se entenderé por entidad dominante aquella que cumpla
los requisitos siguientes:

a) Tener personalidad juridica y estar sujeta y no exenta al Impuesto sobre Sociedades o a un
Impuesto identico o anélogo al Impuesto sobre Sociedades espafiol, siempre que no sea
residente en un pais o territorio calificado como paraiso fiscal. Los establecimientos
permanentes de entidades no residentes situados en territorio espafiol que no residan en un pais
o territorio calificado como paraiso fiscal podran ser considerados entidades dominantes
respecto de las entidades cuyas participaciones estén afectas al mismo.

b) Que tenga una participacion, directa o indirecta, al menos, del 75 por ciento del capital
social y se posea la mayoria de los derechos de voto de otra u otras entidades que tengan la
consideracién de dependientes el primer dia del periodo impositivo en que sea de aplicacion
este régimen de tributacion.

El porcentaje anterior serd de, al menos, el 70 por ciento del capital social, si se trata de
entidades cuyas acciones estén admitidas a negociacién en un mercado regulado. Este dltimo
porcentaje también serd aplicable cuando se tengan participaciones indirectas en otras
entidades siempre que se alcance dicho porcentaje a través de entidades participadas cuyas
acciones estén admitidas a negociacion en un mercado regulado.

c) Que dicha participacion y los referidos derechos de voto se mantengan durante todo el
periodo impositivo.

El requisito de mantenimiento de la participacién y de los derechos de voto durante todo el
periodo impositivo no seré exigible en el supuesto de disolucion de la entidad participada.

d) Que no sea dependiente, directa o indirectamente, de ninguna otra que retna los requisitos
para ser considerada como dominante.
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participadas, directa o indirectamente, en un 75 % por la entidad dominante. Si las
acciones de la sociedad estuvieran admitidas a negociacién en un mercado regulado, se
consideraran dependientes aquellas sociedades participadas, al menos, en un 70 % por la
dominante. Ambos porcentajes de participacion deberan mantenerse durante todo el

periodo impositivo.>?

Este régimen se empleara indefinidamente a partir del periodo impositivo
siguiente al ingreso en el mismo. No obstante, cabe renunciar a dicho régimen tributario
especial mediante la oportuna declaracion censal, la cual habra de comunicarse a la
Administracion tributaria en el plazo de dos meses a contar desde la finalizacion del

Gltimo periodo impositivo de su aplicacion.*

Si alguna entidad, de manera sobrevenida, no cumpliera los requisitos anteriores,
dejaré de pertenecer al grupo en régimen de consolidacion fiscal, y volvera al régimen
de tributacion individual en el mismo periodo impositivo en que se produzca tal

circunstancia.>??

También se regresara al régimen de tributacion individual cuando se observe en
cualquiera de las sociedades que integran el grupo fiscal alguna de las circunstancias
que determinan la aplicacién del método de estimacion indirecta de bases, o el
incumplimiento de las obligaciones de informacion del articulo 72 de la NLIS. La

pérdida del régimen de consolidacion fiscal producira sus efectos en el periodo

e) Que no esté sometida al régimen especial de las agrupaciones de interés econdmico,
espafiolas y europeas, de uniones temporales de empresas o regimenes andlogos a ambos.

f) Que, tratdndose de establecimientos permanentes de entidades no residentes en territorio
espafiol, dichas entidades no sean dependientes, directa o indirectamente, de ninguna otra que
retna los requisitos para ser considerada como dominante y no residan en un pais o territorio
calificado como paraiso fiscal».

520 \/éase la letra b) del articulo anterior.
%21 Vid. Articulo 61.5 de la NLIS.
%22 Vid. Avrticulo 59.2 de la NLIS.

176



La responsabilidad tributaria por levantamiento del velo

Impositivo que se observen las anteriores causas, debiendo las entidades integrantes del

grupo fiscal tributar por el régimen individual en dicho periodo.>?®

El carécter voluntario y especifico®** de la responsabilidad solidaria del articulo
57 de la NLIS supondrd que ambos supuestos de responsabilidad coincidiran tan sélo
cuando la deuda tributaria del deudor principal sea por Impuesto sobre Sociedades, y los
sujetos dominante y dominado pertenezcan a un mismo grupo en reégimen de

consolidacion.’®

La responsabilidad tributaria del articulo 43.1.g) de la LGT coincidira con el
supuesto del articulo 57 de la NLIS cuando la entidad representante del grupo sea una
sociedad tercera designada por la dominante, y ésta eluda la responsabilidad patrimonial
universal frente a la Hacienda Publica desviando los bienes o derechos de la persona
juridica instrumental tercera hacia su patrimonio.®?® En cambio, la responsabilidad del
articulo 43.1.h) de la LGT concurrira con el supuesto del articulo 57 de la NLIS cuando
la entidad dominante sea representante del grupo por residir en territorio espafiol, y
eluda la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Publica desviando su

patrimonio hacia una tercera entidad perteneciente también al grupo.®’

523 v/id. Articulo 73 de la NLIS.

524 Recordemos que la reserva legal de los articulos 8.c) y 41.1 de la LGT no supone que los
supuestos de responsabilidad deban incorporarse necesariamente a la LGT, pudiendo las leyes especificas
determinar supuestos de responsabilidad del impuesto que regulan. Vid. Supra., epigrafe 3.1 del capitulo
anterior.

%25 Efectivamente, la responsabilidad solidaria del articulo 57 de la NLIS se refiere Ginicamente al
Impuesto sobre Sociedades y a las sociedades integradas en un grupo fiscal, conditiones sine quibus non
podra declararse la misma. Este &mbito de aplicacién tan reducido implica que ambas responsabilidades
coincidiran tan sélo en dicho supuesto, ya que la responsabilidad tributaria del articulo 43.1.g) y h) de la
LGT se aplica a cualquier persona e impuestos. CASTILLO SOLSONA, M.M.: op. cit., pg. 120.

526 Sj la entidad que representa al grupo fiscal fuera una sociedad tercera por no existir una
entidad dominante que resida en territorio espafiol, la Administracion tributaria se dirigird contra la
misma en caso de existir una deuda tributaria pendiente, ya que la entidad representante esta «sujeta al
cumplimiento de las obligaciones tributarias materiales y formales que se deriven del régimen de
consolidacion fiscal» (articulo 56.2 de la NLIS). Para eludir la responsabilidad patrimonial universal
frente a la Hacienda Publica, la entidad dominante pudiera desviar el patrimonio de la sociedad
representante tercera hacia el suyo propio, supuesto similar al contemplado en el articulo 43.1.g) de la
LGT.

%27 Sj la entidad dominante reside en territorio espafiol sera quien represente al grupo fiscal,
estando obligada al cumplimiento de las obligaciones tributarias formales y materiales que derivan del
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Ante dicha concurrencia, la Administracion deberia declarar la responsabilidad
solidaria del articulo 57 de la NLIS, ya que los articulos 41.5, parrafo sequndo®*®, y 176
de la LGT** requieren declarar fallidos a los responsables solidarios antes de declarar la
responsabilidad subsidiaria. Sin embargo, los Tribunales han interpretado que los
responsables solidarios existirdn en la medida que la Administracion tributaria los haya
declarado como tal, luego cabria declarar la responsabilidad subsidiaria sin investigar,

ni tan siquiera, la posible coexistencia de responsables solidarios.>*

Esta doctrina soslaya la regla de los precitados articulos 41.5, parrafo segundo, y
176 de la LGT, si bien es realista, pues los repetidos preceptos plantean importantes
problemas practicos. Efectivamente, la impugnacion del acuerdo de declaracion de
responsabilidad por ignorar la Administracion el orden establecido en los articulos

anteriores>3!

obligaria al responsable a demostrar que su conducta es subsumible
también en un supuesto de responsabilidad solidaria, debiendo aportar al procedimiento

las pruebas pertinentes.>*?

Salvo que el Tribunal declare la nulidad del procedimiento, y el derecho de la

Administracion para exigir el pago de la deuda al responsable hubiera prescrito®**, la

régimen de consolidacion fiscal. En este caso, la entidad dominante podra eludir la responsabilidad
patrimonial universal frente a la Hacienda Publica desviando sus propios bienes o derechos hacia una
entidad tercera del grupo, supuesto que coincide con el establecido en el articulo 43.1.h) de la LGT.

°28 De conformidad con el articulo 41.5, parrafo segundo, de la LGT, «la derivacion de la accién
administrativa a los responsables subsidiarios requerira la previa declaracion de fallido del deudor
principal y de los responsables solidarios».

2% por su parte, el articulo 176 de la LGT establece que «una vez declarados fallidos el deudor
principal y, en su caso, los responsables solidarios, la Administracion tributaria dictard acto de
declaracion de responsabilidad, que se notificara al responsable subsidiario».

5% A fin de no repetirnos, nos remitimos al subepigrafe 2.1.1 del capitulo siguiente, en el cual
profundizaremos sobre la indicada contradiccion.

31 A modo de avanzadilla, y sin el propésito de anticipar andlisis futuros, es preciso afiadir que
el responsable podra impugnar el acto de declaracion de la responsabilidad alegando defectos en el
procedimiento de derivacion. Vid. Infra., subepigrafe 2.3 del capitulo siguiente.

%32 A tenor del articulo 105 de la LGT, «en los procedimientos de aplicacién de los tributos
quien haga valer su derecho debera probar los hechos constitutivos del mismo».

%% En tal caso, las actuaciones de la Administracién tributaria no habrian interrumpido la
prescripcion del responsable, y podria producirse, valga la redundancia, la prescripcion del derecho de la
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sefialada defensa no convendra al mismo, pues la Administracion podra declarar con
posterioridad la responsabilidad solidaria, en virtud de la subsuncion realizada por el
responsable para impugnar la responsabilidad subsidiaria. Ademas, la indicada opcion
dejaria sin defensa al responsable en el subsiguiente procedimiento para derivar la
responsabilidad solidaria, pues la Administracion podria silenciarlo recordandole que

fue él mismo quien realizo el referido ejercicio de subsuncion.

Tomando en cuenta lo anterior, y que la Administracion podra elegir libremente
entre declarar la responsabilidad solidaria o subsidiaria, opinamos que habra de valorar
seriamente las opciones. El articulo 57 de la NLIS la exonerara de agotar el patrimonio
del deudor principal y de probar el elemento intencional del articulo 43.1.g) y h) de la
LGT, mientras que la responsabilidad subsidiaria por levantamiento del velo le
permitird alcanzar también a las sanciones del deudor principal, importe que en

ocasiones sera cuantioso.

No obstante, pudiera plantearse también la Administracion la oportunidad de
recaudar el importe de la deuda tributaria del deudor principal mediante el articulo 57 de
la NLIS, y la sancién a través del articulo 43.1.g) o h) de la LGT. De este modo,
agilizaria la recaudacion y aseguraria el importe de la deuda tributaria, y también

alcanzaria a la sancion del deudor principal.

Sin embargo, creemos que dicha opcién solamente es posible entre responsables
de la misma clase, es decir, entre responsables solidarios y entre responsables
subsidiarios por separado, ya que la responsabilidad subsidiaria requiere declarar
previamente fallidos a los responsables solidarios, luego la Administracion se dirigiria
en segundo lugar contra un patrimonio previamente agotado y declarado insolvente.

Ademas, opinamos también que se produciria el efecto negativo de la cosa juzgada

Administracion para exigir el pago al responsable. Vid. Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 19
de enero de 1.996 (RJ 1996\6269).
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material, pues se observaria la triple identidad subjetiva, objetiva y de la «causa

petendi» que exige la doctrina del Tribunal Supremo para declararla.>**

En efecto, el responsable solidario del articulo 57 de la NLIS y el responsable
subsidiario por levantamiento del velo coincidirian, pues la hipétesis que analizamos
consiste precisamente en derivar conceptos distintos a la misma persona juridica sobre
la base de responsabilidades también distintas. La actora seria siempre la
Administracion tributaria y los responsables la persona juridica integrante del grupo

fiscal.

En segundo lugar, tanto la responsabilidad solidaria del articulo 57 de la NLIS
como la responsabilidad subsidiaria por levantamiento del velo persiguen un mismo fin:
redirigir la accion ejecutiva hacia un nuevo patrimonio que permita cubrir el déficit que
impide a la Administracion recaudar el importe de la deuda tributaria del deudor

principal.

Finalmente, los hechos que permiten declarar la responsabilidad subsidiaria por
levantamiento del velo permitirdn también declarar la responsabilidad solidaria del
articulo 57 de la NLIS, siempre que la persona juridica responsable pertenezca a un

grupo fiscal en régimen de consolidacion.

En definitiva, continuamos insistiendo en la necesidad de valorar seriamente las
opciones concurrentes, ya que la alternativa descartada no podrd declararse con
posterioridad. De ahi que una adecuada planificacion recaudatoria revista tanta

importancia.

%34 \éanse, entre otras, las SSTS de 28 de octubre de 2.013 (RJ 2013\7258), 12 de marzo de
2.012 (RJ 2012\5442), 27 de febrero de 2.012 (RJ 2012\4051), 21 de octubre de 2.011 (RJ 2012\1103) y 7
de septiembre de 2.007 (RJ 2007\5441).

180



La responsabilidad tributaria por levantamiento del velo

7.2.- RESPONSABILIDAD DERIVADA DE LA PARTICIPACION EN INFRACCIONES

TRIBUTARIAS.

Otro supuesto de responsabilidad que pudiera coincidir con la responsabilidad
tributaria por levantamiento del velo es el de responsabilidad derivada de la
participacion en infracciones tributarias del articulo 42.1.a) de la LGT. Se trata de un
supuesto que sufrié una importante modificacion a raiz de la Ley 10/1985, de 26 de
abril>®, si bien apenas ha cambiado desde entonces hasta hoy.

Efectivamente, el originario articulo 38.1 de la LGT de 1.963 designaba
responsables tributarios solidarios a «todas las personas que dolosamente sean
causantes, o de igual modo colaboren de manera directa y principal con el sujeto
pasivo en las infracciones tributarias calificadas de defraudacién, aun cuando no les
afectaren directamente las respectivas obligaciones». Tras la sefialada Ley 10/1985, de
26 de abril, sin embargo, el referido precepto quedd redactado del siguiente modo:
«responderan solidariamente de las obligaciones tributarias todas las personas que

sean causantes o colaboren en la realizacion de una infraccidn tributaria».

Dicha modificacion respondié al propdsito de objetivar el supuesto de
responsabilidad, aspiracién que truncé nuestro Tribunal Constitucional, dado que exigia
«la concurrencia de dolo y culpa aunque sea leve»>*® en el repetido articulo 38.1 de la
LGT de 1.963. La incertidumbre que rodeaba el supuesto una vez reformado, motivo

que la Administracion casi no lo utilizara, produciéndose el efecto contrario al deseado.

En la actualidad, la responsabilidad derivada de la participacion en infracciones
tributarias la contempla el articulo 42.1.a) de la LGT, el cual establece que «seran

responsables solidarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades: a)

%% B.0.E. de 27 de abril de 1.985, nim. 101, pgs. 11691 a 11696.
%% Vid. Fundamento Juridico Cuarto de la STC de 26 de abril de 1.990 (RTC 1990\76).
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Las que sean causantes o colaboren activamente en la realizacion de una infraccion
tributaria. Su responsabilidad también se extendera a la sancidn». Esta norma, tal y
como indicamos con anterioridad, apenas ha sufrido modificaciones respecto del
articulo 38.1 de la LGT de 1.963 tras la Ley 10/1985, de 26 de abril, aunque ha
introducido la expresion «activamente» en su redaccion y ha extendido la

responsabilidad a las sanciones.*®

Estos «causantes» o «colaboradores» podran ser personas fisicas, juridicas e,
incluso, las entidades que relaciona el articulo 35.4 de la LGT.>*® No obstante,
omitiremos cualquier referencia sobre las entidades carentes de personalidad juridica, ya
que la responsabilidad subsidiaria del articulo 43.1.g) y h) de la LGT requiere
precisamente la creacion o utilizacién de la persona juridica, de forma abusiva o
fraudulenta, para eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda

Plblica.>*®

Las expresiones «causantes» y «colaboren» han suscitado un intenso debate
doctrinal, pues no existe un significado preciso para las mismas en nuestro

ordenamiento juridico, ambigiiedad que pudiera conculcar, incluso, las exigencias de

7 Se ha referido a las modificaciones operadas en la responsabilidad derivada de la
participacion en infracciones tributarias ZABALA RODRIGUEZ FORNOS, A.: «Los causantes o
colaboradores en una infraccion tributaria», en Comentarios a la Nueva Ley General Tributaria, 1.2 edic.,
Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2004, pgs. 303 - 304.

*% Segln el articulo 35.4 de la LGT, «tendran la consideracion de obligados tributarios, en las
leyes en que asi se establezca, las herencias yacentes, comunidades de bienes y demas entidades que,
carentes de personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o0 un patrimonio separado
susceptibles de imposicion».

%% En cualquier caso, coincidimos con MARTIN JIMENEZ, quien afirma que sera dificil que una
entidad del articulo 35.4 de la LGT «pueda ser considerada como causante o colaborador activo de una
infraccién tributaria cometida por otro deudor principal, lo normal serd que las personas fisicas o
juridicas que constituyen la entidad puedan ser las realmente causantes de esa infraccion, aunque el
reconocimiento de personalidad juridico-tributaria a entidades de este tipo en el tributo concreto pudiera
hacer que esta conclusion deba ser matizada cuando la intervencidn de la entidad como tal sujeto pasivo
se pueda considerar que cumple el presupuesto de hecho de este tipo de responsabilidad (no debe
olvidarse que también estas entidades pueden ser sujetos activos de infracciones, por lo que también
podran colaborar con ellas)». MARTIN JIMENEZ, A.: Los supuestos de responsabilidad en la LGT
(Hacia una configuracion constitucional y comunitaria de la responsabilidad tributaria), 1.2 edic.,
Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2007, pg. 192.
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certeza.®* La doctrina cientifica, en cualquier caso, ha solido reconducir las sefialadas
expresiones hacia las distintas formas de participacion en el delito, a fin de procurarles

una definicion mas o menos cierta.>*

Asi, la referencia a los «causantes» se relaciona con la forma de participacion en
el ilicito de autoria directa 0 ejecucion, mientras que la «colaboracion» se refiere a la
coautorfa, cooperacion necesaria y complicidad.> La expresién «activamente», por su
parte, parece excluir del ambito de aplicacion del supuesto la induccion y el
encubrimiento, pues el inductor es quien hizo surgir en otro la idea de cometer el delito,

y el término «activamente» requiere algo mas que la simple sugerencia.>®

Estas expresiones tienen, a nuestro entender, intencion reveladora, ya que tratan
de atribuir al supuesto el caracter de garantia, y no de sancion. Cualquier acercamiento
al Derecho Penal permitiria presumir que el supuesto de responsabilidad que ahora

analizamos tiene naturaleza sancionadora, hipétesis que estimamos rechaza el

0 En este sentido, ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS apunta que «cabe considerar que el precepto
arrastra e incluso extiende los defectos de la redaccion dada al art. 38.1 LGT/1963, en su redaccién por
la desacertada Ley 10/1985 conocer el contenido, alcance o significado del presupuesto de
responsabilidad, hasta el punto de no cumplir la elemental exigencia de certeza que requiere el
conocimiento y previsibilidad del contenido de las normas, exigible con especial rigor en las tributarias
dada su manifiesta complejidad». ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A.. «lLos causantes o
colaboradores en una infraccion tributaria», en Comentarios a la Ley General Tributaria, v. |, 3.2 edic.,
Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013, pg. 404.

> \éanse, entre otros, BAEZA DIAZ-PORTALES, M.J.: Responsabilidad tributaria:
administradores sociales y otras cuestiones problematicas, 1.2 edic., Ediciones Foro Juridico, Valencia,
2011, pg. 56; ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A.: «Los causantes o colaboradores en una infraccion
tributaria», en Comentarios a la Ley General Tributaria, v. I, 3.2 edic., Editorial Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2013, pg. 401; NAVARRO EGEA, M.: op. cit., pgs. 79 — 80, y BLAZQUEZ LIDOY, A.
«Novedades de la Ley General Tributaria 58/2003 en la regulacion de la responsabilidad tributaria y de la
sucesion», Revista de Contabilidad y Tributacién, nim. 255, 2004, pg. 18.

2 Al respecto, NAVARRO EGEA sostiene que «la ausencia de una definicion legal en relacion
con las formas en que se puede realizar la conducta infractora ha conducido a la doctrina a los
conceptos de autoria y participacion de las normas penales (arts. 27, 28 y 29 del Cddigo Penal). Esta
aproximacion normativa ha dado lugar a que la referencia a los “causantes” se relaciones con los
supuestos de autoria directa o ejecucion, mientras que la “colaboracion” se vea como un cajon de sastre
en el que puedan tener cabida las conductas de coautoria, induccién, cooperacion necesaria y
complicidad». NAVARRO EGEA, M.: op. cit., pgs. 79 - 80.

3 As, BLAZQUEZ LIDOY, A.: «Novedades de la Ley General Tributaria 58/2003...», cit.,
pg. 18.
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legislador, artifice de la similitud que existe entre el instituto de la responsabilidad

tributaria y la fianza.>**

Volviendo al adverbio «activamente», plantea serias dudas el alcance del mismo
en el supuesto de responsabilidad que estamos examinando. Asi, ;se extiende el
supuesto de responsabilidad del articulo 42.1.a) de la LGT exclusivamente a las
acciones?, ;0 también alcanza a las omisiones premeditadas que producen el resultado

perseguido?

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, el adverbio «activamente»
significa «con actividad o eficacia», y «eficacia» es «capacidad de lograr el efecto que
se desea o espera». En definitiva, creemos que el supuesto de responsabilidad solidaria
del articulo 42.1.a) de la LGT se extiende también a las omisiones premeditadas que
producen el resultado perseguido, pues las consideramos perfectamente subsumibles en

el repetido adverbio «activamente».>*

Por lo que respecta a «la realizacion de una infraccion tributaria», la conducta

del responsable deberad consistir en alguna infraccion contemplada en la LGT u otra

> Hemos estudiado la naturaleza juridica de la responsabilidad tributaria en el epigrafe 4 del
presente capitulo.

% Aboga también por extender el articulo 42.1.a) de la LGT a las omisiones premeditadas que
producen el resultado perseguido ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS. En tal direccion, «es novedosa la
exigencia del art. 42.1.a) LGT de que los causantes o colaboradores en la realizacion de una infraccion
tributaria lo hagan “activamente”. Un sector de opiniones deduce que los términos “causar” o
“colaborar” en la infraccion requieren una conducta activa del responsable, aunque ello no siempre se
refiere a la necesidad de tal accion sino a que la conducta produzca un efecto positivo o determinante en
el resultado de la infraccion. Cabe pensar, pues, que esta conducta puede resultar de omisiones —incluso
de deberes formales- que abren paso o propician consciente y patentemente la infraccion, de modo que el
nuevo precepto tributario podria aplicarse a la llamada comision por omision: es decir, a la no evitacion
del resultado infractor mediante el incumplimiento deliberado y manifiesto de una obligacién legal o
contractual de actuar que posibilita el riesgo o dafio para el bien juridicamente protegido (art. 11 CP),
ya que en el &mbito penal se aplica a la comision omisiva un criterio de equivalencia con la accidn, en
cuanto no evitar el resultado de la infraccion supone causarlo. La idea de comisién por omision se
encuentra, ademds, en el presupuesto de responsabilidad de los administradores de las personas
juridicas y otros responsables subsidiarios (art. 43 LGT/2003)». ZABALA RODRIGUEZ FORNOS, A.:
«Los causantes 0 colaboradores en una infraccion tributaria», en Comentarios a la Nueva Ley General
Tributaria, 1.2 edic., Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2004, pgs. 305 - 306.
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Ley.>*® Asimismo, es preciso destacar también que la infraccién tributaria debera
cometerla el deudor principal, si bien el responsable deberd participar en el ilicito,

extremo que ya estudiamos con anterioridad.>*’

Ademas, el articulo 42.1.a) de la LGT se refiere a la comision de «una»
infraccion tributaria, indeterminacion que permitird a la Administracion declarar
responsable a quien solamente haya omitido una obligacion formal. Dicha posibilidad,
no obstante, la consideramos desmesurada, pues obliga a pagar la deuda tributaria de
otro sin tan siquiera haber participado en la defraudacion de la misma. De ahi que
sostengamos la necesidad de reformar el precepto, para que supere la indicada
imprecision, y relacione expresamente la infraccién que habilita la responsabilidad y la

deuda tributaria garantizada.

Tampoco alude el articulo a la intencién del responsable, omision que no nos
sorprende, pues ya la doctrina del Tribunal Constitucional rechazé que la

responsabilidad por la participacion en infracciones tributarias fuera objetiva. Asi,

%6 En virtud del articulo 183.1 de la LGT, «son infracciones tributarias las acciones u omisiones
dolosas o culposas con cualquier grado de negligencia que estén tipificadas y sancionadas como tales en
esta u otra Ley».

> A mayor abundamiento, NAVARRO EGEA afirma que «la extension de los principios del
Derecho sancionador al marco legal de la responsabilidad no sélo se proyecta en el elemento
intencional, sino que también requiere observar las exigencias derivadas del principio de tipicidad. De la
lectura del art. 42.1.a) se deduce que la actividad del responsable ha de quedar enmarcada en alguna de
las conductas infractoras tipificadas y sancionadas por la Ley. Ello significa que la amplitud de los
términos en que se formula el supuesto de hecho de la responsabilidad se vera reducida al acudir a las
normas que definen los tipos infractores. Por otra parte, se ha de tener en cuenta que dichas infracciones
son imputables al deudor principal; dato relevante porque no todos los tipos definidos por la LGT
pueden albergar las formas en que puede intervenir el responsable (como se ha visto, en términos de
autoria o colaboracién activa). El efecto de esta interpretacion limita la utilidad del supuesto de
responsabilidad, puesto que en determinados casos serda dificil que el responsable encaje como sujeto
activo de la conducta infractora; piénsese, por ejemplo, en la infraccion consistente en la falta de ingreso
de las cuotas resultantes de la autoliquidacién —ahora tipificada en el art.191- en la que sélo puede
aparecer como sujeto infractor aquella persona que es titular de la deuda tributaria. Tampoco cabria la
aplicacion del supuesto de responsabilidad en la hipoétesis del tercero (p. €j., asesor fiscal) que acredita
improcedentemente partidas positivas o negativas y créditos tributarios con el objeto de compensarlas o
deducirlos en la base o cuota de declaraciones futuras, pues el tipo infractor se extiende a la actividad
realizada en interés propio o de terceros (art. 195)». NAVARRO EGEA, M.: op. cit., pgs. 81 - 82.
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exigio a la Administracion probar la «concurrencia de dolo o culpa aunque sea leve» en

el responsable.>*®

No sera inusual observar como la responsabilidad solidaria del articulo 42.1.a)
de la LGT y la responsabilidad subsidiaria del articulo 43.1.g) y h) de la misma Ley
coinciden. En efecto, el previo impago de la deuda garantizada ya constituye una
infraccion®®®, y las distintas personalidades colaboraran activamente para eludir el pago

frente a la Hacienda Publica.

Ante dicha concurrencia, y recordando que la Administracion podra elegir
libremente entre declarar la responsabilidad solidaria o subsidiaria, opinamos que le
convendra declarar la responsabilidad por la participacién en infracciones tributarias del
articulo 42.1.a) de la referida Ley, pues dicha eleccion la exonera de sustanciar el
procedimiento de apremio frente al deudor principal hasta declararlo fallido.>*® Ademés,
ambas responsabilidades alcanzan a las sanciones del deudor principal, luego ninguna

opcidn conlleva detrimento econdémico alguno.

8 Efectivamente, el Fundamento Juridico Cuarto de la STC de 26 de febrero de 1.990 (RTC
1990\76) declard que «el art. 38.1 de la LGT se encuentra en una muy directa conexién con el art. 77.1,
de modo que sélo puede ser correctamente entendido mediante una interpretacion conjunta con este
ultimo. Segun aquel precepto, “responderdn solidariamente de las obligaciones tributarias todas las
personas que sean causantes o colaboren en la realizacion de una infraccion tributaria”. La lectura de
este texto indica a las claras que la responsabilidad solidaria que en el mismo se recoge queda regulada
ciertamente en unos términos mas amplios que en la redaccién anterior, pero de ello no puede deducirse
sin otros esfuerzos argumentales que, como los recurrentes pretenden, la norma legal adolezca de vicio
de inconstitucionalidad. Ha de sefialarse, en primer lugar, que el precepto no consagra, como ya se ha
dicho, una responsabilidad objetiva, sino que la responsabilidad solidaria alli prevista se mueve en el
marco establecido con caracter general para los ilicitos tributarios por el art. 77.1 que gira en torno al
principio culpabilidad. Una interpretacion sistematica de ambos preceptos permite concluir que también
en los casos de responsabilidad solidaria se requiere la concurrencia de dolo o culpa aunque sea leve».

%9 v/id. Articulo 191 de la LGT.

%%0 Es preciso rememorar que la responsabilidad solidaria no requiere declarar fallido al deudor
principal, pudiendo la Administracion declararla, en virtud del articulo 175.1 de la LGT, una vez
transcurrido el periodo voluntario de pago del deudor principal.
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7.3.- RESPONSABILIDAD POR SUCESION EN LA TITULARIDAD DE LA EMPRESA.

Un tercer supuesto de responsabilidad que pudiera coincidir con la
responsabilidad tributaria por levantamiento del velo es el de sucesion en la titularidad
de la empresa del articulo 42.1.c) de la LGT. Dicho precepto incorpora a la actual LGT
la controvertida responsabilidad del articulo 72 de la LGT de 1.963>*%, la cual fue objeto

de muy diversas interpretaciones?, incluso contradictorias, del TS y el TEAC.>

Asi, mientras el TS interpretaba que sélo el adquirente de la totalidad de la
empresa era subsumible en el supuesto de responsabilidad del articulo 72 de la LGT de
1.963, el TEAC entendia que los adquirentes de elementos aislados podian también
declararse responsables en virtud del sefialado articulo, siempre que dichos elementos
permitieran continuar la actividad de la empresa sucedida. Ademas, la doctrina del TS
exigia que la sefialada transmisién fuera consecuencia de un negocio juridico celebrado

entre las partes, circunstancia que no requeria probar el TEAC, admitiendo, incluso, la

! Articulo 72 de la LGT de 1.963: «Las deudas y responsabilidades tributarias derivadas del
ejercicio de explotaciones y actividades econdmicas por personas fisicas, Sociedades y Entidades
juridicas seran exigibles a quienes les sucedan por cualquier concepto en la respectiva titularidad, sin
perjuicio de lo que para la herencia aceptada a beneficio de inventario establece el Cédigo Civil».

%52 Se lleg6 a discutir, incluso, la propia naturaleza del sefialado supuesto, declarando el
Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 15 de julio de 2.000 (RJ 2000\7273) que «el articulo 72 de
la Ley General Tributaria [ ...], pese a estar situado dentro de la Seccion 5°de “Las Garantias”, regula
un caso “sui generis” de sujeto responsable tributario, en la persona del adquirente de empresas
industriales, comerciales, de servicios, etc. El articulo 72, apartado 1, dispone que “las deudas y
responsabilidades tributarias derivadas del ejercicio de explotaciones y actividades econdémicas por
personas fisicas, Sociedades y Entidades juridicas seran exigibles a quienes les sucedan por cualquier
concepto en la respectiva titularidad. Buena prueba de este aserto es que el Reglamento General de
Recaudacién de 14 de noviembre de 1968, no desarroll6 el articulo 72 de la Ley General Tributaria, en
el Libro Primero. “De la extincion de las deudas”. Capitulo IV. Garantias de pago (arts. 36 a 47), sino
en el Titulo Preliminar. Capitulo 111. De los obligados al pago, concretamente en su articulo 13, bajo la
rubrica de “Responsables por sucesion en el ejercicio de explotaciones o actividades econémicas”, a
continuacion de los demas sujetos responsables (arts. 10, 11 y 12). De igual modo la Regla 82 de la
Instruccion General de Recaudacion y Contabilidad de 24 de julio de 1969, reitera que el articulo 72 de
la Ley General Tributaria, regula un supuesto de sujeto responsable».

%3 MEDINA CEPERO, J.R. y KOSSEVA ANGELOVA, A.: «Obligados tributarios.
Responsabilidad por sucesion en la titularidad de explotaciones o actividades economicas. Aplicacion de
la teoria del “levantamiento del velo”», Repertorio de Jurisprudencia, nim. 27, 2003 (BIB 2003\1485),

pg. 1.
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sucesion «de facto».>®* Finalmente, el TS consideraba que la responsabilidad por
sucesion en la titularidad de la empresa del indicado articulo era subsidiaria®®, mientras

que el TEAC sostenia que era solidaria®®.

Todas estas cuestiones fueron resueltas por el legislador de la actual LGT>,
pues confiere caracter solidario al sefialado supuesto de responsabilidad de manera

%% En este sentido, el Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 7 de febrero de 2.001 (RJ
2001\1086) declard que «habra sucesion de empresa cuando subsista la misma actividad y la misma
universalidad de los elementos que la integran aunque haya cambiado la titularidad, y siempre que ese
cambio de titularidad sea consecuencia de un negocio juridico perfeccionado entre la empresa sucedida
y la sucesora.

En cambio, el Fundamento de Derecho Cuarto de la Resolucion del TEAC de 12 de mayo de
2.000 (JT 2000\1239) consideraba que «para entender bien cual sea la situacion que contempla el
articulo 72 de la Ley General Tributaria ha de recordarse lo que también viene destacando este
Tribunal: La sucesién en una explotacion o actividad econémica admite tres posibilidades, y a todas las
engloba el precepto:

—Una sucesién formal, a través de los diversos mecanismos y procedimientos juridicos habiles
para ello, que unas veces suponen un negocio juridico puramente transmisorio (por ejemplo, adquisicién
a titulo de compra del total patrimonio empresarial organizado), y otras la asuncién en bloque de las
relaciones juridicas activas y pasivas del sucedido, con extincién de su personalidad juridica.

Tanto en uno como en otro caso, la continuacion en la actividad, la sucesion en la explotacién
(dato y concepto econémico que es el relevante a los efectos que nos ocupan) son patentes y visibles para
cualquier tercero ajeno a la operacidn. Se continGa una actividad (si no hay continuidad en el ejercicio
de la explotacion, sencillamente no juega el articulo 72) y es manifiesto lo que ha sucedido y a quién se
ha sucedido.

—Una sucesion “de facto”, en que sin que se efectiie negocio transmisivo alguno referido a la
explotacion como “universitas”, la realidad es que bajo una titularidad distinta se siguen utilizando
todos o la mayor parte de los elementos materiales y personales del antecesor, y aun los inmateriales
(como puede ser la clientela).

—Una tercera hip6tesis, proxima a la anterior, que incluso puede decirse que es la misma pero
contemplada desde su delimitacion negativa, a la que se refiere el articulo 13.2 del RGR (RGL 1991, 6y
284), que excluye del campo de aplicacion del articulo 72 LGT a los adquirentes de elementos aislados
de las empresas respectivas, salvo que estas adquisiciones aisladas, realizadas por una o varias
personas, permitan la continuacién de la explotacion o actividad (lo que obviamente ocurrird cuando se
adquiera la parte mas relevante de los elementos del patrimonio empresarial).

A todas las hipotesis se refiere el articulo 72 LGT y a todas engloba: sucesion “por cualquier
concepto”, sin hacer distingos entre ellas, ni en su letra ni en su finalidad; finalidad que no es otra, como
también hemos venido declarando, que la de asegurar el cobro del Tributo, extendiendo el circulo de los
obligados principales (esto es, no subsidiarios). (De ahi la situacion legal de este articulo, dentro de la
Seccion dedicada a “Las garantias del crédito tributario”)».

%% Declararon que la responsabilidad del articulo 72 de la LGT de 1.963 era subsidiaria, entre
otras, las SSTS de 26 de enero de 1.994 (RJ 1994\611) y 24 de septiembre de 1.999 (RJ 1999\8639).

%% \/éanse las Resoluciones del TEAC de 6 de abril de 1.994 (JT 1994\738), 25 de octubre de
1.995 (JT 1995\1589), 4 de diciembre de 1.996 (JT 1996\1769) y 14 de enero de 1.999 (JT 1999\189).

7 En virtud del articulo 42.1.c) de la LGT, «seran responsables solidarios de la deuda
tributaria las siguientes personas o entidades: [...] ¢) Las que sucedan por cualquier concepto en la
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expresa, extiende el dmbito de aplicacion del mismo a los adquirentes de elementos
aislados, siempre que permitan continuar la actividad, y alcanza la sucesion «de facto»,

ya que se refiere a la sucesion en la «titularidad o ejercicio» de la empresa.®

A mayor abundamiento, la responsabilidad por sucesion en la titularidad de la
empresa del articulo 42.1.c) de la vigente LGT exige observar los requisitos siguientes:
a) la existencia de una explotacion o actividad economica; b) la sucesion, por cualquier
concepto, en la titularidad o ejercicio de la referida explotacion o actividad econdmica;

y ¢) la continuidad en la explotacion o ejercicio de la actividad.>*®

Por lo que respecta a la existencia de una explotacion o actividad econémica,
tanto el TS como la AN la han asimilado al concepto de «empresa», entendida como
«unidad de organizacion dedicada a actividades industriales, mercantiles o de
prestacion de servicios con fines lucrativos».”® De este modo, nuestro Alto Tribunal
interpreta que la expresion «explotaciones o actividades econdémicas» se refiere a un
«conjunto o complejo, organizado y en funcionamiento, de bienes y servicios personales

dirigidos, con la nota de habitualidad, a la obtencién de lucro-, y no como expresion de

titularidad o ejercicio de explotaciones o actividades econdmicas, por las obligaciones tributarias
contraidas del anterior titular y derivadas de su ejercicio. La responsabilidad también se extendera a las
obligaciones derivadas de la falta de ingreso de las retenciones e ingresos a cuenta practicadas o que se
hubieran debido practicar. Cuando resulte de aplicacion lo previsto en el apartado 2 del articulo 175 de
esta ley, la responsabilidad establecida en este parrafo se limitara de acuerdo con lo dispuesto en dicho
articulo. Cuando no se haya solicitado dicho certificado, la responsabilidad alcanzara también a las
sanciones impuestas o que puedan imponerse.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera aplicable a los adquirentes de elementos aislados,
salvo que dichas adquisiciones, realizadas por una o varias personas o entidades, permitan la
continuacion de la explotacién o actividad.

La responsabilidad a que se refiere el primer parrafo de esta letra no serd aplicable a los
supuestos de sucesién por causa de muerte, que se regirdn por lo establecido en el articulo 39 de esta

ley.

Lo dispuesto en el primer parrafo de esta letra no sera aplicable a los adquirentes de
explotaciones o actividades economicas pertenecientes a un deudor concursado cuando la adquisicion
tenga lugar en un procedimiento concursal».

%% MERINO JARA, I.: op. cit., pg. 22.

%9 \éanse BAEZA DIAZ-PORTALES, M.J.: op. cit., pg. 72, y MARTIN JIMENEZ, A.: op. cit.,
pg. 207.

%0 v/id. Diccionario de la Real Academia Espafiola.
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cualquier fenémeno econémico».”®* En este sentido también, la AN declara que se trata
de «un conjunto o complejo organizado y en funcionamiento de bienes y servicios

personales dirigidos, con la nota de habitualidad, a la obtencién de lucro».*®?

En segundo lugar, el articulo 42.1.c) de la LGT requiere probar la sucesion, por
cualquier concepto, en la titularidad o ejercicio de tales explotaciones o actividades
econdmicas. A diferencia del articulo 72 de la LGT de 1.963, el repetido articulo 42.1.c)
de la actual LGT se refiere también a la sucesion en el «ejercicio» de la empresa,
novedad que responde al propdsito de suprimir aquellas interpretaciones excesivamente
literales que exigian un titulo juridico material de sucesion®®, e impedian alcanzar a la

sucesion «de facto»®®

, accion consistente «en que sin que se efectle negocio
transmisivo alguno referido a la explotacion como “‘universitas”, la realidad es que
bajo una titularidad distinta se siguen utilizando todos o la mayor parte de los
elementos materiales y personales del antecesor, y aun los inmateriales (como puede

ser la clientela)».>®

Igualmente, el vigente supuesto de responsabilidad por sucesion en la titularidad
de la empresa se extiende a los adquirentes de elementos aislados, siempre que
posibiliten la continuacion de la explotacién o actividad econémica.>®® Asi, sobre la
base de la experiencia, el legislador ha venido corrigiendo aquellos defectos de
redaccion que obstaculizaban la accion recaudatoria, o bien motivaban interpretaciones
exageradamente amplias que pudieran conculcar, incluso, el principio de seguridad

juridica, dicotomia que ya destacamos con anterioridad.

%61 v/id. STS de 8 de octubre de 1.982 (RJ 1982\5746).
%62 \/id. SAN de 12 de mayo de 1.997 (JT 1997\876).

%3 Asi, ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A.: «Los sucesores en explotaciones o actividades
econémicas», en Comentarios a la Ley General Tributaria, v. I, 3.2 edic., Editorial Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2013, pgs. 410 - 411.

%4 \/éase el Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 7 de febrero de 2.001 (RJ 2001\1086).

%5 Vid. Fundamento de Derecho Cuarto de la Resolucién del TEAC de 12 de mayo de 2.000 (JT
2000\1239).

%86 v/id. Articulo 42.1.c), parrafo tercero, de la LGT.
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En todos estos casos, tanto el transmitente como el adquirente, o los
transmitentes y adquirentes, podran ser personas fisicas, personas juridicas o las
entidades que relaciona el articulo 35.4 de la LGT.*®" En cualquier caso, nosotros nos
referiremos solamente a las personas fisicas y a las personas juridicas, pues la
responsabilidad subsidiaria por levantamiento del velo requiere precisamente un
entramado de personalidades para eludir la responsabilidad patrimonial universal frente

a la Hacienda Publica.

Y para terminar, la contemporéanea responsabilidad solidaria por sucesion en la
titularidad de la empresa exige demostrar la continuidad en la explotacion o ejercicio de
la actividad. Es decir, no cabra declarar la responsabilidad del articulo 42.1.c) de la LGT
cuando el adquirente extinga la empresa, ni tampoco cuando «entre una y otra actividad

se ha interrumpido y roto la solucién de continuidad».>®®

Retomando las novedades incorporadas al articulo 42.1.c) de la LGT,
consideramos redundante la expresion que alude a la extension de la responsabilidad por
sucesion en la titularidad de la empresa, pues se refiere expresamente a las retenciones e
ingresos a cuenta que debid practicar la empresa sucedida, conceptos que alcanzan los
articulos 41.3, 58.1 y 23 de la LGT.** Nos parece también innecesario que el sefialado
supuesto de responsabilidad excluya la sucesion empresarial por causa de muerte de su

ambito de aplicacion, pues precisamente este presupuesto distingue los institutos de la

%7 ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A.: «Los sucesores en explotaciones o actividades
econdmicas», en Comentarios a la Ley General Tributaria, v. I, 3.2 edic., Editorial Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2013, pg. 410.

%8 \/éanse, entre otras, las SSAN de 7 de marzo de 2.011 (JUR 2011\87347), 22 de septiembre
de 2.006 (JUR 2006\239520), 25 de noviembre de 2.004 (JUR 2005\231073) y 11 de noviembre de 2.004
(JUR 2005\40689).

%9 En efecto, el articulo 41.3 de la LGT establece que la «responsabilidad alcanzara a la
totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo voluntario», sefialando el articulo 58.1 de la LGT que
«la deuda tributaria estara constituida por la cuota o cantidad a ingresar que resulte de la obligacion
tributaria principal o de las obligaciones de realizar pagos a cuenta», incluyéndose las retenciones e
ingresos a cuenta, en virtud del articulo 23 de la sefialada Ley, en las obligaciones de realizar pagos a
cuenta.
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sucesion y la responsabilidad tributaria, no requiriendo, por tanto, matizacion

expresa.”’”

Los supuestos de los articulos 43.1.9) y 42.1.c) de la LGT coincidiran cuando el
sujeto dominante suceda en la titularidad de explotaciones o actividades econémicas a la
persona juridica instrumental, siempre que dicha transmision responda a la intencién del
sujeto dominante de eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda
Publica. Por su parte, el supuesto del articulo 43.1.h) de la LGT concurrira con el
supuesto del articulo 42.1.c) del sefialado texto legal cuando la persona juridica
instrumental suceda al sujeto dominante en la titularidad de la empresa, siempre que
dicha intencidn responda, al igual que en el supuesto anterior, a la intencion del sujeto
dominante de eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda
Publica.

Ante dichas situaciones, opinamos que a la Administracion convendra declarar
la responsabilidad tributaria por sucesién en la titularidad de la empresa del articulo
42.1.c) de la LGT, pues esta opcion la exonera de acreditar la intencion del sujeto
dominante de eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda
Publica, elemento que, segun venimos insistiendo, presenta serias dificultades
probatorias. Ademas, la referida responsabilidad no requiere declarar fallido al deudor
principal, y garantiza también las sanciones del mismo, luego ninguna decisién conlleva

ventaja econémica alguna.>”

" |maginamos que dicha referencia pretende desmarcar por completo los institutos de la
sucesion y la responsabilidad tributaria, ya que el empleo de la expresion «sucedan» puede generar dudas
al respecto. Por ello, compartimos la opinion de MERINO JARA de que «el término “sucedan” no debe
equipararse a sucesion en sentido técnico-juridico, mds bien, la expresion ‘“sucedan por cualquier
concepto” debe asimilarse a adquieran por cualquier concepto, siempre que sea inter vivos y a titulo
particular». MERINO JARA, 1.: op. cit., pg. 22.

%™ No compartimos la opinién de LAMOCA ARENILLAS de que haya de utilizarse el supuesto del
articulo 42.1.c) de la LGT para la «sucesion real» y los supuestos del articulo 43.1.g) y h) del indicado
cuerpo legal para la «sucesion aparente», ya que dichos articulos no recogen el sefialado planteamiento.
Por ello, consideramos que ambos articulos podran emplearse indistintamente cuando concurran sus
presupuestos de hecho. LAMOCA ARENILLAS, A.: «Responsabilidad tributaria (practica
administrativa)», Revista de informacidn fiscal, nim. 107, 2012, pgs. 246.
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Por otra parte, el articulo 175.2 de la LGT confiere a quien pretenda adquirir la
titularidad de la empresa el derecho de limitar la responsabilidad del articulo 42.1.c) del
sefialado texto legal a las deudas, sanciones y responsabilidades que contenga el
certificado que podra solicitar a la Administracién con anterioridad a la adquisicién.>”
Este certificado surte efectos frente a la Administracion de la que el interesado solicita

certificacion, no frente al resto de Administraciones tributarias.®”

Se trata, por tanto, de un instrumento que produce dos efectos®’*: por un lado,
permite conocer la situacion tributaria de la empresa que se trata de adquirir y, por otro,
limita la responsabilidad del adquirente, ya que no deberd satisfacer el importe de las
deudas pendientes de liquidacion ni las sanciones que pudieran imponerse a la empresa

sucedida con posterioridad a la solicitud del certificado.”

Si el certificado expedido por la Administracion no contuviera deudas, sanciones
ni responsabilidades, o no se notificara al interesado en el plazo de tres meses desde su
solicitud, el adquirente quedara exento de la responsabilidad por sucesion en la
titularidad de la empresa.’’® En tal caso, opinamos que la Administracion no podréa
declarar la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo para recaudar el
importe que debid alcanzar la responsabilidad del articulo 42.1.c) de la LGT, pues dicha

argucia contravendria claramente el contenido del articulo 175.2 de la LGT.

%72 Se ha referido a dicho requisito temporal el articulo 125.2 del RGR, el cual dispone que «no
produciran efecto las certificaciones, cualquiera que sea su contenido, si la fecha de presentacién de la
solicitud para su expedicion resultase posterior a la de adquisicion de la explotacién o actividad
econémica de que se trate.

8 v/id. Articulo 125.3 del RGR.

% CARRERAS MANERO, O.B.: «El alcance de la responsabilidad tributaria del adquirente de
explotaciones econémicas», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 5, 2009 (BIB 2009\608), pg. 11.

375 \éase el articulo 125.1 y 4 del RGR.
*® Vid. Articulo 175.2 de la LGT.
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7.4.- RESPONSABILIDAD POR COLABORACION EN LA OCULTACION O TRANSMISION DE

BIENES O DERECHOS DEL DEUDOR PRINCIPAL.

En cuarto lugar, la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo pudiera
coincidir también con la responsabilidad solidaria por colaboracién en la ocultacion o
transmision de bienes o derechos del deudor principal del articulo 42.2.a) de la LGT.
Dicho articulo establece que «serdn responsables solidarios del pago de la deuda
tributaria pendiente y, en su caso, del de las sanciones tributarias, incluidos el recargo
y el interés de demora del periodo ejecutivo, cuando procedan, hasta el importe del
valor de los bienes o derechos que se hubieran podido embargar o enajenar por la
Administracion tributaria, las siguientes personas o entidades: a) Las que sean
causantes o colaboren en la ocultacién o transmision de bienes o derechos del obligado

al pago con la finalidad de impedir la actuacion de la Administracion tributarias.

Se trata de un supuesto que requiere observar tres presupuestos de hecho: en
primer lugar, la accién que impide a la Administracion actuar sobre el patrimonio del
deudor principal, la cual consistira en situar los bienes o derechos del mismo en el
patrimonio del responsable tributario. En segundo lugar, el deudor principal debera
pretender el conservar sus bienes y/o derechos en el patrimonio del responsable
tributario, intencion que materializard impidiendo a la Administracion tributaria actuar
sobre su patrimonio. Finalmente, la sefialada accién debera causar dafio a la
Administracion, impidiéndole proceder al embargo de bienes o derechos para recaudar

el importe de la deuda tributaria pendiente del deudor principal.>’’

En cuanto a la accién que habra de realizar el responsable solidario del articulo
42.2.a) de la LGT, deberd consistir «en la ocultacion o transmision de bienes o
derechos del obligado al pago». Esta disyuncion amplia considerablemente el &mbito
de aplicacion del supuesto respecto del articulo 131.5 de la LGT de 1.963, el cual se

7 GONZALEZ ORTIiZ, D.: «La transmisi6n de bienes en fraude de acreedores como
presupuesto de responsabilidad tributaria», Quincena Fiscal Aranzadi, nim. 18, 2012, pg. 1.
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referia tan s6lo a la «ocultacién» de bienes o derechos del deudor principal. De este
modo, el supuesto alcanza también, sin duda alguna, a las transmisiones de bienes o
derechos del obligado al pago con el propdsito de impedir la actuacion de la

Administracion tributaria.>’®

Ademas, el responsable debera ser el causante de la indicada accion, o habré de

579 las

colaborar en la realizacion de la misma. Tal y como apuntamos anteriormente
expresiones «causantes» y «colaboren» han suscitado un intenso debate doctrinal, pues
no existe un significado preciso para las mismas en nuestro ordenamiento juridico, si
bien la doctrina cientifica las ha solido reconducir hacia las distintas formas de
participacion en el delito, a fin de procurarles una definicion mas o menos cierta. Asi, la
referencia a los «causantes» se relaciona con la forma de participacion en el ilicito de
autoria directa o ejecucion, mientras que la «colaboracion» se refiere a la coautoria,

cooperacion necesaria y complicidad.

Mayores dudas plantea la posibilidad de extender la responsabilidad a los
inductores y a los encubridores, ya que el articulo 42.2.a) de la LGT no se refiere a
quienes causen o colaboren «activamente» en la ocultacion o transmision de bienes o
derechos del deudor principal. En cualquier caso, estimamos excesivo que el instituto de
la responsabilidad tributaria alcance también a quienes solamente hicieron surgir en otro

la idea de ocultar bienes a la Hacienda Publica.

Estas expresiones tienen, insistimos, intencidn reveladora, pues tratan de atribuir
al supuesto la naturaleza de garantia, y no de sancion. El empleo directo de las formas
de participacién en el delito pudiera interpretarse como un acercamiento al Derecho

Penal, indicio suficiente para asignarle caracter sancionador al supuesto.

® NAVARRO EGEA, M.: op. cit., pg. 107.

% Vid. Supra., epigrafe 7.2 del presente capitulo.
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Los referidos «causantes» 0 «colaboradores» podran ser personas fisicas,
juridicas e, incluso, las entidades que relaciona el articulo 35.4 de la LGT.*® No
obstante, omitiremos cualquier referencia sobre las entidades carentes de personalidad
juridica, ya que la responsabilidad subsidiaria por levantamiento del velo requiere
precisamente la creacion o utilizacion de la persona juridica para eludir la
responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Publica, apostilla que

venimos reiterando en este trabajo.

En segundo lugar, el articulo 42.2.a) de la LGT precisa demostrar que el
responsable ocultd o transmitié los bienes o derechos del deudor principal «con la
finalidad de impedir la actuacién de la Administracion tributaria». A diferencia del
articulo 131.5 de la LGT de 1.963, el cual aludia a «la finalidad de impedir [la] traba»
de los bienes o derechos del obligado al pago, el articulo 42.2.a) de la LGT se refiere a
«la finalidad de impedir la actuacion de la Administracion tributaria», anticipando asi
la declaracion de la responsabilidad por colaboracion en la ocultacion o transmision de

bienes o derechos del deudor principal.

En efecto, estando vigente la LGT de 1.963 la Administracion debia esperar a la
sustanciacion del procedimiento de apremio para declarar la responsabilidad que
estamos analizando, ya que el presupuesto de hecho de la misma se referia precisamente
a la «traba» de los bienes o derechos del deudor principal, actuacion que
necesariamente debia realizarse en el seno del procedimiento de apremio. En la
actualidad, sin embargo, la Administracién podra declarar la responsabilidad del
articulo 42.2.a) de la LGT tan pronto como conozca la finalidad fraudulenta del
responsable, aunque siempre después de finalizar el periodo voluntario de pago del
deudor principal.”®

%0 ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A.: «Los responsables por conductas obstativas a la
accion administrativa de apremio», en Comentarios a la Ley General Tributaria, v. I, 3.2 edic., Editorial
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013, pg. 416.

%! En tal sentido, Ruiz HIDALGO afirma que «la finalidad de los negocios o actuaciones
fraudulentas no se circunscribe Unicamente a impedir la traba, por lo que la actuacion de la
Administracion para declarar la responsabilidad no tiene por qué restringirse al procedimiento de
apremio, si el conocimiento de dichas conductas es anterior a este Gltimo. Y es que este supuesto de
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Por otro lado, el articulo 42.2.a) de la LGT ha suprimido también el adjetivo
«maliciosa», el cual se predicaba de la «ocultacion» de bienes o derechos del deudor
principal. Tal novedad ha supuesto que algunos autores admitan la posibilidad de
declarar la responsabilidad a causa de conductas imprudentes o simplemente

negligentes>

, Si bien nosotros opinamos que no es factible, pues la expresion con «la
finalidad de impedir la actuacion de la Administracion tributaria» implica

necesariamente el propésito de realizar la accion.”®

Y para terminar, la Administracion habra de probar que la ocultacion o
transmision de bienes o derechos del deudor principal impide, dificulta o dilata las
actuaciones de la misma. Dicho requisito imposibilitara el declarar la responsabilidad
del articulo 42.2.a) de la LGT cuando la Administracion pueda recaudar el crédito

tributario embargando otros bienes o derechos del obligado al pago.>®*

Esta responsabilidad guarda una estrecha relacion con el supuesto del articulo
43.1.h) de la LGT, pues coincidiran cuando el deudor principal utilice una persona
juridica instrumental para ocultar sus bienes en el patrimonio de la misma, accién que le
permitira conservar sus bienes y/o derechos, e impedira a la Administracién recaudar el

importe de la deuda pendiente embargando el sefialado activo.

Segun venimos repitiendo, y aunque no lo compartamos, creemos que el entorno
juridico actual posibilita declarar la responsabilidad subsidiaria sin tan siquiera
investigar la posible existencia de responsables solidarios. Este régimen permite a la

Administracion, por tanto, escoger la opcion que mas le convenga.

responsabilidad tiene por finalidad garantizar el crédito tributario que se ha puesto en peligro por las
actuaciones fraudulentas de ambos, aunque todavia no se haya iniciado el procedimiento de apremio».
RUIZ HIDALGO, C.: La responsabilidad tributaria en el alzamiento..., Cit., pg. 58.

%2 \/id. MARTINEZ LAGO, M.A.: La extensién de la responsabilidad a las sanciones
tributarias, 1.2 edic., Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, pg. 261, y NAVARRO EGEA, M.: op.
cit., pg. 107.

% Asi, compartimos las opiniones de BAEZA DIAZ-PORTALES, M.J.: op. cit,, pg. 79;
MARTIN JIMENEZ, A.: op. cit.,, pg. 221, y RUIZ HIDALGO, C.: La responsabilidad tributaria en el
alzamiento..., cit., pgs. 60 - 61.

%4 Ibid., pg. 66.
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Ahora bien, opinamos que la decision que adopte la Administracion marcara
definitivamente el devenir del crédito tributario, pues impedira utilizar a la postre la
opcidn descartada por dos razones. En primer lugar, porque el efecto negativo que
produce la cosa juzgada material impedira posteriormente declarar la opcion descartada,
ya que se observa, a nuestro entender, la triple identidad subjetiva, objetiva y de la
«causa petendi» que exige la doctrina del Tribunal Supremo para declarar el sefialado

efecto del indicado instituto.’®

En segundo lugar, la identidad subjetiva de los sefialados supuestos de
responsabilidad imposibilitara también declarar la opcion desechada, pues ello supondra
actuar sobre un patrimonio que previamente ha agotado la responsabilidad escogida con

anterioridad.>®®

En los epigrafes precedentes hemos sostenido que a la Administracion no le
convendra en ocasiones declarar la responsabilidad tributaria por levantamiento del
velo, ya que dicho supuesto requiere demostrar la intencion del sujeto dominante de
eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Publica. En esta
ocasion, sin embargo, el articulo 42.2.a) exige probar que la transmisién de bienes al
responsable tributario tiene intencion de impedir la actuacion de la Administracion
sobre el patrimonio del deudor principal, requiriendo ambos supuestos de

responsabilidad, por tanto, la misma actividad probatoria.*®’

%8 Efectivamente, los responsables del articulo 42.2.a) y 43.1.h) de la LGT coincidiran, pues
seran la persona juridica instrumental utilizada por el deudor principal para eludir la responsabilidad
patrimonial universal frente a la Hacienda Pablica. La actora serd siempre la Administracion tributaria y
los responsables la persona juridica instrumental que oculta los bienes y/o derechos del deudor principal.

Ademads, tanto la responsabilidad tributaria del articulo 43.1.h) como la responsabilidad del
articulo 42.2.a) de la LGT persiguen un mismo fin: redirigir la accion ejecutiva hacia un nuevo
patrimonio que permita cubrir el déficit que impide a la Administracién tributaria recaudar el importe de
la deuda tributaria del deudor principal.

Finalmente, los hechos que permiten declarar la responsabilidad del articulo 42.2.a) permitiran
también declarar la responsabilidad del articulo 43.1.h) de la LGT, debiéndolos probar la propia
Administracion actuante.

%86 \/éase en GONZALEZ ORTIZ, D.: «La transmisién de bienes en fraude...», cit., pg. 14.

%87 Al respecto, y en desarrollo de una hipétesis de CORCUERA TORRES, A.: Las medidas
cautelares que aseguran el cobro de la deuda tributaria, 1.2 edic., Editorial Marcial Pons, Madrid, 1998,
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Al no presentar ventajas procedimentales ninguno de los sefialados supuestos,
consideramos que la Administracion deberia declarar la responsabilidad del articulo
42.2.a) de la LGT cuando el importe de la deuda pendiente del deudor principal, el
recargo e interés de demora del periodo ejecutivo y las sanciones impuestas al mismo
sea igual o inferior al limite que establece el indicado precepto de los bienes y/o
derechos ocultados. En cualquier otro caso, creemos que deberia declarar la
responsabilidad tributaria por levantamiento del velo del articulo 43.1.h) de la LGT,

pues ello evitaria la anterior limitacion.

Opinamos también que el efecto negativo de la cosa juzgada material impediré a
la Administracion declarar la responsabilidad del articulo 43.1.h) cuando el limite del
articulo 42.2.a) de la LGT le haya impedido agotar el patrimonio del responsable con
anterioridad. De ahi que insistamos en la necesidad de que la Administracion analice
detenidamente qué responsabilidad emplear, pues dicha eleccion producira importantes

consecuencias préacticas.

No obstante, a la Administracion tributaria no quedara mas remedio que declarar
la responsabilidad subsidiaria por levantamiento del velo cuando demore demasiado la
declaracion de la responsabilidad solidaria del articulo 42.2.a) de la LGT, ya que el
plazo de prescripcion de la sefialada responsabilidad comenzara a contarse «desde el dia
siguiente a la finalizacion del plazo de pago en periodo voluntario del deudor

588

principal»™™”, o «a partir del momento en que tales hechos hubieran tenido lugar»

pg. 83, Ruiz HIDALGO sostiene lo siguiente: «La intencionalidad y voluntad dolosa del responsable se
configuran como requisitos inherentes a ‘“causar” o ‘“colaborar” regulados en el articulo 42.2.a),
porque puede ocurrir que ‘el deudor realice actos que aparentemente busquen burlar a la
Administracion tributaria, cuando realmente su intencién sea la contraria, obtener liquidez para hacer
frente a su deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos” [(CORCUERA
TORRES)] Y, por ende, el tercero que participe en esos actos sea de buena fe, con lo que resulta imposible
la realizacion del presupuesto de hecho de la responsabilidad. Como cualquier otra actitud fraudulenta,
la Administracion, a través de los 6rganos de inspeccion o recaudacion, tiene que demostrarla, lo que
vendra dado por el estudio de los hechos acreditados de los que pueda deducirse por un razonamiento
I6gico, la intencién de defraudar por parte del responsable, sin que sea necesaria una intencion
especifica de perjudicar, solo la conciencia y voluntad de que dichas actuaciones conducen a impedir la
actuacion de la Administracion Tributaria». RUIZ HIDALGO, C.:. «La Ley 7/2012 de lucha y
prevencion contra el fraude fiscal en relacion con los supuestos de responsabilidad del articulo 42.2 de la
LGT», Quincena Fiscal, nim. 1-2, 2013 (BIB 2013\94), pg. 5.

%88 Vid. Articulo 67.2, parrafo primero, de la LGT.
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cuando fueren posteriores a la finalizacién del indicado plazo®®®, cémputos iniciales
ajenos a la voluntad de la misma. Sin embargo, el plazo de prescripcion de la
responsabilidad subsidiaria comenzara a correr a partir de la declaracion de fallido del
deudor principal, dies a quo que la Administracion podra alterar a su antojo, en virtud

de las circunstancias.®®

A nuestro juicio, no es de recibo que la Administracion, parte interesada en el
asunto, pueda variar libremente el dia inicial del plazo de prescripcion de la
responsabilidad subsidiaria. Por ello, insistimos nuevamente en la necesidad de
reformar el computo inicial del referido plazo de prescripcion.

7.5.- RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE LAS PERSONAS JURIDICAS.

Guarda también una estrecha relacion con los supuestos de responsabilidad
tributaria por levantamiento del velo la responsabilidad de los administradores de las
personas juridicas del articulo 43.1.a) y b) de la LGT. La redaccion de los sefialados
epigrafes constituye una de las novedades mas importantes de la LGT, ya que se
refieren expresamente a los «administradores de hecho», figura que no contenia el
articulo 40 de la LGT de 1.963 al regular este mismo supuesto. Con esta novedad, el
legislador supera el formalismo de la anterior LGT, y amplia considerablemente el

ambito subjetivo de los sefialados supuestos de responsabilidad.>®*

%89 vVid. Articulo 67.2, parrafo segundo, de la LGT.
%% v/id. Supra., epigrafe 3.6.1 del presente capitulo.

1 BLAZQUEZ LIDOY, A.: «La responsabilidad tributaria del administrador de hecho en la
LGT/2003 (l): ¢quiénes pueden serlo?», Aranzadi Jurisprudencia tributaria, nim. 1, 2005 (BIB
2005\731), pg. 1.
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Aln cuando algunos autores se refieran conjuntamente a ambos supuestos™,
nosotros analizaremos cada uno por separado, pues consideramos que dicha estructura

reporta claridad a nuestro estudio.

7.5.1.- Epigrafe a) del articulo 43.1 de la LGT.

intimamente relacionado con el supuesto de responsabilidad del articulo 42.1.a)
de la LGT esta el actual supuesto, de hecho el propio articulo 43.1.a) de la misma Ley
salva la aplicacion de la responsabilidad derivada de la participacion en infracciones
tributarias, e indica que «sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo a del apartado 1 del
articulo 42 de esta Ley» podra declararse la responsabilidad de los administradores de
las personas juridicas. Asi, el repetido articulo 43.1.a) de la LGT establece que «seran
responsables subsidiarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades: a)
Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo a del apartado 1 del articulo 42 de esta Ley,
los administradores de hecho o de derecho de las personas juridicas que, habiendo
éstas cometido infracciones tributarias, no hubiesen realizado los actos necesarios que
sean de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios,
hubiesen consentido el incumplimiento por quienes de ellos dependan o hubiesen
adoptado acuerdos que posibilitasen las infracciones. Su responsabilidad también se

extenderd a las sanciones».

Tanto la doctrina de los tribunales administrativos®® como jurisdiccionales®®*
requieren observar los siguientes elementos objetivos para declarar la responsabilidad
de los administradores de las personas juridicas del epigrafe a) del articulo 43.1 de la
LGT: a) Comision de una infraccion tributaria por la sociedad administrada; b)
condicion de administrador de hecho o derecho al tiempo de cometerse la sefialada

%92 \/géanse CASTILLO SOLSONA, M.M.: op. cit., pg. 123, y GIL DEL CAMPO, M.: op. cit.,
pgs. 155 - 156.

%% Vid. Resolucion del TEAC de 15 de diciembre de 2.004 (00/2740/2003).
% Vid. SAN de 20 de febrero de 2.004 (JT 2004\946).
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infraccion; y c) una conducta del administrador que revele no haber puesto la diligencia

necesaria en el cumplimiento de la obligacion tributaria.

La comision de una infraccidn tributaria por la persona juridica administrada es
posible en virtud del articulo 181 de la LGT, el cual determina que «seran sujetos
infractores las personas fisicas o juridicas y las entidades mencionadas en el apartado
4 del articulo 35 de esta Ley que realicen las acciones u omisiones tipificadas como
infracciones en las Leyes». Entendemos que este requisito se cumple cuando la sancion
es firme en via administrativa, instante a partir del cual la Administracion podra

redirigir la accion ejecutiva hacia el presunto responsable tributario.>*

Es preciso destacar también que el precepto se refiere a las «infracciones
tributarias» en general, expresion tan sumamente amplia que permitira a la
Administracion derivar la deuda tributaria y la sancion del deudor principal al
responsable por la simple omision de una obligacién formal. Tal y como sostuvimos
anteriormente®®, dicha posibilidad la consideramos desmesurada, de ahi que
aboguemos porque el legislador relacione expresamente la infraccion que habilita la

responsabilidad y la deuda tributaria garantizada.

Asimismo, estimamos que la sefialada expresion no establece un forzoso plural,
sino que bastara con realizar solamente una infraccion. No tiene sentido, a nuestro
entender, exonerar a quienes han cometido Unicamente una infraccion, dado que pudiera

revelar un &nimo defraudatorio mayor que varias de las mismas.

%% En este sentido, compartimos la opinion de BLAZQUEZ LIDOY, quien sostiene que «cuando el
presupuesto de hecho sea la comisién de una infraccién tributaria a nuestro juicio serd requisito
imprescindible para que la responsabilidad sea efectiva que la sancion sea firme en via administrativa.
Es decir, para derivar la responsabilidad no es requisito suficiente ni la terminacion del procedimiento
sancionador estableciendo que hay sanciones, ni tampoco, la declaracion de fallido. Es necesario que la
infraccion en via administrativa sea firme, lo que ocurrira desde el momento en que, si se ha impugnado,
falle el Tribunal Econémico-Administrativo Regional o, en su caso, el Central». BLAZQUEZ LIDOY,
A.: «Novedades de la Ley General Tributaria 58/2003...», cit., pgs. 10 - 11.

%% v/id. Supra., epigrafe 7.2 del presente capitulo.
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En segundo lugar, el presunto responsable debera ser administrador de hecho o
derecho de la persona juridica que cometio la anterior infraccion. Aun cuando el articulo
43.1.a) de la LGT se refiera tan sélo a los «administradores», cargo propio de las
sociedades de capital, creemos que la responsabilidad que regula dicho precepto debe
extenderse también a las fundaciones y otras entidades con personalidad juridica, pues
no guarda logica librar a los 6rganos de direccion de las sefialadas entidades. Ademas, el
indicado precepto se refiere a las «personas juridicas» en general, y no a las sociedades

de capital en particular.®®’

La inclusién de los «administradores de hecho» en el precepto que venimos
examinando trata de superar definitivamente aquellas interpretaciones excesivamente
cautas que tan solo permitian redirigir la accion administrativa hacia quienes ostentaban
la condicién de administrador de la persona juridica de modo formal y con arreglo a
Derecho.”®® Esta novedad posibilita ahora también dirigirse contra quienes desempefian
las labores efectivas de gestion y direccion de la entidad en cuestion, aungue no

ostenten la condicién formal de administrador.

597 Lo . . . .
Coincidimos con MARTIN JIMENEZ cuando afirma que «una elemental igualdad e

interpretacion del art. 43.1.a) LGT [también del parrafo b) del mismo precepto], de conformidad con los
principios constitucionales demandaria que todos los 6rganos de direccion de las personas juridicas
estén sometidos al mismo régimen de responsabilidad. De hecho, un argumento a favor del paralelismo
en la responsabilidad por las deudas entre las sociedades y otras personas juridicas puede encontrarse
en el art. 43.1.c) LGT, precepto que menciona tanto a los liquidadores de las sociedades como de
“entidades en general”: no tendria mucho sentido exigir la responsabilidad que regula el art. 43.1.c)
LGT a entes con personalidad distintos de las sociedades y, sin embargo, no aplicar a estos entes, por
ejemplo, el art. 43.1.a) LGT. En consecuencia, la responsabilidad deriva del art. 43.1.a) LGT, pensamos,
debiera ser extendida también a las fundaciones u otras personas juridicas». MARTIN JIMENEZ, A.:
op. cit., pg. 237.

% Aunque se trate de un Tribunal menor, pudiera servirnos de ejemplo de interpretacion
excesivamente formal la llevada a cabo por al STSJ de Murcia de 3 de marzo de 1.999 (JT 1999\701),
dada la claridad de su exposicion. Segln el Fundamento de Derecho Segundo de la sefialada sentencia,
«la aplicacion de todo lo que antecede al art. 40.1 de la LGT parece llevar inherentes estas
consecuencias: la responsabilidad subsidiaria que en tal precepto se declara debe quedar limitada a
quienes merezcan propiamente la calificacion de administradores; esa calificacion, en las sociedades
andnimas, corresponde, en rigor, a los que ostentan los cargos organicos que estatuariamente tienen
atribuida la gestion interna y la actuacion externa de la sociedad; quienes son meramente apoderados no
desempefian ningln cargo organico estatuariamente establecido; y la responsabilidad subsidiaria, en
aras de la culpabilidad que resulta necesaria, debe en principio estar conferida a deudas contraidas
durante el periodo de desempefio de la administracions.
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No obstante, hubiera sido conveniente que el legislador definiera al
administrador de hecho, pues la amplitud del término empleado alcanza un excelso
nimero de situaciones.>® Dicha indefinicién confiere a la Administracion amplios
poderes discrecionales, los cuales pudieran conculcar, incluso, la técnica de los actos

reglados del articulo 6 de la LGT.

A mayor abundamiento, opinamos que la responsabilidad del administrador de
derecho no excluye la responsabilidad del administrador de hecho, ni la responsabilidad
del administrador de hecho excluye la responsabilidad del administrador de derecho. Es
decir, una vez declarada la responsabilidad de cualquiera de los anteriores,
consideramos que la Administracion podra declarar la responsabilidad tributaria del

otro, en caso de existir.5%

%99 Ha confeccionado un catélogo de realidades que pudiera alcanzar el término «administrador
de hecho» BLAZQUEZ LIDOY, quien se ha referido a las siguientes situaciones: «(a) A los administradores
con cargo caducado, a aquellos que han renunciado al cargo dejando a la entidad sin 6rgano de
administracién, o bien a administradores que actlian con un nombramiento viciado. Esta aproximacion
al administrador de hecho es de caracter formal. (b) Entidades que carecen formalmente de
administradores, como es el caso de un administrador fallecido o que han revocado a los anteriores
administradores. Y lo mismo sucede con las entidades que nombran administradores a personas que no
tienen conciencia de esta realidad. (c) A los directores 0 personas que desarrollen puestos de alta
direccién con autonomia de decision [art. 89.3 de la LSA, arts. 95.1, 105 y 106 de la Ley del Mercado de
Valores, arts. 15y 40.1(a) de la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, art. 1.1V de la
Ley de Disciplina e Intervencion de las Entidades de crédito extranjeras en Espafia]. En este caso,
ademas, hay que distinguir entre dos tipos de directores o apoderados generales; aquellos que realmente
son los titulares de la empresa y aquellos que son contratados para ejercer dichas tareas. En efecto, no
hay que olvidar que en el trafico juridico empresarios que operan mediante personas juridicas nombran
como administrador a un tercero y se reservan para ellos el cargo de director plenipotenciario y, de esta
manera, presentan frente a los acreedores no el verdadero administrador de hecho sino el de derecho.
(d) Aquellos que sin titulo formal de administrador se presentan frente a terceros como tal. Es lo que se
conoce mercantilmente como administrador notorio. No obstante, en estos casos serd necesario que
internamente tenga esas funciones atribuidas. (e) En los grupos de sociedades aquellos que efectivamente
ejercen el poder de direccion influyendo de forma decisiva en las decisiones de los 6rganos de
administracion de las sociedades filiales. En los grupos de empresa es necesario, ademas, pronunciarse
sobre quién es el administrador de hecho, si una entidad del grupo, generalmente la matriz, o las
personas fisicas que dirigen estas entidades. (f) En el caso de personas juridicas administradoras de otra
sociedad el representante de la misma. En estos casos, la persona juridica administradora suele ser una
entidad con un patrimonio neto minimo. Ahora bien, serd necesario determinar si el administrador de
hecho es el representante que acta o bien el 6rgano de administracion de la persona juridica. Y lo
mismo se puede decir cuando un apoderado sea una persona juridica. (g) Por ultimo, el accionista de
control que ejerce una influencia directa sobre los administradores formales. Y especialmente
significativo es el caso de las sociedades unipersonales». BLAZQUEZ LIDOY, A.: «La responsabilidad
tributaria del administrador de hecho en la LGT/2003 (1): ¢quiénes pueden serlo?», cit., pg. 2.

*% Asi también, MARTINEZ LAGO, M.A.: La extension de la responsabilidad a..., Cit., pgs.
280 — 281, y ALVAREZ MARTINEZ, J.: La responsabilidad de los administradores de las personas
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En tercer y altimo lugar, el supuesto del epigrafe a) del articulo 43.1 de la LGT
requiere que el administrador realice alguna de las siguientes acciones: no haber
realizado los actos necesarios que sean de su incumbencia para el cumplimiento de las
obligaciones y deberes tributarios; haber consentido el incumplimiento por quienes de

ellos dependan o haber adoptado acuerdos que posibilitasen las infracciones.

Por lo que respecta a la primera omisién, no plantea dudas cuando el
administrador es unico y realiza €l mismo todas las gestiones societarias. Sin embargo,
cuando las referidas gestiones las realizan varias personas, habra de determinarse a
quien correspondia realizar los actos necesarios para el cumplimiento de la obligacion

omitida.5*

En cuanto a la omision consistente en permitir el incumplimiento, cabe

%2 la cual contempla el articulo 1.903 del CC.

relacionarla con la culpa in vigilando
Segun indica el propio precepto, «la responsabilidad de que trata este articulo cesara
cuando las personas en €l mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un
buen padre de familia para prevenir el dafio», luego unicamente cabra derivar la deuda
tributaria y la sancién del deudor principal a los administradores de hecho o de derecho

cuando no hayan observado la precitada diligencia de un buen padre de familia.®®

Finalmente, es posible también declarar la responsabilidad subsidiaria del
articulo 43.1.a) de la LGT cuando los administradores hayan adoptado los acuerdos que

juridicas en la Ley General Tributaria, 3.2 edic., Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012, pg.
57.

80 1bid., pgs. 109 — 110.
%02 BAEZA DIAZ-PORTALES, M.J.: op. cit., pg. 93.

893 Segtin el Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 10 de julio de 2.003 (RJ 2003\4622),
la diligencia de un buen padre de familia consiste en «una medida que atiende a un criterio objetivo y
abstracto. [...] es la diligencia que dentro de la vida social puede ser exigida en la situacion concreta a
persona razonable y sensata correspondiente al sector del tréafico o de la vida social cualificados por la
clase de actividad a enjuiciar. Segun este criterio objetivo, ha de resolverse la cuestién de si el agente ha
obrado con el cuidado, atencion o perseverancia exigibles, con la reflexion necesaria y el sacrificio de
tiempo precisos. Al respecto no es pues decisivo la individualidad del agente, sino las circunstancias que
determinaran la medida necesaria de diligencia y cautela».
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posibilitasen las infracciones. De este modo, no se extendera la responsabilidad de los
administradores de las personas juridicas a quienes salvaron su voto o no acudieron a la
reunion en la que se adopto el acuerdo que posibilito la infraccion, dado que el articulo
179.2.c) de la LGT®™ exonera de la infraccion a dichos sujetos, requisito previo

indispensable para declarar la responsabilidad que ahora examinamos.®®

De igual forma, el término «administrador» no alcanzara a todos los sujetos que
desempefian funciones de gestion o direccidn en el seno de la persona juridica de que se
trate, salvo que concurra en ellos las notas definitorias del administrador de hecho.
Normalmente, los gerentes, directores técnicos y gestores no actian con total
independencia, pues obedecen ordenes de los verdaderos érganos de direccion de la
persona juridica a la que pertenecen, resultando injusto atribuirles las acciones u
omisiones que han dado lugar a la comision de la infraccion que lleva aparejada la
responsabilidad del articulo 43.1.a) de la LGT.®®

Sera precisamente al tiempo de realizar las anteriores omisiones, o la accion
consistente en adoptar los acuerdos que posibilitasen las infracciones, cuando el
responsable deba ocupar los cargos de administrador de hecho o derecho que exige el
reiterado articulo 43.1.a) de la LGT. Los cambios o alteraciones que se produzcan con

posterioridad seran irrelevantes, independientemente de la razén que los motive.®”’

La responsabilidad tributaria del articulo 43.1.9) de la LGT coincidird a menudo

con la responsabilidad de los administradores de las personas juridicas del articulo

8% En virtud del articulo 179.2.c) de la LGT, «las acciones u omisiones tipificadas en las Leyes
no daran lugar a responsabilidad por infraccion tributaria en los siguientes supuestos: [...] ¢) Cuando
deriven de una decision colectiva, para quienes hubieran salvado su voto o no hubieran asistido a la
reunion en que se adoptd la misma.

805 \/éase en NAVARRO EGEA, M.: op. cit., pg. 121.
806 ALVAREZ MARTINEZ, J.: La responsabilidad de los administradores de..., cit., pg. 58.
%7 MERINO JARA, I.: op. cit., pg. 30.
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43.1.a) del mismo cuerpo legal®®

, ya que seran habitualmente los administradores
quienes dominen la persona juridica instrumental para eludir la responsabilidad
patrimonial universal frente a la Hacienda Publica. Ademas, la simple omision de
ingresar la deuda tributaria que debiera resultar de una autoliquidacion constituye una
infraccion para la persona juridica®™, requisito previo indispensable para declarar la

responsabilidad del articulo 43.1.a) de la LGT.

Ante dicha situacion, opinamos que a la Administracion tributaria convendra
declarar la responsabilidad del articulo 43.1.a) de la LGT, pues dicha opcién permite a
la Administracion redirigir la accién ejecutiva hacia el responsable sin necesidad de
probar la intencion fraudulenta del mismo, elemento que, segun venimos insistiendo,
presenta serias dificultades de acreditar. Ademas, la responsabilidad del articulo 43.1.a)
de la LGT alcanza también a las sanciones, luego dicha opcién no supondrd un

detrimento econémico para la Administracion.

De igual modo, creemos que la Administracion deberia declarar la
responsabilidad del articulo 42.1.a) de la LGT cuando concurra con las
responsabilidades de los articulos 43.1.a) y 43.1.9) y h) de la referida Ley, ya que
evitaria el agotar previamente el patrimonio del deudor principal, dado el caracter
solidario de la misma. Dicha responsabilidad se extiende también a las sanciones, no

produciendo tampoco perjuicio econdémico alguno.

%% | _a responsabilidad del articulo 43.1.h) de la LGT no concurrira jaméas con la responsabilidad
de los administradores de las personas juridicas del articulo 43.1.a) del mismo cuerpo legal por una
simple razon: el responsable del articulo 43.1.h) de la LGT, la persona juridica instrumental, sera el
deudor principal en el supuesto del articulo 43.1.a) de la LGT, mientras que el deudor principal del
sefialado articulo 43.1.h), el administrador de la persona juridica instrumental, serd el responsable
tributario del precitado articulo 43.1.a).

899 v/id. Articulo 191 de la LGT.
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Aungue nuestra opcién coincida con el orden establecido en el propio articulo
43.1.a) de la LGT, no es fruto del mismo.®*® Segin venimos insistiendo, los
responsables solidarios existiran en la medida que la Administracion los haya declarado
como tal, luego cabria también declarar directamente la responsabilidad subsidiaria del
articulo 43.1.a) de la LGT sin investigar, ni tan siquiera, la posible concurrencia del
responsable solidario del articulo 42.1.a) de la referida Ley. La solucion que

proponemos responde, por tanto, a razones de oportunidad.

7.5.2.- Epigrafe b) del articulo 43.1 de la LGT.

Por su parte, el epigrafe b) del sefialado articulo 43.1 de la LGT establece que
«serén responsables subsidiarios de la deuda tributaria las siguientes personas o
entidades: [...] b) los administradores de hecho o derecho de aquellas personas
juridicas que hayan cesado en sus actividades, por las obligaciones tributarias
devengadas de éstas que se encuentren pendientes en el momento del cese, siempre que
no hubieran hecho lo necesario para su pago o hubieren adoptado acuerdos o tomado

medidas causantes del impago».

Esta responsabilidad trata de abordar el problema de las llamadas sociedades
inactivas, aquellas que no llegan a formalizar su situacion de inactividad mediante el
procedimiento legalmente previsto para ello.®™ Esta realidad justifica un tratamiento
especifico en la LGT, pues los articulos 40 y 43.1.c) de la indicada Ley se refieren,

respectivamente, al procedimiento de disolucién y liquidacion para la extincion de la

810 Efectivamente, la Ley General Tributaria prioriza también el empleo del articulo 42.1.a), pues
establece que «sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo a del apartado 1 del articulo 42 de esta Ley»
podra declararse la responsabilidad de los administradores de las personas juridicas del articulo 43.1.a).

®11 | a expresion «hayan cesado en sus actividades» del articulo 43.1.b) de la LGT consiste «en
una situacion de hecho caracterizada por la paralizacién material de la actividad mercantil de la
persona juridica, pero sin que se produzca su disolucion y liquidacién conforme a Derecho. Esta
situacion factica no implica la pérdida de la personalidad juridica ni la insolvencia de la entidad o la
existencia de una causa legal de extincién». RUIZ HIDALGO, C. y RODRIGUEZ MARQUEZ, J.: «La
responsabilidad tributaria de los administradores de personas juridicas», en El Patrimonio Familiar,
Profesional y Empresarial. Sus Protocolos: Constitucion, Gestion, Responsabilidad y Tributacion, t. VII,
1.2 edic., Editorial Bosh, Barcelona, 2005, pg. 716.
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persona juridica y a los liquidadores, dejando un vacio para las entidades que paralizan

su actividad comercial sin formalizar su situacién.®*?

Del tenor literal del anterior articulo se deduce que para declarar la
responsabilidad que regula es necesario cumplir los siguientes requisitos: a) condicion
de administrador de hecho o derecho al tiempo de cesar la actividad de la persona
juridica; b) existencia de obligaciones tributarias pendientes en el sefialado momento de
cese de la actividad; y c) accion u omision del administrador encaminada al impago de

la entidad.®*3

No debemos confundir el requisito temporal cese de la actividad y disolucion de
la sociedad, pues se trata de realidades distintas, ain cuando la disolucion de la sociedad
implique necesariamente el cese en la actividad comercial que constituye su objeto
social. Las sociedades de capital, por ejemplo, deberan disolverse cuando se observe
alguna de las causas contempladas en el articulo 363 de la LSC, sin que el cese en la
actividad comercial constituya per se una causa de disolucién, salvo que el periodo de
inactividad se prorrogue durante mas de un afio.®** Por tanto, el requisito temporal del
articulo 43.1.b) de la LGT se entenderd cumplido cuando efectivamente cese la

|615

actividad comercial de la entidad deudora principal®, aunque ello no implique la

necesidad de disolver la misma.®*®

En dicho instante sera cuando el presunto responsable deba ocupar los cargos de

administrador de hecho o derecho de la persona juridica deudora principal, sin que las

822 NAVARRO EGEA, M.: op. cit., pg. 122.
813 | oc. cit.
814 vid. Articulo 363.1.a) de la LGT.

®1> Sobre el cese efectivo de la actividad comercial de la entidad deudora principal, BAEzA DiAz-
PORTALES afirma que «debe ser completo, definitivo e irreversible, sin que sea suficiente un mera
cesacion parcial o una suspension temporal de la actividad, pero sin que esto Ultimo pueda confundirse
con los supuestos de simulacién de una cierta actividad —precisamente para intentar sortear éste u otros
tipos de responsabilidad- o se trate de un nimio nivel de actividad consecuencia de la simple inercia del
trafico comercial restante». BAEZA DIAZ-PORTALES, M.J.: op. cit., pg. 96.

816 En este sentido, compartimos la opinién de MARTIN JIMENEZ, A.: op. cit., pg. 278.
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alteraciones o modificaciones posteriores en dichos puestos sean relevantes,
independientemente de la razén que los motive. De estos aspectos nos ocupamos en el

epigrafe anterior, al cual nos remitimos por razones de economia.

En segundo lugar, la razén que impulsa la derivacion de la accion ejecutiva
hacia el administrador de la entidad es la existencia de obligaciones tributarias
pendientes en el momento del cese de la actividad. La responsabilidad del epigrafe que
venimos examinando alcanza a las obligaciones tributarias pendientes del deudor
principal que estén devengadas, luego abarca las deudas liquidadas con anterioridad al

cese y aquellas que estan devengadas pero no liquidadas.®’

Finalmente, este supuesto de responsabilidad requiere observar alguna de las
acciones u omisiones que menciona el epigrafe que lo regula: que el administrador no
haya hecho lo necesario para satisfacer el importe de la deuda pendiente de la persona
juridica que gestiona y administra; que haya adoptado acuerdos encaminados al
sefialado impago o que haya tomado decisiones causantes del mismo. Aunque
sirviendose de una estructura y una redaccion distintas, el epigrafe b) del articulo 43.1
de la LGT reproduce las omisiones y la accién del articulo 43.1.a) de la misma Ley®®,

de ahi que nos remitamos al estudio del referido supuesto, a fin de no repetirnos.

No obstante, es preciso destacar que la inclusién de las sefialadas acciones,
positivas y negativas, en la redacciéon del articulo 43.1.b) de la LGT constituye una
importante novedad respecto del articulo 40.1 de la anterior LGT®®, ya que supera

definitivamente la responsabilidad objetiva que establecia el sefialado articulo de la

817 MERINO JARA, |.: op. cit., pgs. 31 - 32.
%18 Asi, BAEZA DIAZ-PORTALES, M.J.: op. cit., pg. 98.

®19 Se refiri6 a esta importante novedad la STS de 22 de septiembre de 2.008 (RJ 2008\5474), en
cuyo Fundamento de Derecho Cuarto puede leerse que «entre las novedades de la nueva Ley General
Tributaria, cabe destacar la inclusion, junto a los administradores que lo sean en virtud del
correspondiente nombramiento, a los denominados de hecho, y la necesidad para la exigencia de
responsabilidad en los supuestos de cese en la actividad de una concreta conducta obstativa para el pago
de las deudas tributarias, al quedar limitada a los supuestos que no hubieran hecho lo necesario para su
pago o hubieran adoptado acuerdos o tomado medidas causantes del impago».
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LGT de 1.963, la cual alcanzaba a los administradores «en todo caso»®%, atin cuando su
conducta no fuera negligente ni culposa.®?* Con la actual redaccion, el legislador
configura la responsabilidad del articulo 43.1.b) de la LGT con arreglo a criterios de

culpabilidad, desplazando por completo la responsabilidad objetiva anterior.®??

Cuando concurran las responsabilidades de los articulos 43.1.b) y 43.1.9) de la
LGT®%, opinamos que la Administracion debera declarar la responsabilidad tributaria
por levantamiento del velo siempre que sea posible, ya que dicha opcion garantiza
también la sancion impuesta al deudor principal. No obstante, si la prueba de algin
elemento del presupuesto de hecho del articulo 43.1.g) de la LGT fuera complicada,
consideramos que debera declarar la responsabilidad del articulo 43.1.b) del sefialado
texto legal, aun cuando ésta no alcance las sanciones del deudor principal, pues dicha

alternativa presenta mayores garantias de éxito.

7.6.- RESPONSABILIDAD POR LA CONTRATACION, O SUBCONTRATACION, DE OBRAS O

PRESTACION DE SERVICIOS.

En sexto y pendltimo lugar, la responsabilidad tributaria por levantamiento del
velo pudiera coincidir también con la responsabilidad subsidiaria por la contratacién, o
subcontratacion, de obras o prestacion de servicios del articulo 43.1.f) de la LGT. Se

trata de un supuesto que se inspira en los articulos 42 del ET y 127 de la LGSS, los

620 Segun el articulo 40.1 de la anterior LGT, «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».

621 \/éanse, entre otras, las SSAN de 23 de diciembre de 2.002 (JUR 2003\26375), 9 de
diciembre de 2.002 (JT 2002\1862), 25 de junio de 2.001 (JT 2001\1613) y 8 de octubre de 1.998 (JT
1998\1591).

622 ALVAREZ MARTINEZ, J.: La responsabilidad de los administradores de..., cit., pgs. 151 -
152.

823 por las razones expuestas en el pie de pagina n.° 151 del epigrafe anterior, no podréan coincidir
las responsabilidades de los articulos 43.1.b) y 43.1.h) de la LGT.
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cuales garantizan el pago de las cuotas a la Seguridad Social responsabilizando a los

empresarios que contraten o subcontraten obras o servicios.®*

De hecho, hasta la aprobacién del RGR de 2.005 el requisito de que la obra, o
prestacion de servicios, corresponda a la actividad econdmica principal del contratista o
subcontratista se interpretaba con arreglo a los criterios elaborados en torno al articulo
42 del ET.%® Posteriormente, el articulo 126.1 del sefialado RGR ocupé dicho vacio
indicando que «a los efectos de lo previsto en el articulo 43.1.f) de la Ley 58/2003, de

17 de diciembre, General Tributaria, se consideraran incluidas en la actividad

24 \VILLAROIG MOYA, R.: «Responsabilidad tributaria de contratistas y subcontratistas»,
Aranzadi Jurisprudencia tributaria, nam. 11, 2004 (BIB 2004\1604), pg. 1.

625 Sobre la base del indicado articulo 42 del ET, definieron la actividad econémica principal del
contratista o subcontratista las SSTS de 18 de enero de 1.995 (RJ 1995\514) y 24 de noviembre de 1.998
(RJ 1998\10034). Concretamente, el Fundamento de Derecho Segundo de ésta Ultima sentencia declar6
que «el concepto de obras o servicios de la “propia actividad” no ha sido pacifico desde que aparecio en
el Decreto 17 diciembre 1970 (RCL 1971\9 y NDL 7297), del que pasé al articulo 19 de la Ley de
Relaciones Laborales ( RCL 1976\766 y NDL 29181) y, posteriormente, al actual articulo 42 del Estatuto
de los Trabajadores. Caben en principio dos interpretaciones de dicho concepto: a) la que entiende que
propia actividad es la actividad indispensable , de suerte que integraran el concepto, ademas de las que
constituyen el ciclo de produccién de la empresa, todas aquellas que resulten necesarias para la
organizacién del trabajo; y b) la que Unicamente integra en el concepto las actividades inherentes, de
modo que sélo las tareas que corresponden al ciclo productivo de la empresa principal se entenderan
“propia actividad” de ella. En el primer caso, se incluyen como propias las tareas complementarias. En
el segundo, estas labores no ‘“nucleares” quedan excluidas del concepto y, en consecuencia de la
regulacion del articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores.

Como sefiala la Sentencia de esta Sala de 18 enero 1995 ( RJ 1995\514) “si se exige que las
obras y servicios que se contratan o subcontratan deben corresponder a la propia actividad empresarial
del comitente, es porque el legislador esta pensando en una limitacion razonable que excluya una
interpretacion favorable a cualquier clase de actividad empresarial”. Es obvio que la primera de las
interpretaciones posibles anula el efecto del mandato del articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores
que no puede tener otra finalidad que reducir los supuestos de responsabilidad del empresario comitente.
Por tanto ha de acogerse la interpretacién que entiende que propia actividad de la empresa es la que
engloba las obras y servicios nucleares de la comitente, entendiendo, de acuerdo con la sentencia
referida que “nos encontrariamos ante una contrata de este tipo cuando de no haberse concertado ésta,
las obras y servicios debieran realizarse por el propio empresario comitente so pena de perjudicar
sensiblemente su actividad empresarial”.

En el caso que hoy se enjuicia, la Fundacién cuya responsabilidad se postula -como se
desprende de su propio nombre- presta los servicios propios de un Colegio Mayor que comprende tanto
colaboracion en la formacion de los alumnos, como su alojamiento y manutencidn, proporcionandoles
desayuno, comida y cena. Tal servicio de comidas forma parte esencial del cometido del Colegio Mayor
de forma que, de no dispensarse la prestacion alimenticia a los colegiales, quedaria incompleta la labor
del Centro que se integra con dos areas de actividad: una, la docente y otra, la de hosteleria de unas
especificas caracteristicas pues ha de contribuir a la formacion integral de los colegiales.

Por tanto estando la contrata referida a servicios de la propia actividad del Colegio Mayor, la
Fundacion titular del mismo ha de responder solidariamente de las deudas salariales contraidas por el
contratista, lo que implica la estimacion del recurso».
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economica principal de las personas o entidades que contraten o subcontraten la
ejecucion de obras o la prestacion de servicios todas las obras o servicios que, por su
naturaleza, de no haber sido contratadas o subcontratadas, deberian haber sido
realizadas por la propia persona o entidad que contrata o subcontrata por resultar

indispensables para su finalidad productiva».

Segun el repetido articulo 43.1.f) de la LGT, «seran responsables subsidiarios
de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades: [...] f) Las personas o
entidades que contraten o subcontraten la ejecucion de obras o la prestacion de
servicios correspondientes a su actividad econdmica principal, por las obligaciones
tributarias relativas a tributos que deban repercutirse o cantidades que deban retenerse
a trabajadores, profesionales y otros empresarios, en la parte que corresponda a las

obras o servicios objeto de la contratacion o subcontratacion».

Del tenor literal del indicado articulo se desprende que tanto el deudor principal
como el responsable tributario podran ser personas fisicas o juridicas, admitiéndose,
incluso, cualquiera de las entidades del articulo 35.4 de la LGT, es decir, comunidades
de bienes, herencias yacentes, sociedades civiles y demas entes sin personalidad
juridica. No obstante, existe un limite subjetivo para ambas partes del lado pasivo de la
sefialada relacion juridico-tributaria, y es que deben ser empresarios, ya que el articulo
43.1.f) de la LGT requiere que se produzca una contratacion, o subcontratacion, de

obras o prestacion de servicios «correspondientes a su actividad econémica».®®

Dentro del referido limite subjetivo cabe incluir también a las Administraciones
Publicas, dado que el Tribunal Supremo equipara la condicion de empresario y de
empleador, requisito que se observara perfectamente cuando la Administracion tenga

que contratar directamente, si no acude a la contratacion o a la subcontratacion, a quien

626 En este sentido, RODRIGUEZ MARQUEZ, J.y MARTIN FERNANDEZ, F.J.: op. cit., pg. 5.
213



Analisis de la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo

deba realizar la obra o prestar el servicio encomendado a la misma.®®’ En cualquier
caso, nosotros continuaremos refiriéndonos Unicamente a las personas juridicas, pues la
responsabilidad tributaria por levantamiento del velo precisa, tal y como venimos
reiterando en este trabajo, la creacion o utilizacion de la persona juridica, de forma
abusiva o fraudulenta, para eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la

Hacienda Publica.

Son tres, por tanto, los elementos objetivos que requiere observar la
responsabilidad tributaria por contratacién o subcontratacion de obras o servicios para
declararla: en primer lugar, la empresa comitente debe acudir a la contratacion o
subcontratacion; en segundo lugar, el objeto de la contratacion o subcontratacion debera
consistir en la ejecucion de obras o la prestacion de servicios; y por ultimo, las obras o
servicios han de corresponder a la actividad econdémica principal de la empresa

responsable.®?®

Por lo que respecta a la «contratacion», ésta se produce cuando una persona
(comitente) encarga a otra (contratista) la ejecucién de una obra o la prestacion de un
servicio, y la ultima asume la obligacién de realizarlos a cambio de un precio cierto. La
«subcontratacion», por su parte, tiene lugar cuando la persona encargada de la ejecucion
de la obra o la prestacion del servicio (contratista) encomienda a otra (subcontratista) la
ejecucion de la totalidad o parte del encargo, asumiendo el riesgo y aportando la

organizacién productiva necesaria para la consecucion del mismo.®?

En segundo lugar, tanto la contratacion como la subcontratacion deberan

consistir en la realizacion de una obra o en la prestacion de un servicio. Ambas

827 \sganse las SSTS de 31 de diciembre de 1.996 (RJ 1996\9867), 23 de diciembre de 1.996 (RJ
1996\9844), 14 de diciembre de 1.996 (RJ 1996\9464) y 15 de julio de 1.996 (RJ 1996\5990).

628 Se ha referido a los elementos objetivos de la responsabilidad por contratas o subcontratas
VICENTE CLEMENTE: op. cit., pgs. 5 - 6.

629 7ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A.: «Contratistas y subcontratistas», en Comentarios a la
Ley General Tributaria, v. I, 3.2 edic., Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013, pg. 440.
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modalidades contractuales las contempla el articulo 1.544 del CC®®, el cual establece
que «en el arrendamiento de obras o servicios, una de las partes se obliga a ejecutar

una obra o a prestar a la otra un servicio por precio cierto».

De este modo, a través del contrato de servicios una parte se obliga frente a la
otra a prestar un servicio por un precio cierto. El contrato de obra, en cambio, tiene por
objeto la ejecucion de una obra a cambio también de una contraprestacion determinada.
A diferencia del contrato de servicios, el cual compromete solamente a la mera

actividad pactada, el contrato de obra obliga ademas a alcanzar un resultado concreto.®*!

En definitiva, la norma contempla un abanico de negocios juridicos
sobradamente amplio, capaz de albergar cualquier obligacion que consista en prestar un
servicio o ejecutar una obra a cambio de un precio. Ademas, extiende la responsabilidad
a la subcontratacion de obras o servicios, modalidad que acrecienta considerablemente

también el ambito de aplicacion del supuesto que ahora nos concierne.

Y para terminar, el articulo 43.1.f) de la LGT requiere probar que las obras o
servicios corresponden a la actividad econdmica principal de la empresa responsable.
Segun avanzamos con anterioridad, «se consideraran incluidas en la actividad
econdmica principal de las personas o entidades que contraten o subcontraten la
ejecucion de obras o la prestacion de servicios todas las obras o servicios que, por su
naturaleza, de no haber sido contratadas o subcontratadas, deberian haber sido
realizadas por la propia persona o entidad que contrata o subcontrata por resultar

indispensables para su finalidad productiva».®®

830 v/id. MARTIN JIMENEZ, A.: op. cit., pg. 309, y RODRIGUEZ-BEREIJO LEON, M.: La
responsabilidad tributaria en la contratacion y subcontratacion de obras y servicios, 1.2 edic., Editorial
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2005, pgs. 76 — 77.

81 CAPILLA RONCERO, F.: «Contratos de servicios (I): prestacion de servicios y ejecucion de
obra», en Derecho Civil. Derecho de obligaciones y contratos, 1.2 edic., Editorial Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2001, pgs. 463 — 464 y 465, respectivamente.

832 v/id. Articulo 126.1 del RGR.
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En cuanto al alcance de la responsabilidad que venimos examinando, ésta
garantiza tan sélo la deuda tributaria exigida en periodo voluntario al deudor principal
por IVA vy las retenciones sobre el trabajo personal o actividades economicas del
IRPF.®* Ademés, el articulo 43.1.f) de la LGT fija dos limites a la responsabilidad del
comitente, quien Unicamente deber satisfacer el importe de las deudas anteriores «en la
parte que corresponda a las obras o servicios objeto de contratacion o de
subcontratacion», limitando la cuantia maxima de la responsabilidad «al importe de los

pagos que se realicen» por el comitente al contratista o subcontratista.®*

A mayor abundamiento, la responsabilidad por la contratacion, o
subcontratacion, de obras o prestacion de servicios pudiera conculcar el principio de
capacidad economica del articulo 31.1 de la CE, pues permite repercutir el IVA de la
operacion al comitente dos veces. Efectivamente, el contratista pudo repercutir el IVA
al comitente y, sin embargo, no ingresarlo en la Hacienda Publica, resultando arbitrario
y desproporcionado que la Administracion exija nuevamente al mismo el IVA de la

operacién, cuando ya lo satisfizo con anterioridad.®*®

De igual forma, es francamente complicado determinar en qué medida las
retenciones sobre el trabajo personal o sobre las actividades econdémicas del IRPF
corresponden a las obras o servicios objeto de la contratacion o subcontratacion. Asi

ocurre, por ejemplo, cuando los trabajadores del contratista se ocupan de varios

623 \/éase en RODRIGUEZ MARQUEZ, J. y MARTIN FERNANDEZ, F.J.: op. cit., pg. 16.
834 \VICENTE CLEMENTE: op. cit., pg. 15.

835 Asi, compartimos la opinién de RODRIGUEZ-BEREIIO LEON, quien afirma lo siguiente: «En
general, el hecho de que A, contratante, se convierta en responsable tributario subsidiario de las cuotas
de IVA no ingresadas por el contratista, por el mero hecho de haber contratado con él, resulta llamativo
por arbitrario y desproporcionado. Por arbitrario, en la medida en que se esta haciendo a un sujeto
responsable de actos que quedan por completo fuera de su capacidad de control y prevencion. Por
desproporcionado, en la medida en que el sujeto que se convierte en responsable tributario, A, ya ha
soportado (por repercusién) la carga fiscal del impuesto y resulta que el Ordenamiento viene a exigirselo
de nuevo, por responsabilidad tributaria, para tratar de paliar los efectos negativos que tiene para las
arcas publicas la falta de ingreso del impuesto por quien era sujeto pasivo de dicha obligacion».
RODRIGUEZ-BEREIJO LEON, M.: op. cit., pg. 104.
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encargos, siendo practicamente imposible determinar en qué proporcion sus retenciones

se corresponden con uno en concreto.®*®

También plantean problemas las cadenas de contratacion, en cuya virtud el
comitente encarga al contratista la ejecucion de una obra o la prestacion de un servicio,
y éste, a su vez, subcontrata el encargo, y asi sucesivamente. En tales casos, la norma no
determina si la responsabilidad se circunscribe a la empresa inmediatamente inferior en
la cadena de contratacidn, o si alcanza también al resto de empresas que ocupan los
eslabones inferiores, si bien consideramos desproporcionada la segunda opcién.®®’ De
ahi que aboguemos por una interpretacion estricta, la cual responsabilice solamente al
comitente, contratista o subcontratista por las acciones de la empresa inmediatamente

inferior en la cadena de contratacion.

No obstante, el responsable por contratacion, o subcontratacion, de obras o
prestacion de servicios podrd impedir que la Administracion se dirija contra él
solicitando al contratista, o subcontratista, el certificado acreditativo de estar al corriente
de sus obligaciones tributarias. Dicho certificado podra solicitarlo tan sélo el contratista
o0 subcontratista, debiendo la Administracion tributaria expedirlo o denegarlo en el plazo

de tres dias desde su solicitud.®®

Transcurrido el sefialado plazo, el solicitante podrd entender emitido el
certificado, debiendo la Administracion expedir al contratista o subcontratista el
documento que acredite tal circunstancia de forma inmediata, una vez lo inste. Esta

exoneracion de responsabilidad alcanzara los pagos que se realicen durante el periodo

6% BAEZA DIAZ-PORTALES, M.J.: op. cit., pg. 103.
87 Loc. cit.

838 Seguin el articulo 126 del RGR, dicho plazo sera de un mes cuando el certificado se solicite
con ocasion de la presentacion telematica del IRPF o IS, y de seis meses cuando se presente por otros
medios.
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de doce meses a contar desde la fecha en que el certificado se entienda emitido, siempre

que dicho documento identifique correctamente al comitente.®*

Dicho lo anterior, la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo
concurrira con la responsabilidad del articulo 43.1.f) de la LGT cuando se cumplan los
requisitos de la primera y, ademas, el deudor principal y el responsable contraten, o
subcontraten, la ejecucidn de una obra o la prestacion de un servicio. La responsabilidad
del articulo 43.1.g) de la LGT coincidira con la responsabilidad del articulo 43.1.f) del
mismo cuerpo legal cuando exista identidad entre el comitente y la persona juridica
instrumental, y entre el contratante, o subcontratante, y el sujeto dominante. En cambio,
la responsabilidad por la contratacion, o subcontratacion, de obras o prestacion de
servicios concurrird con la responsabilidad del articulo 43.1.h) de la LGT cuando el
comitente coincida con la persona juridica instrumental y el sujeto dominante con el

contratante o subcontratante.%*°

Ante dichas situaciones, la Administracion habra de valorar seriamente las
opciones, pues la responsabilidad subsidiaria del articulo 43.1.g) y h) de la LGT
alcanzara también a las sanciones, si bien requiere probar la intencion del sujeto
dominante de eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda
Publica, elemento siempre controvertido. Lo anterior no pretende afirmar, sin embargo,
que la Administracion pueda declarar la responsabilidad tributaria por levantamiento del
velo cuando el comitente posea el certificado que exonera la responsabilidad del articulo
43.1.f) de la LGT, pues ello contravendria por completo el propoésito del articulo 126.4
del RGR.

839 v/id. Articulo 126 del RGR.

%9 Ante dicho solapamiento de figuras, no falta razén a MARTIN JIMENEZ cuando afirma que «la
regulacion de la responsabilidad por levantamiento del velo debiera conducir directamente a la
eliminacién de la responsabilidad por contratas y subcontratas, pues ambas medidas tienen una finalidad
idéntica, incluso puede decirse que la responsabilidad por contratas y subcontratas trata de atacar un
ejemplo especifico dentro de la variedad de casos en los que el levantamiento del velo puede producir sus
efectos. Con la LMPFF no se ha eliminado la responsabilidad por contratas y subcontratas porque la
peticion de certificados de exoneracidon de responsabilidad esta haciendo aflorar contribuyentes y
operaciones anteriormente no declaradas, un efecto que no tendra la virtualidad de producir la
responsabilidad por levantamiento del velo». MARTIN JIMENEZ, A.: op. cit., pg. 343.
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7.7.- DELITO DE ALZAMIENTO DE BIENES.

Distintos problemas de concurrencia plantean el delito de alzamiento de bienes y
la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo del epigrafe h) del articulo 43.1
de la LGT. Algunos autores han afirmado, incluso, que el sefialado supuesto de
responsabilidad constituye un auténtico delito de alzamiento de bienes, poniendo en
duda la oportunidad de declarar la referida responsabilidad en detrimento del indicado
delito.**!

El delito de alzamiento de bienes se regula en los articulos 257 y 258 del CP,
preceptos que se localizan en el Capitulo VII del Titulo XIII del Libro Il del sefialado
texto legal, bajo la rabrica «de las insolvencias punibles». Se trata de una figura
delictiva que protege el derecho del acreedor a cobrar del patrimonio del deudor cuando

éste incumple su obligacion.®*?

Esta figura distingue varios tipos delictivos:** el basico o genérico, contenido en

el epigrafe 1.° del articulo 257.1 del CP**; dos especificos, regulados en el epigrafe 2.°

del indicado articulo 257.1 del CP®**® y en el 258 del mismo texto legal®®®; y los cuatro

81 \/éanse DE GANDARILLAS MARTOS, S.: op. cit., pg. 21, pg. 21, y FALCON TELLA, R.:
«Otras medidas para la prevencion del fraude...», cit., pg. 5.

%2 Se han referido al sefialado bien juridico protegido, entre otros, MUNOZ CONDE, F.:
Derecho Penal: Parte especial, 15.2 edic., Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, pg. 457, y
BACIGALUPO SAGGESE, S.: «Insolvencia y Derecho penal», Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal, nim. 13, 2010, pg. 3.

843 Esta es la estructura que observa RocA DE AGAPITO al referirse a los delitos de alzamiento de
bienes en «Los delitos de alzamiento de bienes: (examen de los articulos 257 y 258 del Codigo Penal)»,
Anuario de Derecho Concursal, nim. 22, 2011, pgs. 58 y 92 - 93.

%4 En virtud del articulo 257.1.1.° del CP, «sera castigado con las penas de prisién de uno a
cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses: 1.° El que se alce con sus bienes en perjuicio de sus
acreedores».

%5 por su parte, el epigrafe 2.° del indicado articulo 257.1 del CP dispone que «seré castigado
con las penas de prision de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses: [...] 2.° Quien con el
mismo fin, realice cualquier acto de disposicion patrimonial o generador de obligaciones que dilate,
dificulte o impida la eficacia de un embargo o de un procedimiento ejecutivo o de apremio, judicial,
extrajudicial o administrativo, iniciado o de previsible iniciacion».
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agravados que contemplan los apartados 3 y 4 del repetido articulo 257°*". Atn cuando
estos tipos se refieren a situaciones distintas, la estructura y penalidad de los mismos
coincide, por lo que es pacifico estudiarlos conjuntamente bajo la rabrica «alzamiento

de bienes»,54®

Entre los tipos agravados se encuentra el alzamiento de bienes en perjuicio del
crédito tributario, conducta penada con uno a seis afios y multa de doce a veinticuatro
meses. Dicha pena se impondra en su mitad superior cuando el alzamiento de bienes
recaiga sobre cosas de primera necesidad, viviendas u otros bienes de reconocida
utilidad social; revista especial gravedad, atendiendo a la entidad del perjuicio, o cuando

el valor de la defraudacién supere los 50.000 euros.®*°

El sujeto activo del delito que ahora examinamos serd, en nuestro caso, el sujeto
dominante que utiliza la persona juridica instrumental para eludir la responsabilidad
patrimonial universal frente a la Hacienda Publica, el cual podra ser persona fisica o

juridica.®®® El lado pasivo del referido delito lo ocuparé, en cambio, la Administracién

846 Articulo 258 del CP: «El responsable de cualquier hecho delictivo que, con posterioridad a
su comision, y con la finalidad de eludir el cumplimiento de las responsabilidades civiles dimanantes del
mismo, realizare actos de disposicion o contrajere obligaciones que disminuyan su patrimonio,
haciéndose total o parcialmente insolvente, sera castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios y
multa de doce a veinticuatro meses».

%7 Finalmente, los apartados 3 y 4 del repetido articulo 257 del CP sefialan que «3. en el caso de
que la deuda u obligacion que se trate de eludir sea de Derecho publico y la acreedora sea una persona
juridico publica, la pena a imponer serd de uno a seis afios y multa de doce a veinticuatro meses. 4. las
penas previstas en el presente articulo se impondran en su mitad superior en los supuestos previstos en
los ordinales 1.°, 4.2y 5.° del apartado primero del articulo 250».

8 MUNOZ CONDE, F.: op. cit., pg. 460.

%9 vid. Articulo 257.3 y 4 del CP. Este Gltimo apartado remite a los ordinales 1., 4.2y 5.° del
apartado primero del articulo 250 del misto texto legal.

%0 Tal y como sostuvimos en el subepigrafe 2.1 del presente capitulo, «el sujeto dominante
puede ser una persona fisica o juridica, dado que es posible que una persona juridica constituya
personas juridicas instrumentales». De igual modo, el sujeto activo del delito de alzamientos de bienes
podra ser una persona fisica o juridica, existiendo plena coincidencia entre ambas figuras. Para mayor
informacion sobre éste Gltimo aspecto, nos remitimos a ROCA DE AGAPITO, L.: op. cit., pg. 64.
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tributaria, quien verd frustrado su credito a raiz de la conducta obstructiva del sujeto

activo.®!

Son cuatro los elementos que requiere observar el presupuesto de hecho del
delito de alzamiento de bienes para ser declarado: 1.°) existencia de una deuda previa
entre el deudor y el acreedor, 2.°) que el deudor haya destruido u ocultado sus bienes al
acreedor, 3.°) resultado de insolvencia o disminucion del patrimonio que sirve de
garantia al acreedor, y 4.°) animo del sujeto activo de defraudar las legitimas

expectativas del acreedor a cobrar su crédito.®

La deuda previa que existe entre el deudor y el acreedor constituye el motivo
que empuja al sujeto pasivo del delito a promover la accion que declare el alzamiento de
bienes. Se trata de un requisito sine quan non podréa declararse el sefialado delito,
circunstancia que motivara plantear la oportuna cuestion prejudicial cuando el presunto
sujeto activo del mismo niegue la existencia de la requerida deuda.®®® Si el indicado

motivo de oposicion prosperara, habran de reconducirse las actuaciones hacia otro

%! |a Hacienda Publica ha ocupado el lado pasivo del delito de alzamiento de bienes en las
SSTS de 7 de marzo de 1.996 (RJ 199612188) y de 25 de septiembre de 2.001 (RJ 2001\9600).

852 Se han referido a los requisitos del delito de alzamiento de bienes, entre otras, las SSTS de 25
de septiembre de 2.001 (RJ 2001\9600), 13 de marzo de 2.002 (RJ 2002\4929), 10 de febrero de 2.006
(RJ 2006\530), 16 de diciembre de 2.010 (JUR 2011\29033), 19 de julio de 2.012 (RJ 2012\8862) y 28 de
noviembre de 2.013 (RJ 2014\460).

No obstante, nosotros destacamos por su claridad el Razonamiento Juridico Primero de la
sefialada STS de 16 de diciembre de 2.010, el cual declar6 que los elementos del delito de alzamiento de
bienes son los siguientes: «1°) existencia previa de crédito contra el sujeto activo del delito, que pueden
ser vencidos, liquidos y exigibles, pero también es frecuente que el defraudador se adelante en conseguir
una situacién de insolvencia ante la conocida inminencia de que los créditos lleguen a su vencimiento,
liquidez o exigibilidad. 2°) un elemento dindmico que consiste en, una destrucciéon u ocultacion real o
ficticia de sus activos por el acreedor. 3° resultado de insolvencia o disminucién del patrimonio del
delito que imposibilita o dificulta a los acreedores el cobro de lo que les es debido; y 4°) un elemento
tendencial o &nimo especifico en el agente de defraudar las legitimas expectativas de los acreedores de
cobrar sus créditos, esto es, de perjudicar a los acreedores, bastando para su comision que el sujeto
activo haga desaparecer de su patrimonio uno o varios bienes dificultando con ello seriamente la
efectividad del derecho de los acreedores, y que actle precisamente con esa finalidad sin que se cometa
el delito si se acredita la existencia de otros bienes con los que el deudor acusado pueda hacer frente a
sus deudas ( SSTS 480/2009 y 684/2009 )».

%3 ROCA DE AGAPITO, L.: op. cit., pgs. 58 - 59.
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delito®*, si lo hubiere, o archivar el procedimiento, pues no es posible declarar el delito

de alzamiento de bienes sin que exista una deuda previa pendiente.

No es necesario que la sefialada deuda sea liquida, vencida y exigible, basta que
el deudor alce sus bienes con intencion de perjudicar al acreedor. Una interpretacion
distinta dejaria impune aquellas conductas urdidas por el deudor con anterioridad al
vencimiento de la deuda gque ocultan bienes en perjuicio del acreedor, en prevision del

futuro vencimiento y exigencia de la referida deuda.®®®

A nuestro juicio, es claro que el delito de alzamiento de bienes protege el crédito
tributario. De hecho, el articulo 257.2 del CP confirma que existira delito de alzamiento
de bienes «cualquiera que sea la naturaleza u origen de la obligacion o deuda cuya
satisfaccion o pago se intente eludir, incluidos los derechos econdmicos de los
trabajadores, y con independencia de que el acreedor sea un particular o cualquier
persona juridica, publica o privada». Ademas, el apartado 3 del mismo articulo se
refiere al alzamiento de bienes en perjuicio de un crédito publico, en cuyo caso cabra

imponer penas de hasta seis afios.

Aunque el articulo 257 del CP se refiera al delito de alzamiento de bienes

«cualquiera que sea la naturaleza u origen de la obligacion», opinamos que dicha

8% Asi ocurri6 en la STS de 15 de junio de 2.009 (RJ 2009\6644), la cual absolvi6 del alzamiento
de bienes al marido que liquidd la sociedad de gananciales atribuyéndole los bienes a su mujer, antes de
que tuvieran lugar los hechos generadores de las obligaciones incumplidas por el mismo. No obstante, fue
condenado por estafa, al observarse los requisitos que exige el presupuesto de hecho del indicado delito.

85 Al respecto, el Fundamento de Derecho Undécimo de la STS de 26 de febrero de 1.999 (RJ
1999\1430) dispuso que el delito de alzamiento de bienes exige, «como presupuesto basico, la existencia
de uno o més créditos contra el sujeto activo generalmente preexistentes, reales, serios y graves y, de
ordinario, vencidos, liquidos y exigibles, empledndose las expresiones adverbiales “generalmente” y “de
ordinario”, porque es muy frecuente que los defraudadores, ante la inminencia o proximidad del
advenimiento de un crédito futuro, augurando un evidente perjuicio para sus intereses patrimoniales, se
adelanten o anticipen a la materializacion del crédito o créditos, o a su vencimiento, liquidez o
exigibilidad, frustrando o abortando las legitimas expectativas de sus acreedores, mediante la adopcion
de medidas de desposesion de sus bienes, tendentes a burlar los derechos de aquéllos y a eludir su
responsabilidad patrimonial».
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figura tan solo protege las obligaciones de «dar».®*® Las obligaciones de «hacer» o «no
hacer» alguna cosa estaran cubiertas por el delito de alzamiento de bienes en la medida
que su inobservancia suponga una obligacion de «dar» pecuniaria. En el ambito
tributario, el incumplimiento de una obligacion formal de informacion daré lugar al
referido delito de alzamiento de bienes cuando el obligado tributario trate de eludir la
sancion destruyendo u ocultando sus bienes a la Hacienda Ptblica.®®

Habitualmente, la modalidad comisiva del delito de alzamiento de bienes sera la
ocultacion de los mismos, si bien es cierto que la jurisprudencia admite también la
destruccion.®®® La ocultacién de los bienes sera elemental cuando su naturaleza sea
mueble y el deudor los aparte fisicamente para que el acreedor desconozca su paradero.
Sin embargo, sera juridica si el deudor consigue cambiar la titularidad del bien mueble o

inmueble mediante negocios juridicos reales o ficticios llevados a cabo al efecto.®*

856 Conviene recordar que el articulo 1.088 del CC distingue las obligaciones de «dar», <hacer»
0 «no hacer» alguna cosa.

7 En este sentido, coincidimos con ALONSO SEGOVIA, HARAGLIO PERNA PEREZ y MERCEDES
MARTIN, quienes sostienen lo siguiente: «Supoéngase, por ejemplo, el caso de un deudor de una
prestacion de hacer personalisima que, en prevision de su incumplimiento, procediera a la ocultacién de
su patrimonio a la vista de una muy probable condena pecuniaria de dafios y perjuicios. En el caso que
nos ocupa de las relaciones juridico-tributarias, piénsese, por ejemplo, en el cumplimiento por el
contribuyente obligado a prestaciones formales de informacién cuya inobservancia constituye una
infraccién tributaria. La cuestién aqui estriba en dilucidar qué obligacién se trata de eludir por el
deudor: la pecuniaria de responsabilidad civil o la de hacer o no hacer o entregar cosa determinada no
dineraria. Creemos, sin embargo, que en realidad no hay contraposicion entre las dos; y ello, en base a
dos argumentos; el primero, el ya apuntamos de que el parrafo segundo del articulo 257 CP no s6lo no
distingue entre tipos de obligaciones, sino que incluye expresamente las de cualquier naturaleza u
origen, y el segundo, el hecho de que si, como se verd, la deuda pecuniaria solo ha de ser “previsible”,
es claro que, previsto el incumplimiento de una obligacién de hacer o no hacer, no es aventurado
considerar que de él nacerd una obligacion pecuniaria de indemnizacién o de sancion». Véase en
VVAA.: Manual de delitos contra la Hacienda Publica, 1.2 edic., Editorial Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2008, pgs. 635 - 636.

8%8 S ha referido a la destruccion como elemento dinamico del delito de alzamiento de bienes las
SSTS de 18 de enero de 2012 (RJ 2012\3410) 3 de mayo de 2.012 (RJ 2012\ 11375), 19 de julio de 2.012
(RJ 2012\8862), 28 de noviembre de 2.013 (RJ 2014\460) y 5 de febrero de 2.014 (RJ 2014\830).

%9 Al respecto, el Fundamento de Derecho Cuarto de la STS de 15 de abril de 2002 (RJ
2002\4775) declard que la «ocultacién o sustraccidn, en la que caben modalidades muy diversas, puede
hacerse de modo elemental apartando fisicamente algin bien de forma que el acreedor ignore donde se
encuentra, o de modo mas sofisticado, a través de algin negocio juridico por medio del cual se enajena
alguna cosa en favor de otra persona, generalmente parientes 0 amigos, o se constituye un gravamen que
impide o dificulta la posibilidad de realizacion ejecutiva, bien sea tal negocio real, porque efectivamente
suponga una transmisién o gravamen verdaderos pero fraudulentos, como sucede en los casos tan
frecuentes de donaciones de padres a hijos, bien se trate de un negocio ficticio que, precisamente por
tratarse de una simulacidn, no disminuye en verdad el patrimonio del deudor, pero en la practica impide

223



Analisis de la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo

Ambas modalidades deberéan causar la insolvencia del deudor o dilatar, dificultar
o impedir la eficacia de un embargo o de un procedimiento ejecutivo o de apremio,
judicial, extrajudicial o administrativo.®® Basta, por tanto, que la destruccién u
ocultacion de los bienes del deudor retrase o dificulte la accion del acreedor tendente al
cobro de la deuda. Ello es asi porque el delito de alzamiento de bienes no constituye un
delito de resultado, sino que es suficiente para declararlo observar tan sélo la intencién

del deudor de perjudicar al acreedor mediante la ocultacién de sus bienes.®®*

No obstante, existen dos clases de insolvencia para cuando el deudor agota
realmente el delito, y no solo retrasa o dificulta la accion ejecutiva del acreedor
mediante la ausencia de liquidez transitoria: la real y la ficticia. La insolvencia real tiene
lugar cuando el deudor realiza verdaderamente un negocio juridico con intencion de
perjudicar al acreedor, donando sus bienes o traspasandolos a un precio muy inferior al
de mercado. En cambio, la insolvencia ficticia da lugar a una apariencia irreal, dado que
los bienes del deudor figurardn a nombre de una persona juridica instrumental mientras

él sigue disfrutando de los mismos.®®?

Finalmente, el presupuesto de hecho del delito de alzamiento de bienes requiere
probar que el deudor produce el anterior resultado con intencion de perjudicar al

acreedor.®®® Dicho animus nocendi creditorum presenta serias dificultades probatorias,

la ejecucidn del crédito porque aparece un tercero como titular del dominio o de un derecho real que
obstaculiza la via de apremio».

880 v/id. Articulo 257.1.2.° del CP.

81 Asi lo dispuso el Fundamento de Derecho Primero de la STS de 27 de noviembre de 2.002
(RJ 2007\72), el cual declard que el delito de alzamiento de bienes se configura «como un delito de
tendencia en el que basta la intencién de perjudicar a los acreedores mediante la ocultacion que
obstaculiza la via de apremio, sin que sea necesario que esta via ejecutiva quede total y absolutamente
cerrada, ya que es suficiente con que se realice esa ocultacion o sustraccién de bienes, que es el
resultado exigido en el tipo, pues el perjuicio real pertenece, a la fase de perfeccion del delito, sino a la
de su agotamiento».

%2 \/éase el pie de pagina 190 del presente capitulo.

%3 Ha definido el animus nocendi creditorum del sujeto activo del delito de alzamiento de bienes
la STS de 11 de marzo de 2.002 (RJ 2002\3594), cuyo Fundamento de Derecho Segundo dispone que «la
expresion “en perjuicio de sus acreedores”, que utilizan los mencionados articulos, ha sido siempre
interpretada por la doctrina de esta Sala, no como exigencia de un perjuicio real y efectivo en el titular
del derecho de crédito, sino en el sentido de intencion del deudor que pretende salvar algin bien o todo
su patrimonio en su propio beneficio o en el de alguna otra persona, obstaculizando asi la via de
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al igual que la intencion del responsable tributario por levantamiento del velo de eludir
la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Publica, debiéndose acudir

necesariamente a la prueba indirecta.®®*

Como puede observarse, los elementos que sirven para declarar el delito de
alzamiento de bienes permitirdn también declarar la responsabilidad tributaria por
levantamiento del velo del epigrafe h) del articulo 43.1 de la LGT. Indudablemente, a la
Administracion convendra ésta ultima opcién, pues ello le permitird, en virtud del
privilegio de la autotutela, impulsar ella misma los tramites, sin necesidad de acudir al

auxilio judicial de los Tribunales.

No obstante, consideramos que hasta la reforma del Cédigo Penal en 2.012°%° el
articulo 180.1 de la LGT impedia a la Administracion declarar la responsabilidad
tributaria del articulo 43.1.h) de la LGT cuando se observaban los elementos que

permitian declarar el delito de alzamiento de bienes. Ante dicha situacion, la

ejecucion que podrian seguir sus acreedores. De tal expresion entendida de este modo se deducen tres
consecuencias: 1% Ha de haber uno o varios derechos de crédito reales y existentes, aunque puede
ocurrir que, cuando la ocultacién o sustraccion se produce, todavia no fueran vencidos o fueran iliquidos
y, por tanto, ain no exigibles, porque nada impide que, ante la perspectiva de una deuda, ya nacida pero
todavia no ejercitable, alguien realice un verdadero y propio alzamiento de bienes. 22. La intencion de
perjudicar al acreedor o acreedores constituye un elemento subjetivo del tipo. 32 Se configura asi este
tipo penal como un delito de tendencia en el que basta la intencién de perjudicar a los acreedores
mediante la ocultacién que obstaculiza la via de apremio, sin que sea necesario que esta via ejecutiva
quede total y absolutamente cerrada [...] Por lo tanto, producida la ocultacion de bienes con intencion
probada de impedir a los acreedores la ejecucién de sus derechos, ya no es necesario ningin otro
requisito para la existencia de este delito.[...] En todo caso, como ya ha quedado antes expuesto, la
expresion “en perjuicio de sus acreedores” recogida en el precepto que estamos examinando, el art.
257.1.1°, no la viene interpretando esta Sala como exigencia de perjuicio real, sino s6lo como exigencia
de que la actuacién de alzamiento haya sido realizada con la intencién de sustraer bienes del patrimonio
del deudor a las posibilidades de ejecucion de la deuda por parte del acreedor».

84 Aln cuando se trate de un Tribunal menor, destacamos por su claridad el Fundamento de
Derecho Primero de la SAP de Tarragona de 12 de diciembre de 1.995 (ARP 1995\1377), el cual se
refiere a cdmo probar el elemento intencional que requiere el delito de alzamiento de bienes. Asi, dispone
que dicho elemento «ha de extraerse del conjunto de circunstancias facticas aprehensibles
sensorialmente, dada la imposibilidad de obtener una prueba directa de tal elemento, al no poder ser éste
perceptible por los sentidos (Tribunal Supremo de 19 enero 1984 [ RJ 1984\361]), pero que como
elemento constitutivo del delito estd favorecido por la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE [ RCL
1978\2836 y ApNDL 2875]), v, por ello, la carga de la prueba corresponde a las partes acusadoras, Si
bien al ser practicamente imposible la prueba directa, se habra de recurrir a la indirecta o indiciaria».

%3 Dicha reforma se produjo en virtud de la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal en materia de transparencia
y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social.
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Administracion debia, por mandato del referido articulo 180.1 de la LGT, pasar el tanto
de culpa a la jurisdiccion competente o remitir el expediente al Ministerio Fiscal,
absteniéndose de continuar el procedimiento mientras no resolviera la autoridad

competente.®®®

Sin embargo, opinamos que la nueva redaccion del articulo 305.5 del Cddigo
Penal abre un nuevo horizonte para la Administracion tributaria, ya que suprime el
deber de suspender el procedimiento administrativo mientras no resuelva la autoridad
competente.®®” Ahora, «cuando la Administracién Tributaria apreciare indicios de
haberse cometido un delito contra la Hacienda Publica, podrd liquidar de forma
separada, por una parte los conceptos y cuantias que no se encuentren vinculados con
el posible delito contra la Hacienda Pudblica, y por otra, los que se encuentren
vinculados con el posible delito contra la Hacienda Publica. [...] Y la liquidacion que
en su caso derive de aquellos conceptos y cuantias que se encuentren vinculados con el

posible delito contra la Hacienda Puablica sequira la tramitacién que al efecto

establezca la normativa tributaria, sin perjuicio de que finalmente se ajuste a lo que se
668

decida en el proceso penal».

Es decir, la Administracion podrd continuar el procedimiento frente al

responsable tributario del articulo 43.1.h) de la LGT aunque aprecie indicios de haberse

866 Efectivamente, el articulo 180.1 de la LGT establece que «si la Administracion tributaria
estimase que la infraccién pudiera ser constitutiva de delito contra la Hacienda Publica, pasara el tanto
de culpa a la jurisdiccion competente, o remitira el expediente al Ministerio Fiscal y se abstendra de
seguir el procedimiento administrativo, que quedara suspendido mientras la autoridad judicial no dicte
sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o el archivo de las actuaciones o se produzca la
devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal».

%7 Aln cuando el articulo 180.1 de la LGT esté vigente, coincidimos con MARTIN QUERALT y
GARCIA MORENO cuando afirman que «es obvio que este precepto debe entenderse derogado, en virtud
de la Disposicion Derogatoria unica, 2) de la Ley Orgdnica 7/2012, segiin el cual “quedan derogadas
cuantas disposiciones se opongan a lo previsto en esta Ley Orgdnica”». MARTIN QUERALT, J. y
GARCIA MORENO, V.A.: «Cddigo Penal y Ley General Tributaria: un enamoramiento que no fue fugaz
()», El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nim. 34, 2013, pg. 12.

No obstante, parece que dicha contradiccidn tiene los dias contados, ya que el Anteproyecto de
Ley de modificacién parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria suprime el
apartado 1 del articulo 180 de la referida Ley, e introduce un nuevo articulo 250 que incorpora a la LGT
el contenido del actual articulo 305.5 del CP.

88 E| subrayado es nuestro.
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cometido un delito de alzamiento de bienes, si bien debera ajustar lo actuado a la
posterior sentencia penal. Este nuevo proceder agilizaré los trdmites, ya que permitira
asegurar el credito tributario recaudandolo a tiempo, dejandolo a merced de la ulterior

resolucion judicial.

Si el Juez o Tribunal de lo Penal absolviera finalmente al declarado responsable,
opinamos que debera también anular la declaracion de responsabilidad, pues los hechos
analizados en el proceso penal sirvieron para declarar la responsabilidad tributaria por
levantamiento del velo del epigrafe h) de articulo 43.1 de la LGT, y el presupuesto de
hecho del delito de alzamiento de bienes coincide con el presupuesto de hecho de la
referida responsabilidad. En este caso, creemos que el responsable debera ser
indemnizado, cuando pruebe que la ejecucion posteriormente anulada por el 6rgano

Penal le ha causado dafos y perjuicios.
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Capitulo tercero

El procedimiento para derivar la responsabilidad

1.- INTRODUCCION.

En el presente capitulo examinaremos el procedimiento frente al responsable
tributario por levantamiento del velo, el cual dista bastante del procedimiento judicial
para levantar el velo, extremo que ya avanzamos en la introduccion del capitulo
primero. Nos detendremos en la declaracion de fallido del deudor principal y, en su
caso, de los responsables solidarios, requisito que vehicula el caracter subsidiario de la

responsabilidad que venimos analizando.

Separadamente, relacionaremos el concurso de acreedores y la referida
declaracion de fallido de los anteriores deudores primarios, dada la amplitud y la indole
tributario — mercantil del asunto. Tal y como razonaremos en el epigrafe oportuno®®®,
ademas del procedimiento de apremio, el concurso de acreedores también justifica la

insolvencia del deudor principal y, si los hubiere, de los responsables solidarios.

Finalmente, y una vez analizados los aspectos sustantivos y procedimentales de
la técnica judicial del levantamiento del velo y de la responsabilidad tributaria del
articulo 43.1.9) y h) de la LGT, destacaremos las similitudes y disimilitudes que existen
entre la figura de referencia y la contrastada. Dicha comparacion la realizaremos sobre

la base de lo apuntado anteriormente.

%9 vid. Infra., epigrafe 3 del presente capitulo.
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2.- ANALISIS.

El administrado adquiere la condicion de responsable, tanto solidario como
subsidiario, en el momento que la Administracion tributaria lo declara como tal, una vez
iniciado, substanciado y finalizado el procedimiento frente al mismo, de conformidad

con lo previsto en los articulos 174 a 176 de la LGT.%"

El procedimiento frente a los responsables tributarios es liquidatorio, y tiene por
objeto la emision de un acto administrativo por el que se declara la responsabilidad del
administrado, se cuantifica el importe de la obligacion y se le exige, concediéndosele el
periodo de pago voluntario del articulo 174.6 de la LGT, el cual remite al articulo 62.2
del mismo texto legal.’* Se trata de un procedimiento que forma parte del
procedimiento de apremio que debe antecederle, colocandose junto a éste, en aras de
garantizar la deuda que frente a la Hacienda Publica tiene el sujeto pasivo, ofreciendo
una nueva via a la Administracion tributaria para el cobro de la deuda, permitiendo
redirigir la accion administrativa hacia un nuevo patrimonio, el del responsable

tributario.®”

%70 No obstante, el articulo 41.5 de la LGT permite dispensar a la Administracién de la
obligacion de declarar al responsable como tal. De esta posibilidad se ha servido el articulo 9.3 de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, el cual permite que la Administracion tributaria se entienda
directamente con el responsable, «sin que sea necesario el acto administrativo previo de derivacién de
responsabilidad».

871 ARIAS ABELLAN sostiene, a nuestro juicio muy acertadamente, que el procedimiento frente al
responsable tributario «tiene por finalidad cuantificar la obligacién que nace de la realizacion del
presupuesto de hecho de la responsabilidad fijado en la ley, concretando, ademas, la existencia de esa
obligacion en todos sus elementos, finalidad previa a la propiamente recaudatoria que requiere la
existencia de una obligacién y de una obligacion liquidada porque s6lo asi puede exigirse su pago o
cumplimiento. Puede afirmarse, pues, que se trata de un procedimiento de liquidacién al que la Ley
denomina de declaracion de la responsabilidad [...]». ARIAS ABELLAN, M2.D.: «Precisiones sobre el
procedimiento de declaracion...», cit., pg. 565.

%72 Asi lo dispuso el Fundamento de Derecho Tercero de la Resolucién del TEAC de 24 de
febrero de 2.000 (JT 2000\931), el cual declar6 lo siguiente: «Partiendo de la conceptuacion tedrica del
procedimiento como aquel conjunto de actuaciones en el que cada una esta ligada con la que le precede,
de modo que ésta es presupuesto de aquélla, que a su vez es condicién para la eficacia de la anterior,
estando todas dirigidas a un mismo resultado, hemos de afirmar ya que el procedimiento seguido para la
declaracion de responsabilidad no es distinto ni independiente del procedimiento recaudatorio seguido
contra el obligado tributario principal, por las siguientes razones:1°) Desde el punto de vista teleolégico
el fin perseguido es el mismo: la recaudacion de unas determinadas deudas tributarias, también las
mismas. 2°) La direccion de la accion administrativa recaudatoria contra el responsable subsidiario no
es ni puede ser auténoma respecto de las actuaciones dirigidas contra el obligado principal, ya que se
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Este procedimiento se localiza en la Subseccidn |, de la Seccion 111, del Capitulo
V, del Titulo Il de la LGT, titulada «Procedimiento frente a los responsables», y
abarca los articulos 174 a 176 de la misma. Se trata de un procedimiento con una escasa
regulacion legal, defecto que ha generado un elevado numero de resoluciones y
sentencias conducentes a aclarar los problemas que su aplicacién plantea, cuestiones

que no responde la LGT.%"

El procedimiento para exigir la responsabilidad solidaria no es el mismo que el
procedimiento para exigir la responsabilidad subsidiaria, aunque existan numerosos
elementos que son comunes a ambos. De ahi que el articulo 175 se ocupe del
procedimiento para exigir la responsabilidad solidaria y el articulo 176 del
procedimiento para exigir la responsabilidad subsidiaria. Dicha distincion se debe, entre
otras razones, al beneficio de excusion de que goza el responsable subsidiario, principal
aspecto diferenciador, en materia de procedimiento, entre la responsabilidad solidaria y

subsidiaria.®™

El procedimiento a seguir frente a los responsables subsidiarios se regula en los

articulos 174 y 176 de la LGT, ademas de en otros preceptos que también pudieran serle

requiere que éste -y en su caso el responsable solidario- hayan sido declarados fallidos (articulo 37.5 de
la L.G.T., segun redaccién dada por la Ley 25/1995, y articulo 14 del R.G.R.), lo que, como afirma el
Director recurrente, es el presupuesto para dirigir las actuaciones contra el presunto responsable o
responsables a efectos de declararlos tales.3°) Desde el punto de vista legal, el propio Reglamento de
Recaudacién contempla unas y otras actuaciones bajo la misma ribrica y en el mismo Libro IllI:
“Procedimiento de Recaudacion en via de apremio”, refiriéndose en estos términos a la cuestion que nos
ocupa: Articulo 163: “Son créditos incobrables aquellos que no pueden hacerse efectivos en el
procedimiento de recaudacion por resultar fallidos los obligados al pago y los demas responsables, si los
hubiere”. Articulo 164.2: “Una vez declarados fallidos los deudores principales y los responsables
solidarios, se indagara la existencia de responsables subsidiarios. Si no existen responsables
subsidiarios, o si éstos resultan fallidos, el crédito serd declarado incobrable por el 6rgano de
recaudacion” Concepcion unitaria del procedimiento que también resulta del articulo 14 del R.G.R.,
referido a los responsables subsidiarios, cuando en su apartado 2 previene que “el acto administrativo
de derivacion de responsabilidad sera dictado por el 6rgano de recaudacion que tenga a su cargo la
tramitacion del expediente...” (del expediente recaudatorio, se entiende).Lo que, en definitiva, esta de
acuerdo con el concepto de gestion recaudatoria que, segun establece el articulo 1° del R.G.R. “consiste
en el ejercicio de la funcién administrativa conducente a la realizacion de los créditos tributarios y
demas de derecho publico”. Ejercicio de una funcion administrativa que al actuarse por un cauce formal
legalmente establecido es, cabalmente, el concepto de procedimiento, como es sabido».

873 Vid. FERNANDEZ JUNQUERA, M.: op. cit., pg. 5.
874 CALVO VERGEZ, J.: «El procedimiento de declaracion de responsabilidad...», cit., pg. 3.
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de aplicacion. El articulo 176 de la LGT establece que «una vez declarados fallidos el
deudor principal y, en su caso, los responsables solidarios, la Administracion tributaria
dictard acto de declaracion de responsabilidad, que se notificar4 al responsable
subsidiario». De este modo, el administrado resulta responsable desde que la
Administracion tributaria lo declara como tal, pudiéndose dictar el acto de declaracion
de la responsabilidad una vez el administrado ha realizado el presupuesto de hecho
habilitante de la responsabilidad y, segun el referido articulo, se han declarado fallidos

el deudor principal y, en su caso, los responsables solidarios.

Ademas, la Ley General Tributaria parece distinguir, de una manera un tanto
confusa, la responsabilidad de la exigencia de la misma, no debiendo el responsable
satisfacer el importe de la deuda que alcanza la responsabilidad mientras no le sea
exigida ésta. Son dos momentos l6gicamente diferenciados aunque pueden coincidir en
el tiempo, coincidencia que tiene lugar en el procedimiento frente al responsable
subsidiario.

De este modo, la realizacion del presupuesto de hecho habilitante de la
responsabilidad, la declaracion de la misma y su exigencia permiten a la Administracion
tributaria acceder a la esfera patrimonial del responsable, constituyendo la suma de los
dos ultimos actos administrativos, la declaracion de la responsabilidad y su exigencia, la
derivacion de la responsabilidad (Derivacion = Declaracion + EXxigencia). Esta
distincién es importante para la responsabilidad solidaria, pues el articulo 175.1.a) de la
LGT permite diferir la declaracion de la responsabilidad de su exigencia. Sin embargo,
una vez declarada la responsabilidad subsidiaria nada impide su exigencia, luego esta

distincion es practicamente inapreciable en dichos supuestos.®”

Por lo que respecta a la estructura del procedimiento de derivacion de la

responsabilidad subsidiaria, éste distingue, al igual que el resto de procedimientos

7> SANTOLAYA BLAY, M.: «El procedimiento de derivacion de responsabilidad...», cit., pg.
142.
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administrativos, tres fases: iniciacion, instruccién o desarrollo y terminacién.®”® El
referido procedimiento se inicia con el acuerdo del érgano de recaudacion de que se
trate, una vez declarados fallidos el deudor principal y los responsables solidarios,
debiéndose notificar al presunto responsable. La fase de instruccién o desarrollo s6lo
consta de un tramite de audiencia de 15 dias®’’, pudiendo la Administracién tributaria
abrir tantos trdmites de audiencia como nuevos elementos de hecho deban ponerse en
conocimiento del presunto responsable. Finalmente, el procedimiento de derivacion de

responsabilidad terminara con la resolucion que declare responsable al administrado.

Ademas, existen dos procedimientos de declaracion de la responsabilidad: el
abreviado y el ordinario. El procedimiento abreviado se caracteriza porque al tiempo de
iniciarlo se ofrece el tramite de audiencia al presunto responsable, pues la
Administracion dispone de todos los antecedentes sobre la realizacion del presupuesto
de hecho de la concreta responsabilidad. En cambio, en el procedimiento ordinario se
ofrece el trdmite de audiencia con posterioridad a su inicio, pues la Administracion no

dispone de los elementos que permiten declarar la responsabilidad.®™

A continuacién analizaremos cada una de las fases que debe agotar el
procedimiento frente a los responsables subsidiarios para poderlos declarar como tal,
prestando especial atencion al requisito previo de la declaracion de fallido del deudor
principal y, en su caso, de los responsables solidarios, elemento que articula el caracter
excepcional de la técnica del levantamiento del velo que inspira los supuestos del
articulo 43.1.g) y h) de la LGT.®"

676 Asi lo sefiala ARIAS ABELLAN, MAD.: «Precisiones sobre el procedimiento de
declaracion...», cit., pg. 565.

877 \/éase el articulo 124.1.2° del RGR.

878 SANTOLAYA BLAY, M.: «El procedimiento de derivacion de responsabilidad...», cit., pg.
142.

879 En este sentido se expresa CASTILLO SOLSONA, M.M.: op. cit., pg. 111.
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2.1.- INICIO.

El procedimiento frente al responsable tributario por levantamiento del velo se
iniciara, segun el articulo 124.1 del RGR, «mediante acuerdo dictado por el érgano
competente que debera ser notificado al interesado». Cabria entender, en virtud de los
articulos 174.1%%° y 176%" de la LGT, que el inicio del procedimiento es posible con
anterioridad a la declaracion de fallido del deudor principal y los responsables
solidarios, pues el articulo 176 de la LGT concibe la declaracion de fallido como
conditio iuris de la declaracion de la responsabilidad, no del inicio del procedimiento

que tiene por objeto declararla.

Sin embargo, el articulo 61.2 del RGR®®?

ciega dicha posibilidad, pues no sélo la
declaracion de responsabilidad debe acordarse con posterioridad a la declaracion de
fallido del deudor principal y, en su caso, de los responsables solidarios, sino también el

propio inicio del procedimiento frente a los responsables.®®

880 Sequn el articulo 174.1 de la LGT, «la responsabilidad podra ser declarada en cualquier
momento posterior a la practica de la liquidacién o a la presentacion de la autoliquidacién, salvo que la
ley disponga otra cosa».

%81 Por su parte, el articulo 176 de la LGT sefiala lo siguiente: «una vez declarados fallidos el
deudor principal y, en su caso, los responsables solidarios, la Administracién tributaria dictara acto de
declaracion de responsabilidad, que se notificara al responsable subsidiario».

882 Articulo 61.2 del RGR: «Una vez declarados fallidos los deudores principales y los
responsables solidarios, la accion de cobro se dirigira frente al responsable subsidiario».

883 En este sentido, compartimos la opinién de SANTOLAYA BLAY, quien opina que la «accion de
cobro» del articulo 61.2 del RGR se refiere al procedimiento frente al responsable en su totalidad, desde
el inicio hasta la declaracién de la responsabilidad. Esta interpretacion conlleva situar el inicio del
procedimiento tras la declaracién de fallido de los deudores primarios, pues segln el precitado articulo
«una vez declarados fallidos los deudores principales y los responsables solidarios, la accién de cobro se
dirigira frente al responsable subsidiario». SANTOLAYA BLAY, M.: «Reubicando la declaracién de
fallido», Tribuna Fiscal: Revista Tributaria y Financiera, nim. 274, 2014, pg. 29.

Esta idea es defendida también por CALVO VERGEZ, quien sostiene que «una vez acreditada la
imposibilidad de obtener el cobro de los deudores principales y de los responsables solidarios, la
Administracion debe proceder al desarrollo de las actuaciones necesarias en aras de constatar si existen
0 no responsables subsidiarios. Y, en el hipotético caso de que asi fuere, se iniciaria el procedimiento
frente a estos Ultimos, dada su condicion de obligados tributarios en los términos que establecen los arts.
174 y 176 de la LGT». CALVO VERGEZ, J.: La derivacion de responsabilidad tributaria, 1.2 edic.,
Editorial Aranzadi, Pamplona, 2011, pg. 152.
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Por esta razon, siguiendo el orden cronoldgico anterior, analizaremos primero la
declaracion de fallido del deudor principal y, en su caso, de los responsables solidarios,
para seguidamente ocuparnos de la comunicacién que inicia el procedimiento frente al

responsable subsidiario.

2.1.1.- Declaracion de fallido del deudor principal y, en su caso, de los responsables
solidarios.

Tanto los articulos 41.5y 176 de la LGT como el 61.2 del RGR exigen que la
Administracion tributaria declare fallidos al deudor principal y, en su caso, a los
responsables solidarios con anterioridad al acto de declaracion de la responsabilidad
subsidiaria.®® La declaracién de fallido es, por tanto, el acto por el que la
Administracion tributaria certifica, en el seno del procedimiento de apremio, una vez
iniciado y concluido en todo lo posible el mismo, que el obligado tributario no dispone
de bienes ni derechos realizables con los que satisfacer el importe de la deuda

tributaria.®® Constituye el presupuesto que habilita el inicio del procedimiento de

Ademads, parece ser ésta también la linea seguida por el TEAC, pues en Resolucién de 1 de
marzo de 2.007 (JT 2007\1167) declaré que «la declaracién de fallido es el punto de partida para
“indagar” la posible existencia de otros responsables (subsidiarios) al pago de las deudas pendientes y
el inicio de la tramitacion del correspondientes expediente de derivacién de responsabilidad».

Sin embargo, ARIAS ABELLAN relaciona «la derivacion de la accion administrativa» del articulo
41.5 de la LGT con la exigibilidad de la deuda tributaria, conclusién que permitiria dictar el acto de
declaracion de la responsabilidad antes que la declaracion de fallido del deudor principal y, si los hubiere,
de los responsables solidarios, ya que la declaracion de fallido de los sefialados deudores seria el
presupuesto de la exigibilidad de la deuda, no de la declaracion de la responsabilidad tributaria. Este
razonamiento es, a nuestro juicio, contrario al beneficio de excusion de que gozan los responsables
tributarios subsidiarios. Ademas, sorprende que dicha autora no emplee el articulo 61.2 del RGR en su
razonamiento, precepto que aporta claridad al asunto. ARIAS ABELLAN, M2.D.: «Precisiones sobre el
procedimiento de declaracion...», Cit., pg. 574.

884 | a referencia a los responsables solidarios se introdujo por via reglamentaria en el RGR de
1.990, pasando a la Ley General Tributaria de 1.963 tras su reforma por la Ley 25/1995, de 20 de julio, de
Modificacion Parcial de la Ley General Tributaria, la cual, anteriormente a dicha reforma, Unicamente
requeria la previa declaracion de fallido del deudor principal. Posteriormente, la LGT de 2.003 se ocup6
de la declaracién de fallido del deudor principal y de los responsables solidarios, previa al acto de
derivacion de la responsabilidad, en su articulo 41.5, anteriormente transcrito, el cual adopt6é la misma
estructura que su predecesor, el articulo 37.5 de la LGT de 1.963 tras su reforma por la mencionada Ley
25/1995, de 20 de julio. GALAN RUIZ, J.: op. cit., pgs. 175 - 176.

%85 Seglin el Fundamento de Derecho Cuarto de la STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de
septiembre de 2.007 (JUR 2007\340208), la declaracion de fallido es «el acto administrativo dictado por
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derivacion de la responsabilidad subsidiaria, ya que el articulo 61.2 del RGR impide que
la Administracion se dirija contra el responsable hasta declarar fallidos al deudor
principal y, en su caso, a los responsables solidarios.?®

Se trata, en definitiva, de un requisito del procedimiento frente a los
responsables subsidiarios que reviste el caracter de esencial, pues posibilita el beneficio
de excusién de que gozan los indicados obligados tributarios.?®” La simple ausencia del
mismo supone la nulidad del procedimiento de derivacion de la responsabilidad

subsidiaria.®®®

A pesar de lo anterior, el articulo 124.6 del RGR®® desvirttia el beneficio de
excusion de que gozan los responsables subsidiarios, pues permite que la
Administracion tributaria declare fallidos por insolvencia total a los deudores primarios
declarados anteriormente fallidos por insolvencia parcial, siempre que fueren
insolventes por la parte no derivada en origen. Sobre la base del beneficio de excusion
de que gozan los responsables subsidiarios, la Administracion tributaria deberia

enajenar primero el patrimonio de los sefialados obligados tributarios y, una vez se

la Administracion, en funciones de recaudacion, en el seno de un procedimiento de apremio, por el que
se constata que una vez iniciada y concluida, en todo lo posible la via de apremio, con las preceptivas
notificaciones de las liquidaciones y de las notificaciones de apremio, la misma no puede concluir
satisfactoriamente por falta de bienes suficientes para cubrir el importe integro de la deuda tributaria.

%86 En este sentido, el Fundamento de Derecho Segundo de la Resolucién del TEAC de 9 de
junio de 2.010 (JT 2010\1101) declar6 que «la declaracion de fallido no es propiamente un titulo
ejecutivo para actuar contra el responsable subsidiario y no forma parte, propiamente hablando, del
procedimiento de declaracion de responsabilidad subsidiaria, sino que es un presupuesto de hecho
conforme al cual el procedimiento de derivacion de responsabilidad es viable. Y en esto consiste
precisamente lo que la doctrina cientifica denomina el beneficio de excusién, segun el cual, antes de
dirigirse contra el responsable subsidiario, ha de comprobarse y establecerse de manera no meramente
formal que el deudor principal no puede hacer frente a la deuda, en todo o en parte, por carecer de
patrimonio suficiente, teniendo en cuenta que no se trata de acreditar la total ausencia de bienes, sino la
ausencia de bienes realizables».

%87 \/id. Pie de pagina anterior.

%88 Asi lo dispuso el Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 24 de mayo de 1.997 (RJ
1997\3782), el cual declar6 que «la exigencia de la responsabilidad subsidiaria reclama para su
efectividad la previa declaracién de fallido del deudor principal, requisito cuyo incumplimiento bastaria
para determinar la nulidad de la liquidacion girada en tal concepto».

%9 En virtud del articulo 124.6 del RGR, «si el deudor principal o los responsables solidarios
fueran declarados insolventes por la parte no derivada a los responsables subsidiarios, podra
procederse, en su caso y tras la correspondiente declaracion de fallido por insolvencia total, a la
derivacion a dichos responsables subsidiarios del resto de deuda pendiente de cobro».
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conozca con exactitud el importe efectivamente recaudado, los declarara fallidos y
redirigira la accion administrativa hacia el responsable subsidiario por el importe
pendiente de cobro.

Sin embargo, la operativa del articulo 124.6 del RGR supone que la
Administracion no debera agotar el patrimonio del deudor principal y, en su caso, de los
responsables solidarios para declarar la responsabilidad subsidiaria, pues podra
declararlos fallidos sin necesidad de esperar a la enajenacion de los bienes o derechos
que integran sus patrimonios. Unicamente asi es posible entender que la Administracion
tributaria podrd declarar fallidos por insolvencia total a los deudores primarios
declarados anteriormente fallidos por insolvencia parcial, siempre que sean insolventes

por la parte no derivada al responsable subsidiario.

Consideramos también contrario al beneficio de excusion de los responsables
subsidiarios el hecho de que los responsables solidarios existan en la medida que la
Administracién Tributaria los haya declarado como tal.**® Es decir, la Administracién
tributaria podra dirigirse contra el responsable subsidiario sin tan siquiera haber
investigado la posible concurrencia de responsables solidarios, una vez declarado fallido
el deudor principal.

8% Asi lo sefial el Fundamento de Derecho Tercero de la STSJ de Catalufia de 8 de noviembre
de 2.012 (JUR 2013\19175): «el fallido del responsable solidario sélo resultara necesario en la medida
en que exista tal responsable y asi haya quedado acreditado y declarado [...]. No se trata, pues, de que el
organo de recaudacion deba seguir y documentar una serie de formalidades referentes a la imposibilidad
de cobro de la deuda tanto frente al deudor principal como frente a otros posibles e inconcretos
responsables, sino de que, una vez comprobada la concurrencia de un responsable solidario y declarada
dicha responsabilidad, las actuaciones recaudatorias frente a éste hayan dado también resultado
negativo, dejando expedita, en ese caso, la accion frente al responsable subsidiario».

En este mismo sentido, el Fundamento de Derecho Tercero de la resolucion del TEAC de 25 de
octubre de 1.999 (00/1256/1997) declard que «de la posible existencia de un sucesor ex articulo 72
L.G.T. no se sigue necesariamente que la Administracion que no lo habia declarado tal- venga obligada
a investigar, si realmente existia o no, pues nada le obligaba o le imponia tal investigacion con caracter
prioritario respecto de la responsabilidad subsidiaria declarada y exigida, pues ello no resulta de
precepto alguno y, en suma, la Administracién Tributaria podia optar por este camino, como en
definitiva hizo».
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Ambas posibilidades son, a nuestro entender, especialmente contrarias a los
supuestos de responsabilidad del articulo 43.1.g) y h) de la LGT, dado el caracter
excepcional y de «ultimo recurso» de la técnica judicial del levantamiento del velo que
los inspira.®®* Dicha configuracién obliga necesariamente agotar el patrimonio del
deudor principal vy, si los hubiere, de los responsables solidarios con anterioridad a la
declaracion de la responsabilidad subsidiaria, circunstancia que no conjuga con el
articulo 124.6 del RGR ni con la posibilidad de declarar la responsabilidad subsidiaria

sin tan siquiera haber investigado la posible existencia de otros responsables solidarios.

A continuaciéon analizaremos los principales problemas que la aplicacion
practica de la declaracién de fallido del deudor principal y, en su caso, de los
responsables solidarios plantea en los supuestos de responsabilidad tributaria del
articulo 43.1.g) y h) de la LGT.

2.1.1.1.- Procedimiento para declarar fallido.

La Administracion tributaria declarara fallidos al deudor principal y, en su caso,
a los responsables solidarios «de los cuales se ignore la existencia de bienes o derechos
embargables o realizables para el cobro del débito».®” No nos sorprende que la
Administracion tributaria pueda declarar fallidos al deudor principal y los responsables
solidarios con «tan s6lo» ignorar los bienes o derechos de que dispongan. Pretender que
la Administracion realice una investigacion exhaustiva del patrimonio de los sefialados
obligados tributarios pudiéramos considerarlo utdpico, pues dificilmente sabra del

efectivo guardado en un cajon.

Lo anterior no pretende afirmar, sin embargo, que la Administracion pueda

declarar fallidos a los anteriores deudores primarios mediante una investigacién somera

%1 v/id. Supra, subepigrafe 4.3 del capitulo anterior.
*2Vid. Articulo 61.1 del RGR.
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de sus patrimonios. La diligencia que se emplee en la investigacion debera ser
proporcionada al poder de obtencién de informacion de que dispone la Administracion

tributaria.5®

Normalmente, la insolvencia del deudor principal y los responsables solidarios
resultara del procedimiento de apremio seguido frente a los mismos®*, si bien pudiera
deducirse también del concurso de acreedores declarado contra ellos, circunstancia que
obliga plantearnos si dicho procedimiento es suficiente para acreditar la falencia de los

sefialados obligados tributarios.®®

El concurso de acreedores principiara, en virtud de los apartados 3 y 4 del
articulo 2 de la LC, con la solicitud de declaracion de concurso del propio deudor o de
cualquiera de sus acreedores. El concurso tendréd la consideracion de voluntario si lo

inicia el propio deudor. En caso contrario, se considerara necesario.®®

En ambos casos, el auto de declaracion del concurso procedera si el solicitante

demuestra el presupuesto objetivo del mismo: la insolvencia del deudor comin.®’ Se

593 Asf opina CALVO VERGEZ, J.: La derivacion de responsabilidad tributaria, cit., pg. 156.

%% Ello es debido a que el procedimiento de apremio es «la via que se prevé en nuestro
ordenamiento juridico para que pueda la Administracion “satisfacerse cantidad liquida”, como seriala el
art. 97 de la Ley 30/1992. Dicha norma se remite para su regulacion a las “normas reguladoras del
procedimiento recaudatorio en via ejecutiva”, debiendo entenderse realizada la remision a los articulos
163 a 173 de la vigente Ley 58/2003 de 17 de diciembre, General Tributaria y a los articulos 70 a 123
del Reglamento General de Recaudacion, aprobado mediante el Real Decreto 939/2005 de 29 de julio».
ARGENTE ALVAREZ, BERTRAN GIRON Y MELLADO BENAVENTE: Fiscalidad y recaudacion en
el concurso de acreedores, 1.2 edic., Editorial Ciss, Valencia, 2012, pg. 173.

%% La posibilidad de declarar fallidos a los deudores primarios sobre la base del concurso de
acreedores seguido frente a los mismos parece deducirse el Fundamento de Derecho Sexto de la
Resolucién del TEAC de 9 de junio de 2.010 (JT 2010\1101), el cual sefial6 que «la declaracion de
fallido no depende de que se hayan cumplido todos los actos del procedimiento ejecutivo de apremio
respecto de todas las deudas derivadas del sujeto pasivo, sino de que responda a la ausencia real de
bienes o derechos realizables del deudor conocidos por la Administracion tributaria». De este modo, el
TEAC parece priorizar el fondo sobre la forma, regla que permitiria declarar fallidos al deudor principal
Y, en su caso, a los responsables solidarios en virtud de cualquier procedimiento que pruebe la insolvencia
de los sefialados obligados tributarios.

8% v/id. Articulo 22.1 de la LC.
97 Vid. Articulo 2.1 de la LC.
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encuentra en estado de insolvencia, segun el articulo 2.2 de la LC, «el deudor que no

puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles».®®

Ademas, la conclusion del concurso por insuficiencia de la masa activa, instante
en el que cesaran los efectos de la declaracion de concurso y podréa la Administracion
iniciar o reanudar el procedimiento de apremio seguido frente al deudor principal®®,
supondra la extincion de la persona juridica deudora, circunstancia que motivara la
cancelacion de su inscripcion en los registros publicos que corresponda.’® Si la
concursada fuera persona fisica, la resolucién judicial que disponga la conclusion del
concurso por liquidacion de su patrimonio declarard la remision de las deudas
insatisfechas.”®* Se trata, por tanto, de un procedimiento que prueba sobradamente la

insolvencia del deudor principal concursado.

Estando vigente la LGT de 1.963, su articulo 37.3 establecia, en términos
parecidos al articulo 41.5 de la actual LGT, que «en los casos de responsabilidad
subsidiaria serd inexcusable la previa declaracion de fallido del sujeto pasivo». Por su
parte, el articulo 14.1 del RGR de 1.990 sefialaba que los responsables subsidiarios
estaban obligados al pago de las deudas tributarias una vez «los deudores principales y
los responsables solidarios hayan sido declarados fallidos, de acuerdo con el
procedimiento previsto en los articulos 163 y siguientes de este Reglamento».

Finalmente, el articulo 164 del sefialado RGR disponia que «una vez comprobada en el

8% Al respecto, PULGAR EZQUERRA mantiene que la insolvencia del deudor comin es «un
concepto juridico amplio, integrado por tres elementos: imposibilidad de cumplimiento de las
obligaciones, regularidad y exigibilidad de las obligaciones incumplidas, que coloca al juez en la
situacion de tener que determinar, caso por caso, Si concurre una situacién de insolvencia». PULGAR
EZQUERRA. J.: El concurso de acreedores: la declaracion, 1.2 edic., Editorial La Ley, Madrid, 2009,
pg. 357.

8% \/gase el articulo 55 de la LC.

Se han referido a la reanudacion del procedimiento de apremio suspendido tras la terminacion
del procedimiento concursal ARGENTE ALVAREZ, BERTRAN GIRON y MELLADO BENAVENTE, quienes
sostienen que la terminacion del concurso por insuficiencia de la masa activa conllevara normalmente la
terminacion del procedimiento de apremio suspendido, «salvo que pudieran existir otros obligados
tributarios al pago de las deudas tributarias, distintos de la concursada». ARGENTE ALVAREZ,
BERTRAN GIRON Y MELLADO BENAVENTE: op. cit., pg. 209.

"0 v/id. Articulo 178.3 de la LC.
1 v/id. Articulo 178.2 de la LC.
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curso del procedimiento de apremio la insolvencia de los deudores principales y de los
responsables solidarios, seran declarados fallidos por el 6rgano de recaudacion».

Este itinerario tan marcado impedia interpretar que el deudor principal y los
responsables solidarios pudieran declararse fallidos sobre la base del concurso de
acreedores seguido frente a los mismos. De hecho, la STS de 17 de abril de 2.012
sefialo, refiriéndose a la declaracion de fallido durante la LGT de 1.963, que para
declarar la insolvencia del deudor principal y, si los hubiere, de los responsables
solidarios «no se requiere la existencia de un estado de suspensién de pagos o quiebra,
sino la justificacién de acuerdo con el articulo 164.2 del RGR [de 1.990] de la
inexistencia de bienes embargables a través de las actuaciones del procedimiento de

apremio».’®

Sin embargo, los articulos 41.5 y 176 de la LGT, asi como el 61.2 del RGR,
disponen que la Administracion tributaria debera declarar fallidos al deudor principal vy,
si los hubiere, a los responsables solidarios con anterioridad al acto de declaracion de la
responsabilidad subsidiaria, sin sefialar el procedimiento que habra de seguirse para
ello. Este cambio de tendencia aligera la rigurosidad de la normativa anterior, y permite
interpretar que el concurso de acreedores es suficiente para declarar fallidos a los

sefialados deudores primarios.’®

A nuestro juicio, existiendo la certeza de que los deudores primarios son
insolventes, en virtud del concurso de acreedores seguido contra ellos, la
Administracion tributaria no deberd investigar nuevamente sus patrimonios para

declararlos fallidos. Es decir, una vez finalizado el concurso, pues habra que esperar a la

%2 vid. (RJ 2012\5205).

Asi lo declararon también las SSTS de 12 de abril de 2.012 (RJ 2012\5797), 1 de marzo de 2.010
(RJ 2010\163), y las SSAN de 13 de julio de 2.009 (JUR 2009\340753), 16 de marzo de 2.009 (JUR
2009\170153), 27 de octubre de 2.008 (JUR 2008\359327), 6 de octubre de 2.008 (JT 2008\1372) y 17 de
octubre de 2.005 (JUR 2005\261555).

73 En este sentido, ALVAREZ BARBEITO, P.: «Aspectos controvertidos de la aplicacion del
beneficio de excusion del responsables subsidiario», Quincena Fiscal Aranzadi, nim. 18, 2013 (BIB
2013\2155), pg. 2.
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conclusién del mismo para conocer el importe de la deuda verdaderamente
insatisfecha’®, la Administracién tributaria deberfa declarar fallidos al deudor principal
y los responsables solidarios sobre la base de la informacion obrante en los autos del

concurso de acreedores seguido contra ellos.

Cerciorandose la Administracion de que la informacidn obrante en los sefialados
autos permite concluir que los deudores primarios son insolventes, opinamos que no
deberia realizar nuevas actuaciones de investigacion. No obstante, debera analizar
detenidamente dicha informacion, pues el declarado responsable podra, en virtud del
articulo 174.5 de la LGT, impugnar la declaracion de responsabilidad sobre la base de la
declaracion de fallido, circunstancia que le obligard probar ante los tribunales la

insolvencia de los sefialados obligados tributarios.’®

Opinar lo contrario beneficiaria injustamente al declarado responsable, pues
obligaria a la Administracion tributaria investigar un patrimonio cuya falencia conoce
de antemano. Dicha operativa seria contraria al principio de economia procesal, el cual
no admite dilaciones indebidas ni repeticiones innecesarias.””® Ademés, el sefialado

retraso no incrementara el importe de la deuda del declarado responsable, pues

% Asi lo dispuso el Fundamento de Derecho Sexto de la SAN de 18 de febrero de 2.013
(JUR\2013\68940), el cual sefialé que para declarar fallidos al deudor principal y los responsables
solidarios la Administracion tributaria «debié esperar a que se llegase a la aprobacion judicial del
convenio concursal, y una vez se declarase la inexistencia de bienes para satisfacer las deudas de los
acreedores de la quebrada, entre ellos la Hacienda Publica, procederia la declaracién de fallida de la
misma y el inicio del expediente de declaracion de responsabilidad subsidiaria. Al no actuar asi la
Administracion, son nulas las providencias de apremio dictadas durante la sustanciacion del
procedimiento de quiebra y la declaracién de fallido y el inicio del expediente y la declaracion de
responsabilidad subsidiaria de la entidad deudora».

% CALVO VERGEZ, J.: «La impugnacion del acto de derivacion de responsabilidad tributaria:
siete cuestiones conflictivas», Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 337, 2011, pgs. 79 - 80.

7% Seqtn NOGUEIRA LOPEZ, el principio de economia procesal es «un principio que se asienta en
la voluntad de desproveer a los procedimientos de aquellos tramites prescindibles, o no centrales en
cuanto a la garantia de derechos, o unificar tramites o plazos para que puedan permitir una tramitacion
mas rapida y eficaz». VV AA.: Los Principios Juridicos del Derecho Administrativo, 1.2 edic., Editorial
La Ley, Madrid, 2010, pg. 300.
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Unicamente alcanzard la totalidad de la deuda exigida en periodo voluntario, no

pudiéndose la Administracién resarcir del innecesario retardo.””’

Lo anterior no implica, sin embargo, que la Administracién tributaria no deba
dictar providencia de apremio para declarar fallidos al deudor principal y, en su caso, a
los responsables solidarios. Tampoco que el auto que declare el concurso, aquel que
ponga fin al mismo o, en general, cualquier otro documento que acredite la insolvencia
del concursado pueda sustituir la declaracion de fallido del deudor principal y los

responsables solidarios.

La declaracion de fallido se dicta en el curso del procedimiento de apremio’®,
luego la Administracion tributaria debera iniciar dicho procedimiento mediante
providencia.’® Si se dicta providencia de apremio con anterioridad a la inclusién del
crédito tributario en la masa pasiva del concurso, la Administracion no debera dictar
nueva providencia una vez cesen los efectos del auto de declaracion del concurso y se
reanude el apremio iniciado en su dia. En cambio, si el crédito tributario se incorpora a
la masa pasiva del concurso sin haberse dictado providencia de apremio, la
Administracion tributaria debera dictarla, y en el seno del procedimiento iniciado
declarar fallidos al deudor principal y los responsables solidarios, si los hubiere.”°

7 por mandato del articulo 41.3 de la LGT, «la responsabilidad alcanzara la totalidad de la
deuda tributaria exigida en periodo voluntario», salvo los supuestos de responsabilidad solidaria del
articulo 42.2 de la LGT, los cuales alcanzan la deuda tributaria del deudor principal en periodo voluntario,
el recargo y los intereses de demora y, en su caso, las sanciones tributarias del mismo. Por tanto, en virtud
del sefialado articulo, el retraso por reiteracion de actuaciones no afectara al responsable tributario por
levantamiento del velo, beneficiandose injustamente de ello.

% E| Fundamento de Derecho Cuarto de la STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de
septiembre de 2.007 (JUR 2007\340208) dispuso que la declaracion de fallido es «el acto administrativo
dictado por la Administracion, en funciones de recaudacion, en el seno de un procedimiento de
apremio». Por su parte, el Fundamento de Derecho Segundo de la Resolucién del TEAC de 9 de junio de
2.010 (JT 2010\1101) descartd que la declaracion de fallido se dictara en el curso del procedimiento
frente al responsable subsidiario, y dispuso que «no forma parte, propiamente hablando, del
procedimiento de responsabilidad subsidiaria». En definitiva, la declaracién de fallido del deudor
principal y, si los hubiere, de los responsables solidarios se dicta en el seno del procedimiento de apremio
seguido frente a los mismos.

"9 v/id. Articulo 167.1 de la LGT.

0 Seqgin el articulo 87.2 de la LC, el crédito tributario podra incorporarse a la masa pasiva del
concurso incluso antes de cuantificarse, reconociéndose como contingencia. Una vez se cuantifique,
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Por su parte, los articulos 41.5 y 176 de la LGT, asi como el 61.2 del RGR,
exigen que la Administracion tributaria declare fallidos al deudor principal y, en su
caso, a los responsables solidarios con anterioridad al acto de declaracion de la
responsabilidad subsidiaria, luego dicho documento debe figurar necesariamente en el

expediente.

Estas mismas conclusiones cabria alcanzar si la Administracion actuante pudiera
incorporar a su expediente informacion obrante en expedientes seguidos por otras
administraciones que certifique la insolvencia del deudor principal y, en su caso, de los
responsables solidarios. No es inusual observar como una administracion investiga el
patrimonio del apremiado cuando ha sido declarado fallido por otra con anterioridad.
Por esta razon, en aras del principio de economia procesal, abogamos porque las

administraciones compartan informacién patrimonial de sus apremiados.

Una vez declarada la insolvencia del obligado tributario, independientemente del
procedimiento que ha permitido alcanzar dicha conclusion, no habra que substanciar un
nuevo procedimiento de apremio para declararlo fallido con posterioridad, sino que la
Administracion podra declararlo como tal por referencia al fallido declarado con
anterioridad.”*? Esta declaracion de insolvencia por referencia anticiparé la declaracion
de la responsabilidad, pues permitira iniciar el procedimiento frente al responsable
subsidiario una vez vencido el periodo voluntario de pago del deudor primario, sin
necesidad de iniciar y concluir infructuosamente el procedimiento de apremio frente al

mismo.

tendra el caracter que le corresponda segun su naturaleza, sin que sea posible su subordinacién por
comunicacion tardia.

™ Asi lo dispuso el Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 24 de mayo de 1.997 (RJ
1997\3782), el cual declar6 que «la exigencia de la responsabilidad subsidiaria reclama para su
efectividad la previa declaracién de fallido del deudor principal, requisito cuyo incumplimiento bastaria
para determinar la nulidad de la liquidacion girada en tal concepto».

2 En este sentido, el Fundamento de Derecho Tercero de la STSJ de las Islas Canarias de 13 de
abril de 2.010 (JT 2010\1402) declard: «El error en el planteamiento del motivo esta en que la vicisitudes
de las liquidaciones tributarias -que no de las deudas-, per se, no invalidan ni hacen ineficaz esta
declaracion de fallido. El hecho de que Resolucion del TEAR de 29 de marzo de 2004 anulara la
liquidacion (no la deuda tributaria) y que, como consecuencia de lo resuelto, se dictara nueva
liquidacion, no implica la apertura de un nuevo periodo de pago voluntario y posterior procedimiento de
apremio para una entidad declarada insolvente. Dicho en otros términos, la solvencia de una entidad es
una cuestion puramente factica, un hecho, que no se altera por el dictado de una nueva liquidacion
tributaria.
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2.1.1.2.- Grados de insolvencia.

El articulo 61.1 del RGR distingue dos posibles situaciones de insolvencia del
deudor principal vy, si los hubiere, de los responsables solidarios: insolvencia total e
insolvencia parcial. Ambas situaciones se refieren al grado de satisfaccion de la deuda
pendiente, y resultaran, habitualmente, del procedimiento de apremio seguido frente a
los sefialados obligados tributarios, si bien pudiera resultar también del concurso de

acreedores, tal y como sostuvimos en el epigrafe anterior.

La insolvencia total se da cuando se desconocen bienes o derechos realizables
del deudor principal y, en su caso, de los responsables solidarios para satisfacer el

importe de la deuda tributaria pendiente del primero.™

Por su parte, la insolvencia parcial se regula en el articulo 124.5 del RGR™*

Y
tiene lugar cuando los bienes o derechos realizables de los sefialados deudores primarios
son insuficientes para el cobro del total de la deuda tributaria pendiente del deudor

principal.”*

Ante dicha circunstancia, la Administracion tributaria recaudara parte de la
deuda y declarard la insolvencia parcial del deudor principal o los responsables
solidarios, redirigiendo la accion administrativa hacia el responsable tributario por

levantamiento del velo, quien deberé satisfacer parte del importe de la deuda pendiente.

La Administracion tributaria no podréa declarar fallidos por insolvencia total al
deudor principal y, si los hubiere, a los responsables solidarios cuando existan bienes o
derechos realizables en sus patrimonios, salvo que el coste de realizacion de los mismos

sea manifiestamente desproporcionado respecto de su previsible valor venal. Asi lo

8 GALAN RUIZ, J.: op. cit., pg. 178.

4 Segin el articulo 124.5 del RGR, «en aquellos casos en los que como consecuencia del
desarrollo del procedimiento recaudatorio seguido frente al 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 declaracion de fallido de
aquellos, a los efectos previstos en su articulo 41».

™5 CALVO VERGEZ, J.: La derivacion de responsabilidad tributaria, cit., pg. 157.
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dispuso el Fundamento de Derecho Quinto de la Resolucién del TEAC de 15 de abril de
1.998, el cual declar6 que la declaracion formal de fallido «no supone necesariamente
la insolvencia del deudor, ni la carencia de bienes conocidos, bastando que los mismos,

caso de existir, carezcan de valor suficiente o capacidad para solventar los débitos».”*®

Sera la propia Administracion tributaria quien valore si enajenar los bienes o
derechos de escaso valor del deudor principal y, en su caso, de los responsables
solidarios o declararlos fallidos por insolvencia total. En éste ultimo caso, el declarado
responsable podra impugnar la declaracion de responsabilidad sobre la base de la
declaracion de fallido de los deudores primarios, obligando que la Administracion

justifique su decision.

Si apareciesen bienes en el patrimonio del deudor principal o los responsables
solidarios con posterioridad a declararles fallidos, la Administracion debera reanudar el
procedimiento de apremio desde el instante que se detuvo con la declaracion de
fallido”"’, sin cuestionar ninguna actuacién anterior sobre el declarado responsable
subsidiario. Cualquier otro razonamiento comprometeria seriamente la actuacion
administrativa, pues quedaria a merced de eventuales hechos futuros de incierto

acaecimiento.’®

"8 \v/id. (JT 1998\808).
"7v/id. Articulo 63.2 del RGR.

™8 Sobre este aspecto, compartimos la opinién de SANTOLAYA BLAY, M.: «Reubicando la
declaracion de fallido», cit., pg. 33.

En este sentido, la Audiencia Nacional considera valida la declaracion de responsabilidad dictada
en su dia, siempre que se descuente el importe obtenido por la realizacion de los bienes aparecidos. Asi lo
declard el Fundamento de Derecho Cuarto de la SAN de 19 de diciembre de 2.002 (JT 2002\1867), el
cual dispuso lo siguiente: «el hecho de que con posterioridad a tal acto de declaracién de falencia,
pudiese aparecer algin bien de la empresa deudora principal susceptible de traba y embargo, tal
circunstancia no implica en modo alguno que se produzca por ello la nulidad del repetido acuerdo sobre
fallido, sino que su Unica consecuencia directa e inmediata es la de que se rebaje la responsabilidad por
deudas tributarias de la entidad afectada (y en su caso, de la responsabilidad subsidiaria derivada) en la
cantidad correspondiente a la realizacion de dicho bien, que es lo que ha ocurrido precisamente en este
caso al haber reducido aquella Dependencia de Recaudacion la cantidad reclamada al recurrente a la
cifra de 16.999.945 pesetas, en virtud de un embargo por la cifra de 3.090.000 pesetas practicado
después del acuerdo de fallido que se viene comentando».
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En sentido inverso, el articulo 124.6 del RGR afiade que «si el deudor principal
0 los responsables solidarios fueran insolventes por la parte no derivada a los
responsables subsidiarios, podra procederse, en su caso y tras la correspondiente
declaracion de fallido por insolvencia total, a la derivacion a dichos responsables
subsidiarios del resto de deuda pendiente de cobro». De este modo, la Administracion
tributaria podra declarar fallidos en origen al deudor principal y los responsables
solidarios por insolvencia parcial, derivando al responsable subsidiario, Unicamente,
parte de la deuda tributaria pendiente. Si el deudor principal y los responsables
solidarios, por las razones que fueren, no pudieran satisfacer el importe de la deuda que
les corresponde, la Administracion tributaria podra, con posterioridad a la primera
declaracion de responsabilidad, declararlos nuevamente fallidos por el importe de la
deuda no derivado en origen. Seguidamente, derivara al responsable subsidiario por
levantamiento del velo el importe de la deuda inicial méas el importe no derivado en

principio, y si con posterioridad.

Finalmente, GALAN Rulz distingue también la insolvencia técnica, la cual tiene
lugar «cuando existan bienes o derechos conocidos pero no puedan ser realizados».”*
A nuestro juicio, la insolvencia técnica no constituye, valga la redundancia, un grado de
insolvencia, pues no atiende al grado de satisfaccion del crédito tributario. La
insolvencia que resulte de no haber realizado los bienes y derechos del deudor principal
Yy, en su caso, de los responsables solidarios serd siempre total-técnica o parcial-técnica,
constituyendo un afadido a los verdaderos grados de insolvencia.

Tanto la insolvencia total-técnica como la parcial-técnica son contrarias al
beneficio de excusidon de gque goza el responsable subsidiario, pues permiten declarar
fallidos a los deudores primarios existiendo bienes y/o derechos realizables en sus
patrimonios. No obstante, opinamos que el beneficio de excusion de los responsables
subsidiarios debe ajustarse a la realidad, permitiendo declarar fallidos al deudor

principal y los responsables solidarios cuando sus bienes y/o derechos no hayan podido

9 GALAN RUIZ, J.: op. cit., pg. 178.
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realizarse por quedar desiertas las subastas o no interesarle su adjudicaciéon a la

Hacienda Publica.

2.1.1.3.- Notificacion.

Otra cuestion que plantea la declaracion de fallido del deudor principal vy, si los
hubiere, de los responsables solidarios es si existe obligacion de notificarla al
responsable subsidiario y a los sefialados deudores primarios. Ni la LGT ni el RGR se
refieren a la notificacion de la declaracion de fallido, limitdndose a sefialar que para
dirigirse contra el responsable subsidiario habra que declarar antes la insolvencia del

deudor principal y, en su caso, de los responsables solidarios.’?

Sobre la cuestion de si hay que notificar la declaraciéon de fallido al deudor
principal y los responsables solidarios la respuesta es negativa. Para dichos obligados
tributarios sus declaraciones de fallido son tan sélo el presupuesto de una accion ajena,
aquella que se dirige contra el responsable subsidiario. Por esta razon, tanto la doctrina
administrativa como jurisprudencial niegan que haya que notificar sus propias

declaraciones de fallido a los sefialados deudores primarios.’**

20 \/éanse los articulos 41.5y 176 de la LGT.

21 Al respecto, el Fundamento de Derecho Segundo de la STSJ de Castilla-La Mancha de 12 de
julio de 2.013 (JUR 2013\288322) declar6 que «ha de sefialarse que el acto de declaracion de fallido de
la deudora principal no precisa ser notificado a los interesados en cuanto solo es un acto de caracter
interno que desencadena la baja del crédito tributario o la apertura de procedimientos con otros
obligados tributarios, sin que ello suponga indefensién alguna de los afectados por esa declaracion, ya
que siempre podran oponerse a la misma con ocasion de impugnar los concretos acuerdos de derivacion
de responsabilidad, como asi ha sucedido».

Esta misma linea siguid la Resolucion del TEAC de 1 de marzo de 2.007 (JT 2007\1167), F. 2.°,
la cual dispuso lo siguiente: «la declaracion de fallido es el punto de partida para «indagar» la posible
existencia de otros responsables (subsidiarios) al pago de las deudas pendientes y el inicio de la
tramitacion del correspondientes expediente de derivacion de responsabilidad; no siendo la notificacion
de dicha declaracion de fallido al deudor principal ni al posible deudor/responsable subsidiario una
exigencia formal del procedimiento de recaudacion».

248



El procedimiento para derivar la responsabilidad

En cambio, el presunto responsable subsidiario tiene interés directo en conocer
cémo se ha substanciado el procedimiento de apremio frente al deudor principal y, en su
caso, a los responsables solidarios, ya que tiene derecho a impugnar el fallido de los
mismos y anular la declaracién de la responsabilidad subsidiaria.”** Para ello, dispondra
de los expedientes de los sefialados deudores primarios durante el trdmite de audiencia,
pudiendo formular alegaciones y/o recurrir la declaracion de la responsabilidad sobre la

base de la informacion obrante en los mismos.’?

AUn cuando el tramite de audiencia permita examinar la declaracion de fallido
de los sefialados deudores primarios, consideramos que dicha declaracion deberia
notificarse al responsable subsidiario’®*, pues constituye el presupuesto que habilita el
inicio del procedimiento frente al mismo y posibilita el beneficio de excusion del que
goza. Se trata, por tanto, de un trdmite que reviste tanta importancia como la
comunicacion de inicio del procedimiento o la declaracion de la responsabilidad
tributaria, actos que si deben notificarse al responsable subsidiario.

En los supuestos de responsabilidad tributaria del articulo 43.1.g) y h) de la
LGT, la declaracion de fallido incluso articula el caracter excepcional y de «ultimo
recurso» de la técnica judicial del levantamiento del velo que los inspira.”® Por esta
razon, insistimos en la necesidad de notificar expresamente al responsable tributario por
levantamiento del velo la declaracion de fallido del deudor principal y, en su caso, de
los responsables solidarios, pues se trata de un elemento esencial en la configuracion de

los sefialados supuestos.

22 SANTOLAYA BLAY, M.: «Reubicando la declaracion de fallido», cit., pg. 31.

723 Se ha referido a este extremo la STSJ de Murcia de 25 de julio de 2.012 (JUR\2012\318754),
la cual sefiald que «no se le ha causado indefension [al responsable subsidiario] por el hecho de que no
conste en el expediente que la liquidacion o las actuaciones seguidas en la via de apremio, no se le
notificaran personalmente, y ello porque se le concedid un tramite de audiencia».

] 24 En este sentido, compartimos la opinién de GALAN RUIZ, J.: op. cit., pg. 189, y CALVO
VERGEZ, J.: La derivacion de responsabilidad tributaria, cit., pg. 173.

25 CASTILLO SOLSONA, M.M.: op. cit., pg. 111.
249



Analisis de la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo

2.1.2.- Comunicacién de inicio.

Declarados fallidos el deudor principal y, si los hubiere, los responsables
solidarios, la Administracion tributaria debera, segun el articulo 124.1 del RGR,
comunicar el inicio del procedimiento para exigir la responsabilidad al presunto
responsable tributario por levantamiento del velo. Se trata de un documento redactado
en términos potenciales, por respeto al principio de presunciéon de inocencia, pues el
administrado, mientras no se declare su responsabilidad al término del procedimiento,

ser4 tan solo presunto responsable.’?

El inicio del procedimiento frente a los responsables siempre seré de oficio’*’,
mediante acuerdo del 6rgano de recaudacién competente’?®
en virtud de los articulos 61.2 del RGR y 174.2 de la LGT. El articulo 61.2 del RGR

exige situar el inicio del procedimiento frente al responsable tributario por

, conclusion que alcanzamos

levantamiento del velo con posterioridad a la declaracién de fallido del deudor principal
y los responsables solidarios. Por su parte, el articulo 174.2 de la LGT dispone que la
competencia para dictar el acto de declaracion de responsabilidad, siempre que tenga
lugar en periodo ejecutivo de pago, correspondera al 6rgano de recaudacion, luego el
6rgano competente para iniciar, substanciar y terminar el procedimiento de derivacion
de la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo sera el érgano de recaudacion

de que se trate.

El acuerdo que inicia el procedimiento de responsabilidad es un acto de tramite

no cualificado, el cual habra que notificar al presunto responsable, y debera referirse, al

725 Asf, SANTOLAYA BLAY, M.: El fraude fiscal en la recaudacion tributaria, cit., pg. 38.

2T ARIAS ABELLAN, M*.D.: «Precisiones sobre el procedimiento de declaracion...», Cit., pgs.
565 - 566.

728 Seglin BLAZQUEZ LIDOY, «en el caso de los responsables subsidiarios sélo pueden derivar la
responsabilidad los 6rganos de recaudacion, mientras que para los responsables solidarios tanto los de
Inspeccion (art. 71 del RGIT), si la declaracion es anterior al vencimiento del periodo voluntario, como
los de recaudacion, si es posterior, son competentes. De hecho, a nuestro juicio, el articulo 174.2,
ubicado en el procedimiento comdn para ambos supuestos de responsabilidad, deberia haberse incluido
dentro del articulo 175, referido exclusivamente a los responsables solidarios». BLAZQUEZ LIDOY,
A.: «Novedades de la Ley General Tributaria 58/2003...», cit., pg. 10.
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menos, al importe persequible, los hechos presuntamente determinantes de la

responsabilidad y los preceptos que fundamentan la misma.”?

Asimismo, opinamos que
la declaracion de fallido deberia incorporarse al referido acuerdo de inicio, y no a la
declaracion de la responsabilidad, ya que el presunto responsable podrd formular
alegaciones contra la misma durante el trdmite previo de audiencia. Ademas, la
declaracion de fallido constituye realmente el presupuesto del inicio del procedimiento
frente al responsable subsidiario, y no de la declaracion de la responsabilidad, pues sélo
cuando se declare la insolvencia de los deudores primarios podra la Administracion

tributaria dirigirse contra el responsable subsidiario.

De los indicados extremos, el presunto responsable sélo podra impugnar al
inicio del procedimiento el fundamento normativo en que se apoya el mismo, pues
dicho administrado orientara sus esfuerzos enervantes sobre la direccion juridica trazada
por la propia Administracion tributaria, no pudiendo ésta variar la indicada direccion sin
causar indefension al administrado. En cambio, no podrd impugnar en el sefialado
momento procesal el importe perseguible, pues el presunto responsable podrd hacerlo
méas adelante, mediante el recurso o reclamacién que interponga contra el acto de

declaracion de la responsabilidad.”®

La comunicacion de inicio del procedimiento de derivacion de la
responsabilidad despliega tres importantes efectos: ! en primer lugar, tratdndose de un
acto tendente a la recaudacion de la deuda con conocimiento del obligado tributario,
interrumpe, segun el articulo 68.2.a) de la LGT, la prescripcion del derecho de la
Administracion para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y autoliquidadas.
Logrado el efecto interruptivo para el responsable tributario, éste se extiende a los

demés obligados al pago, en nuestro caso al deudor principal y los responsables

2 SANTOLAYA BLAY, M.: «El procedimiento de derivacion de responsabilidad...», cit., pg.
143.

30 Asi lo subraya SANTOLAYA BLAY, M.: El fraude fiscal en la recaudacion tributaria, cit.,
pgs. 38 - 39.

3 Ibid., pg. 38.
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solidarios.”® Obviamente, para que dicho efecto interruptivo pueda lograrse, la
interrupcion debe poderse conseguir en dicho instante, es decir, al tiempo de la
comunicacion de inicio. Esto exige que la comunicacién sea practicada antes de
transcurridos cuatro afios desde la Ultima actuacion, igualmente interruptiva del cobro,

llevada a cabo sobre cualquiera de los demas obligados al pago.’®

En segundo lugar, la comunicacion de inicio del procedimiento para exigir la
responsabilidad tributaria por levantamiento del velo que la Administracion debe
notificar al presunto responsable determina, segun el articulo 104.1.a) de la LGT, el dies
a quo del computo del plazo de seis meses que tiene la Administracion tributaria para la
substanciacion del procedimiento.

En tercer y ultimo lugar, el acuerdo de inicio del procedimiento perpetua el
presupuesto de responsabilidad del mismo, pues una vez fijado no podra variarse sin
causar indefension al presunto responsable. Quiere ello decir que si el inicio descansa en
el articulo 43.1.g) o h) de la LGT, no puede posteriormente efectuarse la declaracion
sobre la base de otro supuesto de responsabilidad, pues ello causaria indefension al

interesado.

32 \/gase el articulo 68.8 de la LGT.

733 Al respecto, el Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 15 de diciembre de 2.011 (RJ
2012\2816) declar6 que «en la actual LGT/2003 (RCL 2003, 2945) es el articulo 67.2 , Gltimo parrafo, el
que se refiere al computo del plazo de prescripcidn para los responsables subsidiarios, que empieza a
contarse, precisamente, desde la notificacion de la Ultima actuacion recaudatoria practicada al deudor
principal o cualquiera de los deudores solidarios. Criterio que no supone diferencia sustancial con
respecto al mantenido de acuerdo con las previsiones del régimen de la anterior LGT/1963, que
consideraba dies a quo la actuacién por la que producia la declaracion de fallidos de deudores
principales y, en su caso, solidarios conforme al articulo 164RGR/1990" (FD Sexto). [En igual sentido,
Sentencias de 17 de octubre de 2007 (casacion 4803/2002), FD Segundo; de 17 de marzo de 2008
(casacién 6738/2003), FD Sexto; de 25 de abril de 2008 (RJ 2008, 2485) (rec. cas. nims. 8361/2002 y
6815/2002), FD Cuarto; de 1 de marzo de 2010 (RJ 2010, 4163) (rec. cas nam. 7493/2004), FD
Segundo; y de 7 de julio de 2010 (RJ 2010, 6087) (rec. cas num. 3520 / 2005 ), FD Cuarto]».

% Asi lo dispuso el Fundamento de Derecho Segundo de la Resolucién del TEAC de 6 de abril
de 2.000 (JT 2000\1118), el cual declard lo siguiente: «El acuerdo impugnado se funda para imputar la
responsabilidad solidaria a los recurrentes en el articulo 38.1 de la Ley General Tributaria en su
redaccion dada por la Ley 10/1985, de 26 de abril, segun el cual “Responderan solidariamente de las
obligaciones tributarias todas las personas que sean causantes o colaboren en la realizaciéon de una
infraccion tributaria”. No obstante lo cual, cuando notifica la iniciacion del expediente, la Dependencia
de Recaudacion, lo hace por derivacion de responsabilidad subsidiaria como administradores de la
sociedad /...Jal amparo de los articulos 14 del Reglamento General de Recaudacion, y 40.1 de la Ley
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Si contra el deudor principal se hubiera substanciado un procedimiento
concursal, el inicio del procedimiento frente al responsable tributario por levantamiento
del velo dependerd, en gran medida, del discurrir del concurso de acreedores frente al
mismo. A este asunto dedicaremos el epigrafe 3 del presente capitulo, dada la amplitud

y complejidad de la materia.

2.2.- TRAMITE DE AUDIENCIA.

El tramite de audiencia previa al acto de declaracion de la responsabilidad es el
resultado de aplicar al procedimiento frente a los responsables, tanto solidarios como
subsidiarios, el derecho que tiene el obligado tributario, en virtud del articulo 34.1.m) de
la LGT, «a ser oido en el tramite de audiencia». Constituye una garantia para el
presunto responsable, pues tendra conocimiento de la eventual derivacion de la
responsabilidad antes de la declaracion de la misma, permitiéndole formular las
alegaciones que estime oportunas en dicha fase procesal previa.’®

Se trata de un requisito del procedimiento frente a los responsables tributarios
relativamente reciente, el cual no contemplaba la redaccion original de la LGT de 1.963,
incluyéndose posteriormente en su articulo 37.4 por medio de la Ley 25/1995, de 20 de

julio™®, de Modificacion Parcial de la Ley General Tributaria.”®” No obstante, hasta la

General Tributaria, y los ahora recurrentes presentaron sus correspondientes alegaciones, tendentes a
impugnar la referida responsabilidad subsidiaria, por lo que no puede después la Administracion, dictar
un acuerdo declarandoles responsables solidarios al amparo de otro precepto, como es el articulo 38.1
de la Ley General Tributaria, ya que ello situaria a los reclamantes en una clara situacién de
indefension».

% CHECA GONZALEZ, C.: «Responsables tributarios subsidiarios: Aspectos sustantivos y
procedimentales para declarar esta responsabilidad, y examen de la extensién, o no, de la misma a las
sanciones», Jurisprudencia Tributaria, nim. 17, 2008 (BIB 2007\2323), pg. 2.

36 B.0.E. de 22 de julio de 1.995, nim. 174, pgs. 22611 a 22626.

37 Sorprende que la Exposicion de Motivos de la LGT de 1.963 se refiriera al tramite de
audiencia previa a los responsables subsidiarios sin que dicho tramite tuviera reflejo expreso en el texto
de la Ley: «Para la derivacion del procedimiento recaudatorio desde el sujeto pasivo en primer lugar
Ilamado, a quienes adquieren esta condicion por via de responsabilidad de segundo grado o subsidiaria,
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entrada en vigor de la referida Ley, dicha ausencia quedd cubierta a través de los
articulos 91 de la LPA y 84.1 de la LRIPAC."

Actualmente, el tramite de audiencia previa al acto de declaracion de la
responsabilidad se regula en los articulos 41.5 de la LGT y 124.1.2° del RGR. El
articulo 41.5 de la LGT establece que «la derivacion de la accion administrativa para
exigir el pago de la deuda tributaria a los responsables requerira un acto
administrativo en el que, previa audiencia al interesado, se declare la responsabilidad
y se determine su alcance y extension, de conformidad con lo previsto en los articulos
174 a 176 de esta Ley». Por su parte, el articulo 124.1.2° del RGR dispone que «el
tramite de audiencia serd de 15 dias contados a partir del dia siguiente al de la

notificacion de la apertura de dicho plazo».”®

El hecho de que existan dos procedimientos de declaracién de la responsabilidad
tributaria, el abreviado y el ordinario, incide sobre el tramite de audiencia previa al acto
de declaracién de la misma. Asi, si la Administracion tributaria optara por el
procedimiento abreviado, debera ofrecer el tramite de audiencia al presunto responsable
junto con la notificacién del acuerdo de inicio del procedimiento. En cambio, si la
Administracion optara por el procedimiento ordinario, habra de ofrecer el trdmite de

audiencia al presunto responsable una vez le ha sido notificado el acuerdo de inicio del

exige la Ley la formacion de sumario expediente administrativo, con audiencia del presunto responsable,
y la reduccién del débito al importe inicialmente liquidado.

En esta materia, pues, da la Ley un paso decisivo en la reduccion de responsabilidades de
segundo grado, sea 0 no personales, o subjetivas, y ademés ofrecen a los presuntos responsables las
garantias juridicas que se desprenden de un procedimiento claro y taxativos.

8 GALAN RUIZ, J.: op. cit., pg. 196.

¥ Con anterioridad al RGR, y estando ya vigente la LGT, se aplicaba el indeterminado articulo
99.8.2° de la mencionada Ley, el cual se refiere al tiempo que debe durar el trdmite de audiencia, el cual
«no podré tener una duracion inferior a 10 dias ni superior a 15». Este articulo 99.8.2° de la LGT
sustituyo, a su vez, a la prevision genérica contenida en el articulo 84.2 de la LRIPAC, el cual se refiere
al tramite de audiencia en via administrativa, y dispone que «los interesados, en un plazo no inferior a
diez dias ni superior a quince, podran alegar y presentar los documentos y justificaciones que estimen
pertinentes».

254



El procedimiento para derivar la responsabilidad

procedimiento, cuando disponga de todos los antecedentes sobre la realizacion del

presupuesto de la responsabilidad.”

En ambos casos, el ofrecimiento del tramite de audiencia incorpora siempre una
propuesta de resolucion, frente a la cual el presunto responsable podra formular las
alegaciones que considere convenientes, durante el plazo de 15 dias que se abre con el
sefialado ofrecimiento. Ademas, si la Administracion tributaria difiriera el ofrecimiento
del tramite de audiencia respecto de la notificacion del acuerdo de inicio del
procedimiento de derivacion de la responsabilidad, el presunto responsable podra
formular alegaciones durante la horquilla de tiempo que transcurre desde la notificacion
del acuerdo de inicio del procedimiento hasta la notificacion del ofrecimiento del
tramite de audiencia.”*’ Sobre estas alegaciones previas deberd pronunciarse la

Administracién competente.’*

Lo habitual es que el procedimiento de derivacion de la responsabilidad conste
de un sélo tramite de audiencia. No obstante, se podran ofrecer al presunto responsable
tantos tramites de audiencia como nuevos elementos de hecho deban ponerse en su
conocimiento, sin que ello suponga la alteracion del plazo maximo de duracién del
procedimiento. Si la Administracion tributaria incorporara a la declaracion de la
responsabilidad circunstancias no informadas en el trdmite de audiencia causaria

indefension al presunto responsable.’*®

9 \/éase el epigrafe 5 del presente capitulo.

™! Efectivamente, el presunto responsable podréa formular alegaciones con anterioridad al tramite
de audiencia, dado que el articulo 174.3 de la LGT establece que «el tramite de audiencia previo a los
responsables no excluira 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».

2 ARIAS ABELLAN, M2.D.: «Precisiones sobre el procedimiento de declaracion...», Cit., pg.
576.

™3 En este sentido, SANTOLAYA BLAY afirma que «el diferimiento del tramite de audiencia hasta
el momento en que el 6rgano actuante disponga de todos los antecedentes relevantes es fundamental,
puesto que cualquier utilizacion en la resoluciéon de datos no puestos de manifiesto al interesado le
provocaria indefension y, en consecuencia, abocaria al procedimiento a su anulabilidad. Por ello, si
sobrevenidamente se tiene acceso a unos antecedentes que no pudieron ser ofrecidos en su momento,
habra que ofrecerlos ahora, a través de un segundo tramite de audiencia. Los eventuales sucesivos
tramites seran, en todo caso, dentro del mismo procedimiento, y no supondran descuento alguno del
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El plazo de audiencia previa al presunto responsable es Unico para la
comparecencia ante la unidad administrativa, vista del expediente, obtencion de
copias’* y formulacion de alegaciones’®, y se computara, en virtud del articulo 48.1.1°
de la LRJPAC, segln dias habiles, excluyéndose del computo los domingos y los

declarados festivos.’*®

El responsable tributario deberé disponer del expediente completo, es decir, de
los expedientes seguidos frente al deudor principal y frente a él mismo, dado que podra
impugnar, segun el articulo 174.5 de la LGT, «el presupuesto de hecho habilitante y las
liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto». De no ser asi, se le estaria

ocasionando indefension.”’

plazo maximo de su resolucion». SANTOLAYA BLAY, M.: El fraude fiscal en la recaudacién
tributaria, cit., pgs. 39 - 40.

4 Al respecto, el articulo 99.4 de la LGT dispone que «el obligado que sea parte en una
actuacion o procedimiento tributario podra obtener a su costa copia de los documentos que
figuren en el expediente, salvo que afecten a intereses de terceros o a la intimidad de otras personas o
que asi lo disponga la normativa vigente. Las copias se facilitaran en el tramite de audiencia o, en
defecto de éste, en el de alegaciones posterior a la propuesta de resolucién».

™3 No obstante, si la Administracion tributaria difiriera el ofrecimiento del tramite de audiencia
respecto de la notificacion del acuerdo de inicio del procedimiento de derivacion de la responsabilidad, tal
y como hemos afirmado en este mismo epigrafe, el presunto responsable podra también, segln el articulo
174.3 de la LGT, formular alegaciones durante la horquilla de tiempo que transcurre desde la notificacion
del acuerdo de inicio del procedimiento hasta la notificacion del ofrecimiento del tramite de audiencia.

8 vid. SANTOLAYA BLAY, M.: «El procedimiento de derivacion de responsabilidad...», cit.,
pg. 144,

T GALAN RUIZ, J.: op. cit., pg. 195.

No obstante, conviene precisar que la ausencia en el expediente de la declaracién de fallido del
deudor principal no invalida el acuerdo de declaracidn de responsabilidad subsidiaria, pues se trata de un
mero defecto formal. Asi lo declar6 el Fundamento de Derecho Cuarto de la STS de 18 de octubre de
2.010 (RJ 2010\7392): «Debemos comenzar por indicar que la circunstancia de que la declaracién de
fallido no conste en el expediente no significa que no existiera. Si el interesado entendia que el
expediente administrativo estaba incompleto debia haberlo alegado asi, sin que nada le impidiera, al
amparo del articulo 55 de la Ley reguladora de esta jurisdiccion, solicitar la ampliacion del expediente
administrativo, como esta misma Seccion dijo en la sentencia de 5 de mayo de 2010 (casacion 357/05, FJ
49); sin embargo, no lo hizo. Siendo asi, la ausencia en el expediente de la declaracion de fallido del
deudor principal no invalida el acuerdo de declaracion de responsabilidad subsidiaria, se trata de un
mero defecto formal que no impidi6 al recurrente alegar cuanto estimé oportuno sobre la
responsabilidad subsidiaria declarada como administrador de Andalucia Mar, S.A».
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En la actualidad, el trdmite de audiencia se estd comenzando a evacuar
electrénicamente, en virtud de la Ley 11/2007, de 22 de junio’, de acceso electrénico
de los ciudadanos a los Servicios Publicos.”*® Este sistema permite crear un expediente
electronico que incorpora la documentacion del procedimiento, pudiendo el responsable
visualizarlo en internet mediante una clave que la Administracion tributaria le
proporciona al efecto. Este modo de proceder facilita el trdmite de audiencia y evita la
necesidad de comparecer y solicitar vista y copia del expediente.

Si el tramite de audiencia se desarrollara segun el procedimiento tradicional, el
tiempo que transcurre desde que el interesado solicita copia del expediente hasta que la
Administracion tributaria hace entrega de la misma debe descontarse del plazo de 15
dias que el articulo 124.1.2° del RGR concede al presunto responsable para el tramite de
audiencia. Este descuento, sin embargo, no amplia el plazo méximo de duracion del

procedimiento, pues dicha demora depende exclusivamente de la Administracion.”°

En virtud del articulo 95 del RGAT"**, el obligado tributario podré obtener a su
costa, previa solicitud, copia de los documentos que figuren en el expediente, durante la
puesta de manifiesto del mismo. Las copias se entregaran en las oficinas del 6rgano
actuante, extendiéndose diligencia que contendra los documentos cuyas copias se

entregan, el nimero de folios y su recepcion por el obligado tributario. La copia se

8 B.0.E. de 23 de junio de 2.007, nim. 150, pgs. 27150 a 27166.

™ De hecho, el epigrafe | de la Exposicién de Motivos de la sefialada Ley se refiere
expresamente al tramite de audiencia, e indica que «la Ley consagra la relacion con las Administraciones
Publicas por medios electronicos como un derecho de los ciudadanos y como una obligacién correlativa
para tales Administraciones. El reconocimiento de tal derecho y su correspondiente obligacidn se erigen
asi en el eje central del proyecto de Ley. Pero en torno a dicho eje es preciso abordar muchas otras que
contribuyen a definir y concretar el alcance de ese derecho. Asi, por ejemplo, tal derecho se hace efectivo
de modo real mediante la imposicion, al menos en el &mbito de la Administracién General del Estado y
en los términos de la ley, de la obligacion de poner a disposicion de ciudadanos y empresas al menos un
punto de acceso general a través del cual los usuarios puedan, de forma sencilla, acceder a la
informacion y servicios de su competencia; presentar solicitudes y recursos; realizar el tramite de
audiencia cuando proceda; efectuar pagos o acceder a las notificaciones y comunicaciones que les
remitan la Administracion Publica». (El subrayado es nuestro).

0 ARIAS ABELLAN, M®D.: «Precisiones sobre el procedimiento de declaracion...», Cit., pg.

576.

81 Recordemos que el RGAT se aplicara al procedimiento frente al responsable tributario
cuando no disponga nada la LGT ni el RGR. Vid. Supra, epigrafe 2 del presente capitulo.
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limitard a aquellos extremos que puedan ser impugnados por el interesado, es decir, al

expediente del deudor principal y al suyo propio, pero no al de otros corresponsables.

Por su parte, el articulo 99.4 de la LGT impide la copia de aquellos documentos
que «afecten a intereses de terceros o a la intimidad de otras personas o que asi lo
disponga la normativa vigente». Este precepto concreta por via negativa el derecho que

tienen los obligados tributarios a que sus datos sean tratados con la reserva debida.

El articulo 91 del RGAT permite ampliar el plazo de 15 dias que el articulo
124.1.2° del RGR otorga al tramite de audiencia previa al acto de declaracion de la
responsabilidad. Para ello, el presunto responsable debera solicitarlo al drgano que
corresponda la tramitacién del procedimiento, el cual podra conceder una prérroga que
no exceda de la mitad del indicado plazo. Para que la solicitud prospere, segun el
apartado 3 del sefialado articulo 91 del RGAT, serd4 necesario que se curse con
anterioridad a los tres dias previos a la finalizacion del plazo que se pretende ampliar,
que se justifique la concurrencia de circunstancias que aconsejen la ampliacion y que no

se perjudiquen derechos de terceros.

Finalmente, de los posibles retrasos que pudieran tener lugar durante el tramite
de audiencia al presunto responsable, los Gnicos no computables a efectos del tramite,
pero si a efectos de incluirlos en el plazo de resolucion, segun el articulo 104.2.2° de la

LGT a sensu contrario, son los causados por la propia Administracién.”

82 \/id. Articulo 34.1.i) de la LGT.

A juicio de SANTOLAYA BLAY, no cabe invocar como excepcion a dicha reserva «que el
responsable es, en Gltima instancia, el deudor principal bajo un ropaje juridico distinto porque: 1) Ello
no siempre es cierto [art.42.2, letras b y c)]; 2) Aunque lo sea, si la Administracion se ve obligada a
aceptar la fictio iuris de la personalidad juridica diferenciada -que s6lo puede enervar via
responsabilidad, pero no aplicando directamente la doctrina del levantamiento del velo-, esa misma
carga procesal debe operar para el interesado». SANTOLAYA BLAY, M.: El fraude fiscal en la
recaudacion tributaria, cit., pgs. 40 - 41.

53 Ibid., pg. 40.
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2.3.- DECLARACION DE LA RESPONSABILIDAD.

Declarados fallidos el deudor principal y, en su caso, los responsables solidarios,
comunicado el inicio del procedimiento para exigir la responsabilidad y concluido el
tramite de audiencia al presunto responsable, el 6rgano de recaudacion competente
deberd, segun el articulo 176 de la LGT, declarar la responsabilidad del hasta entonces
presunto responsable tributario por levantamiento del velo. Se trata de un acto que
produce un doble efecto: «meramente declarativo en cuanto a la existencia de la

obligacion, y constitutivo respecto de su exigibilidad».”>*

Segun el apartado 4 del articulo 174 de la LGT, la notificacion del acto de
declaracion de la responsabilidad al responsable deberd contener, al menos, los

siguientes extremos:

«a. Texto integro del acuerdo de declaracion de responsabilidad, con
indicacion del presupuesto de hecho habilitante y las liquidaciones a las que

alcanza dicho presupuesto.

b. Medios de impugnacién que pueden ser ejercitados contra dicho acto,

organo 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 Administracion tributaria deberd motivar el acto de declaracion de la
responsabilidad, considerandose cumplido dicho requisito siempre que la declaracion

contenga una descripcion de los hechos que permitan subsumirlos en el presupuesto de

5 Asi lo dispusieron las SSTS de 28 de septiembre de 2.011 (RJ 2012\953), 14 de mayo de
2.009 (RJ 2009\4448) y 25 de abril de 2.008 (RJ 2008\4968), las cuales declararon que «puede afirmarse
gue aunque la realizacién del presupuesto de hecho de la responsabilidad constituye al responsable en
obligado al pago, esa obligacion no puede hacerse efectiva, no es exigible, en ese momento;
consecuentemente, el acto de derivacion de la accidon administrativa tiene un doble efecto: meramente
declarativo en cuanto a la existencia de la obligacién, y constitutivo respecto de su exigibilidad».
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la responsabilidad que trata de declararse. En la préctica, este requisito se cumple
distinguiendo los fundamentos de hecho de los fundamentos de derecho, los cuales
anteceden a la parte dispositiva de la resolucién.”

De este modo, se informa al responsable para que decida si asumir la deuda que
se le deriva o impugnar la declaracion de la responsabilidad sobre la base del articulo
174.5 de la LGT, ya sea por la erronea cuantificacion de la deuda o por defectos en el

procedimiento de derivacion frente al mismo.

El articulo 174.4 de la LGT, a diferencia del articulo 37.4 de la LGT de 1.963,
exige que la notificacion del acto de declaracion de la responsabilidad al responsable
contenga tan solo indicacién de las liquidaciones a las que alcanza el presupuesto de
hecho habilitante.”® En cambio, el articulo 14.2 del RGR de 1.990, precepto al que
remitia el articulo 37.4 de la LGT de 1.963, obligaba a que la notificacion del acto de
declaracidn de la responsabilidad al responsable contuviera «los elementos esenciales de
757

la liquidacion», es decir, la base, tipo, reducciones, bonificaciones, deducciones, etc.

Se trata de un cambio comprensible, pues el tramite de audiencia permite recabar cuanta

™ SANTOLAYA BLAY opina, a nuestro juicio muy acertadamente, que son «elementos minimos
inexcusables de una motivacion aceptable todos aquellos cuya omision impida al interesado subsumir —
mediante un razonamiento coherente, exento de fisuras Idgicas- los hechos probados en el presupuesto
normativo sobre cuya base haya sido substanciado el procedimiento». SANTOLAYA BLAY, M.: «El
procedimiento de derivacion de responsabilidad...», cit., pg. 146.

76 Sobre la motivacion del acto de declaracién de la responsabilidad, el Fundamento de Derecho
Sexto de la SAN de 9 de diciembre de 2.013 (JUR 2013\380622) dispuso lo siguiente: «Por ultimo, sobre
la falta de motivacion que asimismo se alega, debe manifestarse que esta Sala considera que el acto de
derivacion de responsabilidad en debate, a través de sus 16 folios, cumple de manera suficiente los
requisitos de contenido exigidos por los arts. 41.5 y 174.4 de la vigente Ley General Tributaria, pues
tales preceptos no requieren mas que la constancia del alcance y extensién de la responsabilidad. Y en el
caso en debate este requisito no se considera incumplido en absoluto, ya que figura en dicho documento
de manera expresa la historia registral de la entidad deudora, el origen de las deudas, y las actuaciones
del procedimiento de apremio, ademas de la contestacion en los Fundamentos de Derecho a las
alegaciones efectuadas por el interesado en el trdmite de alegaciones previo. Por lo que, teniendo en
cuenta que éste ha tenido la facultad de disponer y examinar a voluntad, con caracter previo a dictarse el
acto de derivacion, el expediente administrativo, asi como que su condiciéon de administrador de la
Sociedad deudora no le permite invocar el desconocimiento de las deudas tributarias de la misma por los
periodos durante los que ostentd tal condicion, no se considera que haya existido la indefension que
denuncia. Por lo que procede, en definitiva, la confirmacion de la resolucion del TEAC impugnada, asi
como de los actos administrativos de los que trae causa, al considerarse ajustados a derecho».

87 Se refiri6 a los elementos esenciales de la liquidacion el Fundamento de Derecho Tercero de
la Resolucion del TEAC de 9 de abril de 2.001 (JUR\2001\231235).
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informacion se precise sobre dichos extremos. Su incorporacion al acto de declaracion

de la responsabilidad resultaria, por tanto, redundante.

El articulo 104.1 de la LGT obliga a que la Administracion tributaria notifique el
acto de declaracion de la responsabilidad al responsable en el plazo maximo de 6 meses,
dado que el procedimiento frente a los responsables no dispone de un plazo de
caducidad especifico. Este plazo se contard desde la comunicacién de inicio del
procedimiento hasta el primer intento de notificacion del acto de declaracion de la

responsabilidad.”®

Si la Administracion tributaria no observara el plazo maximo de 6 meses para la
substanciacion del procedimiento frente a los responsables, dicho procedimiento
caducard, y se tendra por inexistente, como si nunca se hubiera iniciado. La caducidad
del procedimiento supone que la notificacién del acuerdo de inicio del procedimiento al
presunto responsable no interrumpa la prescripciéon del derecho de la Administracion
para exigir el pago de la deuda al mismo.”® No obstante, nada impide que la
Administracion pueda interrumpir nuevamente la prescripcion del derecho para exigir el
pago de la deuda al presunto responsable, siempre que el sefialado derecho no haya

prescrito.”®

Caducado el procedimiento iniciado en primer lugar sin que haya prescrito el
derecho de la Administracién para exigir el pago de la deuda al presunto responsable, e
iniciado un segundo procedimiento de derivacion de la responsabilidad que interrumpa
la prescripcion del indicado derecho, la Administracion tributaria podra emplear en el
segundo procedimiento la documentacion que hubiese del primero, mediante diligencia
que ordene su incorporacion formal al mismo. La comunicacion de inicio del segundo

procedimiento deberd permitir al presunto responsable dar por reproducidas las

8 \/éase el articulo 104.2 de la LGT.
™ vVid. Articulo 104.5 de la LGT.

70 ARIAS ABELLAN, M®D.: «Precisiones sobre el procedimiento de declaracion...», Cit., pg.
584.
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alegaciones que formulé en el procedimiento caducado. Para que las alegaciones
formuladas en el primer procedimiento surtan efectos en el segundo, el presunto

responsable debera comunicarlo a la Administracion tributaria de modo expreso.”®*

Segun el articulo 104.2 de la LGT, no se incluiran en el computo del plazo de 6
meses que tiene la Administracion para dictar el acto de declaracion de la
responsabilidad los periodos de interrupciéon justificada y las dilaciones en el
procedimiento por causa no imputable a la Administracion tributaria. De los periodos de
interrupcién justificada se ocupa el articulo 102 del RGAT, mientras que de las
dilaciones en el procedimiento por causa no imputable a la Administracion tributaria el
articulo 104 del mismo cuerpo legal. Para que estos retrasos descontables produzcan
efectos, la Administracion tributaria debera dejar constancia de los mismos mediante

diligencia.”

Hasta la declaracion de la responsabilidad tributaria el érgano de recaudacion
competente podra adoptar las medidas cautelares que estime convenientes, siempre que
existan indicios racionales de gue, en otro caso, el cobro de la deuda tributaria se veria
frustrado o gravemente dificultado.’®® Sin embargo, las sefialadas medidas no podran
adoptarse mientras la Administracion tributaria no declare fallidos a los deudores
primarios e inicie el procedimiento frente al responsable’®, demora que impedira
asegurar el crédito tributario debidamente, pues durante ese interin de tiempo el

presunto responsable podré vaciar su patrimonio.

8 SANTOLAYA BLAY, M.: «El procedimiento de derivacion de responsabilidad...», Cit., pgs.
147 - 148.

82 |bid., pg. 144.
763 \/éanse los articulos 41.5y 81.1 de la LGT.

8% Al respecto, ARIAS ABELLAN sostiene que «no cabe la menor duda de que la posibilidad
prevista en el [articulo 41.5 de la LGT] puede adoptarse por la Administracion competente una vez
iniciado formalmente delante del responsable y antes de su terminacion, tal y como establece la propia
Ley General Tributaria. Es decir, no se trata de una medida que pueda ser adoptada cuando se actla
exclusivamente con el deudor principal sino que es necesario que se haya iniciado el procedimiento
respecto del responsable de acuerdo con el articulo 124.1, parrafo primero, del Reglamento General de
Recaudacion porque solo asi se explica que se le atribuyan a los 6rganos competentes las facultades de
adopciodn de las propias medidas cautelares y de realizacidn de actuaciones de investigacion de acuerdo
con lo previsto en los articulo 142 y 162 de la Ley». ARIAS ABELLAN, M2.D.: «Precisiones sobre el
procedimiento de declaracion...», Cit., pg. 577.
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No obstante, el deudor principal y, en su caso, los responsables solidarios
reincidentes permitiran anticipar la adopcion de medidas cautelares sobre el responsable
tributario por levantamiento del velo, pues se podran declarar fallidos sobre la base del

d’® sin necesidad de iniciar uno

procedimiento de apremio substanciado con anteriorida
nuevo.’® Esta posibilidad sélo cabré en el caso del articulo 43.1.h) de la LGT, pues el

agotamiento patrimonial del deudor principal persona juridica supondra su extincion.”®’

Si el 6rgano de recaudacion incumpliera su deber de vigilar la posible solvencia
sobrevendida de los declarados fallidos’®, el presunto responsable podra formular
alegaciones e, incluso, impugnar la posterior declaracion de responsabilidad. Ademas, el
presunto responsable que no fuera declarado como tal con posterioridad podré ejercer
una accion de responsabilidad patrimonial contra la Administracion, en virtud del
articulo 139 de la LRIJPAC, debiendo probar que las medidas cautelares le han causado

un perjuicio patrimonial.”®

Finalmente, contra el acto de declaracion de la responsabilidad el responsable
podra interponer, en virtud del articulo 174.5 de la LGT, recurso o reclamacion para
impugnar el presupuesto de hecho habilitante y/o las liquidaciones a las que alcanza
dicho presupuesto. Para ello, podra referirse a la liquidacion que se le deriva, al
fundamento de la responsabilidad y/o al procedimiento de derivacién’”, sin limite de

1

causas.””t Asimismo, podrd impugnar también la sancion que alcanza |la

6% Seqgtin el articulo 62.4 del RGR, «declarado fallido un obligado al pago, las deudas de
vencimiento posterior a la declaracion se consideraran vencidas y podran ser dadas de baja por
referencia a dicha declaracion, si no existen otros obligados al pago».

6 SALTOLAYA BLAY, M.: «La responsabilidad tributaria: un potente instrumento
administrativo de lucha contra el fraude recaudatorio», Carta Tributaria: Monografias, nim. 3, 2010, pg.
21

"®7 Supuesto del articulo 43.1.g) de la LGT.

" Vid. Articulo 63.1 del RGR.

89 BOSCH CHOLBI, J.L.: op. cit., pg. 48.

" CALVO VERGEZ, J.: «La impugnacion del acto de derivacion...», cit., pg. 78.

™ No podra el responsable referirse, sin embargo, a los derechos personalisimos de otros
obligados tributarios. En este sentido, el Fundamento de Derecho Quinto de la STSJ de la Comunidad
Valenciana de 27 de octubre de 2.005 (JUR 2006\107570) declar6 «que por el recurrente se alega,
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responsabilidad, en las mismas condiciones que la liquidacién derivada, aun cuando el

sefialado precepto no se refiera expresamente a las sanciones.””?

El articulo 174.5 de la LGT alude a las liquidaciones firmes, referencia que no
pretende una conditio iuris para la interposicion del recurso o reclamacion, sino
simplemente limitar las consecuencias derivadas de la estimacion del recurso.”” De este
modo, las consecuencias de la resolucion que estime el recurso o reclamacion

interpuesto por el responsable alcanzaran Unicamente a los obligados tributarios cuyas

igualmente, falta de la debida representacién exigible en el apoderado comparecido en las Actas de
Conformidad levantadas, al deudor principal, y al respecto, si bien, el art. 37.4 de la LGT , confiere a
que se le deriva la responsabilidad, el derecho de ejercer todas las acciones que pudiera, en su caso,
ejercer el sujeto pasivo, este derecho a la subrogacion no puede extenderse a las acciones calificables de
personalisimas como es la del apoderamiento para intervenir un representante que solo puede hacerse
valer por el representado, pero no por un tercero, y ademés en el presente caso, el deudor principal, al
que se le levantan las Actas, nunca recurrié anteriormente por tal motivo tales Actas y consiguientemente
tampoco puede el derivado responsable, ejercitar tal accion, en base a subrogarse en el lugar del inicial
sujeto pasivo, por carecer este de tal accion».

772 Se refiri6 al derecho del responsable a impugnar la liquidacién y/o la sancién que constituye
el presupuesto de la responsabilidad el Fundamento de Derecho Séptimo de la STC de 27 de marzo de
2.006 (RTC 2006\85), el cual precisé lo siguiente: «Posibilidad de alegar que —debemos precisar ahora—,
cuando de los actos de derivacion de responsabilidad en el ambito tributario se trata, debe alcanzar a
diversos extremos. En particular, en el supuesto que enjuiciamos, en la medida en que, en virtud del art.
40 LGT (RCL 1963, 2490) , se hace responsable a los recurrentes de las sanciones impuestas a una
entidad —Difo, SA— por las infracciones tributarias consistentes en dejar de ingresar en plazo la deuda
tributaria, cometidas por dicha sociedad cuando aquéllos eran sus administradores, es evidente que debe
darse a estos ultimos la posibilidad de manifestar lo que estimen conveniente acerca de, al menos, las
siguientes cuestiones: en primer lugar, sobre si efectivamente la persona juridica cometié las
infracciones tributarias por las que fue sancionada, esto es, en el caso enjuiciado, si dejé de ingresar la
cuota de varios tributos y, en el supuesto de que asi fuese, si las omisiones se produjeron culpablemente
o, por el contrario, concurria alguna causa de exclusion de la responsabilidad (art. 77 LGT); en segundo
lugar, en caso de que la entidad hubiera cometido las infracciones tributarias, debe darse a los
recurrentes la posibilidad de alegar acerca de cuales son las sanciones que correspondia imponer por
los ilicitos cometidos y, por ende, en la medida en que las sanciones se determinan en funcién de un
porcentaje de la cuota tributaria dejada de ingresar, también en relacion con la cuantia de las cuotas
defraudadas; y, en tercer lugar, obviamente, debe permitirseles asimismo discutir sobre la pertinencia de
la derivacion de responsabilidad acordada o, lo que es igual, acerca de si se han producido las
circunstancias y comportamientos que exige el art. 40 LGT para derivar la responsabilidad.
Precisamente en la linea de lo que acabamos de sefialar, el art. 37 LGT establecia que desde la
notificacion del acto de derivacién de responsabilidad se conferirdn a los responsables «todos los
derechos del deudor principal»; y el art. 174.6 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre (RCL 2003, 2495),
general tributaria, dispone ahora que en el recurso o reclamacion contra el acuerdo de declaracién de
responsabilidad “podra impugnarse el presupuesto de hecho habilitante y las liquidaciones a que
alcanza dicho presupuesto”, pudiendo como consecuencia de la resolucion de dichos recursos o
reclamaciones revisarse “el importe de la obligacion del responsable”».

™ MALVAREZ PASCUAL, L.A.: «El derecho de los responsables tributarios a recurrir las
liquidaciones o sanciones firmes correspondientes al deudor principal», Civitas. Revista Espafiola de
Derecho Financiero, nim. 142, 2009, pg. 456.
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liquidaciones no hubieran adquirido firmeza, segun el articulo 174.5 de la LGT a sensu

contrario.””

Si el responsable precisase del expediente para interponer el recurso o
reclamacion por no haber comparecido ante el 6rgano de recaudacion competente
durante el tramite de audiencia, o para completar la informacién obtenida durante dicho
tramite, podra comparecer ante el sefialado drgano Administrativo durante el plazo de
interposicion del recurso o reclamacién para la puesta de manifiesto del mismo.’”
Aungue los articulos 223.2 de la LGT y 24 del RGRV'® se refieren exclusivamente al
recurso potestativo de reposicion, entendemos que por analogia podran aplicarse a las
reclamaciones economico-Administrativas, pues seria un sinsentido brindarle al
responsable la oportunidad de consultar el expediente Gnicamente si interpone recurso
de reposicion, cuando la LGT permite reclamar ante los Tribunales Econémico-

Administrativos sin necesidad de previo recurso.

3.- LA RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA POR LEVANTAMIENTO DEL
VELO Y EL CONCURSO DE ACREEDORES.

777
d

Tal y como avanzamos con anterioridad’'’, el inicio del procedimiento frente al

responsable tributario por levantamiento del velo pudiera depender del concurso de

™ Ppara mayor conocimiento nos remitimos a CALVO VERGEZ, J.: La derivacion de
responsabilidad tributaria, cit., epigrafe 1V, ya que el analisis pormenorizado de este aspecto supondria
alejarnos demasiado del objeto de nuestro estudio.

™ Segin el articulo 24 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento General de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia
de revision en via administrativa (en adelante, RGRV), «el érgano competente tendré la obligacién de
poner de manifiesto el contenido del expediente estrictamente relacionado con el acto objeto de
impugnacion o la documentacidn relativa a las actuaciones administrativas concretas que hayan sido
expresamente solicitadas y guarden relacion con el acto impugnado». En el caso del responsable
tributario por levantamiento del velo, debera disponer de los expedientes seguidos frente al deudor
principal y frente a él mismo, igual que en el trdmite de audiencia, dado que podra impugnar el
presupuesto de hecho habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto, sin limite de
causa.

" B.O.E. de 27 de mayo de 2.005, n(im. 126.
" Vid. Supra., epigrafe 2.1.2 del presente capitulo.

265



Analisis de la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo

acreedores sustanciado frente al deudor principal vy, si los hubiere, frente a los
responsables solidario, ya que la deuda tributaria garantizada cabe saldarla durante la
tramitacion del mismo. En caso contrario, el referido expediente judicial servird para
declarar la insolvencia de los sefialados deudores primarios, requisito sine quan non

podra declararse la responsabilidad.

La amplitud del concurso de acreedores nos obliga examinar Unicamente
aquellas actuaciones que inciden directamente sobre el estudio de la responsabilidad
tributaria por levantamiento del velo. Un analisis exhaustivo de las sefialadas

actuaciones supondria alejarnos excesivamente del objeto de nuestro estudio.

Tomando en cuenta lo anterior, el concurso de acreedores bascula sobre tres
fases: la fase comun de tramitacién del concurso, la cual desembocard en la fase de

convenio o liquidacion, y la fase de calificacién del mismo como fortuito o culpable.””

La fase comudn de tramitacion del concurso tiene por objeto alcanzar el mas
exacto conocimiento del estado patrimonial del deudor a través de la determinacion de
sus masas activa y pasiva.’””® En la masa activa del concurso se integran los bienes y
derechos del concursado con valor patrimonial a la fecha de la declaracién del concurso,
y aquellos que se reintegren o adquieran hasta la conclusion del mismo. No se
incorporaran, sin embargo, los bienes y derechos que, aun teniendo carécter patrimonial,

sean legalmente inembargables.”®°

"7 Seglin SARAZA JIMENA, dicha estructura es consecuencia del principio de «unidad de sistema»
(epigrafe 11 de la Exposicion de Motivos de la LC), el cual posibilita que un mismo procedimiento ofrezca
varias soluciones, segun las circunstancias del caso. SARAZA JIMENA, R.: «El convenio del concurso,
una vision judicial», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 2, 2005, pg. 1.

79 \/éase el epigrafe |1 de la Exposicion de Motivos de la LC.
80 v/id. Articulo 76.1y 2 de la LC.
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La masa pasiva del concurso, en cambio, estara integrada por los créditos de los
acreedores del concursado.’® Estos créditos se detallaran y cuantificaran a la fecha de
solicitud del concurso en la lista de acreedores que debe acompafiar al informe de la
administracion concursal, distinguiendo una relacion de los creditos incluidos y otra de
los excluidos, ambas ordenadas alfabéticamente. En relacion separada se detallaran y
cuantificaran los créditos contra la masa devengados y pendientes de pago, con

indicacion de sus vencimientos.’®?

De esta fase examinaremos Unicamente como se califica la deuda que pudiera
derivarse al responsable tributario por levantamiento del velo si fuera insuficiente la
masa activa del concurso para satisfacer el importe de la deuda tributaria del deudor
principal. Este ejercicio determinara el orden en el que se satisfara el indicado crédito.

Siguiendo el esquema del articulo 58 de la LGT"®

, los Unicos conceptos de la
deuda tributaria del deudor principal que se derivan al responsable tributario por

levantamiento del velo son la cuota o cantidad a ingresar que resulte de la obligacion

8L v/id. Articulo 49.1 de la LC.
82 \/id. Articulo 94 de la LC.

"8 El articulo 58 de la LGT establece que «1. La deuda tributaria estara constituida por la cuota
o cantidad a ingresar que resulte de la obligacion tributaria principal o de las obligaciones de realizar
pagos a cuenta.

2. Ademas, la deuda tributaria estara integrada, en su caso, por:
a) El interés de demora.

b) Los recargos por declaracion extemporanea.

c) Los recargos del periodo ejecutivo.

d) Los recargos exigibles legalmente sobre las bases o las cuotas, a favor del Tesoro o de otros
entes publicos.

3. Las sanciones tributarias que puedan imponerse de acuerdo con lo dispuesto en el titulo IV de
esta ley no formaran parte de la deuda tributaria, pero en su recaudacion se aplicaran las normas
incluidas en el capitulo V del titulo 111 de esta ley».
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tributaria principal o de las obligaciones de realizar pagos a cuenta y los recargos
exigibles legalmente sobre las bases o las cuotas del apartado 2.d) del sefialado articulo.
La responsabilidad del articulo 43.1.9) y h) de la LGT se extenderd también a las

sanciones, las cuales no forman parte de la deuda tributaria.

El interés de demora y los recargos del periodo ejecutivo son conceptos que se
afiaden al principal de la deuda tributaria del deudor principal en periodo ejecutivo,

luego no se derivan al responsable tributario por levantamiento del velo.”*

La deuda tributaria del deudor principal que se deriva al responsable tributario
del articulo 43.1.g9) y h) de la LGT tiene la consideracion de crédito con privilegio
general hasta el cincuenta por ciento de su importe.”® El otro cincuenta por ciento, en
cambio, tiene la consideracion de credito ordinario, pues no es un crédito privilegiado ni

subordinado.”®

Si la deuda tributaria del deudor principal fuera por retenciones, el privilegio

general se extenderé a su integridad.”®’ Las sanciones que alcanzan la responsabilidad

tributaria por levantamiento del velo tienen la consideracion de crédito subordinado.”®®

"8 De la extension de la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo nos ocuparemos en
el epigrafe 3 del capitulo siguiente. Nos remitimos al mismo.

85 v/id. Articulo 91.4.2de la LC.

A juicio de PITA GRANDAL y RUIZ HIDALGO, «la razén del privilegio de los créditos tributarios
establecida por la ley descansa en la importancia de los ingresos publicos para la existencia y el
funcionamiento del Estado, es decir, la recaudacion de los medios pecuniarios necesarios para el
cumplimiento de sus fines». PITA GRANDAL, A.M. y RUIZ HIDALGO, C.: «El crédito tributario en la
ley concursal y las técnicas de resolucion de conflictos», Revista Técnica Tributaria, nim. 70, 2005, pg.
104.

78 Seguin el articulo 89.3 de la LC, «se entenderan clasificados como créditos ordinarios
aquellos que no se encuentren calificados en esta Ley como privilegiados ni como subordinados».

87 \/id. Articulo 91.2.°de la LC.
88 \/id. Articulo 92.4.2de la LC.
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Los conceptos anteriores tendran la consideracion de crédito con privilegio
especial en la medida que estén garantizados con hipoteca voluntaria o legal,
inmobiliaria o mobiliaria, 0 con prenda sin desplazamiento, sobre bienes o derechos

hipotecados o pignorados.’®

El Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 17 de marzo de 2.011, sobre la
base de la sentencia del mismo Tribunal de 21 de enero de 2.009"%, declaré que «para
configurar el privilegio genérico establecido en el articulo 91.4 LCon en favor de los
créditos de la Hacienda Publica y demas de Derecho publico y de la Seguridad Social,
no cabe tomar en cuenta para calcular el 50% de su importe los créditos comprendidos
en los articulos 90, 91 y 92 LCon porque estos ya estan clasificados con una u otra
condicion. Segun esta doctrina, la exclusion de la base del célculo de los créditos con
privilegio especial (articulo 90 LCon ) y de las retenciones (articulo 91.2.° LCon ) se
justifica por su especifico rango privilegiado (arts. 155y 156 LCon ) y se deduce del
texto del articulo 91.4.°, inciso primero, LCon . La exclusion de los créditos
subordinados se justifica, por un lado, porque no es razonable que unos créditos que el
legislador posterga o discrimina por unas u otras razones subjetivas u objetivas se
tomen en cuenta para incrementar la cuantia del privilegio general en perjuicio de los
acreedores ordinarios, y, por otro lado, porque una de las directrices de la LCon es la

de limitacion de los privilegios».”"

8 vid. Articulo 90.1.1.2 de la LC.
0 v/id. (RJ 2009\2878).

Admitiendo la doctrina mayoritaria, esta sentencia zanj6 el problema de la base para el calculo
del privilegio general del cincuenta por ciento de la Hacienda PUblica. Defendieron con anterioridad la
exclusion de los créditos subordinados y de aquellos con otros privilegios de la base para el calculo del
sefialado privilegio general, entre otros, MARTINEZ ESCRIBANO, C.: «La prelacion de créditos
tributarios en el concurso (un intento de coordinacion entre la normativa tributaria y la Ley Concursal)»,
Anuario de Derecho Concursal, nim. 7, 2006 (BIB 2005\2490), pgs. 122 — 123, y PEREZ ROYO, F.: «El
privilegio general de los créditos tributarios (segun la “interpretacion auténtica” contenido en el Proyecto
de Ley de Ejecucion Singular)», Quincena Fiscal Aranzadi, nim. 1, 2007 (BIB 2007\2), pg. 8.

1 vid. (RJ 2011\2878).

Han seguido también la doctrina de la STS de 21 de enero de 2.009 las sentencias del mismo
Tribunal de 25 de marzo de 2.011 (RJ 2011\3015), 17 de marzo de 2.011 (RJ 2011\2878), 20 de
septiembre de 2.009 (RJ 2009\5482) y 22 de junio de 2.009 (RJ 2009\5105), entre otras.
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El pago de los créditos con privilegio especial del articulo 90 de la LC se hara
con cargo a los bienes y derechos afectos a los mismos, ya sean objeto de ejecucion
separada o colectiva.’®

Deducidos de la masa activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los
créditos contra la masa y con cargo a los bienes no afectos a privilegio especial o al
remanente que de ellos quedase una vez pagados estos créditos, se atendera el pago de
aquellos que gocen de privilegio general. Estos créditos se satisfaran por el orden

establecido en el articulo 91 de la LC y, en su caso, a prorrata dentro de cada niimero.’

Los créditos ordinarios, entre los cuales se incluye el cincuenta por ciento del
crédito tributario derivado al responsable, se pagaran una vez satisfechos los créditos

contra la masa y los privilegiados.”* Estos créditos se atenderén a prorrata.”*®

Finalmente, los créditos subordinados se abonaran cuando se hayan pagado los
créditos ordinarios en su integridad.”® EI pago de estos créditos se realizara por el orden

establecido en el articulo 92 de la LC y, en su caso, a prorrata dentro de cada ntimero.”’

2 v/id. Articulo 155.1 de la LC.

Al respecto, PITA GRANDAL y RuIZ HIDALGO sostienen que «el crédito tributario privilegiado
especialmente seria, tal y como se regulan en el articulo 78 y 79 de la Ley General Tributaria, el
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, el Impuesto sobre el Valor Afiadido y Renta de Aduanas, asi como el Impuesto
sobre Bienes Inmuebles. Estos créditos son los més favorecidos por la Ley Concursal, ya que al recaer
sobre bienes concretos en caso de ejecucion se cubre normalmente con suficiencia el capital del crédito
mas sus intereses, que seran exigibles hasta donde alcance la respectiva garantia». PITA GRANDAL,
AM. yRUIZ HIDALGO, C.: op. cit., pg. 104.

3 Vid. Articulo 156.1 de la LC.
%4 Vid. Articulo 157.1 de la LC.
% Vid. Articulo 157.2 de la LC.
% Vid. Articulo 158.1 de la LGT.
97 Vid. Articulo 158.2 de la LC.
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La anterior clasificacion supone que resultando insuficiente la masa activa del
concurso para satisfacer el importe de los créditos pendientes, resultard méas probable
que se derive al responsable la sancién que la deuda tributaria del deudor principal en
periodo voluntario. El pago del importe de la sancion se producird cuando se hayan
satisfecho los créditos privilegiados y ordinarios, entre los cuales se encuentra la deuda

tributaria derivada al responsable.

Realizadas las actuaciones de la fase comun de tramitacion del concurso, el Juez
dictara auto poniendo fin a la misma, abriendo la fase de convenio y convocando junta
de acreedores, siempre que el concursado no hubiere solicitado la liquidacion ni se
hubiese aprobado propuesta anticipada de convenio.”®® En cualquier otro caso, la fase

comun de tramitacién del concurso desembocara en la fase de liquidacién del mismo.”®

Para que la fase de convenio del concurso pueda continuar, el concursado y/o los
acreedores deberan presentar propuesta del mismo sobre la que deliberar y votar en
junta de acreedores. Estas propuestas se presentaran segun los términos y plazos del
articulo 113 de la LC.®®

La propuesta anticipada de convenio Gnicamente podra presentarla el deudor, en
los términos y plazos del articulo 104 de la LC. Se trata de un cauce que abrevia el
procedimiento para la aprobaciéon de un convenio, pues no es necesario abrir la fase de
convenio posterior a la fase coman de tramitacion del concurso para aprobarlo, reduce
los costes y confiere al deudor un mayor control sobre los acreedores, ya que no habra

que celebrarse junta de acreedores, evitando la intervencion de aquellos acreedores que

%8 Vid. Articulo 111.1y 2 de la LC.
"9 vid. Articulos 142 y 143 de la LC.
800 v/id. Articulos 113y 121.2 de la LC.
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pudieran entorpecer la aprobacién de la propuesta de convenio, invitando a los indecisos

a votar en contra.®%

Tanto la propuesta anticipada de convenio como la fase de convenio finalizarén,
en caso de prosperar, con la sentencia aprobatoria del mismo.8% EI convenio que resulte
de cualquiera de los sefialados cauces contendr, en virtud del articulo 100.1 de la LC,
quitas y/o esperas, en aras de la continuidad de la actividad empresarial o profesional
del concursado.

El contenido del convenio vinculara al deudor concursado y a los acreedores
ordinarios y subordinados, respecto de los créditos que fuesen anteriores a la
declaracion de concurso.®®® Es decir, las quitas y/o esperas afectaran al cincuenta por
ciento del crédito tributario con caracter ordinario, salvo que fuera por retenciones, y a

los intereses, recargos y sanciones del deudor principal 2

El sefialado convenio podra contener también proposiciones alternativas y cesion
en pago de bienes o derechos a los acreedores. Estas opciones, sin embargo, no podran

afectar a los acreedores publicos, segun el articulo 100.2 y 3 de la LC.

81 En este sentido, FONT SERVERA, J.M.: «La propuesta anticipada de convenio», Revista de
Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 3, 2005, pg. 20.

802 v/id. Articulos 109.2 y 127 de la LC.
83 \/id. Articulo 134.1 de la LC.

804 SARAZA JIMENA define el convenio «como un negocio juridico de autorreglamentacién de los
intereses de deudor y acreedores, que es adoptado en el seno de un procedimiento judicial, es sometido al
control del juez del concurso y una vez aprobado vincula a los acreedores (excepto como se verd, a los
privilegiados que no se sometan al convenio y a los acreedores contra la masa) aunque no se hayan
manifestado (mediante adhesion o votacidn en junta) a favor del convenio, e incluso aunque no hayan
tenido conocimiento del mismo, por lo que es calificado como un negocio juridico “de masa’».

SARAZA JIMENA, R.: op. cit., pg. 9.
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Los intereses, recargos y sanciones del deudor principal, conceptos que tienen
caracter subordinado, se veran afectados por las mismas quitas y/o esperas establecidas
en convenio para los créditos ordinarios, aunque los plazos de espera se computaran a

partir del integro cumplimiento de los sefialados créditos ordinarios.®®

El convenio que se apruebe no afectara a los créditos tributarios con privilegio
general, tampoco a los créditos con privilegio especial, salvo que la Administracion

tributaria ejerza su derecho de abstencién®®®

votando a favor de la propuesta, o su firma
o adhesién se haya computado como voto favorable.?” De este modo, los créditos
tributarios que estuvieran garantizados se satisfaran con cargo a los bienes y derechos

afectos al mismo, sin aplicarseles las quitas y/o esperas del convenio.

Por su parte, los créditos tributarios con privilegio general se pagaran sin que les
afecte tampoco las quitas y/o esperas del convenio, una vez deducidos de la masa activa
los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra la masa, y con cargo
a los bienes no afectos a privilegio especial o al remanente que de ellos quedase una vez

pagados estos créditos.

En virtud del articulo 136 de la LC, el contenido del convenio tendra eficacia
novatoria, pues los créditos tributarios afectados por las quitas y/o esperas del mismo
quedaran extinguidos en la parte que alcance la quita, y aplazados en su exigibilidad por

el tiempo de espera.

805 v/id. Articulo 134.1 de la LC.

80 E| gjercicio efectivo del derecho de abstencion de la Administracion tributaria corresponde al
Abogado del Estado, quien representard a la Administracion tributaria en la Junta en que se someta a
debate y votacién la propuesta o propuestas de convenio admitidas. No obstante, dicho ejercicio debera
autorizarlo el 6rgano competente de la Administracion tributaria, el cual resolvera sobre la base del
informe justificativo de la abstencion que debera remitirsele. SANCHEZ PINO, A.J.: «El derecho de
abstencion de la Hacienda Publica en el concurso de acreedores», Quincena Fiscal Aranzadi, nim. 20,
2012 (BIB 2012\3324), pgs. 11 - 12.

87 v/id. Articulo 134.2 de la LC.
273



Analisis de la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo

Si el deudor principal concursado cumpliera integramente el convenio, la
Administracion tributaria no tendria que derivar la deuda tributaria del deudor principal
al responsable tributario por levantamiento del velo, pues veria satisfecho su crédito. La
eficacia novatoria del convenio impediria redirigir la accién administrativa al

responsable por la cuantia que alcanza la quita.

En este caso, una vez estime el deudor que ha cumplido integramente el
convenio, solicitara al Juez del concurso la declaracion judicial de cumplimiento.®®® El
concurso finalizara cuando el auto de declaracién de cumplimiento sea firme, una vez
transcurrido el plazo de caducidad de las acciones de declaracion de incumplimiento o,

en su caso, rechazadas por resolucién firme las que se hubieren ejercitado.®*

Si la Administracion tributaria hubiera iniciado el procedimiento de apremio
frente al deudor principal y los responsables solidarios con anterioridad a la inclusion
del credito tributario en el concurso, dictara acuerdo que declare terminado el mismo, en

virtud del pago de la cantidad debida.®'

El incumplimiento del convenio, en cambio, motivard que cualquier acreedor
solicite del Juez declaracién de incumplimiento.®™* La declaracién de incumplimiento
del convenio supondra la resolucion de éste, y la extincion de las quitas y/o esperas

aplicadas a los créditos en virtud del mismo.*? Igualmente, supondré la apertura de

808 \/id. Articulo 139.1 de la LC.

899 Vid. Articulo 141 de la LC.

810 v/id. Articulos 173.1.a) de la LGT y 116.1 del RGR.
811 Vid. Articulo 140.1 de la LC.

812 V/id. Articulo 140.4 de la LC.
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oficio de la fase de liquidacion del concurso, sumandose la Administracion a la misma

si el crédito tributario no se hubiera satisfecho atn.®:

En el caso anterior, la fase de liquidacion del concurso se abrira mediante auto
de apertura de la misma, sucediendo a la fase convenio. La fase de liquidacion
procedera sin que le anteceda la aprobacion de un convenio cuando lo solicite
directamente el deudor, en cualquier momento anterior a la fase de convenio.?** La fase
de liquidacion se abrira también en los casos previstos en los articulos 142 y 143 de la
LC.

Esta fase tiene por objeto la realizacion de los bienes y derechos integrados en la
masa activa del concurso para la satisfaccion de los créditos de los acreedores
concursales.®™ Dichas operaciones de liquidacion se haran sobre la base de un plan de
liquidacion o de las reglas legales supletorias.

El plan de liquidacion propondra como realizar los bienes y derechos del deudor
concursado.®*® Dicho plan debera proponerlo la administracién concursal, pudiendo el
deudor y los sefalados acreedores formular observaciones o propuestas de

modificacion. Posteriormente, el Juez resolvera mediante auto aprobar el plan,

813 v/id. Articulo 143.1.5.°de la LC.
84 v/id. Articulo 142.1 de la LC.

815 HuALDE LOPEZ define la liquidacion «como el conjunto de actos procesales que se suceden a
partir de su apertura, momento que puede variar dependiendo de que la misma se produzca a instancias
del deudor, de un acreedor o de oficio, segun el desenvolvimiento del proceso concursal de que se trate;
y tiende, por un lado, a la realizacién del patrimonio del deudor siguiendo las directrices del plan de
liquidacidn elaborado, con caracter general, por la administracion concursal y aprobado por el érgano
judicial o, en su defecto, segun las normas supletorias previstas en la Ley Concursal, y, por otro, a su
posterior reparto entre los acreedores con arreglo al orden de prelacion de créditos que dicho texto legal
establece. La liquidacién constituye una de las dos soluciones posibles en el concurso de acreedores, de
caracter alternativo al convenio». HUALDE LOPEZ, |.: La fase de liquidacion en el proceso concursal:
apertura, efectos y operaciones de liquidacion, 2.2 edic., Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2013, pg. 29.

816 v/id. Articulo 148.1 de la LC.
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introducir modificaciones o acordar la liquidacion conforme a las reglas legales

supletorias.®’

Las operaciones de liquidacion se ajustardn a las reglas legales supletorias
cuando no se apruebe un plan de liquidacion. Tambien se utilizaran para lo no previsto

en el plan de liquidacién aprobado.®'®

En ambos casos, «la ley procura la conservacion de las empresas o unidades
productivas de bienes o servicios integradas en la masa, mediante su enajenacion como
un todo, salvo que resulte mas conveniente a los intereses del concurso su division o la
realizacidn aislada de todos o alguno de sus elementos componentes, con preferencia a

las soluciones que garanticen la continuidad de la empresa».®*

Si la masa activa del concurso fuera insuficiente para satisfacer el importe de la
deuda tributaria y las sanciones del deudor principal, el procedimiento sera distinto
segun el concursado sea persona fisica o juridica. Si el deudor principal concursado
fuera persona juridica®®, el articulo 172 bis de la LC permite redirigir la accion
ejecutiva hacia el patrimonio de los administradores, liquidadores, apoderados generales
y socios que se hayan negado sin causa razonable a la capitalizacion de créditos y una
emision de valores o instrumentos convertibles en los términos del articulo 165.4.° de la
LC.

817 V/is Articulo 148.1y 2 de la LC.

#1% Vid. Articulo 149.1 de la LC.

819 vid. Epigrafe VII de la Exposicion de Motivos de la LC.
820 Sypuesto del articulo 43.1.g) de la LGT.
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Los hechos que permiten declarar la responsabilidad tributaria por levantamiento
del velo posibilitaran también calificar el concurso como culpable y responsabilizar a
los sefialados sujetos por el déficit que impide satisfacer la deuda tributaria del deudor
principal 22! De hecho, la Administracién tributaria debera aportar al procedimiento los
hechos que permiten declarar la responsabilidad tributaria del articulo 43.1.g) de la LGT
para calificar el concurso como culpable, salvo en el supuesto del articulo 167.1,

segundo parrafo, de la LC, del cual nos ocuparemos mas adelante.??

Si el patrimonio del responsable concursal por déficit fuera también insuficiente
para satisfacer la deuda pendiente del deudor principal, la Administracion tributaria
habrd de redirigir la accion ejecutiva hacia otro patrimonio si pretende recaudar el
importe de la sefialada deuda, pudiéndose plantear si declarar la responsabilidad

tributaria por levantamiento del velo.

Sin embargo, la responsabilidad concursal por déficit y la responsabilidad
tributaria por levantamiento del velo coincidiran habitualmente, produciéndose, a
nuestro juicio, la triple identidad subjetiva, objetiva y de la «causa petendi» que exige la
doctrina del Tribunal Supremo para declarar el efecto de la cosa juzgada material.®* El

8! De hecho, el articulo 164.2 de la LC dispone que, «en todo caso, el concurso se calificara
como culpable cuando concurra cualquiera de los siguientes supuestos: [...] 4.° Cuando el deudor se
hubiera alzado con la totalidad o parte de sus bienes en perjuicio de sus acreedores o hubiera realizado
cualquier acto que retrase, dificulte o impida la eficacia de un embargo en cualquier clase de ejecucion
iniciada o de previsible iniciacion».

822 \/id. Articulo 168 de la LC.

823 Sobre la base del Fundamento de Derecho Cuarto de la STS de 10 de junio de 2.002 (RJ
2002\5255), las SSTS de 28 de octubre de 2.013 (RJ 2013\7258), 12 de marzo de 2.012 (RJ 2012\5442),
27 de febrero de 2.012 (RJ 2012\4051), 21 de octubre de 2.011 (RJ 2012\1103) y 7 de septiembre de
2.007 (RJ 2007\5441), entre otras, han declarado que las directrices jurisprudenciales para declarar el
efecto de la cosa juzgada son las siguientes: «A) La intrinseca entidad material de una accién permanece
intacta sean cuales fueren las modalidades extrinsecas adoptadas para su formal articulacién procesal
(SSTS 11-3-85 y 25-5-95). B) La causa de pedir viene integrada por el conjunto de hechos esenciales
para el logro de la consecuencia juridica pretendida por la parte actora (STS 3-5-00 (RJ 2000, 3191)) o,
dicho de otra forma, por el conjunto de hechos juridicamente relevantes para fundar la pretension (SSTS
19-6-00 y 24-7-00 (RJ 2000, 6193)) o titulo que sirve de base al derecho reclamado ( SSTS 27-10-00 y
15-11-01 (RJ 2001, 9457). C) La identidad de causa de pedir concurre en aquellos supuestos en que se
produce una perfecta igualdad en las circunstancias determinantes del derecho reclamado y de su
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efecto negativo del sefialado instituto impedird que la Administracion tributaria pueda
declarar la responsabilidad tributaria del articulo 43.1.9) de la LGT, dado que los hechos

se habran enjuiciado con anterioridad.®?*

En este caso, el responsable concursal y el responsable tributario por
levantamiento del velo coincidiran, pues los administradores, de hecho o de derecho,
seran quienes normalmente controlen la persona juridica instrumental para defraudar a
la Hacienda Publica. La actora serd siempre la Administracion tributaria y los

responsables los administradores de la deudora principal concursada.

Ademas, tanto la responsabilidad concursal como la responsabilidad tributaria
por levantamiento del velo persiguen un mismo fin: redirigir la accion ejecutiva hacia
un nuevo patrimonio que permita cubrir el déficit que impide a la Administracion

tributaria recaudar el importe de la deuda tributaria del deudor principal.

exigibilidad, que sirven de fundamento y apoyo a la nueva accion (STS 27-10-00). D) No desaparece la
consecuencia negativa de la cosa juzgada cuando, mediante el segundo pleito, se han querido suplir o
subsanar los errores alegatorios o de prueba acaecidos en el primero, porque no es correcto
procesalmente plantear de nuevo la misma pretension cuando antes se omitieron pedimentos, 0 no
pudieron demostrarse o el juzgador no los atendié SSTS 30-7-96 (RJ 1996, 6413), 3-5-00 y 27-10-00 (RJ
2000, 8487)). E) La cosa juzgada se extiende incluso a cuestiones no juzgadas, en cuanto no deducidas
expresamente en el proceso, pero que resultan cubiertas igualmente por la cosa juzgada impidiendo su
reproduccion en ulterior proceso, cual sucede con peticiones complementarias de otra principal u otras
cuestiones deducibles y no deducidas, como una indemnizacién de dafios no solicitada, siempre que entre
ellas y el objeto principal del pleito exista un profundo enlace, pues el mantenimiento en el tiempo de la
incertidumbre litigiosa, después de una demanda donde objetiva y causalmente el actor pudo hacer valer
todos los pedimentos que tenia contra el demandado, quiebra las garantias juridicas del amenazado
(SSTS 28-2-91 y 30-7-96 (RJ 1996, 6413)), postulados en gran medida incorporados explicitamente
ahora al art. 400 de la nueva LEC . F) El juicio sobre la concurrencia o no de la cosa juzgada ha de
inferirse de la relacion juridica controvertida, comparando lo resuelto en el primer pleito con lo
pretendido en el segundo (SSTS 3-4-90, 31-3-92, 25-5-95 y 30-7-96)».

824 Se ha referido al efecto negativo de la cosa juzgada material SANCHEZ LINDE, quien sostiene
que dicho efecto «supone genéricamente la inatacabilidad de la resolucion que ha resuelto la
controversia judicial después de cumplir y seguir los tramites del proceso adecuado y competente en su
procedimiento». SANCHEZ LINDE, M.: «El efecto de cosa juzgada en la sentencia resolutoria de los
incidentes concursales», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 20, 2014 (BIB 2014\486), pg. 1.
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Finalmente, los hechos que permiten declarar la responsabilidad tributaria por
levantamiento del velo serdn los que posibiliten también calificar el concurso como
culpable, debiéndolos aportar la Administracion tributaria al procedimiento de

calificacion.

Por esta razon, consideramos que la Administracion tributaria habra de esperar a
que reaparezcan bienes y/o derechos en el patrimonio de la persona juridica concursada
0 en el patrimonio del responsable concursal por déficit del articulo 172 bis de la LC. La
reaparicion de bienes o derechos en el patrimonio de la persona juridica concursada es,
no obstante, verdaderamente improbable, pues la conclusidn del concurso determinara
su extincion®®, no pudiendo, por tanto, desarrollar actividad que le permita revertir la

situacion de insolvencia.®?®

Sin embargo, opinamos que la limitacion alegatoria del articulo 168.2 de la LC
impide que la cosa juzgada material despliegue sus efectos sobre el supuesto del articulo
167 de la LC. En este caso, la Administracion tributaria no podra aportar al
procedimiento de calificacion los hechos que permiten declarar la responsabilidad
tributaria por levantamiento del velo y calificar el concurso como culpable sobre la base
del articulo 164.2.4.° de la LC, pues su alegacidn escrita se limitard «a determinar si el
concurso debe ser calificado como culpable en razén de incumplimiento del convenio

por causa imputable al concursado».®’

825 \/gase articulo 178.3 de la LC.

826 Al respecto, GADEA SOLER opina que la extincién de la persona juridica y la cancelacion
registral de oficio de la sociedad tras la conclusidn del concurso supone que «no pueda reemprenderse
una nueva actividad [...], y que solo pueda plantearse la hipotesis de descubrimiento de bienes no
liguidados antes de la conclusion o de aparicion de bienes de terceros responsables, en cuyo caso
procedera la reapertura del concurso, que se limitara a la fase de liquidacion (art. 179.2 LC)». GADEA
SOLER, E.: «Reapertura y conclusion del concurso por insuficiencia de masa en la proyectada reforma
concursal», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 15, Segundo semestre de 2011, pg. 2.

87 V/id. Articulos 168.2 'y 164.2.3.2 de la LC.
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Idénticos extremos alcanzaran el informe de la administracion concursal y, en su
caso, el dictamen del Ministerio Fiscal que deban incorporarse a la seccion de
calificacion del concurso, los cuales «se limitaran a determinar las causas del

incumplimiento y si el concurso debe ser calificado como culpable».??®

Las anteriores limitaciones suponen que los hechos que permiten declarar la
responsabilidad tributaria del articulo 43.1.g) de la LGT no seran enjuiciados en la
seccion de calificacion del concurso, impidiendo que la cosa juzgada material
despliegue sus efectos negativos sobre la posterior declaracién de responsabilidad

tributaria.

Por esta razon, consideramos que la Administracion tributaria podra derivar el
importe de la deuda pendiente del deudor principal al responsable tributario por
levantamiento del velo, una vez finalice el concurso, pues el efecto suspensivo de la
declaracion del mismo se extendera hasta entonces, dado que no existe identidad de la
«causa petendi». La identidad de la causa de pedir tiene lugar «en aquellos supuestos en
que se produce una perfecta igualdad en las circunstancias determinantes del derecho

829

reclamado y de su exigibilidad»™, circunstancia que no concurre en el presente

supuesto.

Idéntica solucion merece, a nuestro juicio, la posibilidad de declarar responsable
tributario por levantamiento del velo a un sujeto distinto del responsable concursal,
posibilidad que no resulta descabellada si consideramos la amplitud de los términos

empleados por el legislador en la redaccion del supuesto del articulo 43.1.g) de la

%28 Vid. Articulo 169.3 de la LC.
829 v/id. Fundamento de Derecho Sexto de la STS de 28 de octubre de 2.013 (RJ 2013\7258).
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LGT.%° En este caso, una vez concluya el concurso, la Administracion tributaria
declarara fallido por insolvencia total o parcial al deudor principal en el seno del
procedimiento de apremio seguido frente al mismo, sobre la base del concurso de
acreedores, y declarara la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo de quien

no sea responsable concursal.®**

80 Se ha referido a la excesiva amplitud de los supuestos de responsabilidad tributaria por
levantamiento del velo SANCHEZ HUETE, quien opina que la expresién legal «personas o entidades» es tan
amplia que deberia acotarse, «ya que, en principio, podria aplicarse a todos los accionistas de una
sociedad, pues todos ellos poseen el dominio de una entidad. Todos los socios —el plural de personas lo
refuerza- son potenciales responsables subsidiarios con su patrimonio personal de las deudas sociales,
ya que éstos poseen el control del patrimonio societario que requiere la ley. De ahi, la necesidad de
delimitar y precisar este inicial significado». Opinamos que dicha amplitud posibilitaria declarar
responsable tributario por levantamiento del velo a un sujeto distinto del responsable concursal.
SANCHEZ HUETE, M.A.: El levantamiento del velo..., Cit., pg. 85.

8l Dificultaria seriamente la posibilidad de encontrar un responsable tributario por

levantamiento del velo que no pudiera declararse responsable concursal por déficit la extension de la
responsabilidad del articulo 172 bis de la LC a los cdmplices. La amplitud subjetiva del articulo 166 de la
LC alcanzaria, casi con toda seguridad, al responsable tributario por levantamiento del velo.

No obstante, no parece que sea ésta la intencion del legislador del Real Decreto Ley 4/2014, de 7
de marzo, pues no ha incluido a los cémplices en la nueva redaccion del articulo 172 bis de la LC. Al
respecto, FRAU | GAIA opina que «pareceria que, por exclusién, no podran ser considerados por este
precepto [el articulo 172 bis de la LC] los cémplices, que no aparecen listados en él. Pero es factible
plantearse reservas al respecto segln qué lectura se practique del 172.2.1°. En efecto, en principio la
categoria de afectado excluye a los complices, en tanto que el articulo sefiala que la sentencia debera
precisar: 1°. La determinacién de las personas afectadas por la calificacion, asi como, en su caso, la de
las declaradas complices. Por lo tanto, los complices serian otra cosa diferente, en tanto que no serian
afectados —aunque, obviamente, deberan ser demandados en aquella condicion para que puedan ser
condenados. Pero si podrian ser condenados como tales complices por haber cooperado con los
afectados a la realizacién de cualquier acto que haya fundado la calificacion del concurso como culpable
(articulo 166).

La contradiccion radica en que los cdmplices aparecen en el precepto que sefiala los sujetos
pasivos de la sentencia de calificacion cuando ese pronunciamiento es el de culpabilidad del concurso
(172.2.19), pero sin embargo estan ausentes de la relacion de los eventuales condenados a la cobertura
del déficit (172-bis.1). Por lo demdas y para completar la disonancia, el articulo 166 define a los
cémplices como aquellos que hubieran cooperado en la realizacién de cualquier acto que hubiera
fundado la calificacion de culpabilidad del concurso. Ergo, los complices puede ser sujetos pasivos de la
declaracion de culpabilidad del concurso en tanto que potenciales cooperadores en los hechos, pero son
omitidos de la relacion de eventuales destinatarios del reproche en el supuesto de responsabilidad
concursal del 172-bis.1». FRAU | GAIA, S.: La calificacion en el concurso de acreedores: una vision
critica, 1.2 edic., Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, pgs. 77 - 78.
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El Real Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial®*
plantea, ademas, un nuevo interrogante: ;puede derivarse al responsable tributario por
levantamiento del velo el importe de la deuda del deudor principal que no alcanza la

responsabilidad concursal del articulo 172 bis de la LC?

Con anterioridad al sefialado Real Decreto Ley, el Tribunal Supremo
consideraba que el déficit que debia cubrir el responsable concursal alcanzaba «una
medida equivalente al importe de los créditos que no perciban [los acreedores

concursales] en la liquidacion de la masa activa».3*

La redaccion actual del articulo 172 bis de la LC, sin embargo, sefiala que «el
juez podrda condenar [...] en la medida que la conducta que ha determinado la
calificacion culpable haya generado o agravado la insolvencia». Esta novedad supone
que el Juez competente debera determinar el importe que se deriva al responsable
concursal sobre la base de su conducta, en la medida que haya generado o agravado la

insolvencia que impide satisfacer el crédito de los acreedores concursales.

Si la responsabilidad del articulo 172 bis de la LC no alcanzara el déficit en su
integridad, opinamos que la Administracién no podréa derivar al responsable tributario el
importe que no alcanza dicha responsabilidad cuando concurra la triple identidad que
exige el Tribunal Supremo para que la cosa juzgada despliegue sus efectos. Distinta
solucién merece, como dijimos anteriormente, la posibilidad de derivar el importe que

no alcanza la responsabilidad concursal a un sujeto distinto.

82 B.0.E. de 8 de marzo de 2.014, nim. 58, pgs. 21944 a 21964.

833 \véanse las SSTS de 20 de diciembre de 2.012 (RJ 2013\1623), 14 de noviembre de 2.012 (RJ
2013\1614), 21 de mayo de 2012 (RJ 2012\6537) y 23 de febrero de 2.011 (RJ 2011\2475).
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84 la Administracion

Si el deudor principal concursado fuera persona fisica
tributaria habra de esperar que reaparezcan bienes y/o derechos en el patrimonio del
mismo, pues no podra redirigir la accion ejecutiva hacia un nuevo patrimonio sobre la
base del articulo 172 bis de la LC, dado que Unicamente permite responsabilizar a los

administradores, liquidadores, apoderados generales y socios de la persona juridica.

La finalizacion del concurso no supone, como en el caso de la persona juridica,
la extincion de la persona fisica, pudiendo iniciar nuevas actividades o continuar las
anteriores, las cuales proporcionaran bienes o derechos que ingresar en su patrimonio.
Sin embargo, mientras la reapertura del concurso del deudor persona fisica es posible
durante los cinco afios siguientes a contar desde la firmeza del auto de conclusion, la
reapertura del concurso del deudor persona juridica puede declararse sin limite

temporal. &%°

También permitira redirigir la accion ejecutiva hacia nuevos patrimonios la
responsabilidad por dafios y perjuicios causados del articulo 172.2.3.° de la LC, siempre
que la sentencia que califique el concurso como culpable condene a los cémplices que
no tuvieran la condicién de acreedores a la indemnizacion de los dafios y perjuicios
causados.®*® Si la sentencia de calificacion condenara Gnicamente al deudor principal

concursado a indemnizar los dafios y perjuicios causados, la accion ejecutiva no se

84 Supuesto del articulo 43.1.h) de la LGT.
85 \/éase el articulo 179.1y 2 de la LC.

GADEA SOLER sostiene que «la referencia que hace la norma a la vigencia del plazo quinquenal
no es aplicable a la reapertura del concurso de personas juridicas que hubiera concluido por
inexistencia de bienes y derechos, para la que, en realidad, no existe presupuesto temporal. Ello se
justifica por los efectos singulares de la conclusion del concurso de personas juridicas en la medida que
la resolucion judicial que la declare acordaréa su extincién y dispondréa la cancelacion registral de oficio
de la sociedad (art. 178.3 LC). Este efecto determina que, tras la conclusion del concurso, no pueda
reemprenderse una nueva actividad que termine en nueva insolvencia, y que sélo pueda plantearse la
hipotesis de descubrimiento de bienes no liquidados antes de la conclusion o de aparicién de bienes de
terceros responsables, en cuyo caso procedera la reapertura del concurso, que se limitara a la fase de
liquidacion (art. 179.2 LC)». GADEA SOLER, E.: op. cit., pg. 2.

836 v/id. Articulo 172.3 de la LC.
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redirigird hacia un nuevo patrimonio, afiadiéndose la indemnizacion al importe de la

deuda del concurso.

La responsabilidad por dafios y perjuicios causados se empleara siempre que el
concurso se califiqgue como culpable y se acredite la realidad del dafio, su entidad y la
relacién causal entre la actuacion del responsable y el resultado producido.®*” La
responsabilidad concursal del articulo 172 bis de la LC, en cambio, cubrira el déficit del
concurso cuando sea calificado como culpable y se abra la fase de liquidacion.®*®
Ambas responsabilidades son incompatibles, no pudiéndose ejercitar conjuntamente

contra un mismo demandado en un mismo proceso de calificacion.®*

La responsabilidad concursal por déficit alcanza dnicamente a los
administradores, liquidadores, apoderados generales y socios de la persona juridica
concursada, dejando expedita, por tanto, la via de la responsabilidad por dafios y

perjuicios causados para el concurso de persona fisica en fase de liquidacion.

Existiendo identidad subjetiva entre el responsable del articulo 172.2.3.° de la
LC y el responsable tributario por levantamiento del velo, opinamos que la
Administracion tributaria podréa posteriormente declarar la responsabilidad tributaria de
quien fue condenado a indemnizar los dafios y perjuicios causados, declarando fallido al
deudor principal por insolvencia total o parcial, pues no existe identidad objetiva entre
ambas responsabilidades. Mientras la responsabilidad del articulo 172.2.3.° de la LC
tiene un objeto resarcitorio, debiéndose acreditar la realidad del dafio, su entidad y la

relacién causal entre la actuacion del responsable y el resultado producido, la

8T FRAU | GAIA, S.: op. cit., pg. 100.

88 Seglin FRAU | GAIA, «la responsabilidad del 172-bis.1 solamente podra exigirse cuando la
seccion de calificacion hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de la apertura de la fase de
liquidacion. Y no, por lo tanto, en otros supuestos». Ibid., pg. 76.

9 |bid., pg. 74.
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responsabilidad tributaria por levantamiento del velo tiene por objeto garantizar el
déficit que presenta el patrimonio del deudor principal, redirigiendo la accién
administrativa hacia el patrimonio del responsable tributario.

4.- DISIMILITUDES CON LA TECNICA JUDICIAL DE REFERENCIA.

Los supuestos de responsabilidad tributaria del articulo 43.1.g) y h) de la LGT
destacan por inspirarse en la técnica judicial del levantamiento del velo. De hecho, la
Exposicion de Motivos de la LMPFF subraya que dichos supuestos se basan en la
«construccion jurisprudencial del levantamiento del velo» y engarzan «directamente
con los limites y requisitos que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha perfilado,
con la Unica salvedad de su novedosa configuracion al amparo de la autotutela

administrativa, como propios de un supuesto de responsabilidad subsidiaria».

La novedosa configuracion de estos supuestos de responsabilidad tributaria
comporta, no obstante, importantes diferencias entre ambas figuras, tanto de caracter

adjetivo como substantivo, las cuales analizaremos seguidamente.

En primer lugar, la técnica del levantamiento del velo y la responsabilidad
tributaria del articulo 43.1.g) y h) de la LGT se diferencian en el caréacter excepcional de
la primera y el caracter general de la segunda.?*® La técnica del levantamiento del velo

permite superar el hermetismo de la personalidad juridica y alcanzar a los socios

80 Ha observado también dicha diferencia Ruiz HIDALGO. Asi, «la aplicacion de esta doctrina
estaba reservada a los 6rganos judiciales y éstos, a su vez, la utilizan de manera excepcional justamente
porque existen normas legales concretas sobre la materia, lo que significa que s6lo es admisible superar
la personificacion juridica en aquellos casos especificos dénde la norma no lo prevé expresamente,
justamente por la excepcionalidad del caso concreto. Con la regulacidn de la LGT, se sustrae a los
organos judiciales la aplicacion excepcional y subsidiaria de la doctrina del levantamiento del velo, para
que sea la Administracion tributaria la que de una manera “ordinaria” aplique esta doctrina a traves de
un supuesto de responsabilidad tributaria». RUIZ HIDALGO, C.: «Andlisis de los supuestos de
responsabilidad tributaria aplicables cuando se utilicen de manera fraudulenta sociedades para evitar el
pago de la deuda tributaria», en Estudios Juridicos en Memoria de Don César Albifiana Garcia-
Quintana, vol. I, 1.2 edic., Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2008, pg. 715.
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subordinando el principio de seguridad juridica al principio de justicia material. Este
gjercicio tan excepcional se vehicula segun las nociones juridicas bésicas de equidad,
fraude de ley, buena fe y abuso del derecho, y tiene, valga la redundancia, caracter
excepcional y de «Ultimo recurso», configuracion unanimemente aceptada por la

jurisprudencia.®

La responsabilidad subsidiaria por levantamiento del velo, en cambio, tiene
caracter general, permitiendo superar la personalidad del ente juridico y alcanzar al
responsable siempre que los hechos quepan subsumirlos en los presupuestos de hecho
del articulo 43.1.9) y h) de la LGT. El origen de estos supuestos parece responder a la
necesidad de acomodar dicho ejercicio al principio de legalidad del articulo 103 de la
CE que rige la actividad administrativa, permitiendo superar el hermetismo de la

personalidad juridica cumpliendo escrupulosamente la Ley.3*?

El caracter excepcional y de ultimo recurso de la técnica judicial del
levantamiento del velo, unido al caracter general de los supuestos de responsabilidad
tributaria del articulo 43.1.9) y h) de la LGT, suponen el desplazamiento casi definitivo
de la referida técnica judicial en el ambito tributario. Asi lo dispuso el Fundamento de
Derecho Tercero de la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 2002, el cual
declaré que «la Sala es consciente de que en el campo del Derecho Tributario la
utilizacion de sociedades interpuestas o aparentes ha tenido una extraordinaria
transcendencia, por ello el Legislador ha respondido con normas legales “ad hoc”, que
han relegado a un segundo término, el reconocimiento y aplicacion con caréacter

general de la doctrina jurisprudencial del “levantamiento del velo 7,343

No obstante, en virtud de lo anterior, la técnica judicial del levantamiento del

velo se seguira utilizando cuando los problemas que ocasione la interposicién

81 v/id. Supra, epigrafes 4 y 5 del capitulo primero.
82 En este sentido, CASTILLO SOLSONA, M.M.: op. cit., pg. 112.
83 Vid. (RJ 2002\5369).
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fraudulenta del ente con personalidad juridica no puedan solucionarse conforme al
articulo 43.1.g) y h) de la LGT, y siempre que el caracter excepcional del caso permita
subordinar los principios de seguridad juridica y legalidad al principio de justicia.

Por otro lado, el caracter excepcional de la técnica del levantamiento del velo
implica que tenga naturaleza judicial, pues Unicamente los jueces y tribunales ejercen
sus potestades con independencia e imparcialidad, dotando de garantias suficientes tan
excepcional ejercicio, el cual soslaya la regla imperante en aras de una mayor justicia

material 34

Sin embargo, la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo destaca,
segun la Exposicion de Motivos de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, por permitir a
la Administracion tributaria «reaccionar contra determinadas estrategias fraudulentas
enquistadas en nuestro sistema y tendentes a conseguir, cuando no la exoneracion de
facto de las obligaciones contributivas, un retardo elevadisimo en su cumplimiento al

tener que acudir a la tutela judicial en fase declarativa».®*®

El caracter inmediato de los supuestos de responsabilidad tributaria del articulo
43.1.9) y h) de la LGT ha suscitado importantes recelos en la doctrina cientifica, pues
ahora sera la propia Administracion, parte implicada en dicha relacion juridico-
tributaria, quien supere la personalidad del ente juridico y alcance al responsable sin el

buen criterio de quien ejerce sus potestades con independencia e imparcialidad.2*®

84 SANCHEZ HUETE, M.A.: El levantamiento del velo..., Cit., pg. 48.

85 ALMENAR BELENGUER, sin embargo, considera innecesarios los nuevos supuestos de
responsabilidad tributaria por levantamiento del velo del articulo 43.1.g) y h) de la LGT, pues «las
potestades administrativas de autotutela permiten actuar a aquélla sin intervencion previa de los
Tribunales, aunque a reserva de ulterior control jurisdiccional, sin que dichas potestades precisen
habilitacién legal expresa y concreta, por bastar su habilitacion implicita, deducida de la interpretacion
sistematica del ordenamiento juridico». VV AA: Comentarios a la Ley General Tributaria, cit., pg. 453.

846 Al respecto, ROMERO PLAZA y SERANTES PERA consideran que «no resulta coherente con los
principios de seguridad juridica e imparcialidad, el que sea la propia Administracion la que actiie como
juez y parte, levantando ella misma, sin necesidad de acudir, a los tribunales, el velo de la personalidad
juridica, lo que implica una valoracion subjetiva por parte de la misma de los presupuestos de hecho de
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No obstante, la declaracion de responsabilidad podra someterse a posterior
revision de la Jurisdiccién contencioso-administrativa, siempre que el declarado
responsable lo considere conveniente e interponga la correspondiente demanda.
Digamos que el legislador de la Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal
prefiere, metaféricamente hablando, que la Administracion tributaria pida perdon en

lugar de permiso, pues dicha configuracion intensifica su actividad recaudatoria.

Esta ambiciosa configuracion se vera mitigada, sin embargo, por la naturaleza
subsidiaria de los supuestos de responsabilidad del articulo 43.1.9) y h) de la LGT, pues
la Administracion tributaria debera declarar fallidos al deudor principal y, en su caso, a
los responsables solidarios con anterioridad a la declaracion de responsabilidad,

formalidad que resta eficacia a dicha figura.®*’

La técnica judicial del levantamiento del velo y la responsabilidad tributaria del
articulo 43.1.g) y h) de la LGT se distinguen también por la naturaleza abierta y cerrada
que respectivamente caracterizan dichas figuras. Asi, mientras la técnica del
levantamiento del velo se emplea ante un sinfin de situaciones, sin importar la rama del
Derecho en que se aplica®®, la responsabilidad tributaria del articulo 43.1.g) y h) de la

LGT se emplea Unicamente en el &mbito tributario, circunscribiéndose exclusivamente a

cada supuesto. Se esta pasando por encima de la garantia que supone la valoracion y aplicacién por los
tribunales y se esta obviando el caracter restrictivo y excepcional con el que éstos venian aplicando la
figura, sin mas justificacién que la de ahorrar tiempo». ROMERO PLAZA, C. y SERANTES PENA, F.:
Responsables y Responsabilidad Tributaria, 1.2 edic., Editorial Ciss, Valencia, 2009, pg. 266.

Por su parte, LOPEZ LOPEZ opina que «teniendo en cuenta que la doctrina del “levantamiento del
velo” es una técnica que, como se expuso, nace para atenuar y flexibilizar la rigidez del Derecho
adecuéndolo a las distintas circunstancias que asi lo requieran, resulta cuanto menos discutible que la
propia Administracion Tributaria pueda aplicarla; puesto que, por mucho que ésta sirva con objetividad
a los intereses generales, no deja de ser parte implicada en la delicada cuestion de decidir sobre su
procedencia». LOPEZ LOPEZ, H.: op. cit., pg. 69.

87 CASTILLO SOLSONA, M.M.: op. cit., pgs. 117 - 118.
88 EMBRID IRUJO, J.M.: «Justicia y seguridad juridica: a propésito del...», cit., pg. 1.

Véanse también las SSTS de 5 de noviembre de 1.998 (RJ 1998\8589) y 13 de diciembre de
1996 (RJ 1996\9016). Concretamente, el Fundamento de Derecho Segundo de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de noviembre de 1.998 declar6 que la técnica del levantamiento del velo «no puede
reducirse o concretarse en “‘numerus clausus”, quitandole su auténtica finalidad de “numerus apertus”».
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aquellos supuestos concretos que sean subsumibles en el presupuesto normativo del

referido articulo.®*

No obstante, los supuestos de responsabilidad tributaria por levantamiento del
velo se caracterizan por su indeterminacién, pues se inspiran en la ductil técnica del
levantamiento del velo, la cual se vehicula segin las nociones juridicas basicas de
equidad, fraude de ley, buena fe y abuso del derecho. Estos conceptos son utilizados a
modo de referencia, en cuanto que expresivos de limites en la aplicacion de las normas
juridicas o en el ejercicio de los derechos subjetivos, a fin de acomodar las
consecuencias juridicas de la referida técnica a las circunstancias®®, configuracion que

la dota de imprecision.®*

En cualquier caso, con la regulacién de los nuevos supuestos de responsabilidad
tributaria del articulo 43.1.g) y h) de la LGT el Derecho tributario camina hacia el
principio de legalidad del articulo 103 de la CE, desplazando casi por completo la
técnica judicial del levantamiento del velo®?, la cual tiene dificil encuadre en el 4mbito

tributario a tenor del referido articulo.

89 Al respecto, LOPEZ LOPEZ considera que «una de las caracteristicas que se predican del
empleo de esta técnica aplicativa [la técnica del levantamiento del velo] es la enorme heterogeneidad de
supuestos para los que tiene cabida, dada la flexibilidad de la misma, consecuencia directa de su
fundamentacion en clausulas generales. [...] se trata de una técnica genérica que posee una aplicacion
para una gran variabilidad de casos, como viene destacando la jurisprudencia que la viene empleando.
Siendo esto asi, cuando el legislador normativiza la doctrina del “levantamiento del velo” tiene que ser
consciente de que, con ello, circunscribe o acota el ambito de aplicacion de esta doctrina; lo que implica
una mayor seguridad juridica, por un lado, pero una evidente pérdida de eficacia, por el otro, ya que, a
partir de ese momento, la doctrina flexible del “levantamiento del velo” resultard aplicable
exclusivamente a aquellos supuestos concretos que sean subsumibles en el presupuesto normativo con el
que se positiviza esta técnica». LOPEZ LOPEZ, H.: op. cit., pgs. 65 - 66.

80 SANCHEZ HUETE, M.A.: El levantamiento del velo..., Cit., pg. 54.
81 CASTILLO SOLSONA, M.M.: op. cit., pg. 115.

82 Recordemos que el Fundamento de Derecho Primero de la Sentencia del Tribunal Supremo de
31 de octubre de 1996 (RJ 1996\7728) declard que la técnica judicial del levantamiento del velo se
empleara «de forma subsidiara, en otras palabras, cuando no haya méas remedio y no puedan esgrimirse
otras armas sustantivas y procesales». Por esta razon, los supuestos del articulo 43.1.g) y h) de la LGT
desplazan casi por completo la técnica judicial del levantamiento del velo, siempre que los hechos quepan
subsumirse en el presupuesto normativo del referido articulo.
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Finalmente, los supuestos de responsabilidad tributaria por levantamiento del
velo y la técnica que los inspira utilizan planteamientos distintos para superar la
personalidad del ente juridico y alcanzar su sustrato. Mientras que la técnica del
levantamiento del velo supera la personalidad del ente juridico cuando queda
evidenciado que la persona juridica y su sustrato son una misma realidad, la
responsabilidad tributaria del articulo 43.1.g) y h) de la LGT parte de considerar que el
deudor principal y el responsable tributario son dos sujetos totalmente diferentes y con

entidad propia.®

Sin embargo, el presupuesto normativo de uno de los supuestos que contempla el
articulo 43.1.g) y h) de la LGT, inspirandose en la técnica del levantamiento del velo,
requiere que exista «unicidad de personas o esferas econdmicas». Este presupuesto es
contrario al dualismo subjetivo que proclama la responsabilidad tributaria, instituto mas
amplio en el que se incluyen los supuestos de responsabilidad tributaria por
levantamiento del velo, de ahi que LOPEZ LOPEZ opine que «se incurre en una cierta
contradiccién al recurrir a la responsabilidad tributaria para resolver conductas
fraudulentas en las que se observa una simulacion subjetiva, a través de la que el
obligado tributario pretende aparentar la existencia de varios sujetos para eludir su

responsabilidad».®>*

De este modo, los supuestos de responsabilidad tributaria por levantamiento del
velo contradicen la logica de la técnica que los inspira, pues dicha técnica afirma la
inexistencia de la entidad con personalidad juridica, y considera que su patrimonio
pertenece a quien fraudulentamente la controla. La responsabilidad tributaria por
levantamiento del velo, en cambio, afirma la existencia de dos sujetos, el deudor
principal y el responsable tributario, cada uno con su propio patrimonio, si bien los
bienes y derechos del segundo cubriran el importe de la deuda tributaria del primero.®>°

83 | OPEZ LOPEZ, H.: op. cit., pg. 61.
84 Loc. cit.

855 SANCHEZ HUETE advierte que «la consecuencia juridica de la aplicacion de la doctrina del
levantamiento del velo es la desestimacién de la persona juridica y la penetracion en el sustrato. Por el
contrario, los efectos de la normativa analizada [los supuestos contemplados por las letras g) y h) del
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El socio, o los socios, que controlan fraudulentamente la sociedad ocuparan la posicion

de responsables en el supuesto del articulo 43.1.g) de la LGT, mientras que la persona

juridica ocupara dicha posicion en el supuesto de la letra h) del referido articulo.®*®

articulo 43.1 de la LGT] son bien diversos [...] [la declaracién de responsabilidad tributaria subsidiaria]
tiene como presupuesto la afirmacion de la personalidad aparente, que pretendidamente se combate con
tal medida. Se prueba que la persona juridica es una mera apariencia formal para, como consecuencia,
reafirmar el caracter de obligada y su subjetividad juridica. Tal eficacia contradice la légica de la
doctrina jurisprudencial, cuya genérica orientacién pasa por afirmar la inexistencia de la entidad, y
considerar su patrimonio integrado en el del sustrato a gravar. En la responsabilidad tributaria existe
una discordancia, entre el presupuesto y las consecuencias que se aplican. Si se trata de una mera
apariencia, que no posee realidad ¢por qué continua en dicha apariencia?, ¢por qué no se aplica una
solucion acorde al fundamento que inspira la medida?». SANCHEZ HUETE, M.A.: El levantamiento del
velo..., cit., pg. 75.

8% Cuando LOPEz LOPEz se refiere a los supuestos de responsabilidad tributaria por
levantamiento del velo los califica de circulares, pues la letra g) del articulo 43.1 de la LGT declara la
responsabilidad subsidiaria de las personas o entidades que tengan el control efectivo, total o parcial,
directo o indirecto, de las personas juridicas creadas o utilizadas de forma abusiva o fraudulenta para
eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Publica, mientras que la letra h) del
referido articulo, en sentido inverso, declara la responsabilidad subsidiaria de las personas o entidades de
las que los obligados tributarios tengan el control efectivo, total o parcial, por las obligaciones tributarias
de éstos, cuando se acredite que tales personas o entidades han sido creadas o utilizadas de forma abusiva
o fraudulenta como medio para eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda
Publica. LOPEZ LOPEZ, H.: op. cit., pgs. 60 - 61.
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Capitulo cuarto

Analisis de la responsabilidad por las

infracciones tributarias

1.- INTRODUCCION.

En éste Gltimo capitulo nos ocuparemos del alcance de la responsabilidad
tributaria del articulo 43.1.g) y h) de la LGT a las sanciones, extension que imprime
singularidad al supuesto, ya que el instituto de la responsabilidad no alcanza
normalmente a las mismas, salvo cuando lo establezca expresamente la Ley.®’ Dicho
cometido nos obligara a analizar el concepto de «sancion tributaria» y sus clases, pues

no todas las sanciones son derivables al responsable.

Asimismo, la correcta comprension del elemento «sancion tributaria» nos exige
referirnos también al concepto «infraccién tributaria», dada la estrecha relacion que
existe entre ambos elementos. En tal sentido, es preciso adelantar, tal y como
apuntamos en la introduccion del presente trabajo, que «no cabe sancionar a quien no
cometié una infraccion, ni la infraccion cumple su funcion preventivo-represiva
mientras la Administracién no sancione al infractor».®*® De ahi que nos ocupemos

también del concepto «infraccion tributaria» en éste capitulo.

87 Al respecto, recordemos que «la responsabilidad no alcanzara a las sanciones, salvo las
excepciones que en esta u otra Ley se establezcan» (articulo 41.4 de la LGT), y que los epigrafes g) y h)
del articulo 43.1 de la LGT extienden la responsabilidad subsidiaria por levantamiento del velo al
sefialado elemento. De ahi que nos ocupemos de la indicada singularidad en el presente capitulo.

88 vVid. Infra, epigrafe siguiente.
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Seguidamente nos referiremos a la extension de la responsabilidad a las
sanciones durante la LGT de 1.963 y actualmente. En éste epigrafe nos detendremos en
la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacion parcial de la referida LGT de 1.963,
reforma que enmarafé el alcance de la responsabilidad tributaria en aquel entonces, y

plante6 importantes problemas de interpretacion.

Por ultimo, examinaremos el procedimiento para derivar la sancion del deudor
principal al responsable tributario por levantamiento del velo, que si bien coincide con
el procedimiento para exigir la responsabilidad subsidiaria del articulo 176 de la LGT,
presenta diversas especialidades al tratarse de sanciones. En particular, analizaremos si
dicho procedimiento respeta verdaderamente las garantias de los articulos 24.2 y 25.1 de

la CE, tal y como exige nuestro Tribunal Constitucional.

2.- CONCEPTOS DE INFRACCION Y SANCION TRIBUTARIAS.

La sancion tributaria es la consecuencia de cometer una infraccién, asimismo
tributaria. Dicho resultado consistira en una medida restrictiva de derechos, la cual
impondra la Administracion al culpable con intencidn preventivo-represiva, para que no

repita el ilicito.®*®

La infraccion tributaria, por su parte, es toda accion u omision, dolosa o culposa

con cualquier grado de negligencia, tipificada y sancionada por la LGT u otra Ley.%®°

89 Esta definicion es consecuencia de las utilizadas por ANEIROS PEREIRA, J.: Las sanciones
tributarias, 1.2 edic., Editorial Marcial Pons, Madrid, 2005, pg. 22, y ORENA DOMINGUEZ, A.:
Infracciones y sanciones tributarias: un estudio jurisprudencial, 1.2 edic., Servicio Editorial de la
Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2002, pgs. 207 - 208.

80 En virtud del articulo 183.1 de la LGT, «son infracciones tributarias las acciones u omisiones
dolosas o culposas con cualquier grado de negligencia que estén tipificadas y sancionadas como tales en
esta u otra Ley». Es indudable el paralelismo que existe entre este articulo y el articulo 10 del CP, el cual
dispone que «son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la Ley».
Esta similitud evidencia la estrecha relacion que existe entre el Derecho Sancionador Tributario y el
Derecho Penal. En tal sentido, ANIBARRO PEREZ, S. y SESMA SANCHEZ, B.: Infracciones y
Sanciones Tributarias, 1.2 edic., Editorial Lex Nova, Valladolid, 2005, pg. 61.
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No debemos confundir los conceptos «infraccién» y «antijuricidad», ya que toda
infraccion singulariza una conducta antijuridica, pero no todo comportamiento

antijuridico constituye una infraccion.®

Las conductas antijuridicas son comportamientos contrarios al ordenamiento
juridico, si bien sus consecuencias son multiples y variadas. Asi, un ilicito tributario
podré calificarse como infraccion o delito, segin la valoracion juridico-social de su
gravedad. Si el interés tutelado por la norma fuera de gran importancia, el legislador la

calificara como delito. En otro caso, la considerara infraccion.®®?

Los elementos infracciobn y sancion estan, segin venimos observando,
fuertemente entrelazados, pues no cabe sancionar a quien no cometié una infraccion, ni
la infraccion cumple su funcién preventivo-represiva mientras la Administracion no
sancione al infractor. La correcta comprension del elemento sancién nos obliga

examinar, por tanto, el concepto de infraccion.

La infraccion tributaria consistira, segun el articulo 183.1 de la LGT, en una
accion u omision, admitiéndose, por consiguiente, ambas modalidades comisivas.
Dichas actuaciones deberan ser «dolosas o culposas con cualquier grado de
negligencia», reconociéndose, de este modo, el principio nulla poena sine culpa en el

Derecho Sancionador Tributario.®®

81 SANCHEZ HUETE se refiere a los «ilicitos» en lugar de a las «conductas antijuridicas», si bien
matiza que ambas expresiones aluden a «comportamientos contrarios al ordenamiento juridico». Asi,
sefiala que «no todo ilicito es una infraccion, pero toda infraccion es un ilicito». SANCHEZ HUETE,
M.A.: Las infracciones en la nueva Ley General Tributaria: perspectiva punitiva y garantista, 1.2 edic.,
Editorial Marcial Pons, Madrid, 2007, pg. 23.

82 ORENA DOMINGUEZ, A.: op. cit., pg. 19.

%3 ya el Fundamento de Derecho Quinto de la SAN de 7 de diciembre de 1.994 (JT 1994\1489)
declar6 que la imposicién de una sancion requiere «la concurrencia de culpabilidad, por via de dolo, que
implica consciencia y voluntariedad, o por via de culpa o negligencia, que exige la omision de cautelas,
precauciones o cuidados de una cierta entidad, o la no adopcién de las medidas precisas para evitar un
resultado antijuridico previsible, para que puedan considerarse producidas las infracciones tributarias».

Mas recientemente, el Fundamento Juridico Sexto de la STC de 20 de junio de 2.005 (RTC
2005\164) reconocid, sobre la base de la sentencia del mismo Tribunal de 26 de abril de 1.990 (RTC

1990\76), que «"no existe ... un régimen de responsabilidad objetiva en materia de infracciones
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En este ambito, el dolo significa conciencia y voluntad de cometer una
infraccion.®® Existen tres clases: dolo directo de primer grado, dolo directo de segundo

grado y dolo eventual.®®

El dolo directo de primer grado apunta a la intencion de realizar el resultado o la
accion de la infraccion.®® El dolo directo de segundo grado, en cambio, consiste en
realizar el resultado o la accion tipica, si bien el autor no lo desea, aunque admite dicha
consecuencia como necesaria para el fin que persigue.?’ En el dolo eventual, por
ualtimo, el autor se representa el resultado como probable y, aunque no lo quiere,

continta actuando, admitiendo su eventual realizacion.®%®

tributarias” y “sigue rigiendo el principio de culpabilidad (por dolo, culpa o negligencia grave y culpa o
negligencia leve o simple negligencia), principio que excluye la imposicién de sanciones por el mero
resultado y sin atender a la conducta diligente del contribuyente” (F. 4)».

84 Asi, acomodamos la definicién de dolo de MuRioz CONDE y GARCiA ARAN al Derecho
Sancionador Tributario. Véase el clasico Derecho Penal: parte general, 8.2 edic., Editorial Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2010, pg. 267.

85 Nos sorprende que la Ley no contenga una definicién de dolo, cuando la culpabilidad es
requerida en todo delito, falta o infraccion, ya sea como dolo o imprudencia. Recordemos que nuestro
sistema proscribe la responsabilidad objetiva, exigiendo siempre la concurrencia de culpabilidad.

86 En palabras de MuRoz CONDE y GARCIA ARAN, «el autor queria matar y mata, queria dafiar
y rompe la cosa, etc». MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.: op. cit., pg. 270.

87 Ejemplo: quien provoca un accidente de circulacién para matar al conductor del vehiculo, y
termina falleciendo también el copiloto. En este caso, el autor no tiene intencion de matar al copiloto,
aunque admite el resultado para alcanzar al conductor.

88 E| dolo eventual constituye la frontera entre el dolo y la imprudencia. En esta zona de
incertidumbre, a veces es complicado distinguir la naturaleza del proceso psicoldgico a valorar, dadas las
sutiles diferencias que existe entre el dolo eventual y la imprudencia consciente, de la cual nos
ocuparemos a continuacion. Para distinguir ambas modalidades, se han formulado principalmente dos
teorias: la teoria de la probabilidad y la teoria de la voluntad o del consentimiento.

Para la teoria de la probabilidad, el dolo eventual existira cuando el sujeto haya actuado a pesar
de considerar muy probable el resultado dafioso. La teoria de la voluntad o el consentimiento, sin
embargo, requiere la firme determinacion del sujeto de actuar, proposito que llevard a cabo aunque el
dafio sea seguro.

A nuestro juicio, la teoria de la voluntad distingue mejor el dolo y la imprudencia, pues el
criterio de probabilidad admite demasiadas interpretaciones. La firmeza del proposito de actuar, en
cambio, la consideramos un criterio mas objetivo. En cuanto a las sefialadas teorias, nos remitimos a
MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.: op. cit., pg. 271.
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Por su parte, la culpa o negligencia es sinénima de imprudencia®®, concepto que
utiliza nuestro Cddigo Penal para referirse a la inobservancia del deber objetivo de

cuidado®”® 871

cuando la accion comporta algun peligro para el bien juridico protegido.
Se distingue entre culpa consciente e inconsciente, segin el conocimiento del autor, y

culpa grave, leve y levisima, segtn la gravedad de la infraccién.®”

La culpa es consciente cuando el sujeto se representa la eventualidad dafiosa y,
aun asi, actda al confiar que no se producira. La culpa es inconsciente, en cambio,
cuando el sujeto ni tan siquiera se representa la posibilidad del dafio, aunque pudo y

debi6 imaginarlo.®™

89 Han relacionado ambos conceptos GARCIA GOMEZ, A.J.: La simple negligencia en la
comision de infracciones tributarias, 1.2 edic., Editorial Marcial Pons, Madrid, 2002, pg. 78, y PEREZ
NIETO, R.: «Dos temas abiertos de derecho sancionador tributario: la constatacion de la culpabilidad; su
naturaleza. El derecho a no autoincriminarse y sus limites», Tribuna fiscal: Revista Tributaria y
Financiera, nim. 234, 2010, pg. 38.

870 E| deber objetivo de cuidado es la diligencia que debe observar quien vaya a realizar una
accion que entrafie peligro para el bien juridico protegido. La intensidad del cuidado dependera de la
norma, no de quien realice la accidn, siendo idéntica para cualquier ciudadano.

El deber subjetivo de cuidado, por contraposicién al anterior referente, consiste en la diligencia
que debe observar una determinada persona. La intensidad del cuidado dependerd de la capacidad
individual de la misma, resultando distinta para cada individuo.

En nuestro caso, opinamos que el deber de cuidado subjetivo vulnera la técnica de los actos
reglados del articulo 6 de la LGT, pues confiere a la Administracion la oportunidad de fijar la diligencia
exigida en el cumplimiento de las obligaciones fiscales segun la capacidad individual de la persona. Por
esta razén, consideramos que solamente el deber de cuidado objetivo podra determinar la diligencia a
observar por el obligado tributario, criterio mas ecuanime que el anterior. Sobre las anteriores
definiciones, véase ROMERO CASANOVA en Derecho Penal. Parte general. Introduccién. Teoria juridica
del delito, 1.2 edic., Editorial Comares, Granada, 2013, pgs. 125 y 126, respectivamente.

81 para el Fundamento de Derecho Tercero de la Resolucién del TEAC de 12 de febrero de
2.015 (JT 2015\623), «se entiende por negligencia cualquier descuido en la atencién de las normas
aplicables, realizando una actuacién contraria al deber objetivo de respeto y cuidado del bien juridico
protegido por aquéllas. Este Tribunal Central, en no pocas ocasiones, ha manifestado que ese bien
juridico, en el caso de las infracciones tributarias, son los intereses de la Hacienda Publica y, a través de
ellos, el progreso social y econémico del pais, intereses que se concretan en las normas fiscales, cuyo
cumplimiento incumbe a todos los ciudadanos conforme establece el articulo 31 de la Constitucion».

872 DELGADO SANCHO, C.D.: «Elementos constitutivos de la infraccion tributaria», Crénica
tributaria, nim. 139, 2011, pg. 69.

873 | oc. cit.
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Existe culpa o negligencia grave cuando se infringe el deber de cuidado mas
elemental, el cual se espera de todos los hombres, incluso de aquellos menos
cuidadosos.®™ La culpa leve se refiere a la diligencia media, aquella que emplearia un
buen padre de familia.?”®> La culpa es levisima cuando la diligencia exigida puede

observarla tan sélo una persona cuidadosa y atenta.®’®

A nuestro entender, la expresion «cualquier grado de negligencia» admite, de
forma clara y concisa, cualquiera de las anteriores culpas o negligencias.®’’ Sin
embargo, consideramos que la culpa levisima grava demasiado la posicién del obligado

tributario, dada la complejidad de nuestro actual sistema.®”® Por esta razén, abogamos

874 Segtin las SSTS de 29 de febrero de 1.996 (RJ 1996\1339), 3 de octubre de 1.997 (RJ
1997\7169) y 25 de julio de 2.002 (RJ 2002\8015), entre otras, la imprudencia temeraria o grave, segin
terminologia del CP de 1.995, consiste en la «omisién de las mas elementales precauciones». Han
relacionado las imprudencias temeraria y grave las SSAP de Barcelona de 14 de mayo de 1.999 (ARP
1999\1649), Cérdoba de 22 de marzo de 2.002 (ARP 2002\330), Islas Baleares de 6 de abril de 2.004
(JUR 2004\190553) y Zaragoza de 7 de octubre de 2.006 (JUR 2006\297484).

85 Conforme al Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 10 de julio de 2.003 (RJ
2003\4622), la diligencia de un buen padre de familia es «una medida que atiende a un criterio objetivo y
abstracto. [...] es la diligencia que dentro de la vida social puede ser exigida en la situacion concreta a
persona razonable y sensata correspondiente al sector del trafico o de la vida social cualificados por la
clase de actividad a enjuiciar. Segun este criterio objetivo, ha de resolverse la cuestion de si el agente ha
obrado con el cuidado, atencion o perseverancia exigibles, con la reflexion necesaria y el sacrificio de
tiempo precisos. Al respecto no es pues decisivo la individualidad del agente, sino las circunstancias que
determinaran la medida necesaria de diligencia y cautela».

8¢ ORENA DOMINGUEZ, A.: op. cit., pg. 82.

87 En sentido contrario, el Fundamento de Derecho Sexto de la STS de 16 de diciembre de 2.014
(RJ 2014\6779) declara que la diligencia exigida al obligado tributario serd la grave o leve, nunca la
levisima. Asi, el «principio de culpabilidad se recogia en el art.77.1 de la LGT [de 1.963], en virtud del
cual “las infracciones tributarias son sancionables incluso a titulo de simple negligencia”, precepto que,
como subrayé el Tribunal Constitucional, s6lo permitia sancionar cuando se habia actuado por “dolo,
culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple negligencia” [SSTC 76/1990 (rtc 1990,
76), FJ4 A );y 164/2005 (RTC 2005, 164), FJ 6], de manera que mds alla de la “simple negligencia”, de
la “culpa leve”, los hechos no podian ser castigados, simplemente [en este sentido, Sentencia de esta
Sala y Seccion de 4 de marzo de 2008 SIC (RJ 2008, 2269) (rec. cas. para la unificacion de doctrina
nam. 84/2004), FD Cuarto]. En la actualidad, aunque con una formula diferente, la culpa leve o falta de
diligencia media, ‘“‘es decir, aquella que debe poner de ordinario cualquier sujeto tributario para un
cumplimiento adecuado de sus obligaciones tributarias” [Sentencia de esta Sala y Seccion de 5 de
noviembre de 2008 (RJ 2008, 7853) (rec. cas. nim. 5217/2006 ), FD Cuarto], es el mismo grado de
culpabilidad que debe entenderse que reclama para poder imponer sanciones el actual art.183 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre (RCL 2003, 2945), General Tributaria , cuando declara que ‘son
infracciones tributarias las acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de negligencia
que estén tipificadas y sancionadas como tales en esta u otra ley”’».

) 878 Sobre este extremo, compartimos la opinion de ANIBARRO PEREZ, S. y SESMA
SANCHEZ, B.: op. cit., pgs. 62 - 63.
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porque el legislador modifique la redaccion del articulo 183.1 de la LGT, y se refiera

expresamente a la culpa grave y leve, excluyendo, de este modo, la culpa levisima.

En cualquier caso, es un asunto que no concierne a la responsabilidad tributaria
por levantamiento del velo, ya que siempre requiere dolo. Como tuvimos ocasion de

examinar en el capitulo sequndo®”®

, tanto el epigrafe g) como el epigrafe h) del articulo
43.1 de la LGT exigen demostrar la intencion fraudulenta del responsable de eludir la
responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Publica, propdsito nunca

negligente.

Continuando con el articulo 183.1 de la LGT, el comportamiento antijuridico no
tendra la consideracion de infraccién mientras no lo establezca la Ley.®®° El principio de
tipicidad es consecuencia del principio de legalidad, si bien el Tribunal Supremo los
distingue del siguiente modo: «los conceptos de legalidad y de tipicidad no se
identifican, sino que el segundo tiene un propio contenido, como modo especial de
realizacion del primero. La legalidad se cumple con la prevision de las infracciones y
sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere algo mas, que es la precisa definicion de
la conducta que la ley considere constitutiva de la infraccién, y la igualmente precisa
definicion de la sancién que pueda imponerse, siendo en definitiva medio de garantizar
el principio constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 C. E.) y de hacer realidad

: . . . ». 881
junto a la exigencia de una “lex previa”, la de una “lex certa’».

879 Vid. Epigrafe 5.2.

80 Asi lo dispone, a sensu contrario, el propio articulo 183.1 de la LGT, el cual establece que
«son infracciones tributarias las acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de
negligencia gue estén tipificadas y sancionadas como tales en esta u otra Ley». (El subrayado es nuestro).

De este modo, la LGT recoge el principio de tipicidad del articulo 25.1 de la CE, en cuya virtud
«nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segin la legislacion vigente en aquel momento».

81 \/éase el Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 20 de diciembre de 1.989 (RJ
1989\9640).
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A este principio que ahora analizamos, incumbe las funciones de garantia y
valorativa®, ya que el tipo infractor evidencia un juicio de valor negativo al prohibir la
accion u omision por considerarla contraria al ordenamiento juridico. La funcion de
garantia, por su parte, informa al administrado sobre qué conductas estan prohibidas, y

cudles son las consecuencias de realizarla.®

Finalmente, la infraccion no cumplird su funcion represiva mientras la
Administracion no intimide al infractor a través de la correspondiente sancion. La
intensidad de la sancion dependera en gran medida del caracter leve, grave o muy
grave®™ de la infraccién que le antecede, clasificacion que responde al grado de

reproche que merece la conducta ilicita.?®

82 Asi, SANCHEZ HUETE, M.A.: Las infracciones en la nueva..., Cit., pg. 58.

83 Esta funcion de garantia debemos relacionarla con las exigencias de lex previa y lex certa. La
exigencia de lex previa significa, tal y como indica el articulo 25.1 de la CE, que «nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan
delito, falta o infraccién administrativa, segun la legislacién vigente en aquel momento».

Por otro lado, la exigencia de lex certa obliga a que los elementos esenciales de la conducta
antijuridica queden «suficientemente determinados» en la Ley (STS de 24 de septiembre de 2.014, FD.
3.2, [RJ 2014\4844]), de modo que «los principios de la tipicidad de la infraccién y de la legalidad de la
pena, basicos presupuestos para el ejercicio de la potestad sancionadora por la Administracién,
requieren no ya sélo la necesidad de que el acto u omision castigados se hallen claramente definidos
como infraccidn en el ordenamiento juridico, sino también la perfecta adecuacién de las circunstancias
objetivas y personales determinantes de la ilicitud y de la imputabilidad, con la afiadidura, Idgica
consecuencia de lo anterior, de que, en esta materia, ha de rechazarse, como reiteradamente ha
sostenido esta Sala cualquier tipo de interpretacion extensiva, analdgica o inductiva e igualmente la
posibilidad de sancionar un supuesto diferente del que la norma contempla, o la imposicién de
correcciones sin la cumplida prueba de los hechos que se imputen» (STS de 5 de diciembre de 1.984, [RJ
1984\6068]).

Lo anterior no quiere decir, sin embargo, que el empleo de conceptos juridicos indeterminados
infrinja el principio de tipicidad del articulo 25.1 de la CE. En tal sentido, el Tribunal Constitucional
declar6 que «constituye doctrina consolidada de este Tribunal la de que el principio de legalidad en
materia sancionadora no veda el empleo de conceptos juridicos indeterminados, aunque su
compatibilidad con el art. 25.1 CE se subordina a la posibilidad de que su concrecién sea
razonablemente factible en virtud de criterios l6gicos, técnicos o de experiencia, de tal forma que
permitan prever, con suficiente seguridad la naturaleza y las caracteristicas esenciales de las conductas
constitutivas de la infraccion tipificada» (STC de 29 de septiembre de 1.997, FJ. 3.%, [RTC 1997\151]).

84 vid. Articulo 183.2 de la LGT.

85 En este sentido, SANCHEZ HUETE afirma que «el sistema de infracciones y sanciones
instaurado por la nueva LGT bascula sobre la base de una clasificacion de infracciones delimitadas en
torno a la intensidad de la culpabilidad, evidenciada por la ocultaciéon o la utilizacion de medios
fraudulentos, y una graduacién de la sancion que pivota de manera genérica, sobre consentimiento del
imputado en el acta de inspeccion, como reduccion de la sancién, y sobre determinados elementos de
agravacion objetivados —comision repetida, perjuicio econdémico e incumplimiento sustancial de
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El articulo 185.1 de la LGT distingue dos clases de sanciones: sanciones
pecuniarias y sanciones no pecuniarias. Las sanciones pecuniarias consisten en el pago
de una cantidad de dinero®®, cuantia que resultara de aplicar un porcentaje sobre una

base 0 vendra determinada directamente en la Ley.

Las sanciones pecuniarias de cantidad fija se utilizan para reaccionar contra la
inobservancia de obligaciones de caréacter formal®’, y obligan al pago de una suma
cierta de dinero, previamente determinada en la Ley.®® Las sanciones pecuniarias
consistentes en multa proporcional, en cambio, habra que graduarlas por imperativo del

d889

principio de proporcionalidad™, con arreglo a los criterios de graduacion del articulo

187 de la LGT y a las reducciones del articulo 188 del mismo texto legal.>®

Las sanciones no pecuniarias, por su parte, se regulan en el articulo 186 de la

LGT, y consisten en la pérdida de concretos derechos, si bien jamas privaran de

obligaciones de documentacion-». SANCHEZ HUETE, M.A.: La graduacion de las sanciones en la
nueva LGT, 1.2 edic., Editorial Marcial Pons, Madrid, 2006, pg. 47.

86 ANEIROS PEREIRA, J.: Las sanciones tributarias, cit., pgs. 26 - 27.
87 Sobre este extremo, ANIBARRO PEREZ, S. y SESMA SANCHEZ, B.: op. cit., pg. 87.

Por su parte, ANEIROS PEREIRA considera que las sanciones pecuniarias de cuantia fija se
comprenden mejor «si tenemos en cuenta que su ambito de aplicacion son las infracciones en las que no
existe un perjuicio econdmico directo y, por tanto, la cuantia de la sancién no puede fijarse en funcion de
esa magnitud». ANEIROS PEREIRA, J.: Las sanciones tributarias, cit., pgs. 29 - 30.

88 Se sancionan con multa pecuniaria fija, entre otras, las infracciones de los articulos 198.5,
200.3y 202.1de laLGT.

89 Seqguin el articulo 131.3 de la LRIPAC, el principio de proporcionalidad consiste en «guardar
la debida adecuacién entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la sancién aplicada».
Este principio deberd observarlo la Administracion en el ejercicio de la potestad sancionadora en materia
tributaria, de conformidad con el articulo 178, 2.° parrafo, de la LGT.

80 No examinaremos en este trabajo los distintos criterios de graduacién de las sanciones
tributarias, pues un andlisis detallado de los mismos nos alejaria demasiado del objeto de nuestro estudio.
Para mas informacion, nos remitimos a AGUALLO AVILES, A. y BUENO GALLARDO, E.: op. cit., y
CALVO VERGEZ, J.: «Régimen juridico de las infracciones y sanciones tributarias: concepto, clases y
criterios de cuantificacién: un analisis jurisprudencial», Revista de informacién fiscal, nam. 105, 2011,
pgs. 59y ss.

301



Analisis de la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo

libertad.2®* Se trata de sanciones de caracter accesorio, las cuales «se podran

imponer»®* junto a la sancion principal pecuniaria de que se trate.®*

A nuestro juicio, la sefialada expresion infringe la técnica de los actos reglados
del articulo 6 de la LGT, pues confiere a la Administracion la oportunidad de sancionar
al infractor discrecionalmente. En cualquier caso, estamos ante un asunto que no atafie a
la responsabilidad tributaria, pues dicho instituto garantiza solamente el crédito

tributario.®*

En definitiva, la sancién pecuniaria fija o proporcional que se derive al
responsable resultara de haber cometido una infraccion el deudor principal, ya sea leve,
grave o muy grave. Dicha infraccién vendra tipificada en la LGT u otra Ley®®, y se
sancionara a través del correspondiente procedimiento que garantice los derechos de

defensa del presunto infractor, ya sea sancionador o de aplicacién de los tributos.®

81 v/id. Articulo 131.1 de la LRIPAC.

892 Segun se observa, la expresion «se podran imponer» es utilizada por el legislador en cada
supuesto del articulo 186 de la LGT.

83 ANIBARRO PEREZ, S. y SESMA SANCHEZ, B.: op. cit., pg. 88.

84 Cabe utilizar aqui el mismo razonamiento esgrimido para las obligaciones tributarias
formales. Por esta razdn, nos remitimos al epigrafe 3 del capitulo anterior.

85 E| propio articulo 183.1 de la LGT se refiere a las «infracciones tributarias [...] tipificadas y
sancionadas como tales en esta u otra Ley». Contienen tipos infractores especificos del tributo que
regulan la LIVA (articulo 170) y la LIS (entre otros, los articulos 18.13, 61.4 y 86.4).

Se ha referido a la actual dispersién de los tipos infractores, y a la conveniencia de reunirlos
todos en una regulacion unitaria de la materia, ANEIROS PEREIRA, J.: «La técnica legislativa en
materia de infracciones y sanciones. Algunas reflexiones sobre la regulacion actual a la vista de los
principios constitucionales», Instituto de Estudios Fiscales, nim. 30, 2009, pg. 327.

8% E| articulo 208.1 de la LGT confiere al presunto responsable la posibilidad de renunciar a la
tramitacion separada del procedimiento sancionador, en cuyo caso «su tramitacion se desarrollard de
forma conjunta con el procedimiento de aplicacion de los tributos, y serd de aplicacion para ambos
procedimientos la regulacidn establecida en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, y en
su normativa de desarrollo para el correspondiente procedimiento de aplicacion de los tributos, incluida
la relativa a los plazos y a los efectos de su incumplimiento», de conformidad con el articulo 27.1 del
Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General del Régimen
Sancionador Tributario (en adelante, RGRST). De ahi que nos refiramos también al procedimiento de
aplicacion de los tributos correspondiente.

En cualquier caso, la Administracion debera garantizar los derechos de defensa del presunto
infractor, ya que, tal y como indica el Fundamento Juridico Séptimo de la reciente STC de 16 de marzo de
2.015 (RTC 2015\54), «se ha ido elaborando progresivamente una doctrina que asume la vigencia en el
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Una vez impuesta la sancién al deudor principal, cabra derivarla al responsable
tributario por levantamiento del velo cuando no la satisfaga. De este aspecto,
precisamente, nos ocuparemos en el epigrafe 4 del presente capitulo.

3.- EXTENSION DE LA RESPONSABILIDAD A LAS SANCIONES.

Tal y como sostuvimos en el epigrafe 6 del capitulo segundo, la responsabilidad
tributaria alcanzara tan solo «la totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo
voluntario» al deudor principal®”’, si bien garantizara también la sancién impuesta al
mismo cuando expresamente lo disponga la Ley.®*® En nuestro caso, la responsabilidad
subsidiaria por levantamiento del velo se extiende a las sanciones, pues los epigrafes g)
y h) del articulo 43.1 de la LGT se refieren expresamente a las mismas, singularidad que

nos obliga examinar detenidamente este aspecto de la responsabilidad.

Estando vigente la LGT de 1.963, y hasta la Ley 25/1995, de 20 de julio, de

modificacion parcial de la referida Ley®®®

, la responsabilidad alcanzaba siempre a las
sanciones pecuniarias impuestas al deudor principal, ya que éstas integraban la deuda

tributaria, y el articulo 37.1 extendia la responsabilidad al sefialado concepto.’® De

seno del procedimiento administrativo sancionador de un amplio abanico de garantias del art. 24 CE.
Sin animo de exhaustividad, se pueden citar el derecho a la defensa, que proscribe cualquier indefension;
el derecho a la asistencia letrada, trasladable con ciertas condiciones; el derecho a ser informado de la
acusacién, con la ineludible consecuencia de la inalterabilidad de los hechos imputados; el derecho a la
presuncion de inocencia, que implica que la carga de la prueba de los hechos constitutivos de la
infraccién recaiga sobre la Administracion, con la prohibicién de la utilizacion de pruebas obtenidas con
vulneracion de derechos fundamentales; el derecho a no declarar contra si mismo; vy, en fin, el derecho a
utilizar los medios de prueba adecuados para la defensa, del que se deriva que vulnera el art. 24.2 CE la
denegacién inmotivada de medios de prueba».

87 v/id. Articulo 41.3 de la LGT.
88 v/id. Articulo 41.4 de la LGT.
89 B.0.E. de 22 de julio de 1.995, nim. 174, pgs. 22611y ss.

%0 Efectivamente, el articulo 37.1 de la anterior LGT extendia la responsabilidad a la «deuda
tributaria», y el articulo 58.2 de la misma Ley establecia que «formaran parte de la deuda tributaria:
[...] e Las sanciones pecuniarias». Dicha composicion fue la que permitio a la Administracion durante
afios extender la responsabilidad sin restricciones a las sanciones impuestas al deudor principal. En tal
sentido, GONZALEZ ORTIZ, D.: «Responsabilidad tributaria y sanciones», Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi, vol. 11, parte Estudio, 1.999 (BIB 1999\1155), pg. 1.
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hecho, los esfuerzos doctrinales de la época iban dirigidos a limitar la extension del

indicado instituto cuando el responsable participara en la comision del ilicito.*™

Tras la antedicha Ley de modificacion parcial de la LGT de 1.963, el articulo
37.3 de la repetida Ley quedd redactado del siguiente modo: «la responsabilidad

alcanzara a la totalidad de la deuda tributaria, con excepcion de las sanciones».**? Con

dicha apostilla, el legislador quiso restringir el alcance de la responsabilidad tributaria,
si bien no modifico la extension especifica de algunos supuestos, omision consciente u

olvido que desvirtué la reforma.’®

Dicha contradiccion generd dudas, y las instancias jurisdiccionales inferiores
comenzaron a interpretar en un sentido y en otro: algunos Tribunales consideraban que

la responsabilidad no debfa extenderse nunca a las sanciones®®, otros que dicho

! DE LA HUCHA CELADOR, F.: «Algunas consideraciones sobre la responsabilidad
tributaria en el Reglamento General de Recaudacion de 1990: I. La responsabilidad solidaria», Cronica
Tributaria, nim. 61, 1992, pg. 78, y PEREZ ROYO, F.: Los delitos y las infracciones en materia
tributaria, 1.2 edic., Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1986, pg. 294.

%02 E| subrayado es nuestro.

%3 Nos estamos refiriendo fundamentalmente al supuesto del articulo 40.1 de la LGT de 1.963, el
cual seguia disponiendo que «seran responsables subsidiariamente de las infracciones tributarias simples
y de la totalidad de la deuda tributaria en los casos de infracciones graves cometidas por las personas
juridicas, los administradores de las mismas que no realizaren los actos necesarios que fuesen de su
incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones tributarias infringidas, consintieren el
incumplimiento por quienes de ellos dependan o adoptaren acuerdos que hicieran posibles tales
infracciones». Continud extendiéndose también a las sanciones el articulo 38.1 de la misma Ley, aunque
de forma no tan evidente.

%4 Sostuvieron que la responsabilidad tributaria no debia extenderse nunca a las sanciones las
SSAN de 3 de mayo de 2.000 (JT 2000\1892) y 25 de enero del 2.001 (JT 2001\423), la STSJ de La Rioja
de 13 de febrero de 2.001 (JT 2001\613), y las SSTSJ de Murcia de 13 de julio de 1.998 (JT 1998\1089),
24 de enero de 2.001 (JT 2001\115) y 23 de enero de 2.002 (JT 2002\793). Concretamente, el
Fundamento de Derecho Quinto de ésta Gltima sentencia dispuso, de manera muy clara e inteligible, que
«después de la reforma de la LGT por Ley 25/1995, el art. 37.3 prohibe que la responsabilidad tributaria
se extienda a las sanciones, sin distinguir, como hace el art. 14.3 del RGR si la responsabilidad se imputa
a quien ha participado en la comisién de la infraccion o, por el contrario, a un tercero ajeno al hecho
tipificado como tal. En principio parece que la responsabilidad tributaria no se podra extender a las
sanciones en ningun caso, sea el responsable o0 no participe materialmente en la infraccidn, esto es, con
independencia de que dicha extension objetiva de la responsabilidad tributaria sobre las sanciones
suponga vulneracion o, por el contrario, sea respetuosa con el principio de personalidad de la sancion.

Tal interpretacion del art. 37.3 LGT supone que dicho precepto no es proyeccion del principio
de personalidad de la sancion, sino que en realidad es una prohibicion general y absoluta de extender la
responsabilidad tributaria sobre las sanciones imputadas a los deudores. Entonces la solucion al
conflicto entre los arts. 38.1 y 40.1 con el art. 37.3 de la LGT podria resolverse entendiendo que se ha
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instituto debia garantizarlas cuando el supuesto de responsabilidad concreto lo
estableciera.’®® Finalmente, la STS de 21 de diciembre de 2.007 unificé la doctrina, y
convalidé la dltima interpretacion, declarando que la responsabilidad tributaria
alcanzard a las sanciones cuando el supuesto de responsabilidad lo disponga

expresamente. %

producido una derogacion tacita de los dos primeros por el Ultimo de la Ley 25/1995, en lo que respecta
a la posibilidad de extender la responsabilidad sobre las sanciones. Esta solucion es la adoptada por
esta Sala en sentencia de 13 de julio de 1998 (JT 1998,1089) y STS de 30 de enero de 1999 (RJ 1999,
1965). La posicion de ambas lleva a entender que la responsabilidad tributaria establecida en los arts.
38.1 y 40.1 LGT no alcanzara a las sanciones, no porque suponga una vulneracién del principio de
personalidad de la pena (cuestion indiferente para el TS) sino porque la voluntad del legislador en la Ley
25/1995, consiste en la no extensidn de la responsabilidad tributaria sobre las sanciones».

%3 por su parte, declararon que la responsabilidad se extenderd a las sanciones cuando el
supuesto concreto lo establezca las SSAN de 21 de febrero de 2.000 (JT 2000\958), 8 de febrero de 2.001
(JT 2001\465) y 28 de enero de 2.002 (JT 2002\883), la STSJ de Extremadura de 11 de marzo de 1.998
(JT 1998\376), y la STSJ de La Rioja de 26 de febrero de 2.002 (JT 2002\614). También el TEAC se
refirié a la posibilidad de extender la responsabilidad a las sanciones cuando lo especifique el supuesto
concreto, proclaméndolo asi las resoluciones de 8 de marzo de 2.000 (JT 2000\936), 5 de octubre de
2.000 (JT 2000\1876) y 26 de abril de 2.001 (JT 2001884).

%06 En efecto, el Fundamento de Derecho Tercero de la sefialada sentencia (RJ 2008\69) declar6
gue «esta Sala considera ahora, acogiendo la posicion mantenida por la propia Sala de la Jurisdiccion
de la Audiencia Nacional (sentencias de 8 y 9 de febrero de 2001, recursos nums 98/2000 [JT 2001, 465]
y 823/2000 [JUR 2001, 104847] respectivamente, y sentencia de 18 de abril y 1 y 14 de julio de 2005,
rec. Num. 586/2002 [JT 2005, 1530], 551/2003 [JUR 2005, 238301] y 190/2003 [JUR 2006, 242473]),
que la responsabilidad no se extiende a las sanciones con caracter general; el art. 37.3, en la redaccién
que le dio la Ley 25/1995, constituye una norma de general aplicacién a los responsables subsidiarios
frente al caracter especifico que tiene la responsabilidad subsidiaria recogida en el art. 40.1, parrafo 1°,
justificada por la intervencién activa u omisiva de los administradores en la comision de las infracciones
tributarias por las personas juridicas que administran.

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

Entender el problema planteado de otro modo supondria desnaturalizar el sentido del art. 40.1,
parrafo 1°, que presupone la negligencia o, al menos, la falta de diligencia en la actuacién o conducta de
los administradores y haria inoperante el primer supuesto previsto en el art. 40.1 de la L.G.T., en el que
el administrador, en caso de infraccion simple, de omisién o de defraudacion, responde de las sanciones.

[..]

Se explica asi que para un importante sector de nuestra doctrina resultara factible llevar a cabo
una interpretacion de los arts. 37.3 y 40.1, parrafo primero, de la LGT de 1963 que demuestra la
ausencia de un conflicto entre ambos.

En concreto, y con base en dicha interpretacion, entendemos que el art. 37.3 no prohibia de
modo absoluto la exigencia de sanciones al responsable -tesis ésta mantenida por este Tribunal en su
sentencia de 30 de enero de 1999 (RJ 1999, 1965)-, sino que su Unico objetivo -plenamente 16gico- fue
impedir que quien ostentara tal condicion viniese a garantizar el pago de las sanciones impuestas como
consecuencia de la realizacion de una infraccion tributaria cuando no hubiera participado
materialmente en la misma. Ello permitia admitir la plena vigencia y eficacia de ciertos preceptos -como
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En la actualidad, las sanciones ya no forman parte de la deuda tributaria®’, y la
responsabilidad no alcanza por regla general a las mismas, salvo las excepciones que la
LGT u otra Ley establezcan.’® Esta nueva configuracién aporta, sin duda, claridad
sistematica, y zanja definitivamente la polémica que hubo tras la Ley 25/1995, de 20 de

julio, sobre el verdadero alcance de la responsabilidad tributaria.

A nuestro juicio, la responsabilidad tributaria no debid garantizar jamés la

sancién impuesta al deudor principal®®®

, pues una medida tan excepcional como ésta se
justifica tan solo cuando el bien juridico esta especialmente protegido, como es el caso
del crédito tributario.™® Creemos que la solucién actual confiere demasiado poder a la
Administracion, ya que le ofrece la oportunidad de sancionar indirectamente al

responsable, cobertura que genera inseguridad.

Por otro lado, nos parece inaceptable la incertidumbre que ha presidido la
actividad tributaria desde la promulgacién de la Ley 25/1995, de 20 de julio, hasta la
STS de 21 de diciembre de 2.007 para la unificacion de la doctrina.**! Pensamos que el

el referido art. 40.1, parrafo primero- que extendian los efectos de la infraccién (las sanciones) a
aquellas personas que, distintas del sujeto infractor, hubiese intervenido en su comision, posibilidad por
otra parte, plenamente respetuosa con el principio de personalidad de la pena. /...]

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

%7 \/gase el apartado 3 del articulo 58 de la LGT.
%% \/id. Articulo 41.4 de la LGT.

%9 En este sentido, compartimos la opinién de autores como MARTINEZ LAGO, M.A. y
ALMUDI CID, J.M.: op. cit., pg. 5; MARTINEZ LAGO, M.A.: La extension de la responsabilidad a las
sanciones tributarias, 1.2 edic., Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, pg. 119, y NAVARRO
EGEA, M.: op. cit., pgs. 30 - 31.

910 Al respecto, el Fundamento de Derecho Cuarto de la STS de 26 de junio de 2.014 (RJ
2014\4387) declard que el bien juridico protegido «son los intereses de la Hacienda Publica y, a través
de ellos, el progreso social y econémico del pais, intereses que se concretan en las normas fiscales, cuyo
cumplimiento incumbe a todos los ciudadanos conforme establece el articulo 31 de la Constitucion (RCL
1978, 2836). En ese sentido se ha pronunciado en reiteradas ocasiones este Tribunal Supremo, a partir
de sus sentencias de 9 de diciembre de 1997 (RJ 1998, 485), 18 de julio (RJ 1998, 6354) y 16 de
noviembre de 1998 y 17 de mayo de 1999 (RJ 1999, 5756)».

°11 Nos estamos refiriendo a los contradictorios pronunciamientos de los Tribunales inferiores a
causa de la modificacion del articulo 37.3 de la LGT de 1.963.
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legislador de la referida Ley no estuvo a la altura de las exigencias, déficit que atento

directamente contra el principio de seguridad juridica.

Por esta razon, consideramos todo un acierto la redaccion mas detallada del
articulo 41.4 de la actual LGT, precepto que no extiende la responsabilidad a las
sanciones, «salvo las excepciones que en esta u otra Ley se establezcan». En nuestra
opinidén, una materia tan sensible como la tributaria no deberia presentar nunca dicha
«aparente contradiccion»’'?, pues confiere amplios poderes a la Administracién en
detrimento del administrado, y cualquier fisura del sistema repercute negativamente en

el mismo.

4.- PROCEDIMIENTO PARA DERIVAR LA SANCION AL RESPONSABLE.

El procedimiento para derivar la sancion al responsable tributario por
levantamiento del velo sera el contemplado en el articulo 176 de la LGT para declarar y
exigir la responsabilidad subsidiaria, de conformidad con el articulo 182.2, 2.° parrafo,
de la misma Ley. Es decir, la Administracién deberd declarar fallidos al deudor
principal y, en su caso, a los responsables solidarios, comunicar el inicio del
procedimiento al presunto responsable y conferirle el preceptivo trdmite de audiencia
con anterioridad a declararlo definitivamente responsable por las sanciones del deudor

principal

Sin embargo, dicha remision, sin mas, al procedimiento para exigir la
responsabilidad subsidiaria no resuelve si la Administracion podré iniciar un nuevo
procedimiento para derivar la sancion al responsable, opcidn que le interesara cuando

haya derivado con anterioridad la deuda tributaria, y no la sancion, del deudor principal.

%12 Esta expresion es utilizada por nuestro Alto Tribunal para referirse al conflicto entre los
articulos 37.3 y 40.1, ambos de la LGT. Véase el Antecedente de Hecho Segundo de la reciente STS de
16 de febrero de 2.015 (RJ 2015\921).

3 De este procedimiento ya nos ocupamos con anterioridad en el epigrafe 5 del capitulo
segundo.
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Nos sorprende que ni la doctrina cientifica ni la jurisprudencial se hayan ocupado del
asunto, pues dicho vacio dificulta la comprension del procedimiento que ahora

analizamos.***

A nuestro juicio, la respuesta al anterior interrogante se encuentra en el articulo
174.5 de la LGT, el cual establece que «en el recurso o reclamacién contra el acuerdo
de declaracion de responsabilidad podrd impugnarse el presupuesto de hecho
habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto, sin que como
consecuencia de la resolucion de estos recursos o reclamaciones puedan revisarse las
liquidaciones que hubieran adquirido firmeza para otros obligados tributarios, sino
unicamente el importe de la obligacion del responsable que haya interpuesto el recurso

o la reclamacién».”™ Dicho precepto obligara a la Administracién a sustanciar un sélo

% Muy timidamente, y sin terminar de proponer una solucién, NAVARRO EGEA afirma que «la
norma no ha contemplado la incidencia que pueden tener en esta fase inicial los supuestos en los que la
obligacion del responsable abarca la sancion, pues no basta con que la deuda se encuentre liquidada o
autoliquidada, sino que ha de existir una sancién firme. La falta de un pronunciamiento legal expreso
puede dar pie a diversas soluciones, bien para defender que el procedimiento de derivacion de
responsabilidad no puede tener lugar en tanto no se conozca la cuantia de la deuda garantizada (deuda
tributaria y sancion), bien para entender que han de concurrir de forma sucesiva dos actos de derivacién
de responsabilidad como resultado de sendos procedimientos». NAVARRO EGEA, M.: op. cit., pg. 40.

Por su parte, las sentencias que han analizado la extension de la responsabilidad a las sanciones
examinan normalmente derivaciones conjuntas de la deuda tributaria y la sancién del deudor principal
(entre otras, las SSTS de 28 de abril de 2.014 [RJ 2014\2362], 18 de noviembre de 2.013 [RJ 2014\454],
14 de marzo de 2.013 [RJ 2013\2765] y 24 de enero de 2.013 [RJ 2013\1914]), si bien la STC de 27 de
marzo de 2.006 (RTC 2006\85), sobre la que volveremos mas tarde, se refiere a la derivacién exclusiva de
la sancién. No hemos encontrado ninguna resolucion de contraste que examine la posibilidad de iniciar un
nuevo procedimiento para derivar la sancion al responsable cuando se ha exigido con anterioridad la
deuda tributaria al mismo.

%1% Aunque el articulo 174.5 de la LGT no se refiera directamente a las sanciones, opinamos que
se extendera también a las mismas, pues lo contrario produciria indefensién en el administrado. En este
sentido, compartimos la opinién de MALVAREZ PASCUAL, quien de manera muy clara e inteligible
sostiene que «el articulo 174.5 de la LGT so6lo establece expresamente la posibilidad de recurrir frente a
la liquidacién notificada al sujeto pasivo, sin que en ningln caso haga referencia a las sanciones. Ahora
bien, a estos efectos hemos de entender el concepto de liquidacién en sentido amplio, por lo que ha de
incluirse en el mismo cualquier deuda liquidada por la Administracion tributaria, incluidas las sanciones
que pudieran haber sido objeto de derivacion. En este sentido, habria que interpretar el término
liquidacion como el acto a través del cual se hace liquida una determinada obligacion de caracter
tributario, ya sea una cuota impositiva, una prestacién accesoria o la sancién derivada de la comision de
una infraccion tributaria. No se trata de un asunto menor, pues entre otras cosas, la impugnacion de la
sancion puede constituirse en un aspecto clave en la defensa juridica de los responsables vy,
particularmente, en uno de los supuestos de mayor aplicacidon en la practica, como es el que se regula en
el articulo 43.1.a) de la LGT, en el que el presupuesto de hecho de la responsabilidad de los
administradores descansa precisamente en la imposicion de una sancidn a la sociedad en la que ejercia
tales cargos. En efecto, en estos casos si la Administracion no hubiere impuesto la sancion a la sociedad
no hubiera sido posible derivar la responsabilidad a los administradores en virtud de dicho precepto, por
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procedimiento para derivar al responsable la deuda tributaria y la sancion del deudor
principal, pues una declaracion de responsabilidad nueva permitiria al responsable
impugnar otra vez el presupuesto de hecho habilitante de la primera derivacion.

En efecto, el limite del transcrito articulo 174.5 de la LGT actta solamente sobre
«las liquidaciones que hubieran adquirido firmeza para otros obligados tributarios»,
luego los efectos del recurso o reclamacién que interponga el responsable contra el
nuevo acuerdo de declaracion de responsabilidad podrian extenderse a otras
liquidaciones del mismo. Consideramos que esta opcidn es contraria al principio de
economia procesal, pues confiere al responsable la oportunidad de no recurrir 0
reclamar contra la primera declaracion de responsabilidad e impugnarla més tarde, con
motivo de la nueva declaracion que deba dictar la Administracion para derivar la
sancion al responsable.”® De ahi que insistamos en la necesidad de un sélo

procedimiento para derivar la deuda tributaria y la sancién del deudor principal.

Lo anterior no pretende afirmar, no obstante, que la derivacion de las sanciones
al responsable tenga caracter accesorio, es decir, que solamente quepa exigir las
sanciones al responsable a través del procedimiento que sirva para derivar la deuda
tributaria del deudor principal. Una solucién distinta impediria a la Administracion
derivar al responsable las sanciones que no dimanen de una deuda tributaria, y las
sanciones impuestas al deudor principal cuando haya satisfecho el importe de la repetida

deuda.®’

Este esquema impedird a la Administracion exigir la sancion al responsable

cuando haya derivado anteriormente la deuda tributaria del deudor principal al mismo,

lo que la impugnacion de la sancion es una cuestion decisiva». MALVAREZ PASCUAL, L.A.: «El
derecho de los responsables tributarios a...», Cit., pgs. 457 - 458.

%18 En tal sentido, NOGUEIRA LOPEZ sostiene que el principio de economia procesal proscribe la
duplicidad de tramites que dificulte y ralentice la actividad administrativa. VV AA.: Los Principios
Juridicos del Derecho Administrativo, cit., pg. 300.

17 A mayor abundamiento, el articulo 182.1 de la LGT se refiere expresamente a las sanciones
que no derivan de una deuda tributaria, luego no tendria sentido que la responsabilidad solidaria se
extendiera a éstas y la responsabilidad subsidiaria no.
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pues incumpliria el requisito de tramitar ambos conceptos conjuntamente. Por ello, es

muy importante una correcta planificacion recaudatoria.

Por otro lado, opinamos que la férmula de remision al articulo 176 de la LGT es
consecuencia de la doctrina que durante afios defendié el caracter no sancionador de la
extension de la responsabilidad a las sanciones, la cual distinguia entre autoria de la

infraccion y responsabilidad sobre la sancion.”™ En virtud de la misma, el infractor seria

%18 Esta doctrina la recogen muy claramente los Fundamentos de Derecho Primero y Segundo de
la STS de 30 de septiembre de 1.993 (RJ 1993\6562), los cuales disponen lo siguiente: «Por una parte
esta el importe de la deuda tributaria en sentido estricto, que subsidiariamente se deriva para que sea
pagada por el Administrador. Con relacién a ella consideramos plenamente correcta la argumentacién
de la sentencia apelada, ya que ademas del dato formal de la ubicacién de los preceptos reguladores de
la responsabilidad subsidiaria fuera del capitulo que la Ley General Tributaria dedica a las infracciones
y sanciones, desde un punto de vista sustantivo resulta conforme a la técnica juridica de naturaleza no
sancionadora el asegurar el pago de las deudas mediante la previsién legal de casos de responsabilidad
civil subsidiaria por quienes tienen algun tipo de concreta y precisa relacion con el crédito impagado por
el deudor principal. Es, en este caso, el vinculo legal que se origina al cumplirse el presupuesto de hecho
de ser administrador de una persona juridica y concurrir, ademas, alguna de las otras circunstancias
que describia el art. 40 de la Ley General Tributaria, a las cuales -incluida la de que hubieren mediado
mala fe o negligencia grave- no hay por qué darles la naturaleza de elementos originadores de una
responsabilidad sancionadora en estricto sentido técnico, ya que son nociones perfectamente integradas
en el ambito del ilicito civil, dando lugar a un simple gravamen de esta indole, como es el de tener que
soportar con caracter subsidiario el pago de la deuda, de la que sin embargo, podra resarcirse, en su
caso, ejercitando las acciones pertinentes frente al deudor principal.

Aparentemente distinta es la situacion con respecto a las cuantias derivadas hacia el recurrente
que responden al concepto de sanciones, con arreglo a lo dispuesto en la propia Ley General Tributaria
y que son consecuencia exclusiva de las infracciones de omision y defraudacion imputables a la persona
juridica, no a su deber general de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas, deber que queda
limitado a lo que en las actas de derivacién de la responsabilidad se acoge bajo los epigrafes de cuota e
intereses. Pues bien, aquellas sanciones, consistentes en multas, tienen un indudable caracter punitivo,
porque realmente suponen un plus sobre lo que constituye el contenido propio de la obligacién
tributaria, por lo que parece que con relacion a esta faceta puramente sancionadora no podrian
negarsele al responsable subsidiario las minimas garantias constitucionales establecidas en favor de los
sujetos a un procedimiento administrativo sancionador, entre ellos el derecho a la presuncion de
inocencia, que en estos casos requeriria la existencia de una minima actividad probatoria, suficiente
para que la Administracion pueda establecer como razonablemente acreditado que el administrador debe
asumir la sancién impuesta a la persona juridica.

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

Esto no quiere decir, por supuesto, que su situacion sea la del indefenso, porque frente al acto
de derivacion puede hacer valer, tanto en la via administrativa como en la jurisdiccional, los mismos
medios de defensa que cualquier otro administrado respecto del que la Administracion adopte una
decision que grave sus intereses. Por otra parte, tampoco pueden desconocerse las especiales
caracteristicas del supuesto legal, en que al ser el responsable subsidiario el administrador, las
actuaciones anteriores dirigidas contra la sociedad para establecer su responsabilidad tributaria, en el
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el deudor principal, la persona que deberia actuar dolosa o imprudentemente, de
conformidad con el requisito subjetivo de la culpabilidad. El responsable, en cambio,
seria la persona obligada a garantizar y soportar la sancion impuesta al deudor principal,

cometido que deberia cumplir sin necesidad de ser culpable.®*

Esta doctrina, sin embargo, se encuentra hoy superada, pues el Tribunal
Constitucional reconoce en la actualidad el caracter punitivo de la extension de la
responsabilidad a las sanciones, y aplica las garantias materiales y procesales de los

articulos 24.2 y 25.1 de la CE al responsable.’® Esta nueva tendencia obliga a la

doble concepto de deudora e infractora de las normas tributarias, normalmente habran de ser conocidas
por aquél, de modo que independientemente que de acuerdo con el art. 37.4 de la Ley General, a partir
de la derivacion asuma los derechos del sujeto pasivo del tributo, sin embargo esto no obsta a que en su
calidad de administrador deba haber conocido con anterioridad el procedimiento administrativo dirigido
contra la persona juridica que administra.

En resumen, que sin perjuicio de que la Administracién tenga que aportar las pruebas de los
presupuestos de hecho en que la Ley funda la derivacion de responsabilidad, sin embargo la posicion
juridica del administrador responsable subsidiario no es estrictamente la de un sancionado, por lo que la
proteccién de sus derechos no puede enmarcarse dentro del sistema del art. 24.2 de la Constitucién, sino
en el régimen general de tutela judicial efectiva regulada en el parrafo primero del propio articulo».

°® GONZALEZ ORTIZ, D.: «Responsabilidad tributaria y sanciones», cit., pgs. 2 - 3.

%20 En este sentido, los Fundamentos Juridicos Tercero y Cuarto de la STC de 27 de marzo de
2.006 (RTC 2006\85) declararon que «en la medida en que no se hace a los recurrentes responsables del
pago de la cuota tributaria de los citados tributos no ingresados por la entidad deudora principal o de
los intereses de demora generados como consecuencia de dicho incumplimiento —componentes de la
“deuda tributaria” a la que alude el art. 40 LGT que tienen, respectivamente, finalidad contributiva y
resarcitoria (STC 2762000, de 16 de noviembre [RTC 2000, 276], FF. 5y 6)—, sino sélo y exclusivamente
de las sanciones tributarias impuestas a Difo, SA, por las conductas infractoras cometidas por dicha
sociedad cuando los demandantes formaban parte de su Consejo de Administracion —sanciones que
ejercen una funcion represiva o de castigo (STC 276/2000, citada, F. 6)—, y que la derivaciéon de
responsabilidad respecto de las sanciones tiene su origen en un comportamiento ilicito de los
recurrentes, debe concluirse, frente a lo que sostiene el Ministerio Fiscal, que las cantidades reclamadas
a éstos por la Administracion tributaria en calidad de responsables, aunque no tengan su origen en la
comision por ellos de ninguna de las infracciones tributarias tipificadas en los arts. 78 y ss. LGT, tienen
naturaleza claramente punitiva, y en consecuencia la responsabilidad exigida en este caso es
materialmente sancionadora. La propia Ley 58/2003, de 17 de diciembre (RCL 2003, 2945), general
tributaria, ha venido a reconocer que estamos en ese ambito punitivo al incluir la figura de los
responsables de las sanciones tributarias en el art. 182, precepto que se integra en el capitulo Il —que
lleva por ribrica “Disposiciones generales sobre infracciones y sanciones tributarias”— del titulo 1V —
que regula “La potestad sancionadora”—.

En la medida en que, como acabamos de sefialar, la responsabilidad derivada por la
Administracion tributaria a los recurrentes tiene un contenido punitivo, es evidente que, conforme a
nuestra jurisprudencia, resultan aplicables las garantias materiales y procesales que se deducen de los
arts. 25.1y 24.2, ambos CE [entre las Gltimas, SSTC 145/2004, de 13 de septiembre (RTC 2004, 145), F.
3; 52/2004, de 13 de abril (RTC 2004, 52), F. 3; 54/2003, de 24 de marzo (RTC 2003, 54), F. 3; 9/2003,
de 20 de enero (RTC 2003, 9), F. 3 a); y 116/2002, de 20 de mayo (RTC 2002, 116), F. 3]».
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Administracion a observar los principios que recogen los indicados preceptos en el

procedimiento que venimos examinando.

A continuacién analizaremos si el procedimiento para declarar y exigir la
responsabilidad subsidiaria es capaz de vehicular correctamente los sefialados principios
y garantias. Nos referiremos a aquellos que, a nuestro entender, presentan mayor

conflictividad.

4.1.- PRINCIPIO DE CULPABILIDAD.

En primer lugar, nos ocuparemos del principio de culpabilidad, el cual se asocia
a los articulos 10, 24.2 y 25.1 de la CE.** Dicho principio no se relaciona entre los
principios de la potestad sancionadora del articulo 178 de la LGT, si bien el articulo
183.1 de la misma Ley lo configura como requisito subjetivo de las infracciones

tributarias.

Se trata de un principio fundamental en la configuracion de nuestro Derecho
Sancionador Tributario, dado que proscribe categéricamente la responsabilidad objetiva

en materia de sanciones, segtin ha venido reiterando el Tribunal Constitucional.®?? Este

921 Asi lo ha reconocido el Fundamento Juridico Tercero de la STC de 6 de noviembre de 2.014
(RTC 2014\185).

%2 proscribe la responsabilidad objetiva el Fundamento de Derecho Sexto de la STC de 20 de
junio de 2.005 (RTC 2005\164), el cual, sobre la base de la sentencia del mismo Tribunal de 26 de abril
de 1.990 (RTC 1990\76), declara que « “no existe ... un régimen de responsabilidad objetiva en materia
de infracciones tributarias” y “sigue rigiendo el principio de culpabilidad (por dolo, culpa o negligencia
grave y culpa o negligencia leve o simple negligencia), principio que excluye la imposicién de sanciones
por el mero resultado y sin atender a la conducta diligente del contribuyente” (F. 4), por lo que en este
concreto punto cabe apreciar la vulneracion constitucional alegada en la demanda de amparo cuando,
como aqui ocurre, se impone la sanciéon por el mero hecho de no ingresar, pero sin acreditar la
existencia de un minimo de culpabilidad y de animo defraudatorio extremo del que en la resolucion
judicial viene a prescindirse pese a tratarse de un supuesto razonablemente problemético en su
interpretacion. En efecto, no se puede por el mero resultado y mediante razonamientos apodicticos
sancionar, siendo imprescindible una motivacion especifica en torno a la culpabilidad o negligencia y las
pruebas de las que ésta se infiere».
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elemento habra de probarlo la Administracion por imperativo del principio de
presuncion de inocencia del articulo 24.2 de la CE, el cual invierte la carga de la prueba,
y obliga a la misma a demostrar el tipo objetivo y subjetivo de la infraccién.”?

Como tuvimos ocasion de apuntar en el epigrafe anterior, la Administracion
tributaria deberd probar que el responsable actu6 con dolo o imprudencia para derivarle
la sancion del deudor principal. Dicho elemento subjetivo tendra que demostrarlo a
partir de indicios, pues la intencion humana no cabe probarla directamente, y

dificilmente el responsable confesara sus pretensiones.

De este modo, la Administracion partira del hecho-base que le permita presumir
el dolo o la imprudencia del responsable, indicio que exige probar suficientemente el
articulo 108.2 de la LGT. Esta conclusion resultard de enlazarla con el sefialado hecho-

base, a través de una relacion de causalidad inspirada en la experiencia y la l6gica.*

Este ejercicio obligara a la Administracion a motivar detalladamente el sefialado
razonamiento logico deductivo en la declaracién de la responsabilidad, so pena de

causar indefension al responsable. El razonamiento debera atender a la realidad del caso

Se han referido también al principio de culpabilidad en materia de sanciones tributarias las SSTC
de 13 de noviembre de 1.995 (RTC 1995\164) y 4 de octubre de 2.010 (RTC 2010\57).

%23 Seguin el Fundamento de Derecho Quinto de la STS de 4 de marzo de 2.004 (RJ 2004\2116),
«el derecho a la presuncién de inocencia hace recaer la carga de la prueba incriminatoria sobre la
Administracion sancionadora, no existiendo carga del administrado sobre la prueba de inocencia, que
aparece directamente presumida por la Constitucion. Ahora bien, el hecho de que la presuncién de
inocencia lo sea “iuris tantum” posibilita naturalmente que la Administracion pueda desvirtuar su
eficacia mediante la practica de una actividad probatoria de cargo rodeada de todas las garantias. De
este modo, si bien es cierto que la falta de prueba de cargo perjudica a la Administracién, no lo es menos
que, una vez obtenida ésta, la falta de prueba de descargo perjudicara al administrado sujeto al
expediente sancionador. Pero es perfectamente posible que pueda evidenciarse dicha culpabilidad y, ello
no obstante, por la concurrencia de circunstancias eximentes de la responsabilidad, se vea el
administrado en la tesitura de tener que afrontar la carga de la prueba de tales circunstancias si no
quiere ser sancionado. En estos casos, a fin de evitarse la sancién pese a que la presuncion de inocencia
haya conseguido ser desvirtuada, correspondera al administrado la carga de acreditar aquéllos
elementos de descargo que, por no haber sido apreciados de oficio, conlleven una declaracion de no
exigencia de responsabilidad administrativa».

%4 De este ejercicio ya nos ocupamos en el epigrafe 2.2 del capitulo anterior. Nos remitimos al
mismo.
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concreto, exigencia que veda el empleo de argumentos estereotipados, los cuales

persiguen féormulas de tratamiento en serie.*?

No obstante, el responsable podra enervar la prueba de cargo de la
Administracion mediante la correspondiente prueba de descargo que justifique la
concurrencia de alguna causa de exclusion de la culpabilidad. Las causas de exclusién
de la responsabilidad por infraccion tributaria se regulan en el articulo 179.2 y 3 de la
LGT, entre las cuales destaca la interpretacion razonable de la norma, ya que se utiliza

habitualmente en la practica.”?®

Esta causa de exclusion de la culpabilidad exige observar que la norma objeto de
conflicto admite varias interpretaciones, pluralidad que obligé al administrado a elegir
entre las distintas opciones. Evidenciara este conflicto interpretativo de la norma la

doctrina contraria de los Tribunales ante situaciones analogas.

Ademas, la declaracion o autoliquidacion comprobada por la Administracion
deberd ajustarse con exactitud a la realidad, pues la ocultacion revelaria dolo o

imprudencia del obligado tributario, segin la consciencia 0 inconsciencia,

%25 En este sentido, el Fundamento de Derecho Primero de la STS de 6 de noviembre de 2.014
(RJ 2014\5463) dispuso que «la motivacion acerca de la culpabilidad expresada en el acuerdo
sancionador es genérica e inconcreta, y se exterioriza en un enunciado que no sélo no atiende a la
realidad del caso concreto enjuiciado sino que es similar a otras formulas estereotipadas utilizadas como
modelo virtualmente universal para asentar el juicio de culpabilidad, caracter genérico que desmiente
abiertamente su idoneidad como motivacién ad casum, pues en la resolucion que ahora analizamos, el
acuerdo sancionador sefiala lo siguiente, recogido de forma literal: "...el contribuyente no puso la
diligencia necesaria en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, apreciandose en su conducta la
existencia de dolo, culpa o cuando menos negligencia...", sin hacer alusion, en lo mas minimo, a qué
concreta conducta, de las referenciadas en el acuerdo de liquidacion -que no se citan siquiera, sino por
remision a las diligencias anteriores al acta- se referiria ese reproche genérico y, por tanto, indtil de la
Inspeccién, siendo de rechazar esa apreciacion alternativa del "...dolo, culpa o, cuando menos
negligencia...", formula con que se pretende dispensar al érgano sancionador del exigible esfuerzo de
valorar y calificar, con precision juridica, la concurrencia de la culpabilidad y en qué grado, pero que
dado su caracter absolutamente genérico equivale a la falta total de justificacion de la culpabilidad vy,
por ende, determina la nulidad de la sancion™».

%26 Se ha referido a dicha asiduidad PUEBLA AGRAMUNT, N.: «Posibilidades de defensa que
ofrecen los principios en los procedimientos sancionadores tributarios», Revista de Contabilidad y
Tributacion, nim. 58, 2008, pg. 83.
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respectivamente, del mismo. Este requisito no se exigira cuando el conflicto se refiera,

precisamente, a la presentacion de la declaracion o autoliquidacion.®?’

Estimamos acertada la decision del legislador de excluir la responsabilidad por
infraccién tributaria cuando exista conflicto en la interpretacion de la norma, dada la
complejidad de nuestro actual sistema.??® Consideramos que sancionar al administrado
cuando ha observado la diligencia de un buen padre de familia en la cumplimentacion
de la declaracion o autoliquidacion seria excesivo, y revelaria un afan recaudatorio de la

Hacienda Publica.

Sin embargo, creemos que el responsable tributario por levantamiento no podra
alegar jamas dicha causa, pues ésta se refiere fundamentalmente al conflicto de criterios
en la cumplimentacion o presentacién de la declaracion o autoliquidacién. El articulo
43.1.9) y h) de la LGT, en cambio, deriva la sancién al responsable cuando dificulta la
accion recaudatoria de la Administracién contra el deudor principal, conducta que
desarrollara en la fase de recaudacion tributaria.

Otra causa que pudiera guardar relacion con la responsabilidad tributaria por
levantamiento del velo es la contemplada en el articulo 179.2.c) de la LGT, el cual
dispone que las acciones u omisiones tipificadas en las Leyes como infraccion tributaria
no seran sancionadas «cuando deriven de una decision colectiva, para quienes hubieran
salvado su voto 0 no hubieran asistido a la reunion en que se adopt6 la misma». La
observancia de esta circunstancia no sélo impedird a la Administracion extender la
responsabilidad a las sanciones del deudor principal, sino también declarar la misma,
pues no existird intencion del responsable de eludir la responsabilidad patrimonial

universal frente a la Hacienda Pablica.®?

%7 Al respecto, DE MIGUEL ARIAS, S.: «Algunas consideraciones acerca de la exclusion de
responsabilidad por infraccion tributaria ante la interpretacion razonable de la norma», Quincena Fiscal,
nam. 12, 2014 (BIB 2014\1995), pgs. 4 -5.

%28 Asi lo apunta también PUEBLA AGRAMUNT, N.: op. cit., pg. 83.

%29 Hemos analizado dicho requisito en el epigrafe 2.2 del capitulo anterior.
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Por su parte, el error informético se regula en la letra e) del repetido articulo
179.2 de la LGT. Se trata de una causa que observaremos cada vez mas, pues la Ley
11/2007, de 22 de junio, considera el acceso electrénico a los Servicios Publicos un
derecho de los ciudadanos, y una correlativa obligacion para las Administraciones,
luego los tramites con la Administracion via internet seran paulatinamente mas
habituales.®* Sin embargo, opinamos que dificilmente podra el responsable tributario
por levantamiento del velo alegar dicha circunstancia, pues la misma alude
fundamentalmente a la presentacion de declaraciones y autoliquidaciones, mientras que
la responsabilidad subsidiaria del articulo 43.1.g) y h) de la LGT se refiere al

procedimiento de recaudacion tributaria.

Ademas, el articulo 179.2 de la LGT contempla las causas de exclusion de la
culpabilidad por carencia de capacidad de obrar en el orden tributario®™! y por
concurrencia de fuerza mayor®®?, las cuales no presentan particularidades relevantes en

nuestro caso. De ahi que no profundicemos sobre las mismas.

Finalmente, el apartado 3 del precitado articulo 179 de la LGT establece que
«los obligados tributarios que voluntariamente regularicen su situacion tributaria o
subsanen las declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes
presentadas con anterioridad de forma incorrecta no incurriran en responsabilidad por
las infracciones cometidas con ocasién de la presentacion de aquéllas». Opinamos que
este sistema de regularizacion voluntaria no alcanza al instituto de la responsabilidad
tributaria, pues el responsable lo sera desde que la Administracion lo declara como tal,
condicionante que le impedira subsanar el error sin mediar requerimiento previo de la

Administracion tributaria.®®

%80 \/éase el epigrafe | de la Exposicion de Motivos de la sefialada Ley.
%1 Vid. Articulo 179.2.a) de la LGT.
%2 \/id. Articulo 179.2.b) de la LGT.

%3 Al respecto, el Fundamento de Derecho Sexto de la STS de 23 de enero de 2.012 (RJ
2012\3185) declara que es «consustancial al sistema de regularizacion voluntaria, con la aplicacion del
correspondiente recargo en lugar de la sancién, la observancia o concurrencia de los siguientes
requisitos:
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A nuestro juicio, la formula actual beneficia injustamente al responsable
tributario, pues extiende el riesgo de que impugne la declaracion de la responsabilidad a
las sanciones. En efecto, la Administracion tributaria debera probar en primer lugar la
concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos de la responsabilidad de que se
trate, y después la concurrencia del tipo objetivo®™* y subjetivo de la infraccién
sancionada, aunque ambos razonamientos deba incorporarlos a la declaracion de la
responsabilidad tributaria. Ello supondra que el responsable pueda evitar la sancion
impugnando el presupuesto de hecho habilitante de la responsabilidad, aun cuando haya

cometido la infraccion al amparo de la persona juridica instrumental.

Por esta razon, abogamos porque el legislador sancione al responsable
directamente, a través de tipos infractores auténomos, los cuales atribuyan al
responsable la condicion de infractor. Este esquema simplificaria considerablemente el

procedimiento para sancionar al mismo, y mitigaria la formalidad injusta.®®

Ademas, el planteamiento utilizado por el legislador es contrario a la técnica del
levantamiento del velo que inspira los supuestos de responsabilidad que estudiamos en
este trabajo, pues considera al infractor y al responsable dos sujetos distintos, cuando la

sefialada técnica supera la personalidad del ente juridico al observar que la persona

1°) La extemporaneidad de la declaracién o de la autoliquidacién, es decir, su presentacion
fuera del plazo previsto en la normativa reguladora del tributo.

2°) La presentacion de la declaracion-liquidacién o autoliquidacién omitida o de la liquidacién
complementaria que rectifique la anterior, formulada en plazo, haciendo constar, en ambos
casos, el periodo impositivo a que se refieren las bases y las cuotas objeto de regularizacién.

3% La existencia de una deuda tributaria a ingresar como consecuencia de la declaracion-
liquidacion o de la autoliquidacién presentada.

4% La espontaneidad de la declaracion-liguidacion o autoliguidacidn presentada sin mediar
requerimiento previo de los érganos de la Administracion tributaria». (El subrayado es nuestro).

%4 Aunque nos hayamos referido solamente al tipo subjetivo de la infraccion en éste epigrafe, es
obvio que la mera intencién u omision del deber de cuidado no tienen trascendencia para el Derecho
Sancionador salvo que conculquen el tipo objetivo de la infraccion. De ahi que aludamos al mismo.

% En este sentido, compartimos la opinion de BOSCH CHOLBI, J.L.: op. cit., pg. 46, y
MARTINEZ LAGO, M.A. y ALMUDI CID, J.M.: op. cit., pg. 5.
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juridica y su sustrato son la misma realidad.**® De ahi que insistamos en la necesidad de
que el legislador sancione directamente al responsable a través del correspondiente

procedimiento sancionador.

Seguidamente analizaremos también los principios de proporcionalidad y de
personalidad de la sancién, manifestaciones del principio de culpabilidad que ahora

analizamos.*®’

4.1.1.- Principio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad en materia sancionadora — tributaria lo recoge
el articulo 178 de la LGT, si bien lo define el articulo 131.3 de la LRIPAC, en virtud de
remision expresa del primero.®*® Segin el precitado articulo 131.3 de la LRIPAC, «en
la determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicién de las
sanciones por las Administraciones Plblicas se debera guardar la debida adecuacion
entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la sancién aplicada,
considerandose especialmente los siguientes criterios para la graduacion de la sancion

a aplicar:

a) La existencia de intencionalidad o reiteracion.

b) La naturaleza de los perjuicios causados.

%6 De este aspecto ya nos ocupamos en el epigrafe 7 del capitulo segundo del presente trabajo.

%7 Ha relacionado el principio de culpabilidad con los principios de proporcionalidad y de
personalidad de la sancion CHOCLAN MONTALVO, J.A.: «Responsabilidad tributaria por los
conceptos. Una aplicacion razonable del principio de culpabilidad», Revista Juridica Espafiola de
Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, nim. 6200, 2005, pgs. 5 y 11, respectivamente.

%8 Efectivamente, el articulo 178 de la LGT relaciona el principio de proporcionalidad entre los
principios de la potestad sancionadora en materia tributaria, y establece que «la potestad sancionadora en
materia tributaria se ejercera de acuerdo con los principios reguladores de la misma en materia
administrativa [...]». El articulo encargado de regular el principio de proporcionalidad en materia
administrativa es el 131 de la LRIPAC, de ahi que nos refiramos al mismo.
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C) La reincidencia, por comision en el término de un afio de mas de una
infraccién de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por

resolucién firme».

El articulo 187.1 de la LGT, en cambio, distingue cuatro criterios de graduacion
de las sanciones tributarias: comision repetida de infracciones tributarias, perjuicio
econdmico para la Hacienda Publica, incumplimiento sustancial de la obligacion de
facturacion o documentacion y acuerdo o conformidad del interesado. Se trata de una
especialidad que avanza el propio articulo 178 de la LGT, pues establece que «la
potestad sancionadora en materia tributaria se ejercera de acuerdo con los principios

reguladores de la misma en materia administrativa con las especialidades establecidas

en esta Ley». >

Dejando a un lado la sefialada particularidad, el indicado articulo 131.3 de la
LRJPAC distingue claramente entre el principio de proporcionalidad «en la
determinacion normativa del régimen sancionador» y el principio de proporcionalidad
«en la imposicién de las sanciones por las Administraciones Publicas». En palabras de
MARTINEZ LAGO, «el principio de proporcionalidad [...] opera en un doble sentido:
como criterio para la seleccion de los comportamientos antijuridicos merecedores de la
tipificacion como delito o infraccion, y como limite a la actividad administrativa de
determinacion de las sanciones que, por ello, debe considerarse una actividad
exquisitamente juridica en la que no existe discrecionalidad administrativa en sentido
estricto, sino solamente una cierta libertad de valoracion, comparable a la que se
atribuye al juez para que decida, segun su prudente arbitrio, la multa a imponer dentro

de los limites permitidos por la ley».%*

En la fase normativa de seleccidn de las conductas a calificar como infracciones,

y las sanciones a imponer sobre las mismas, el principio de proporcionalidad autoriza

%9 E| subrayado es nuestro.
%0 MARTINEZ LAGO, M.A.: La extensién de la responsabilidad a..., cit., pgs. 151 y 152.
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sancionar solamente aquellos comportamientos que constituyan ataques graves contra el
bien juridico protegido, cuando no existan otros remedios menos gravosos para el
autor.®*! En esta fase, el principio de proporcionalidad se relaciona con el principio de
intervencién minima, dadas las restricciones anteriores®?, y con los principios de
legalidad y tipicidad, pues el ius puniendi del Estado requiere la preexistencia de una lex

certa que describa la conducta infractora y la sancione.*®?

No obstante, a nosotros nos interesa el principio de proporcionalidad como
manifestacion del principio de culpabilidad, vinculo que opera en la fase de
individualizacion de la sancién, ya que nuestra Constitucion proscribe categoricamente
un Derecho Penal, y por ende un Derecho Sancionador Administrativo, que no
determine las penas segun la culpabilidad del autor.** De este modo, la Administracién
tributaria debera, en primer lugar, calificar la conducta infractora como leve, grave o

945

muy grave segun la culpabilidad del autor™ y, posteriormente, graduar la sancion

conforme a los criterios del articulo 187 de la LGT.%¢

%! DELGADO SANCHO, C.D.: «Legalidad y proporcionalidad de las sanciones tributarias»,
Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 334, 2011, pgs. 33 - 34.

%2 En tal sentido, el Fundamento Juridico Decimoprimero de la STC de 2 de octubre de 1.997
(RTC 1997\161) declar6 que «respecto del canon para determinar la proporcionalidad de un precepto
basado en el argumento de “la existencia o no de medidas alternativas menos gravosas pero de la misma
eficacia que la analizada”, ya hemos dicho que el control de este Tribunal Constitucional “tiene un
alcance y una intensidad muy limitadas”, so pena de arrogarse un papel de legislador imaginario que no
le corresponde y de verse abocado a realizar las correspondientes consideraciones politicas, econémicas
y de oportunidad que le son institucionalmente ajenas y para las que no esta organicamente concebido,
pues “solo si a la luz del razonamiento logico, de datos empiricos no controvertidos y del conjunto de
sanciones que el mismo legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines de proteccion analogos,
resulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo de derechos para la
consecucion igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el legislador, podria procederse a la
expulsion de la norma del ordenamiento” (STC 55/1996, fundamento juridico 8.°. Las medidas
alternativas han de ser, pues, palmariamente de menor intensidad coactiva y de una funcionalidad
manifiestamente similar a la que se critique por desproporcionada».

%3 ya distinguimos los principios de legalidad (lex previa) y tipicidad (lex certa) en el epigrafe 2
del presente capitulo. Nos remitimos al mismo.

%4 Asi lo declaré el Fundamento Juridico Cuarto de la STC de 4 de julio de 1.991 (RTC
1991\150), el cual dispuso lo siguiente: «En efecto, la C.E. consagra sin duda el principio de
culpabilidad como principio estructural béasico del Derecho penal, de manera que no seria
constitucionalmente legitimo un derecho penal “de autor” que determinara las penas en atencion a la
personalidad del reo y no segun la culpabilidad de éste en la comision de los hechos -SSTC 65/1986,
14/1988 (RTC 1988\14) y otras-».

%% Han relacionado la culpabilidad y la calificacion de las infracciones como leves, graves o muy
graves MESTRE GARCIA y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, quienes sostienen lo siguiente: «Respecto a
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Este sistema cabe enlazarlo también con la técnica de los actos reglados del
articulo 6 de la LGT, ya que reduce al maximo la discrecionalidad administrativa en la
aplicacion del régimen sancionador tributario mediante la individualizacion mecanizada

de la sancion. De hecho, la Exposicién de Motivos del RGRST®/

destaca que «el nuevo
régimen sancionador se caracteriza fundamentalmente por los siguientes aspectos: [...]
f) Y el incremento de la seguridad juridica, de forma que se ha tratado de reducir el
grado de discrecionalidad administrativa en la aplicacion del régimen sancionador.
Para lograr este objetivo se ha revisado los criterios necesarios para la cuantificacion
exacta de la sancion y se han incluido en el texto legal las reglas para su aplicacion.
Con esta reforma y con la nueva clasificacion tripartita de las infracciones se han
conseguido reducir los intervalos previstos en el régimen anterior para el calculo de

algunas sanciones».

Sin embargo, dicho proceso de concrecion de la sancion no calificara la
conducta del responsable tributario por levantamiento del velo, sino el comportamiento
del deudor principal. Esta circunstancia se advierte con claridad cuando la
Administracion persigue utilizar el criterio de graduacién de «comision repetida de

infracciones tributarias» del articulo 187.1.a) de la LGT.

En efecto, esta circunstancia agravante incrementard el importe de la sancion
cuando la Administracién haya sancionado con anterioridad al sujeto infractor a causa
de una infraccion de la misma naturaleza (requisito material), la sancién impuesta

previamente sea firme en via administrativa (requisito procedimental) y la nueva

las infracciones generales mencionadas (dejar de ingresar, declarar incorrectamente y obtener
indebidamente devoluciones), el elemento subjetivo de culpabilidad se convierte en el eje central del
nuevo régimen sancionador y en el criterio casi Unico para la calificacion de la infraccién como leve,
grave o muy grave. Tal y como resulta del articulo 184, la nueva Ley selecciona dos expresiones
especificas del animo fraudulento en materia tributaria: la ocultaciéon y los medios fraudulentos, de
forma que la calificacion de una infraccion como grave requiere, en general, la existencia de ocultacién
y la calificacion como muy grave requiere la concurrencia de medios fraudulentos». MESTRE GARCIA,
E. y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C.: Guia de Infracciones y Sanciones Tributarias, 1.2 edic.,
Editorial CISS, Valencia, 2005, pg. 49.

%8 Se ha referido a las fases de este ejercicio de individualizacién de la sancion SANCHEZ
HUETE, M.A.: La graduacién de las sanciones en..., Cit., pg. 47.

%7 B.0.E. de 28 de octubre de 2.004, nim. 260, pgs. 35598 a 35612.
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infraccidn se cometa en el plazo de cuatro afios desde la firmeza de la anterior sancién
(requisito temporal).”*® Pudiera ocurrir, por tanto, que la concurrencia de tales
circunstancias en el responsable tributario no incremente el importe de la sancion
derivada al mismo por ausencia de identidad subjetiva, cuando anteriormente haya

actuado en su propio nombre, y ahora al amparo de la persona juridica instrumental.**®

En definitiva, opinamos que el procedimiento para derivar la sancion al
responsable conculca el principio de proporcionalidad, pues la sancién derivada se
calcula sobre la base de la conducta del deudor principal, sin considerar el
comportamiento del propio responsable. Solamente el articulo 41.4 de la LGT, tras la
reforma de la Ley 7/2012, de 29 de octubre™, toma en cuenta la voluntad del
responsable, al conferirle la oportunidad de reducir la sancion si abona el importe de la
misma en el plazo del articulo 62.2 de la LGT o no interpone recurso o reclamacion
contra dicho concepto.®® También cabe reducir el importe de la sancién por

conformidad, en el supuesto de los articulos 41.4, primer péarrafo, y 188.1.b) de la LGT.

Se trata de una opcidn, cuanto menos, sorprendente, pues permite a un tercero
(responsable tributario) reducir el importe de la sancion impuesta a otro (deudor

principal — infractor), esquema contrario a la légica juridica.™ De ahi que sigamos

%8 AGUALLO AVILES, A. y BUENO GALLARDO, E.: op. cit., pg. 15.

%9 Dicho obstaculo subjetivo pudiera salvarse, precisamente, con la técnica del levantamiento
del velo, declarando que el deudor principal — infractor y el responsable tributario son, en realidad, la
misma persona. Sin embargo, creemos que dicho esquema dificultaria en exceso el procedimiento para
derivar la sancién al responsable, de ahi que aboguemos porque el legislador sancione directamente al
mismo.

%0 Aludimos a la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de Modificacién de la Normativa Tributaria y
Presupuestaria y de Adecuacién de la Normativa Financiera para la Intensificacion de las Actuaciones en
la Prevencion y Lucha contra el Fraude. Esta modificacion se publico en el B.O.E. de 30 de octubre de
2.012, nim. 261, pgs. 76259 a 76289.

%1 \/gase también el articulo 188.3 de la LGT.

%2 Al respecto, AYATS VERGES y DE VICENTE BENITO afirman que «el articulo 41.4 de la LGT
solo tiene sentido si se interpreta como un precepto que introduce un derecho que los responsables
previamente no tenian, posibilitando que presten una conformidad negada por el deudor principal para
asi poder acogerse a la reduccion del 30% de la sancion. Y en este entendimiento consideramos que la
posibilidad de prestar la conformidad a la derivacion de responsabilidad debe aplicarse no solo a los
procedimientos de derivacion de responsabilidad iniciados tras la entrada en vigor de la Ley 7/2012,
sino a todos aquellos procedimientos que se encuentran en via de recurso, ya sea administrativo o

322



Analisis de la responsabilidad por las infracciones tributarias

insistiendo en la necesidad de que el legislador sancione directamente al responsable,

configurando tipos infractores autbnomos para el mismo.

Finalmente, opinamos que la incorporacién de las formas de participacion en la
normativa tributaria posibilitarfa graduar mejor la sancién.”®® Sin embargo, creemos que
dicha inclusion no rectificaria el importe de la sancién derivada al responsable tributario
por levantamiento del velo, pues el sefialado obligado tributario en realidad es el autor
material de los hechos, grado de intervencién en la realizacion de la infraccion que ya

contempla la LGT.

4.1.2.- Principio de personalidad de la sancion.

Otra manifestacion del principio de culpabilidad es el principio de personalidad
de la sancion o principio de responsabilidad, nomen iuris que utilizan la LGT y la
LRIPAC para referirse al mismo.** Dicho principio lo relaciona también el articulo 178
de la LGT entre los principios de la potestad sancionadora, aunque lo define,
igualmente, la LRIPAC. En concreto, el apartado 1 del articulo 130, el cual sefiala lo
siguiente: «s6lo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccién
administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten responsables de los mismos

aun a titulo de simple inobservancia».”®

contencioso-administrativo. Se trata, en definitiva, de aplicar retroactivamente una norma mas favorable
que afecta al régimen sancionador, y que no es meramente procedimental, sino sustantiva, al ser la
conformidad un criterio de graduacion -y, por tanto, de cuantificacién- de las sanciones. Es decir que la
Ley 7/2012 no contiene ninguna disposicion que contemple esta aplicacion retroactiva, pero tal norma
no es necesaria, ya que, al ser la conformidad un criterio de graduacion de las sanciones, su aplicacion
retroactiva resulta imperativa por aplicacion de los articulos 9.3 de la CE y 10.2 de la LGT». AYATS
VERGES, M. y DE VICENTE BENITO, F.: «La nueva “conformidad” de los responsables tributarios»,
Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 363, 2013, pgs. 93 - 94.

%3 Nos referimos a la induccion y a la complicidad de los articulos 28.a) y 29 del CP,
respectivamente. Aboga también por incorporar a la LGT las formas de participacion en el delito del
Titulo 11 del Libro I del Codigo Penal como criterio de graduacion de la sancion MARTINEZ LAGO,
M.A.: La extensién de la responsabilidad a..., cit., pgs. 209y ss.

%4 \/éanse los articulos 178 y 179 de la LGT, y 130 de la LRIPAC.

%5 Este principio lo reconoce también el articulo 25.1 de la CE, tal y como ha declarado nuestro
Tribunal Constitucional. En este sentido, el Fundamento Juridico Séptimo de la reciente STC de 6 de
noviembre de 2.014 (RTC 2014\181) dispuso que «este Tribunal ha sefialado que “la responsabilidad
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Se trata, por consiguiente, de un principio que obliga vincular el tipo objetivo y
subjetivo de la infraccion con el autor de la misma, prohibiendo sancionar a quien no
realizd la accién u omision tipificada en la Ley (nemo punitur pro alieno delicto).®®
Tienen la consideracion de sujetos infractores, en virtud del articulo 181.1 de la LGT,
«las personas fisicas o juridicas y las entidades mencionadas en el apartado 4 del
articulo 35 de esta Ley que realicen las acciones u omisiones tipificadas como

infracciones en las Leyes».

Sin duda alguna, esta referencia expresa a las personas juridicas amplia
considerablemente el &mbito subjetivo del tipo infractor, pues atribuye capacidad
infractora a las mismas.*’ En nuestro Derecho Penal, sin embargo, ha regido
tradicionalmente el principio societas delinquere non potest, el cual impedia

responsabilizar criminalmente a las entidades con personalidad juridica.

subjetiva comporta como corolario la consagracion del principio de personalidad de las penas o
sanciones y en este sentido hemos afirmado que “entre los principios informadores del orden penal se
encuentra el principio de personalidad de la pena, protegido por el art. 25.1 de la norma fundamental (
STC 254/1988 [RTC 1988, 254], FJ 5), también formulado por este Tribunal como principio de la
personalidad de la pena o sanciéon (STC 219/1988 [RTC 1988, 219], FJ 3), denominacion
suficientemente reveladora de su aplicabilidad en el ambito del Derecho administrativo sancionador”
(STC 146/1994, de 12 de mayo [RTC 1994, 146], FJ 4). También la STC 60/2010, de 7 de octubre (RTC
2010, 60), FJ 4, sobre la aplicacién del principio de personalidad de las penas (o sanciones) ha
declarado: “El principio de personalidad de las penas, que forma parte del de legalidad penal y se
encuentra, por tanto, comprendido en el derecho reconocido en el articulo 25.1 CE”, pues “implica que
sélo se puede responder penalmente por los actos propios y no por los ajenos” (STC 125/2001, de 4 de
junio [RTC 2001, 125], FJ 6)” (ATC 237/2012, de 11 de diciembre [RTC 2012, 237 AUTO])».

%6 DELGADO SANCHO, C.D.: «La transmision de las sanciones tributarias», Revista Técnica
Tributaria, nim. 92, 2011, pg. 32.

Segln Ruiz HIDALGO, el principio de personalidad de la sancién «implica que la pena so6lo
resulta atribuible a quien ha participado en la infraccién». RUIZ HIDALGO, C.: «Analisis de los
supuestos de responsabilidad tributaria aplicables cuando se utilicen de manera fraudulenta sociedades
para evitar el pago de la deuda tributaria», en Estudios Juridicos en Memoria de Don César Albifiana
Garcia-Quintana, vol. I, 1.2 edic., Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2008, pg. 718.

%7 El Tribunal Constitucional, no obstante, ya atribuyé capacidad infractora a las personas
juridicas con anterioridad. Asi, el Fundamento Juridico Segundo de la STC de 19 de diciembre de 1.991
(RTC 1991\246) declaro6 lo siguiente: el principio de personalidad de la pena «no impide que nuestro
Derecho administrativo admita la responsabilidad directa de las personas juridicas, reconociéndoles,
pues, capacidad infractora. Esto no significa, en absoluto, que para el caso de las infracciones
administrativas cometidas por personas juridicas se haya suprimido el elemento subjetivo de la culpa,
sino simplemente que ese principio se ha de aplicar necesariamente de forma distinta a como se hace
respecto de las personas fisicas. Esta construccion distinta de la imputabilidad de la autoria de la
infraccion a la persona juridica nace de la propia naturaleza de ficcion juridica a la que responden estos
sujetos. Falta en ellos el elemento volitivo en sentido estricto, pero no la capacidad de infringir las
normas a las que estan sometidos».
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En la actualidad, no obstante, el articulo 31 bis del CP, tras la reforma de la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio®™® atribuye capacidad criminal a las personas
juridicas.®®® De este modo, el Derecho Penal ha convergido hacia el Derecho

Administrativo, y no al revés, sirviendo el segundo de inspiracion al primero.

En estos casos, la culpabilidad de la persona juridica debera observarse en las
personas fisicas representantes de la misma. La condicion de sujeto infractor de la
referida entidad dependerd, por tanto, de que los administradores o representantes
retnan los requisitos de culpabilidad que exige el principio de personalidad de la
sancion.”® No cabe, por consiguiente, responsabilizar objetivamente a la entidad con

personalidad juridica, prescindiendo del elemento de culpabilidad.”®*

Si las decisiones de la persona juridica fueran colegiadas, se excluira la
responsabilidad de quienes hubieran salvado su voto o no hubieran asistido a la reunion
en que se adoptd la misma, salvo cuando la ausencia sea dolosa.?®® De este extremo, no

obstante, ya nos ocupamos en el epigrafe 4.1 del presente capitulo.

%8 B.O.E. de 23 de junio de 2.010, nim. 152, pgs. 54811 a 54883.

%9 Al respecto, el Fundamento Juridico Tercero de la STC de 16 de abril de 2.012 (RTC
2012\70) proclamd que «en el presente caso, la circunstancia de que el proceso penal se encuentre
todavia en fase de instruccidn, sin haber recaido resolucion judicial que delimite los eventuales hechos
imputados y su calificacién penal, dificulta el examen de una posible coincidencia de identidades objetiva
y de fundamento entre las actuaciones jurisdiccional y administrativa. Pero no asi la comparacién de su
ambito subjetivo puesto que resulta obvio que en el presente caso la sancién administrativa recayo6 sobre
una persona juridica —la sociedad mercantil Acqua Medicina y Cirugia Estética, SL— mientras que el
proceso penal se ha dirigido necesariamente contra personas fisicas. En efecto, asi como en el ambito
administrativo el art. 130.1 de la Ley de régimen juridico de las Administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comdn prevé la posibilidad de sancionar a las personas juridicas por la
comisién de hechos constitutivos de infraccion administrativa, reconociéndoles, pues, capacidad
infractora (en el mismo sentido, STC 246/1991, de 19 de noviembre , F. 2), por el contrario, en el &mbito
penal, hasta la reforma del Cédigo Penal llevada a cabo por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio , ha
regido en nuestro ordenamiento el principio societas delinquere non potest».

%0 Dicha singularidad guarda relacién con el supuesto del articulo 43.1.g) de la LGT, pues el
deudor principal sera una persona juridica.

%1 Asf, ANEIROS PEREIRA, J.: «El elemento subjetivo de las infracciones tributarias y sus
consecuencias en la aplicacién del Derecho Sancionador», Quincena fiscal, nim. 21, 2011 (BIB
2011\1751), pg. 5.

%2 CHOCLAN MONTALVO, J.A.: op. cit., pg. 12.
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Tienen la consideracién de sujetos infractores, «entre otros»*® los
contribuyentes, los sustitutos de los contribuyentes, los retenedores, los obligados a
practicar ingresos a cuenta, los obligados al cumplimiento de obligaciones tributarias
formales, la sociedad dominante en el régimen de consolidacion fiscal, las entidades que
estén obligadas a imputar o atribuir rentas a sus socios 0 miembros y el representante
legal de los sujetos obligados que carezcan de capacidad de obrar en el orden tributario.
El responsable tributario, sin embargo, no tiene tal consideracion, conclusion que
alcanzamos al observar que el deudor principal serd el sujeto infractor en el

procedimiento para derivar la sancién al responsable®®*

, Y que los responsables y
sucesores de las sanciones tributarias se regulan en el articulo 182 de la LGT, al margen

de los sefialados sujetos, los cuales define el articulo 181 de la misma Ley.”®

No obstante, el articulo 181.1 de la LGT se refiere a quienes «realicen las
acciones u omisiones tipificadas como infracciones en las Leyes», expresion que
pudiera alcanzar también a las personas fisicas o juridicas que efectivamente realicen el
tipo objetivo y subjetivo de la infraccion. Sin embargo, nuestra LGT sigue, en la
mayoria de los casos, la teoria objetivo — formal, regla que atribuye la condicion de

sujeto infractor al titular de la obligacion tributaria que constituya el objeto de la

%3 A juicio de DELGADO SANCHO, la expresién «entre otros» del articulo 181.1, segundo parrafo,
de la LGT pudiera vulnerar el principio de tipicidad. Nosotros compartimos la opinién del mismo, pues
dicha expresion conculca, a nuestro entender, la exigencia de lex certa del referido principio. DELGADO
SANCHO, C.D.: «La transmision de las sanciones tributarias», cit., pg. 32, pie de pagina 3.

%4 Efectivamente, «el sujeto infractor tendra la consideracién de deudor principal a efectos de
lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 41 de esta Ley en relacion con la declaracion de
responsabilidad», segln el articulo 181.2 de la LGT.

%3 En tal sentido, las SSTS de 22 de diciembre de 2.011 (RJ 2012\3035), 13 de enero de 2.012
(RJ 2012\277) y 29 de marzo de 2.012 (RJ 2012\5633), entre otras, han declarado que «en concreto, y con
base en dicha interpretacion, entendemos que el art. 37.3 no prohibia de modo absoluto la exigencia de
sanciones al responsable -tesis ésta mantenida por este Tribunal en su sentencia de 30 de enero de 1999
(RJ 1999, 1965), sino que su Unico objetivo -plenamente l6gico- fue impedir que quien ostentara tal
condicidn viniese a garantizar el pago de las sanciones impuestas como consecuencia de la realizacion
de una infraccion tributaria cuando no hubiera participado materialmente en la misma. Ello permitia
admitir la plena vigencia y eficacia de ciertos preceptos -como el referido art. 40.1, parrafo primero- que
extendian los efectos de la infraccion (las sanciones) a aquellas personas que, distintas del sujeto
infractor, hubiese intervenido en su comision, posibilidad por otra parte, plenamente respetuosa con el
principio de personalidad de la pena». (El subrayado es nuestro).

_ Sostienen también que el responsable tributario no tiene la consideracion de sujeto infractor
MARTINEZ LAGO, M.A.: La extension de la responsabilidad a..., cit., pg. 160, y DELGADO
SANCHO, C.D.: «La transmision de las sanciones tributarias», cit., pg. 32, pie de pagina 3.
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infraccion.®® Dicha formalidad impedira, por tanto, sancionar al verdadero autor
material de los hechos (responsable tributario por levantamiento del velo) cuando no
coincida con el titular de la obligacién tributaria protegida por la infraccion (deudor

principal), coincidencia materialmente imposible en nuestro caso.

Tampoco es posible entender que el deudor principal y el responsable concurren
en la comisién de la infraccion tributaria, circunstancia que regula el articulo 181.3 de la
LGT. El deudor principal es el autor de la infraccion, mientras que el responsable
tributario garantiza la sancion impuesta al mismo, luego no intervienen en el mismo

plano, requisito que exige observar el precitado articulo 181.3 de la LGT.%’

En definitiva, opinamos que la extension de la responsabilidad tributaria por
levantamiento del velo a las sanciones del deudor principal conculca el principio de
personalidad de la sancion, pues satisfacer la sancion del deudor principal sin poderse
reembolsar su importe equivale, desde un punto de vista légico, a ser sancionado por la
conducta infractora de un tercero, cobertura que proscribe categéricamente el principio
que ahora analizamos. Por esta razdn, insistimos en la necesidad de que el legislador

sancione directamente al responsable.®

%5 Sobre ello, ANEIROS PEREIRA, J.: «El elemento subjetivo de las infracciones...», Cit., pg.

%7 véase MARTINEZ LAGO, M.A.: «Participacién en infracciones y extension de la
responsabilidad a las sanciones tributarias», Quincena Fiscal, niam. 15 — 16, 2008, pg. 9.

%8 ANEIROS PEREIRA opina también que la responsabilidad tributaria del articulo 43.1.g) y h) de
la LGT conculca el principio de personalidad de la sancién, y afirma que «debe tenerse en cuenta que no
pueden exigirse sanciones al responsable en cuanto sujeto que no ha participado en la comision de la
infraccién. Asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional en la STC 146/1994, de 12 de mayo (RTC
1994, 146) al sefialar que la responsabilidad tributaria solidaria no legitima a extender al responsable la
exigencia de sanciones. La LGT ha intentado salvar esta previsién constitucional mediante el
establecimiento expreso, en las letras g) y h) del articulo 43, de la exigencia de las sanciones en los
supuestos de responsabilidad que regula. Ello no es més que una muestra de la defectuosa técnica
juridica que confunde al responsable tributario con el autor de un ilicito debido, también, a la adopcion
de la que hemos denominado teoria objetivo-formal de la autoria. Hubiese resultado preferible
establecer una infraccion tributaria que sancione al contribuyente que utilice una persona interpuesta
con la finalidad de eludir su responsabilidad patrimonial y, en su caso, una agravaciéon por tal
circunstancia». ANEIROS PEREIRA, J.: «El elemento subjetivo de las infracciones...», Cit., pgs. 4 - 5.

Igualmente, MARTINEZ LAGO aboga por sancionar directamente al responsable, pues considera
que la extension de la responsabilidad a las sanciones del deudor principal infringe el principio de
personalidad de sancion. Asi, «si las sanciones tributarias tuvieran el caracter de sanciones civiles, de
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4.2.- PRINCIPIO NON BIS IN IDEM.

En segundo lugar, nos referiremos al principio non bis in idem, el cual reconoce
implicito el Tribunal Constitucional en el articulo 25.1 de la CE®®, precepto que exige
observar la sentencia del mismo Tribunal de 27 de marzo de 2.006 en el procedimiento
para derivar la sancién del deudor principal al responsable.””® Dicho principio lo
reconocen también los articulos 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos®, 133 de la LRIPAC"? y 180 de la LGT, aunque esta vez de modo expreso.
Del articulo 180 de la LGT nos ocuparemos més adelante en el presente epigrafe.

Se trata de un principio que distingue dos dimensiones: la dimension sustantiva
y la dimension procesal. Seguln la vertiente sustantiva o material del sefialado principio,

no cabe sancionar de nuevo a quien fue sancionado anteriormente por cometer una

caracter indemnizatorio, no existiria ningin obstaculo para extender la responsabilidad del pago de la
deuda tributaria a las sanciones mismas, pero como la naturaleza de las sanciones resulta esencialmente
coincidente con la que tienen las penas, rigiendo entonces el principio de personalidad de la sancién,
deviene incorrecto entonces sancionar a una persona por un hecho ajeno a ella misma». MARTINEZ
LAGO, M.A.: La extension de la responsabilidad a..., cit., pg. 121.

En este sentido también, Ruiz HIDALGO sostiene lo siguiente: «Ciertamente, la primera cuestién
que tendria que regularse es el instituto del responsable en el &mbito de las sanciones y, por ende, la
introduccion de las figuras de autor, coautor, colaborador o complice, propias del Derecho Penal. Se
puede achacar a esta afirmacion que, en esos casos, el responsable tendria que soportar dos
procedimientos, el de la declaracién de la responsabilidad y el sancionador, lo que supone un coste
administrativo y una mayor litigiosidad con la Hacienda Publica. Es cierto, pero también es obvio que el
ordenamiento juridico tiene que cumplir con la regulacion de las garantias de los contribuyentes y con
un nivel democratico propio de los Estados de nuestro entorno». RUIZ HIDALGO, C.: «La Ley 7/2012
de lucha y prevencion...», cit., pg. 14.

%9 \/éanse, entre otras, las recientes SSTC de 18 de julio de 2.011 (RTC 2011\126), 2 de julio de
2.012 (RTC 2012\139), 5 de julio de 2.012 (RTC 2012\148), 12 de noviembre de 2.012 (RTC 2012\200),
7 de noviembre de 2.013 (RTC 2013\189).

°% De este aspecto ya nos ocupamos en el epigrafe 4 del presente capitulo. Nos remitimos al
mismo.

1 Sequin el apartado 7 del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
hecho en Nueva York el dia 19 de diciembre de 1.966, «nadie podra ser juzgado ni sancionado por un
delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el
procedimiento penal de cada pais». Dicho Pacto se publicé en el B.O.E. de 30 de abril de 1.977, nim.
103, pgs. 9337 a 9343, incorporandose a nuestro ordenamiento interno a partir de ese preciso instante, de
conformidad con el articulo 96.1 de la CE.

%72 Articulo 133 de la LRIPAC: «No podrén sancionarse los hechos que hayan sido sancionados
penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento».
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determinada infraccion. La faceta procesal, por su parte, prohibe juzgar de nuevo a

quien fue juzgado con anterioridad por realizar una concreta accién u omision.®”

De acuerdo con lo anterior, el principio non bis in idem proscribe la dualidad de
sancion penal y administrativa por un mismo hecho, y la dualidad de sanciones
administrativas por la realizacién de una misma accion u omision.*”* También prohibe
la dualidad de penas, cuando se persiga condenar otra vez al penado por la comision del

mismo delito contra la Hacienda Publica.

La doctrina del Tribunal Constitucional espafiol sobre el principio que ahora
analizamos parte de la sentencia del indicado Tribunal de 30 de enero de 1.981°",
pronunciamiento que veda la dualidad de sanciones «en los casos en que se aprecie la
identidad del sujeto, hecho y fundamento».?”® No obstante, durante mucho tiempo rigi6
en nuestro Derecho el principio de la plena separacién de la potestad sancionadora de la
Administracion respecto de la jurisdiccion penal, regla que posibilitaba condenar al
autor de un delito cuando anteriormente habia sido sancionado administrativamente, atin

concurriendo la referida triple identidad.®’’

7 Asi, JAEN VALLEJO, M.: «Principio constitucional “non bis in idem”», Actualidad Juridica
Aranzadi, nim. 584, 2003 (BIB 2003\876), pg. 2.

9% CHOCLAN MONTALVO, J.A.: op. cit., pg. 14.
9 Vid. (RTC 1981\2).
976 \/éase el Fundamento Juridico Cuarto de la sefialada sentencia.

9T Al respecto, el Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 19 de abril de 1.999 (RJ
1999\3507) declaré que «durante mucho tiempo ha recogido nuestro Derecho el principio de la plena
separacién de la potestad sancionadora de la Administracion respecto de la jurisdiccion penal, de
manera que independientemente de que un hecho constituyera o no delito podia constituir una infraccion
administrativa sancionable por la Administracién y, por tanto, un mismo hecho podia ser objeto de doble
sancion administrativa y penal.

La jurisprudencia preconstitucional reflejaba el criterio expuesto que suponia la inexistencia de
incompatibilidad e incluso, de relacién entre la jurisdiccion contencioso-administrativa y la penal, y, por
tanto, entre la correccidn gubernativa que la primera podia confirmar en su funcion revisora y la pena
impuesta por el Tribunal penal, ya que una y otra se desenvolvian en ambitos distintos.

Este panorama, con algunos precedentes legislativos, cambia radicalmente como consecuencia
de la vigencia de la Constitucion que, en la interpretacion que de su articulo 25 hace el Tribunal
Constitucional, incorpora a nuestro ordenamiento juridico las consecuencias del llamado principio “non
bis in idem ”».
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Sobre la base de la anterior STC de 30 de enero de 1.981°"%, el Fundamento
Juridico Cuarto de la sentencia del mismo Tribunal de 11 de octubre de 1.999 declard
que «irrogada una sancion, sea ésta de indole penal o administrativa, no cabe, sin
vulnerar el mencionado derecho fundamental, superponer o adicionar otra distinta,
siempre que concurran las tan repetidas identidades de sujeto, hechos vy
fundamento».?”® Dicho pensamiento lo mantuvo también, mas recientemente, la STC de
2 de julio de 2.001.%%°

Sin embargo, esta doctrina tan arraigada fue modificada por la STC de 16 de
enero 2.003%*, fallo que estimé condenar al autor de un delito contra la seguridad del
trafico cuando anteriormente habia sido sancionado administrativamente por los mismos
hechos, e idéntico fundamento. A fin de compatibilizar el sefialado pronunciamiento
con el principio que ahora analizamos, el Tribunal descontd la sancién administrativa a
la pena, sorteando, de este modo, la reiteracion sancionadora que prohibe el principio

non bis in idem.%®

98 Se han referido también a la STC de 30 de enero de 1.981, entre otras, las sentencias del
mismo Tribunal de 10 de diciembre de 1.991 (RTC 1991\234), 24 de febrero de 1.994 (RTC 1994\53),20
de julio de 1.994 (RTC 1994\235),16 de diciembre de 1.996 (RTC 1996\204),4 de diciembre de 1.997
(RTC 1997\221).

99 Vid. (RTC 1999\177).

%0 En este sentido, la STC de 2 de julio de 2.001 (RTC 2001\152) dispuso que «el principio
“non bis in idem” tuvo ya un temprano andlisis por parte del Tribunal Constitucional, al sefialar en la
STC 2/1981, de 30 de enero, doctrina posteriormente reiterada, entre otras, en las SSTC 159/1985,
23/1986 (RTC 1986, 23), 94/1986 (RTC 1986, 94), 107/1989 (RTC 1989, 107) y 204/1996 (RTC 1996,
204), que, aun cuando el mismo no esta recogido expresamente en los arts. 14 a 30 CE, “va intimamente
unido a los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones recogidos en el art. 25 de la CE”,
exigiendo, igualmente, “que no tenga lugar una duplicidad de sanciones cuando exista identidad de
sujeto, hecho y fundamento”, vedando, por consiguiente, la imposicion de dualidad de sanciones,
administrativa y penal, por los mismos hechos».

%81 \V/id. (RTC 2003\2).

%2 Dicho razonamiento se localiza en el Fundamento Juridico Sexto de la indicada sentencia.
Asi, «atendiendo a los limites de nuestra jurisdiccion de amparo, una solucién como la adoptada en este
caso por el 6rgano judicial no puede considerarse lesiva de la prohibicién constitucional de incurrir en
“bis in idem” sancionador, dado que la inexistencia de sancion desproporcionada en concreto, al haber
sido descontada la multa administrativa y la duracion de la privacion del carné de conducir, permite
concluir que no ha habido una duplicacion -bis— de la sancién constitutiva del exceso punitivo
materialmente proscrito por el art. 25.1 CE. Frente a lo sostenido en la STC 177/1999, de 11 de octubre
(RTC 1999, 177) (F. 4), no basta la mera declaracion de imposicion de la sancion si se procede a su
descuento y a evitar todos los efectos negativos anudados a la resolucién administrativa sancionadora
para considerar vulnerado el derecho fundamental a no padecer mas de una sancion por los mismos
hechos con el mismo fundamento. En definitiva, hemos de precisar que en este caso no hay ni
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No obstante, opinamos que dicha concurrencia sancionadora no cabe en el
ambito tributario, pues tanto el articulo 180.1 de la LGT como el articulo 305.5 del CP
confieren preferencia a la via penal para sancionar aquellos hechos que pudieran ser
constitutivos de delito contra la Hacienda Piblica.?®® Esta regla impide, por tanto, la
doble imposiciéon sancionadora administrativa y penal, en la medida que obliga a la
Administracion a respetar la decision del 6rgano judicial penal y, en su caso, a deshacer

lo actuado hasta la fecha, y a apartarse del procedimiento.?®

Ninguno de los articulos anteriores establece las consecuencias de incumplir la
obligacion de remitir el expediente al Ministerio Fiscal, o pasar el tanto de culpa a la
jurisdiccion competente, cuando se estime que la infraccion pudiera ser constitutiva de
delito contra la Hacienda Publica. En este caso, creemos que la sentencia penal
condenatoria podré dictarse durante el plazo de prescripcion del delito de que se trate™,
debiendo la Administracion deshacer lo actuado si finalmente el Juez condena al autor

de los hechos. La omision de la anterior obligacion supondrd, a nuestro entender, la

superposicion ni adicion efectiva de una nueva sancion y que el derecho reconocido en el art. 25.1 CE en
su vertiente sancionadora no prohibe el “doble reproche aflictivo”, sino la reiteracion sancionadora de
los mismos hechos con el mismo fundamento padecida por el mismo sujeto».

%3 PUEBLA AGRAMUNT sostiene también que la regla de descuento de la STC de 16 de enero
2.003 no cabe en el &mbito tributario. En tal sentido, apunta que «el Tribunal afirma que “esta diferencia
esencial entre la infraccion administrativa y el delito sustenta la legitimidad constitucional de la
diferente entidad de las sanciones previstas para ambas” y deniega el amparo al recurrente por la
pretendida vulneracién del non bis in idem.

Si nos preguntaramos si en Derecho tributario existe tal diferencia esencial entre infraccién
administrativa y delito, podria sostenerse sin titubeos que no, dada la evidencia del llamado fendémeno de
la emigracién de figuras de uno a otro campo; pero no solo por ello y porque el articulo 305 del Cédigo
penal es una norma penal en blanco, que se remite a la legislacion tributaria, sino también porque para
gue se aprecie la comision de delito fiscal no es necesario que se vulnere otro bien juridico protegido
distinto del interés de la Hacienda Publica que se quiere proteger también con la infraccién
administrativa. [...]

A mi juicio, por tanto, si esta diferencia esencial entre infraccion y delito no existe en la
antijuricidad tributaria no habria sustento para legitimar la doble sancién en este &mbito». PUEBLA
AGRAMUNT, N.: op. cit., pg. 89.

%% En virtud del articulo 305.5 del CP, la Administracion tributaria podra continuar el
procedimiento administrativo sancionador mientras se sustancia el proceso judicial penal por apreciarse
indicios de haberse cometido un delito contra la Hacienda Publica, si bien debera acatar con posterioridad
la decision del érgano judicial penal. Dicha decision le obligara a deshacer lo actuado hasta la fecha, y a
apartarse del procedimiento, dada la prevalencia del orden penal sobre el administrativo — tributario. De
este aspecto, no obstante, ya nos ocupamos en el epigrafe 4.7 del capitulo anterior.

%85 v/id. Articulo 131 del CP.
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renuncia de la Administracion tributaria al ejercicio de la acusacion particular en el

proceso penal.%®®

Continuando con el articulo 180 de la LGT, el apartado 2 del indicado precepto
establece que «una misma accion u omisién que deba aplicarse como criterio de
graduacion de una infraccion o como circunstancia que determine la calificacion de
una infraccion como grave 0 muy grave no podrd ser sancionada como infraccion
independiente». Es decir, la conducta del sujeto infractor que atribuya caracter grave o
muy grave a una infraccion no servira para declarar también otra distinta, ain cuando el
tipo objetivo de la pretendida segunda infraccién se refiera expresamente a la misma.*®’
Tampoco cabra declarar una nueva infraccion cuando la accion u omision definida en el
tipo objetivo de la misma haya servido de criterio de graduacion a una infraccién
anterior, siempre que concurra la repetida triple identidad del sujeto, hecho y

fundamento.

Consideramos acertadisima la expresion «deba» en el transcrito articulo 180.2
de la LGT, pues la omision de la misma permitiria a la Administracion declarar una
segunda infraccion sobre la base de la accién u omision que deberia calificar la
infraccion anterior como grave 0 muy grave, o incrementar el importe de la sancion.
Dicha omision brindaria a la Administracién la oportunidad de calcular qué opcién le
permitiria recaudar mayor importe, alternativa que conculcaria, a nuestro entender, el

principio de proporcionalidad.’®®

%6 En tal sentido, compartimos la opinién de CHOCLAN MONTALVO, J.A.: op. cit., pg. 16.

%7 A nuestro juicio, es l6gico que el legislador se refiera solamente al caracter grave o muy grave
de la infraccion, pues las infracciones se calificardn como leves cuando no concurran acciones u
omisiones del sujeto infractor que merezcan un reproche mayor. La conducta que permita calificar la
infraccion como grave o muy grave sera la que pudiera utilizar la Administracién para declarar una
segunda infraccidn, opcion que prohibe expresamente el indicado apartado 3 del articulo 180 de la LGT.

%8 Se ha referido también a la obligatoriedad de utilizar los criterios de calificacion y graduacion
de las infracciones BANACLOCHE PEREZ-ROLDAN, J.: Guia préctica de sanciones tributarias, 1.2
edic., Editorial La Ley, Madrid, 2005, pg. 94.
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De este modo, el legislador incorpora a la LGT el concurso ideal de infracciones,
circunstancia que se observard cuando un solo hecho constituya dos o més de las
mismas.*® Ante dicha situacion, el Cédigo Penal establece que «se aplicara en su mitad
superior la pena prevista para la infraccion mas grave, sin que pueda exceder de la que
represente la suma de las que corresponderia aplicar si se penaran separadamente las
infracciones. Cuando la pena asi computada exceda de este limite, se sancionaran las

infracciones por separado».®®

El apartado 2 del articulo 180 de la LGT, en cambio, se refiere solamente a la
prohibicion de sancionar autbnomamente aquella conducta que sirvié anteriormente
para calificar una infracciébn como grave o muy grave, o incrementar el importe de la
sancion sobre la misma. Dicha solucidn favorece al presunto infractor, pues el concurso
ideal de infracciones en la Ley General Tributaria no incrementa el importe de la

sancion. %!

Nos sorprende que nuestra Ley ritual tributaria no se ocupe del concurso ideal de
infracciones mas clasico y evidente: cuando una sola conducta es constitutiva de varias
infracciones. Parece que la solucion al problema habria que buscarla en la tipificacion
concreta de las infracciones concurrentes, preceptos que en ocasiones contienen las

pautas para solucionar dichos contratiempos.**

%9 \/id. Apartado 1 del articulo 77 del CP.
%90 \/gase el apartado 2 del articulo anterior.

%1 Asi lo apuntan MESTRE GARCIA, E. y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C.: op. cit.,
pg. 37.

%2 A juicio de MESTRE GARCIA y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, «ello sucederia, por ejemplo,
cuando no se ha presentado la autoliquidacion correspondiente a un impreso, o se ha presentado de
forma incorrecta, resultando de esta conducta un resultado de dejar de ingresar. Parece claro que en
estos casos, ademas de dejar de ingresar, se ha incurrido en el tipo de no presentar en plazo la
autoliquidacién o presentarla incorrectamente.

La solucion que ofrece la Ley en este caso hay que encontrarla en la tipificacion de las distintas
conductas, ya que, en el caso planteado, la definicidn de los tipos previstos en los articulos 198 y 199 de
la Ley impide la concurrencia de normas, pues se refieren a la falta de presentacion en plazo o
presentacion incorrecta de “autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca perjuicio
econémico”. Por tanto, desde el momento en que la falta de presentacion de una autoliquidacion o de
una declaracion produce perjuicio econdémico, se excluye automaticamente el tipo previsto en los citados
articulos 198 y 199 de la Ley». Ibid., pgs. 40 — 41.
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Por otro lado, el apartado 3 del repetido articulo 180 de la LGT incorpora a la
misma el concurso real de infracciones, circunstancia que se producira cuando el sujeto
cometa una pluralidad de infracciones sirviéndose de varias acciones, cada una
constitutiva de una infraccion auténoma.’® Para estos casos, el Cédigo Penal obliga
imponer al culpable todas las penas correspondientes a los distintos delitos cometidos
(articulo 73), si bien establece también reglas especiales para el delito continuado
(articulo 74) y cuando no quepa el cumplimiento simultaneo de las penas por el

condenado (articulo 76).

El articulo 73 del CP dispone que las penas deberan cumplirse simultaneamente,
cuando ello sea posible. En otro caso, como ocurre con las penas de privacion de
libertad®™*, «se seguira el orden de su respectiva gravedad para su cumplimiento
sucesivo»®®®, no pudiendo exceder el tiempo de las penas del triple de la mas grave, o un

niimero determinado de afios, segtin la gravedad de los delitos cometidos.®

%3 Dicha definicién proviene de la doctrina cientifica, pues los articulos 73, 75 y 76 del CP
solamente se refieren a las consecuencias punitivas del concurso real de delitos. Véanse MUNOZ
CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.: op. cit,, pg. 468, y VV AA.: Derecho Penal. Parte general.
Introduccion. Teoria..., Cit., pg. 329.

%4 MESTRE GARCIA, E. y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C.: op. cit., pg. 41.
%5 v/id. Articulo 75 del CP.

%€ En virtud del articulo 76.1 del CP, «el maximo de cumplimiento efectivo de la condena del
culpable no podra exceder del triple del tiempo por el que se le imponga la mas grave de las penas en
que haya incurrido, declarando extinguidas las que procedan desde que las ya impuestas cubran dicho
maximo, que no podra exceder de 20 afios. Excepcionalmente, este limite maximo sera:

a) De 25 afios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos 0 mas delitos y alguno de ellos
esté castigado por la ley con pena de prision de hasta 20 afios.

b) De 30 afios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o més delitos y alguno de ellos
esté castigado por la ley con pena de prision superior a 20 afios.

c) De 40 afios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos 0 mas delitos y, al menos, dos de
ellos estén castigados por la ley con pena de prision superior a 20 afios.

d) De 40 afios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos referentes a
organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del
Libro Il de este Cédigo y alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de prision superior a
20 afios.

e) Cuando el sujeto haya sido condenado por dos o0 mas delitos y, al menos, uno de ellos esté
castigado por la ley con pena de prision permanente revisable, se estara a lo dispuesto en los
articulos 92y 78 bis».
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Por su parte, el delito continuado tiene lugar cuando se «realice una pluralidad
de acciones u omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo
precepto penal o preceptos de igual o semejante naturaleza». En esta ocasion, se
castigara al autor del mismo «con la pena sefialada para la infraccion mas grave, que
se impondra en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena

superior en grado».”’

La Ley General Tributaria, sin embargo, tan solo contempla la regla general que
obliga imponer al culpable todas las sanciones correspondientes a las distintas
infracciones cometidas.’® Dicha parquedad plantea serios problemas en el caso de
infracciones continuadas, pues motiva, en ocasiones, sanciones desmesuradas, las cuales

pudieran infringir, como veremos a continuacion, el principio de proporcionalidad.

Efectivamente, la infraccion de la obligacion formal de comunicar el cambio de
domicilio por la persona fisica que no realice actividades econdémicas acarreard una
sancion pecuniaria fija de 100 euros. Dicho importe ascenderd a 400 euros cuando la
multa sea consecuencia de una verificacion de datos, comprobacion limitada o
inspeccion, y la Administracion compruebe los ultimos cuatro afios, en virtud de los
articulos 180.3 y 189.2 de la LGT.*®

%7 v/id. Articulo 74 del CP.

%8 En efecto, el articulo 180.3 de la LGT Unicamente establece que «la realizacién de varias
acciones u omisiones constitutivas de varias infracciones posibilitara la imposicion de las sanciones que
procedan por todas ellas».

%9 En parecidos términos, ANIBARRO PEREZ y SESMA SANCHEZ afirman que «si por haber
omitido multiples veces el NIF, el CIF o cualquier otra expresion que deba figurar en facturas u otro tipo
de documentacion (por ejemplo, asientos y registros contables) o haber omitido varios datos en una
declaracion informativa periddica no se incoan tantos procedimientos sancionadores como omisiones 0
inexactitudes realizadas, es evidente que, a nuestro juicio, nos encontramos ante una sola infraccion o,
todo lo mas, una infraccién continuada y que, siendo asi, lo que no resulta adecuado ni consecuente es
gue la sancién establecida en la Ley se fije a partir del nimero de omisiones o de incumplimientos en vez
de tomar en consideracion la accion en su conjunto, sobre todo, cuando dichas “omisiones” o acciones
se han realizado en el mismo momento y en Unico documento (declaracion, libro, registro, factura)».
ANIBARRO PEREZ, S. y SESMA SANCHEZ, B.: op. cit., pg. 52.
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Esta ultima cuantia la consideramos excesiva, en la medida en que se trata de

una pluralidad de omisiones que infringen un mismo precepto’®

, Y que dicha omision
no produce ningun perjuicio econdmico a la Hacienda Publica. A tal efecto, recordemos
que la Administracion debera «guardar la debida adecuacién entre la gravedad del
hecho constitutivo de la infraccion y la sancion aplicada», segun el articulo 133 de la

LRJIPAC.

1001

Ademas, la Ley General Tributaria tampoco regula el concurso de leyes™ -, ni el

concurso medial de infracciones®®?

, déficits que pudieran plantear, igualmente,
problemas de proporcionalidad, y/o de concurrencia de sanciones que vulneren el
principio que ahora analizamos. Por estas razones, abogamos porque el legislador de la
LGT agote la regulacion de cualquier posible concurrencia que infrinja el principio non

bis in idem.

No plantean problemas de concurrencia, sin embargo, las sanciones accesorias
de naturaleza distinta a la principal.’?®® En este caso, no cabra alegar vulneracién del
principio non bis in idem, pues no existe identidad de fundamento entre las sefialadas

sanciones.

1000 Nos referimos al apartado 5 del articulo 198 de la LGT.

1001 E| concurso de leyes se regula en el articulo 8 del CP, en virtud del cual «los hechos
susceptibles de ser calificados con arreglo a dos 0 mas preceptos de este Codigo, y no comprendidos en
los articulos 73 a 77, se castigaran observando las siguientes reglas:

1.2 El precepto especial se aplicara con preferencia al general.

2.2 El precepto subsidiario se aplicara solo en defecto del principal, ya se declare expresamente
dicha subsidiariedad, ya sea ésta tacitamente deducible.

3.2 El precepto penal mas amplio o complejo absorberd a los que castiguen las infracciones
consumidas en aquél.

4.2 En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mas grave excluira los que castiguen
el hecho con pena menor».

1092 por su parte, el concurso medial de infracciones tiene lugar cuando una infraccion sea medio
necesario para cometer otra, segun el apartado 1 del articulo 77 del CP.

1003 Asi, ANIBARRO PEREZ, S. y SESMA SANCHEZ, B.: op. cit., pg. 50.
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Finalmente, el apartado 4 del articulo 180 de la LGT compatibiliza las sanciones
tributarias, el interés de demora y los recargos del periodo ejecutivo. Dicha inclinacién
nos parece ldgica, en la medida que las sanciones tributarias cumplen una funcién
represiva, y el interés de demora y los recargos del periodo ejecutivo una funcion

compensatoria.**

Esta distinta naturaleza impedird observar la identidad de
fundamento, requisito que exige demostrar el Tribunal Constitucional para declarar

vulnerado el principio de no concurrencia de sanciones tributarias.

A nuestro juicio, el procedimiento para derivar la sancién del deudor principal al
responsable tributario por levantamiento del velo infringiria el principio non bis in idem
si cupiese condenar directamente al segundo. En este caso, no cabria alegar vulneracion
del principio que ahora analizamos, pues no existiria identidad subjetiva, y el
responsable deberfa satisfacer el importe de la sancién impuesta al deudor principal**®

y, por otro lado, cumplir condena por la comisién del delito.

En nuestro caso, dicha situacion se produciria si concurrieran el delito contra la
Hacienda Publica del articulo 305.1 del CP y la responsabilidad tributaria del articulo
43.1.g) de la LGT.* Sin embargo, creemos que dicha dualidad aflictiva no es posible,
dada la preferencia de la via penal para sancionar aquellos hechos que pudieran ser

constitutivos de delito contra la Hacienda Pablica. '’

1004 Nos hemos referido a la funcién compensatoria del interés de demora y los recargos del
periodo ejecutivo en el epigrafe 3 del capitulo anterior.

1005 Como ya sostuviera GONZALEz ORTIZ, «responder de una sancion es tanto como ser
sancionado». Véase en su obra «Responsabilidad tributaria y sanciones», Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi, vol. Il, parte Estudio, 1.999 (BIB 1999\1155), pg. 2.

1006 Efectivamente, el sujeto activo del delito del articulo 305.1 del CP pudiera ser la persona
fisica o juridica que domine a la persona juridica instrumental, quien coincidir, en este caso, con el
responsable tributario por levantamiento del velo del epigrafe g) del articulo 43.1 de la LGT. Se ha
referido al sujeto activo del delito contra la Hacienda Publica del apartado 1 del articulo 305 del CP
RANCANO MARTIN, M.A.: «<El progresivo distanciamiento dogmatico entre el ilicito penal y el ilicito
tributario», Quincena Fiscal Aranzadi, nim. 16, 2014 (BIB 2014\3278), pg. 2.

1097 De este aspecto ya nos ocupamos anteriormente en el presente epigrafe, al referirnos a los
articulos 180.1 de la LGT y 305.5 del CP.
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En cualquier caso, continuamos insistiendo en la necesidad de que el legislador
de la LGT sancione directamente al responsable tributario por levantamiento del velo,
pues dicha medida reportaria mayor claridad sistematica. De este modo, existiria
identidad subjetiva entre el delito del articulo 305.1 del CP y la infraccion directamente
impuesta al responsable tributario por levantamiento del velo, pudiendo el sujeto activo
de ambos tipos, delictivo e infractor, alegar también la vulneracion del principio non bis
in idem, al concurrir la tan repetida triple identidad que exige demostrar el Tribunal

Constitucional espafiol.

4.3.- PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LAS DISPOSICIONES SANCIONADORAS NO

FAVORABLES.

El principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables,
por su parte, lo reconoce expresamente el articulo 9.3 de la CE'°®, si bien constituye a
veces también una manifestacion del principio de legalidad sancionadora del articulo

25.1 del mismo cuerpo legal.’® La retroactividad de las disposiciones sancionadoras

1008 - Articulo 9.3 de la CE: «La Constitucién garantiza [...] la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales [ ...] ».

1099 Han relacionado los principios de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables (articulo 9.3 de la CE) y legalidad sancionadora (articulo 25.1 de la CE), entre otras, las SSTC
de 24 de mayo de 2.012 (RTC 2012\113), 15 de octubre de 2.012 (RTC 2012\179), 29 de octubre de
2.012 (RTC 2012\186), 26 de noviembre de 2.012 (RTC 2012\217) y 11 de febrero de 2.013 (RTC
2013\28).

Dicha conexion posibilita recurrir en amparo al afectado por la retroactividad de las
disposiciones sancionadoras desfavorables, pues el articulo 9.3 de la CE no se localiza entre el 14 y 29, ni
en el 30.2, del mismo cuerpo legal, tal y como exigen los articulos 53.2 de la CE y 41.1 de la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (en adelante, LOTC) para interponer el
recurso de amparo constitucional. En este sentido, el Fundamento Juridico Segundo de la STC de 12 de
julio de 1.993 (RTC 1993\237) declar6 que «en el art. 9.3 de la CE se garantiza la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales. Sin embargo, segin
reiterada doctrina de este Tribunal desde la STC 8/1981 (RTC 1981\8), el citado precepto, cuyos
principios son mandatos dirigidos a los poderes publicos y, en especial, al legislador, no define derechos
por si mismos susceptibles de proteccion por la via del amparo constitucional, reservada en nuestro
ordenamiento a la tutela de las libertades publicas y derechos fundamentales reconocidos en los arts. 14
a 29y 30.2 de la CE, segun establecen los arts. 53.2 de la CE y 41 de la LOTC (fundamento juridico 3.9).
Asi pues, el principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas
de derechos individuales no es invocable en via de amparo [SSTC 15/1981 (RTC 1981\15), fundamento
juridico 7.°; 6/1983 (RTC 1983\6), fundamento juridico 3.°; 32/1987 (RTC 1987\32), fundamento juridico
4.9, y, en suma, la aplicacion del principio de irretroactividad de las Leyes del art. 9.3 de la CE no

338


javascript:maf.doc.linkToDocument('RTC+1981+8',%20'.',%20'RTC+1981+8',%20'i0ad6007a0000014f41d21adaf3983970',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RTC+1981+15',%20'.',%20'RTC+1981+15',%20'i0ad6007a0000014f41d21adaf3983970',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RTC+1983+6',%20'.',%20'RTC+1983+6',%20'i0ad6007a0000014f41d21adaf3983970',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RTC+1987+32',%20'.',%20'RTC+1987+32',%20'i0ad6007a0000014f41d21adaf3983970',%20'spa');

Analisis de la responsabilidad por las infracciones tributarias

desfavorables pudiera conculcar, incluso, el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva del articulo 24.1 de la CE.*™ De ahi que nos ocupemos de este principio en el
presente epigrafe.

En el ambito tributario, dicho principio lo define el articulo 10.2, segundo
parrafo, de la LGT, el cual establece que «las normas que regulen el régimen de
infracciones y sanciones tributarias y el de los recargos tendran efectos retroactivos
respecto de los actos que no sean firmes cuando su aplicacion resulte mas favorable
para el interesado». Se trata de una regla que distingue dos vertientes: la positiva y la

negativa,'**

Segun la vertiente positiva del principio que ahora examinamos, tanto los
organos administrativos como jurisdiccionales deberan aplicar al sancionado el régimen
posterior méas favorable, siempre que la sancion impuesta no hubiera adquirido firmeza
con anterioridad.’®? Este requisito procedimental parece exigirlo también el articulo
128.2 de la LRIJPAC, pues se refiere claramente al «presunto infractor», condicién que
cumplira mientras la sancién no sea firme.'°*® De este modo, tanto el legislador de la

LGT como el legislador de la LRIPAC han optado por la retroactividad impropia o de

puede ser enjuiciada por este Tribunal a no ser que, a través de ella, se haya vulnerado alguno de los
derechos susceptibles de amparo (ATC 470/1984)». (El subrayado es nuestro).

1010 g ha referido a dicha posibilidad PUEBLA AGRAMUNT, N.: op. cit., pgs. 74 - 75.
1011 ANIBARRO PEREZ, S. y SESMA SANCHEZ, B.: op. cit., pgs. 59 - 60.

1012°) 3 Disposicién Transitoria Primera de la Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modificacion
Parcial de la Ley General Tributaria de 1.963 incluso obligaba a la Administracién y a los 6rganos
jurisdiccionales a aplicar de oficio el régimen sancionador posterior mas favorable. Asi lo declar6 el
Fundamento Juridico Cuarto de la STC de 10 de abril de 2.000 (RTC 2000\99), el cual dispuso lo
siguiente: «La lectura de la transitoria transcrita antes pone de manifiesto que la revision de las
sanciones no firmes en el marco de la nueva Ley no se supedita a ninguna iniciativa de parte, sino que se
impone desde la Ley a los érganos administrativos o jurisdiccionales, siendo incluso exponente de ese
ejercicio de oficio el mandato complementario de que “en su caso se concedera audiencia al
interesado”, prevision legal que no tendria sentido si para la revision fuese precisa una peticion de parte
en orden a la aplicacion de la nueva Ley».

1013 Una vez la sanci6n sea firme, nos referiremos al «infractor», no al «presunto infractor»,
condicién que exige el apartado 2 del articulo 128 de la LRIPAC.
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grado medio, en la medida que «incide sobre situaciones juridicas actuales ain no

concluidas» .ot

Dicho limite a la retroactividad de las disposiciones sancionadoras mas
favorables lo consideramos excesivo en el caso de las sanciones no pecuniarias, en tanto
que al reo corresponderé la pena mas favorable hasta el cumplimiento integro de la
misma, aun cuando la sentencia condenatoria sea firme.'®*> Esta restriccion tendria
sentido si la retroactividad absoluta o de grado maximo quebrantara el principio de
seguridad juridica, resultado que, a nuestro entender, no tiene lugar con ocasién de las

sanciones no pecuniarias de caracter accesorio.

Tal y como sostiene el Tribunal Constitucional espafiol, el principio de
seguridad juridica del articulo 9.3 de la CE proclama «la certeza sobre el ordenamiento
juridico aplicable y los intereses juridicamente tutelados» y «la expectativa
razonablemente fundada del ciudadano en cuél ha de ser la actuacion del poder en la
aplicacion del Derecho».'®*® En nuestro caso, creemos que la retroactividad de grado
méaximo de las disposiciones sancionadoras mas favorables no atentaria contra las

legitimas expectativas del infractor, ni contra las expectativas de otros potenciales

1914 Sobre la base del Fundamento Juridico Undécimo de la STC de 28 de octubre de 1.997 (RTC
1997\182), BALERIOLA SALVO distingue entre la «retroactividad plena, auténtica, de grado méximo o
absoluta» y la «retroactividad impropia o de grado medio». Asi, «la de grado mé&ximo se produce
cuando la disposicién pretende anudar sus efectos a situaciones de hecho producidas con anterioridad a
la propia Ley y ya consumadas, solo exigencias cualificadas de interés general o publico podrian
imponer el sacrificio de la seguridad juridica. Asi nos encontramos con que tales exigencias pueden
hacer decaer incluso la irretroactividad “ex post facto”; con ello, a la vez que definimos, se apunta una
relajacién del principio.

El supuesto de retroactividad de grado medio se genera cuando la Ley incide sobre situaciones
juridicas actuales aun no concluidas, la licitud o ilicitud de la disposicion, o de su aplicacion, en su caso,
dependerd de una ponderacion llevada a cabo en cada uno de los supuestos, que tenga en cuenta la
seguridad juridica, la previsibilidad de tal norma, etc. es decir, topamos con nuevas matizaciones y
hacemos ver que cuando la situacion pende y no se ha consumado, la retroactividad de la norma nacida
en ese lapso de tiempo, es viable, con un previo anélisis de maltiples principios juridicos». BALERIOLA
SALVO, M.: «El instituto de la irretroactividad en el Derecho espafiol. Aproximacién a una teoria
general», Sentencias de TSJ y AP y otros Tribunales, vol. V, 1999 (BIB 1999\1885), pg. 4.

1015 Segain el articulo 2.2 del CP, «tendrén efecto retroactivo aquellas leyes penales que
favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese
cumpliendo condena».

1018 \/éase el Fundamento Juridico Tercero de la reciente STC de 30 de abril de 2.015 (RTC
2015\84).
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infractores, pues el régimen sancionador posterior mejorard en todo caso Sus

situaciones, ya que debera ser «mas favorable para el interesado».

Por esta razon, abogamos porque el legislador incorpore a la LGT la regla del
articulo 2.2 del CP para las sanciones no pecuniarias, y permita la retroactividad de las
disposiciones sancionadoras mas favorables mientras el infractor esté cumpliendo la
sancion.®*” Dicha opcién posibilitaria aplicar al infractor el régimen posterior mas
favorable aunque la sancién fuera firme, y mientras no hubiera cumplido integramente

la misma.'%*®

En cualquier caso, esta modificacién no afectaria al responsable tributario por
levantamiento del velo, ya que solamente garantiza las sanciones pecuniarias del deudor
principal. De este aspecto, no obstante, ya nos ocupamos en el epigrafe 2 del presente

capitulo.

La regla del articulo 2.2 del CP, en cambio, la consideramos inapropiada para las
sanciones pecuniarias, pues motivaria que los infractores no satisficieran el importe
integro de las mismas a la espera de un régimen sancionador posterior mas favorable.
Dicha alternativa dificultaria en exceso la recaudacion de las referidas sanciones, y

beneficiaria injustamente al sujeto infractor.

1917 Sin referirse expresamente a las sanciones tributarias no pecuniarias, PUEBLA AGRAMUNT
afirma que el limite a la retroactividad de las disposiciones sancionadoras mas favorables «no solo no
parece logico, sino que no se encuentra ni en la Constitucion ni en la Ley 30/1992 (en adelante,
LRJIPAC), ni se recogia tampoco en la Ley 1/1998, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes.
Ademas, aparece expresamente desterrado del &mbito penal, como puede leerse en el articulo 2.2 del
Cadigo Penal, que eso si, establece como limite a la retroactividad el que no se haya cumplido la pena
integramente.

De lo anterior puede concluirse, dada la ausencia de una diferenciacién ontoldgica entre
infracciones administrativas y penales, reiteradamente sostenida por la doctrina y los Tribunales, que en
el &mbito sancionador tributario deberia seguirse el mismo criterio que en el penal, y por tanto, deberia
poder afirmarse que la retroactividad solo se excluye cuando la sancién haya sido cumplida
integramente. Otra interpretacion podria ser incluso inconstitucional». PUEBLA AGRAMUNT, N.: op.
cit., pgs. 73 - 74.

1018 En algunos casos, el tiempo para aplicar el régimen sancionador posterior mas favorable se
ampliaria considerablemente, en la medida que determinadas sanciones no pecuniarias podran alcanzar un
plazo maximo de cinco afios. Véase el articulo 186 de la LGT.
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Por otro lado, la vertiente negativa del principio que venimos analizando prohibe
la retroactividad de las disposiciones sancionadoras desfavorables. La regla de
retroactividad de las sanciones mas favorables (vertiente positiva) es consecuencia, a
sensu contrario, del principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no

favorables (vertiente negativa).**®

Finalmente, ambas vertientes incidiran también sobre los recargos, segun indica
el propio articulo 10.2 de la LGT. No cabrd, sin embargo, alegar infraccion del principio
que ahora examinamos cuando quepa aplicar un régimen posterior mas favorable a los

1020

intereses de demora. Imaginamos que dicha restriccién es consecuencia de la

naturaleza indemnizatoria, y no sancionadora, del sefialado concepto.***

A nuestro juicio, el caracter sancionador del alcance de la responsabilidad a las
sanciones obligara a la Administracion tributaria y, en su caso, a los drganos
jurisdiccionales a derivar la sancién posterior mas favorable al responsable tributario
por levantamiento del velo, siempre que la declaracion de la responsabilidad no hubiera

adquirido firmeza con anterioridad. En cualquier caso, el procedimiento para derivar la

1019 Al respecto, DE DIEGO DIEZ sostiene que «la tensién entre irretroactividad/retroactividad de
las normas se resuelve en el articulo 128 de la LRJPAC. [...] Como se ve, el procedimiento
administrativo comln se decanta no solo por la irretroactividad desfavorable (in peius o in malam
partem) sino también por la retroactividad favorable (in melius o in bonam partem). Son dos caras de
una misma moneda: la aplicacion en el tiempo de las normas sancionadoras. Asi, en primer lugar, el
precepto excluye, a contrario sensu, la aplicacion de las normas sancionadoras que no estén vigentes
“en el momento de producirse los hechos” (numeral 1): ni las anteriores (ultraactividad) ni las
posteriores (retroactividad). Pero esta irretroactividad lo es Unicamente respecto de las normas
“desfavorables”, porque en lo que concierne a las disposiciones favorables para el presunto infractor, si
seran de aplicacion retroactiva (numeral 2)». DE DIEGO DIEZ, L.A.: «Retroactividad favorable en
materia sancionadora», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 11, 2014 (BIB 2014\676), pg. 1.

En tal sentido también, el Fundamento Juridico Cuarto de la STC de 27 de marzo de 2.006 (RTC
2006\85) dispuso que «el art. 9.3 CE, ademas de establecer la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, garantiza también, interpretado a
contrario sensu, la retroactividad de la Ley penal o sancionadora mas favorable».

1020 Asf lo declaré el Fundamento de Derecho Undécimo de la SAN de 14 de octubre 2.004 (JUR
2004\281407), en cuya virtud «no cabe, por otra parte, como esta Sala ya ha tenido ocasion de declarar,
la aplicacion retroactiva de la nueva Ley en materia de liquidacion de intereses de demora, pretension
instada por el recurrente en el escrito de conclusiones, puesto que el efecto retroactivo Unicamente es
predicable de las sanciones y, por cierta asimilacion a éstas, de los recargos, no asi de los restantes
componentes de la deuda tributaria».

1921 v/id. Supra, epigrafe 3 del capitulo tercero del presente trabajo.
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sancion al responsable parece garantizar dicho principio, pues el Tribunal
Constitucional espafiol confiere al responsable la oportunidad de alegar la infraccion de
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables y/o, a sensu

contrario, la vulneracion de la retroactividad de la sancion mas favorable.'%%

4.4 .- PRINCIPIO DE DEFENSA.

Por ltimo, el principio de defensa lo reconoce implicitamente, a sensu
contrario, el apartado 1 del articulo 24 de la CE'®%, dado que proscribe categéricamente
la indefension. Por su parte, el apartado 2 del mismo articulo contempla algunas
manifestaciones instrumentales del referido principio, como el derecho a ser informado
de la acusacién, el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, el

derecho a no declarar contra si mismo, o el derecho a no confesarse culpable.’*** Por

1022 Se refirig claramente a la posibilidad del responsable tributario de alegar infraccién del
principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables y/o, correlativamente,
infraccion del principio de retroactividad de las disposiciones sancionadoras mas favorables el
Fundamento Juridico Cuarto de la STC de 27 de marzo de 2.006 (RTC 2006\85). En este sentido, declaré
lo siguiente: «En la medida en que, como acabamos de sefialar, la responsabilidad derivada por la
Administracion tributaria a los recurrentes tiene un contenido punitivo, es evidente que, conforme a
nuestra jurisprudencia, resultan aplicables las garantias materiales y procesales que se deducen de los
arts. 25.1 y 24.2, ambos CE (RCL 1978, 2836) [entre las ultimas, SSTS 145/2004, de 13 de septiembre
(RTC 2004, 145), F. 3; 52/2004, de 13 de abril (RTC 2004, 52), F. 3; 54/2003, de 24 de marzo (RTC
2003, 54), F. 3; 9/2003, de 20 de enero (RTC 2003, 9), F. 3 a); y 116/2002, de 20 de mayo (RTC 2002,
116), F. 3]. Entre tales garantias se encuentra el derecho a no ser sancionado por acciones u omisiones
gue en el momento de producirse no constituyan infraccién administrativa, reconocido en el citado art.
25.1 CE, derecho cuya vulneracion atribuyen los demandantes a la Sentencia de 14 de febrero de 2001
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. [...]

La infraccion del art. 25.1 CE se habria producido al no haber aplicado la referida Sala
retroactivamente el art. 37.3 LGT (RCL 1963, 2490), en la redaccion dada por la Ley 25/1995, de 20 de
julio (RCL 1995, 2178, 2787), de modificacién parcial de la Ley General Tributaria, pese a que la deuda
tributaria derivada a los recurrentes se integraba por sanciones y dicho precepto era claramente més
favorable que el anteriormente vigente al excluir la posibilidad de que la responsabilidad alcance a las
sanciones».

1023 \/éanse, entre otras, las SSTC de 28 de febrero de 2.005 (RTC 2005\46), 4 de abril de 2.005
(RTC 2005\70), de 22 de mayo de 2.006 (RTC 2006\158), 17 de julio de 2.006 (RTC 2006\234) y 26 de
febrero de 2.007 (RTC 2007\43).

1024 Al respecto, BELLIDO PENADES afirma que «en el articulo 24.2 de la CE [...] se recogen
algunas de las manifestaciones instrumentales [del derecho de defensa], como son el derecho a ser
informado de la acusacidn, el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, el
derecho a no declarar contra si mismo, o el derecho a no confesarse culpable. Junto a ellas, en el mismo
precepto se reconoce el derecho mas genérico a la defensa, el cual, a su vez, comprende, por un lado, el
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esta razon, nos ocuparemos también del principio de defensa en este trabajo, a fin de
determinar si el procedimiento para derivar la sancion del deudor principal al
responsable conculca el articulo 24.2 de la CE, precepto que exige observar la doctrina

del Tribunal Constitucional en el sefialado procedimiento. %

No obstante, aludiremos solamente a aquellas manifestaciones del principio de
defensa que pudiera infringir el procedimiento que ahora examinamos. Un analisis
detallado del indicado principio y sus manifestaciones nos alejaria demasiado del objeto

de nuestro estudio.

Se trata de un principio que constituye el «eje esencial sobre el que se asienta el

Estado de Derecho»'%%®

, Y prohibe, tal y como apuntamos al comienzo del presente
epigrafe, la indefension. Dicha situacion se producira cuando se impida «a una parte
[...], en el curso del proceso, el ejercicio del derecho de defensa, privandola de
ejercitar su potestad de alegar y, en su caso, justificar sus derechos e intereses para
que le sean reconocidos, o para replicar dialécticamente las posiciones contrarias en el

ejercicio del indispensable principio de contradiccion».'%%

La indefension constitucionalmente relevante requiere observar «el efecto

material de indefensién».'®® Es decir, que la infraccién procesal haya privado o

derecho a la defensa privada, o derecho a defenderse por si mismo, y, por otro lado, el derecho a la
defensa técnica, o defensa letrada, que es asi mismo expresamente mencionado». BELLIDO PENADES,
R.: Derecho de defensa y principio acusatorio en el juicio por faltas: Evolucion jurisprudencial y anélisis
critico, 1.2 edic., Editorial Dykinson, Madrid, 2003, pg. 11.

192 vid. Supra., epigrafe 4 del presente capitulo.

1026 Ha destacado la importancia del derecho de defensa MARTIN QUERALT, J.: «El derecho
de defensa en materia tributaria», Tribuna Fiscal, niam. 277, 2015, pg. 4.

1927 \/id. Fundamento Juridico Segundo de la STC de 1 de julio de 1.986 (RTC 1986\89).

1028 Se han referido al «efecto material de indefensién», entre otras, SSTC de 3 de julio de 2.006
(RTC 2006\199), 17 de noviembre de 2.008 (RTC 2008\150), 14 de marzo de 2.011 (RTC 2011\25), 21
de noviembre de 2.011 (RTC 2011\181) y 14 de enero de 2.013 (RTC 2013\2).
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limitado realmente el ejercicio del derecho de defensa’®®®

1030 1031

, 'Y que la privacion o

limitacion no sea imputable a quien la alega

Este principio protege tanto al sujeto activo como al sujeto pasivo del
procedimiento de que se trate.'®? En nuestro caso, el sujeto activo serd la
Administracion tributaria, a quien el ordenamiento juridico deberd proporcionar los
instrumentos necesarios para el cumplimiento de sus funciones. Al actor se refiere el
articulo 24.1 de la CE cuando reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva, si bien la
Administracion tributaria disfruta del privilegio de la autotutela, luego no debera acudir
al auxilio judicial de los Tribunales para constrefiir al obligado tributario por infringir,

valga la redundancia, la normativa tributaria.

De otro lado, el sujeto pasivo sera el responsable tributario por levantamiento del

velo, quien debera ser informado de la acusacion, podra alegar cuanto le convenga y

1929 'En tal sentido, el Fundamento Juridico Segundo de la STC de 25 de abril de 1.994 (RTC
1994\124) declaré que «para que exista vulneracion del derecho reconocido en el art. 24.1 CE, no basta
el mero incumplimiento formal de normas procesales, sino que del mismo ha de derivarse un perjuicio
material para el interesado, esto es, ha de tener una repercusion real sobre sus posibilidades efectivas de
defensa y contradiccion, pues no toda infraccién o irregularidad procesal cometida por los 6rganos
judiciales provoca, en todos los casos, la eliminacién o discriminacién sustancial de los derechos que
corresponden a las partes en el proceso [SSTC 35/1989 (RTC 1989\35), 52/1989 (RTC 1989\52),
145/1990 (RTC 1990\145) y 61/1992 (RTC 1992\61)]».

1030 por su parte, el Fundamento Juridico Cuarto de la STC de 4 de octubre de 2.010 (RTC
2010\52) dispuso que «del examen de las actuaciones se desprende que la indefensiéon que ahora se
denuncia en amparo es imputable a la falta de diligencia procesal de la parte, al no ejercitar las
facultades que le otorgaba la Ley de Enjuiciamiento Criminal para poder articular debidamente su
defensa. Debiendo recordarse que “no puede alegar indefension quien se coloca a si mismo en tal
situacion o quien no hubiera quedado indefenso de haber actuado con la diligencia razonablemente
exigible” (asi, entre otras, SSTC 143/2003, de 14 de julio [RTC 2003, 143], F. 4, 131/2007, de 4 de junio
[RTC 2007, 131], F. 5), pues en aplicacion de la doctrina general sobre indefension la
constitucionalmente proscrita es la que deriva exclusivamente de la actuacién del 6rgano judicial y no la
que ocasiona la falta de diligencia procesal de la parte en la defensa de sus intereses (por todas, SSTC
33/2003, de 13 de febrero [RTC 2003, 33], F. 4; 40/2004, de 22 de marzo [RTC 2004, 40], F. 2; y
226/2005, de 12 de septiembre [RTC 2005, 226], F. 2)».

1031 pEREZ ROYO, J.: Curso de Derecho Constitucional, 13.2 edic., Editorial Marcial Pons,
Madrid, 2012, pg. 379.

1032 AGin cuando el derecho de defensa se relacione habitualmente con el proceso penal, se aplica
también a otros procedimientos, independientemente del dmbito de que se trate. En este sentido,
MARTIN QUERALT, J.: «El derecho de defensa en materia...», Cit., pg. 4.

345



Analisis de la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo

utilizara los medios de prueba pertinentes para su defensa. Dichas manifestaciones del

principio de defensa las reconoce claramente el articulo 24.2 de la CE.'%%

Ademas, el indicado principio contiene un doble mandato: uno al legislador y
otro al intérprete de la Ley. Asi, el legislador debera promover el derecho de defensa en
el procedimiento que regule, removiendo, en su caso, aquellos obstaculos que impidan
ejercerlo adecuadamente. Por su parte, el intérprete deberd, en la medida de lo posible,
entender y aplicar la Ley segun el sentido que méas convenga al principio que

analizamos en éste epigrafe.’%*

A nuestro entender, el procedimiento para derivar la sancion al responsable no
conculca el principio de defensa, pues confiere al mismo la oportunidad de defenderse
en el trdmite de audiencia y en el recurso o reclamacion contra el acuerdo de
declaracion de responsabilidad. Ademaés, podra impugnar el presupuesto de hecho
habilitante de la responsabilidad, el procedimiento de derivacion, la realizacion del tipo
infractor e, incluso, el importe de la sancion, sin limite de causas, de conformidad con el
articulo 174.5 de la LGT.**®

1033 MORENO CATENA, V.: «Sobre el derecho de defensa: cuestiones generales», Teoria y
Derecho: Revista de Pensamiento Juridico, nim. 8, 2010, pg. 18.

1034 oc. cit.

Se ha ocupado también del doble mandato del principio de defensa dirigido al legislador vy al
intérprete de la Ley GARCIA MORILLO, quien sostiene lo siguiente: «Se produce una indefension
constitucionalmente vetada cuando, por un motivo legalmente no previsto o, ain cuando esté legalmente
previsto, irrazonable o desproporcionado, se prive a las partes de la posibilidad de hacer valer sus
derechos o se sitle a una de ellas en posicion prevalente sobre la contraria. Asi, hay indefension cuando
no se suspende el juicio concurriendo una causa justificada para ello, o cuando no se provee de
intérprete a quien, por ser sordomudo, esta incapacitado para seguir el proceso, o cuando se priva a un
imputado de la condicién de parte, o cuando se impide que surtan efecto en los Tribunales documentos
de caracter tributario si previamente no ha sido satisfecho su importe». VV AA: Derecho
Constitucional: El ordenamiento constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos, vol. I, 9.2 edic.,
Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pg. 329.

1035 Recordemos que «el articulo 174.5 de la LGT sélo establece expresamente la posibilidad de
recurrir frente a la liquidacion notificada al sujeto pasivo, sin que en ningln caso haga referencia a las
sanciones. Ahora bien, a estos efectos hemos de entender el concepto de liquidacién en sentido amplio,
por lo que ha de incluirse en el mismo cualquier deuda liquidada por la Administracion tributaria,
incluidas las sanciones que pudieran haber sido objeto de derivacion. En este sentido, habria que
interpretar el término liquidacion como el acto a través del cual se hace liquida una determinada
obligacion de caracter tributario, ya sea una cuota impositiva, una prestacion accesoria o la sancion
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Asimismo, dispondra del expediente completo, es decir, del expediente del
deudor principal y suyo; podra obtener copias de los mismos; aportara las pruebas que
estime convenientes; y la Administracion deberda motivar adecuadamente la
comunicacion de inicio del procedimiento y la declaracion de la responsabilidad, sin
variar el presupuesto de la misma.’®*® En definitiva, creemos que el procedimiento para
derivar la sancion del deudor principal al responsable garantiza perfectamente el

1037

principio de defensa, y «el ejercicio del indispensable principio de contradiccion»—",

permitiéndole al responsable replicar contra la acusacion.

No obstante, continuamos considerando inadmisible que el procedimiento para
derivar la sancion al responsable conculque los principios de proporcionalidad y de
personalidad de la sancion. De ahi que sigamos insistiendo en la necesidad de que el

legislador sancione directamente al responsable tributario por levantamiento del velo.

derivada de la comisién de una infraccion tributaria». Asi, MALVAREZ PASCUAL, L.A.: «El derecho
de los responsables tributarios a...», Cit., pgs. 457 - 458.

1036 Como ya sostuvimos al comienzo del epigrafe 4 del presente capitulo, «el procedimiento
para derivar la sancién al responsable tributario por levantamiento del velo sera el contemplado en el
articulo 176 de la LGT para declarar y exigir la responsabilidad subsidiaria, de conformidad con el
articulo 182.2, 2.° parrafo, de la misma Ley». De este procedimiento nos ocupamos anteriormente en el
epigrafe 5 del capitulo segundo, luego nos remitimos al mismo.

1037 Ademas de la STC de 1 de julio de 1.986 (RTC 1986\89), destacaron también la importancia
del principio de contradiccion, entre otras, las sentencias del mismo tribunal de 27 de marzo de 2.006
(RTC 2006\85), 10 de mayo de 2.007 (RTC 2007\110), 12 de enero de 2.009 (RTC 2009\8), 28 de febrero
de 2.011 (RTC 2011\16) y 5 de mayo de 2.011 (RTC 2011\61).
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PRIMERA. Tal y como hemos venido destacando en este trabajo, los supuestos de
responsabilidad subsidiaria del articulo 43.1.9) y h) de la LGT se inspiran «en la
construccién jurisprudencial del levantamiento del velo».’** Sin embargo, solamente el
supuesto del epigrafe g) del indicado articulo 43.1 de la LGT consiste en soslayar la
personalidad juridica y alcanzar a las personas que integran su sustrato, pues el epigrafe

h) del mismo articulo recoge un supuesto de alzamiento de bienes.

Por otro lado, dicha «medida se engarza directamente con los limites y
requisitos que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha perfilado, con la Unica
salvedad de su novedosa configuracion al amparo de la autotutela administrativa,
como propios de un supuesto de responsabilidad subsidiaria».'®*® Pues bien, el caracter
excepcional y de «ultimo recurso» de la técnica judicial del levantamiento del velo es, a
nuestro entender, el elemento configurador que mejor la define, y significa que «dicha
operacion de “levantamiento del velo” societario, debe utilizarse cuidadosamente y en
casos extremos y de forma subsidiara, en otras palabras, cuando no haya méas remedio
y no puedan esgrimirse otras armas sustantivas y procesales. Pues no se puede olvidar,
que la personalidad juridica, es una teoria que ha logrado grandes y eficaces éxitos
para la expansion financiera y econémica en general y que el comercio internacional

tiene su arquitrabe en la mismax.%4

En tal sentido, los articulos 41.5y 176 de la LGT, y 61.2 del RGR, exigen que la

Administracion tributaria declare fallidos al deudor principal y, en su caso, a los

1038 Asf lo establece la propia Exposicién de Motivos de la LMPFF.
1039 \/gase también en la Exposicién de Motivos de la referida LMPFF.
1040 v/id. Fundamento de Derecho Primero de la STS de 31 de octubre de 1.996 (RJ 1996\7728).
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responsables solidarios con anterioridad al acto de declaracion de la responsabilidad
subsidiaria. No obstante, lo cierto es que la Administracion podra declarar fallidos a los

sefialados deudores primarios sin agotar sus patrimonios.

Efectivamente, el articulo 124.6 del RGR permite a la Administracion tributaria
declarar fallidos por insolvencia total a los deudores primarios declarados anteriormente
fallidos por insolvencia parcial, siempre que fueren insolventes por la parte no derivada
en origen. Sobre la base del beneficio de excusion del que gozan los responsables
subsidiarios, la Administracion deberia enajenar primero el patrimonio de los referidos
obligados tributarios y, una vez se conozca con exactitud el importe efectivamente
recaudado, los declarara fallidos y redirigira la accion administrativa hacia el

responsable subsidiario por el importe pendiente de cobro.

Sin embargo, la operativa del articulo 124.6 del RGR posibilita que la
Administracion declare fallidos al deudor principal y, en su caso, a los responsables
solidarios sin agotar el patrimonio de los mismos, ya que podra declararlos fallidos sin
necesidad de esperar a la enajenacion de sus bienes y/o derechos. Unicamente asi es
posible entender que la Administracion tributaria podra declarar fallidos por insolvencia
total a los deudores primarios declarados anteriormente fallidos por insolvencia parcial,

siempre que sean insolventes por la parte no derivada al responsable subsidiario.

Ademas, los responsables solidarios existiran en la medida que la
Administracion los haya declarado como tal. Es decir, la Administracion tributaria
podra dirigirse contra el responsable tributario por levantamiento del velo sin tan
siquiera haber investigado la posible concurrencia de responsables solidarios, una vez
declarado fallido el deudor principal.

Por estas razones, creemos que los supuestos de responsabilidad subsidiaria del
articulo 43.1.g) y h) de la LGT no se inspiran realmente en la técnica judicial del
levantamiento del velo. A fin de que los sefialados supuestos de responsabilidad se
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inspiren verdaderamente en la indicada técnica judicial, abogamos porque el legislador
los configure como supuestos de responsabilidad tributaria de carécter subsidiario
reforzado. De este modo, la Administracion tributaria habria de agotar los patrimonios
del deudor principal, los responsables solidarios e, incluso, de otros posibles
responsables subsidiarios antes de redirigir la accién administrativa hacia el responsable
tributario por levantamiento del velo, dado el caracter excepcional y de «ultimo

recurso» de la técnica judicial que inspira dichos supuestos.

A nuestro juicio, unos supuestos que persiguen inspirarse en la técnica judicial
del levantamiento del velo no deberian desconocer jamas el elemento configurador que
mejor define su empleo: el caracter excepcional y de «ultimo recurso» de la sefialada
técnica. Asimismo, opinamos que el uso indiscriminado de esta técnica atentaria
directamente contra el principio de seguridad juridica, pues transformaria la excepcion
en regla, dado que soslaya la personalidad juridica, atributo que la Ley declara enfatica

y formalmente.

SEGUNDA. El articulo 41.6 de la LGT confiere al responsable la oportunidad de
reembolsarse el importe satisfecho en nombre del deudor principal, accién que
neutralizara los efectos del instituto de la responsabilidad tributaria sobre el mismo. Sin
embargo, este derecho estara vacio de contenido para el responsable subsidiario por

levantamiento del velo la mayoria de las veces.

En efecto, la declaracién de fallido del deudor principal persona juridica'®,

previa al acto de declaracion de la responsabilidad, supondrd practicamente su
extincion, luego dificilmente generara ingresos para reembolsar al responsable. Si el

deudor principal fuera persona fisica'%*

, la previa declaracion de fallido agotara su
patrimonio, debiendo esperar el responsable a que el deudor principal venga a mejor

fortuna, espera que pudiera resultar eterna.

1041 sypuesto del epigrafe g) del articulo 43.1 de la LGT.
1042 gypuesto del epigrafe h) del articulo 43.1 de la LGT.
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Ante dicha probable eventualidad, consideramos injusta la solidaridad del
articulo 35.6 de la LGT, pues permite exigir la deuda tributaria del deudor principal a un
solo corresponsable, sin tan siquiera dirigirse contra el resto, aun habiendo realizado
todos el presupuesto de hecho de un mismo supuesto de responsabilidad. Dicha
arbitrariedad es, a nuestro entender, contraria al articulo 14 de la CE, pues dispensa un

tratamiento distinto a quienes realizan unos mismos hechos.

Por ello, estimamos oportuna la regla de la mancomunidad entre la
Administracion tributaria y los corresponsables, a fin de que éstos asuman unas mismas
obligaciones y unos mismos riesgos. La obligacion seria pagar la deuda tributaria del
deudor principal y el riesgo no poderse reembolsar el importe efectivamente satisfecho
en nombre de éste, acontecimiento cierto en el caso del responsable tributario por

levantamiento del velo cuyo deudor principal sea una persona juridica.

Asimismo, opinamos que el anterior vacio atribuye naturaleza sancionadora a los
supuestos de responsabilidad tributaria de los epigrafes g) y h) del articulo 43.1 de la
LGT, pues satisfacer la sancién impuesta a otro sin poderse reembolsar su importe es
tanto como ser sancionado directamente. En ambos casos, la restriccién de derechos

serd la misma.

TERCERA. El procedimiento para exigir la responsabilidad subsidiaria tan sélo
requiere notificar al responsable la comunicacion de inicio del procedimiento y la
declaracion de la responsabilidad subsidiaria de que se trate. Aln cuando el trdmite de
audiencia permita examinar la declaracion de fallido del deudor principal vy, si los
hubiere, de los responsables solidarios, opinamos que la Administracion tributaria
habria de notificarla también al responsable, pues constituye el presupuesto que habilita
el inicio del procedimiento frente al mismo, y posibilita el beneficio de excusién del que
goza. Se trata, por tanto, de un trdmite que reviste tanta importancia como la
comunicacion de inicio del procedimiento o la declaracion de la responsabilidad
tributaria, de ahi que aboguemos por notificar la declaracion de fallido al responsable

subsidiario.
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En nuestro caso, la declaracion de fallido incluso articula el caracter excepcional
y de «ultimo recurso» de la técnica judicial del levantamiento del velo que inspira los
supuestos de responsabilidad que hemos estudiado en este trabajo. Por esta razon,
insistimos en la necesidad de notificar expresamente a los responsables del articulo
43.1.9) y h) de la LGT la declaracién de fallido de los deudores primarios, pues se trata

de un elemento esencial en la configuracion de los sefialados supuestos.

Por ultimo, opinamos que la declaracion de fallido no deberia notificarse junto
con la declaracion de la responsabilidad, sino con la comunicacion de inicio del
procedimiento, ya que el presunto responsable podrd formular alegaciones contra la
misma durante el tramite previo de audiencia. Ademas, la declaracion de fallido
constituye el presupuesto del inicio del procedimiento frente al responsable subsidiario,
y no de la declaracion de la responsabilidad, pues s6lo cuando se declare la insolvencia
de los deudores primarios podra la Administracion dirigirse contra el responsable

subsidiario.

CUARTA. Habitualmente, la declaracion de fallido del deudor principal y, en su
caso, de los responsables solidarios resultara del procedimiento de apremio tributario
seguido contra los mismos. No obstante, opinamos que pudiera inferirse también del

concurso de acreedores sustanciado frente a ellos.

A nuestro juicio, existiendo la certeza de que los deudores primarios son
insolventes, en virtud del concurso de acreedores seguido contra los mismos, la
Administracion tributaria no deberia investigar nuevamente sus patrimonios para
declararlos fallidos. Es decir, una vez finalizado el concurso, pues habré que esperar a
su conclusion para conocer el importe de la deuda verdaderamente insatisfecha, la
Administracion tributaria deberia declarar fallidos al deudor principal y, si los hubiere, a
los responsables solidarios sobre la base de la informacion obrante en los autos del

concurso de acreedores sustanciado frente a ellos.
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Cerciorandose la Administracion de que la informacién obrante en los sefialados
autos permite concluir que los deudores primarios son insolventes, opinamos que no
deberia realizar nuevas actuaciones de investigacion. No obstante, debera analizar
detenidamente dicha informacion, pues el declarado responsable podra, de conformidad
con el articulo 174.5 de la LGT, impugnar la declaracion de responsabilidad sobre la
base de la declaracion de fallido, circunstancia que le obligara probar ante los tribunales

la insolvencia de los indicados obligados tributarios.

Opinar lo contrario beneficiaria injustamente al declarado responsable, pues
obligaria a la Administracién a investigar un patrimonio cuya falencia conoce de
antemano. Dicha operativa seria contraria al principio de economia procesal, el cual no
admite dilaciones indebidas ni repeticiones innecesarias. Ademas, el sefialado retraso no
incrementara el importe de la deuda del declarado responsable, pues Unicamente se
extendera a la totalidad de la deuda exigida en periodo voluntario, no pudiéndose la

Administracion resarcir del innecesario retardo.

Estas mismas conclusiones cabria alcanzar si la Administracion actuante pudiera
incorporar a su expediente informacién obrante en expedientes seguidos por otras
administraciones que certifique la insolvencia del deudor principal y, en su caso, de los
responsables solidarios. No es inusual observar como una administracion investiga el
patrimonio del apremiado cuando ha sido declarado fallido por otra con anterioridad.
Por esta razon, en aras del principio de economia procesal, abogamos porque las

administraciones compartan informacién patrimonial de sus apremiados.

QUINTA. Hasta el Real Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo'®® Ila
responsabilidad concursal por déficit alcanzaba «una medida equivalente al importe de

los créditos que no perciban [los acreedores concursales] en la liquidacion de la masa

1043 Nos referimos al Real Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial. Véase en el B.O.E. de 6 de
septiembre de 2.014, nim. 217, pgs. 69767 y ss.
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activa».’® La redaccién actual del articulo 172 bis de la LC, sin embargo, sefiala que
«el juez podra condenar [...] en la medida que la conducta que ha determinado la

calificacion culpable haya generado o agravado la insolvenciax.

Dicha novedad supone que el Juez competente debera determinar el importe que
se deriva al responsable concursal sobre la base de su conducta, en la medida que haya
generado o agravado la insolvencia que impide satisfacer el crédito de los acreedores
concursales. Pudiera ocurrir, por tanto, que la responsabilidad concursal por déficit del
articulo 172 bis de la LC no alcance a la totalidad de la deuda tributaria y, si las hubiere,
a las sanciones del deudor principal, desfase que pudiera intentar corregir la

Administracion declarando la responsabilidad subsidiaria por levantamiento del velo.

Sin embargo, la responsabilidad concursal por déficit y la responsabilidad
tributaria por levantamiento del velo coincidiran habitualmente, produciéndose, a
nuestro juicio, la triple identidad subjetiva, objetiva y de la «causa petendi» que exige la
doctrina del Tribunal Supremo para declarar el efecto de la cosa juzgada material. El
efecto negativo del sefialado instituto impedird que la Administracion tributaria pueda
declarar la responsabilidad tributaria del articulo 43.1.9) de la LGT, dado que los hechos

se habran enjuiciado con anterioridad.

En este caso, el responsable concursal y el responsable tributario por
levantamiento del velo coincidiran, pues los administradores, de hecho o de derecho,
seran quienes normalmente controlen la persona juridica instrumental para defraudar a
la Hacienda Publica. La actora serd siempre la Administracion tributaria y los

responsables los administradores de la deudora principal concursada.

1044 Asi lo declararon las SSTS de 20 de diciembre de 2.012 (RJ 2013\1623), 14 de noviembre de
2.012 (RJ 2013\1614), 21 de mayo de 2012 (RJ 2012\6537) y 23 de febrero de 2.011 (RJ 2011\2475).
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Ademas, tanto la responsabilidad concursal como la responsabilidad tributaria
por levantamiento del velo persiguen un mismo fin: redirigir la accion ejecutiva hacia
un nuevo patrimonio que permita cubrir el déficit que impide a la Administracion

tributaria recaudar el importe de la deuda tributaria del deudor principal.

Finalmente, los hechos que permiten declarar la responsabilidad tributaria por
levantamiento del velo serdn los que posibiliten también calificar el concurso como
culpable, debiéndolos aportar la Administracion tributaria al procedimiento de

calificacion.

Por esta razon, consideramos que la Administracion tributaria habré de esperar a
que reaparezcan bienes y/o derechos en el patrimonio de la persona juridica concursada
o0 en el patrimonio del responsable concursal por déficit del articulo 172 bis de la LC. La
reaparicion de bienes o derechos en el patrimonio de la persona juridica concursada es,
no obstante, verdaderamente improbable, pues la conclusion del concurso determinara
su extincion, no pudiendo, por tanto, desarrollar actividad que le permita revertir la

situacion de insolvencia.

Sin embargo, opinamos que la limitacion alegatoria del articulo 168.2 de la LC
impide que la cosa juzgada material despliegue sus efectos sobre el supuesto del articulo
167 de la LC. En este caso, la Administracion tributaria no podrd aportar al
procedimiento de calificacion los hechos que permiten declarar la responsabilidad
tributaria por levantamiento del velo y calificar el concurso como culpable sobre la base
del articulo 164.2.4.° de la LC, pues su alegacidn escrita se limitard «a determinar si el
concurso debe ser calificado como culpable en razon de incumplimiento del convenio

por causa imputable al concursado».***

1045 v/id. Articulo 168.2 de la LC.
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Idénticos extremos alcanzaran el informe de la administracion concursal y, en su
caso, el dictamen del Ministerio Fiscal que deban incorporarse a la seccion de
calificacion del concurso, los cuales «se limitaran a determinar las causas del

incumplimiento y si el concurso debe ser calificado como culpablex».!%4°

Las anteriores limitaciones suponen que los hechos que permiten declarar la
responsabilidad tributaria del articulo 43.1.g) de la LGT no seran enjuiciados en la
seccion de calificacion del concurso, impidiendo que la cosa juzgada material
despliegue sus efectos negativos sobre la posterior declaracion de responsabilidad

tributaria.

Por esta razon, consideramos que la Administracion tributaria podra derivar el
importe de la deuda pendiente del deudor principal al responsable tributario por
levantamiento del velo, una vez finalice el concurso, pues el efecto suspensivo de la
declaracion del mismo se extendera hasta entonces, dado que no existe identidad de la
«causa petendi». La identidad de la causa de pedir tiene lugar «en aquellos supuestos en
que se produce una perfecta igualdad en las circunstancias determinantes del derecho

1047

reclamado y de su exigibilidad»""", circunstancia que no concurre en el presente

supuesto.

SEXTA. Otro instituto concursal al que pudiera seguir la responsabilidad
tributaria por levantamiento del velo es la responsabilidad por dafios y perjuicios
causados del articulo 172.2.3.° de la LC, siempre que la sentencia que califique el
concurso como culpable condene a los complices que no tuvieran la condiciéon de
acreedores a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados. Si la sentencia de

calificacion condenara unicamente al deudor principal concursado a indemnizar los

%% Vid. Articulo 169.3 de la LC.
1047 \/id. Fundamento de Derecho Sexto de la STS de 28 de octubre de 2.013 (RJ 2013\7258).
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dafios y perjuicios causados, la accion ejecutiva no se redirigird hacia un nuevo

patrimonio, afiadiéndose la indemnizacion al importe de la deuda del concurso.

Existiendo identidad subjetiva entre el responsable del articulo 172.2.3.° de la
LC y el responsable tributario por levantamiento del velo, opinamos que la
Administracion tributaria podra posteriormente declarar la responsabilidad tributaria de
quien fue condenado a indemnizar los dafios y perjuicios causados, pues no existe
identidad objetiva entre ambas responsabilidades. Mientras la responsabilidad del
articulo 172.2.3.° de la LC tiene un objeto resarcitorio, debiéndose acreditar la realidad
del dafio, su entidad y la relacion causal entre la actuacion del responsable y el resultado
producido, la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo tiene por objeto
garantizar el déficit que presenta el patrimonio del deudor principal, redirigiendo la

accion administrativa hacia el patrimonio del responsable tributario.

SEPTIMA. Los supuestos de responsabilidad tributaria por levantamiento del velo
destacan por la defectuosa técnica empleada por el legislador en su redacciéon. En
efecto, el legislador utiliza, con una enorme vaguedad conceptual e indeterminacion,
conceptos como «control efectivo total o parcial, directo o indirecto», «voluntad
rectora comun», «unicidad de personas y esferas» y «confusion o desviacion
patrimonial», los cuales no define, no existiendo un significado concreto para ellos en

nuestro ordenamiento juridico.

Esta imprecision es, a nuestro entender, inadmisible, pues una figura que
persigue superar la inseguridad que otra genera no deberia ser tan insegura como la
primera, pues dicha configuracion la vacia de contenido. Ademas, consideramos que la
utilizacion de conceptos tan vagos e imprecisos conculca la técnica de los actos reglados

del articulo 6 de la LGT y el principio de seguridad juridica, pues confiere a la

358



Conclusiones

Administracion potestades discrecionales tan amplias que ni tan siquiera conjugan con

el empleo de conceptos juridicos indeterminados.

Creemos que la redaccion actual de los epigrafes g) y h) del articulo 43.1 de la
LGT incluso produce desconfianza en la Administracion, pues unas expresiones tan
amplias originan, normalmente, una extensa jurisprudencia, y el nimero de sentencias
que existe sobre los supuestos de responsabilidad subsidiaria por levantamiento del velo
es muy limitado. Dicha escasez revela el exiguo empleo que la Administracion hace de

los mismos.

Por estas razones, abogamos porque el legislador precise las expresiones que
utiliza en la redaccion de los supuestos de responsabilidad que hemos estudiado en este
trabajo. Pensamos que dicha medida favoreceria su empleo, ya que la Administracion
tributaria superaria su inicial desconfianza en unos supuestos de responsabilidad

redactados en términos tan generales.

OcTAVA. El procedimiento para derivar la sancion al responsable tributario por
levantamiento del velo sera el contemplado en el articulo 176 de la LGT para declarar y
exigir la responsabilidad subsidiaria, de conformidad con el articulo 182.2, 2.° parrafo,
de la misma Ley. Dicha remision, sin mas, al procedimiento para exigir la
responsabilidad subsidiaria no resuelve si la Administracion podré iniciar un nuevo
procedimiento para derivar la sancion al responsable, opcion que le interesara cuando

haya derivado con anterioridad la deuda tributaria, y no la sancion, del deudor principal.

A nuestro juicio, la respuesta al anterior interrogante se encuentra en el articulo
174.5 de la LGT, el cual establece que «en el recurso o reclamacion contra el acuerdo

de declaracion de responsabilidad podra impugnarse el presupuesto de hecho
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habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto, sin que como
consecuencia de la resolucion de estos recursos o reclamaciones puedan revisarse las
liquidaciones que hubieran adquirido firmeza para otros obligados tributarios, sino
unicamente el importe de la obligacion del responsable que haya interpuesto el recurso
o la reclamacion». Dicho precepto obligard a la Administracién a sustanciar un sélo
procedimiento para derivar al responsable la deuda tributaria y la sancion del deudor
principal, pues una declaracion de responsabilidad nueva permitiria al responsable

impugnar otra vez el presupuesto de hecho habilitante de la primera derivacion.

En efecto, el limite del transcrito articulo 174.5 de la LGT actia solamente sobre
«las liquidaciones que hubieran adquirido firmeza para otros obligados tributarios»,
luego los efectos del recurso o reclamacion que interponga el responsable contra el
nuevo acuerdo de declaracion de responsabilidad podrian extenderse a otras
liquidaciones del mismo. Consideramos que esta opcion es contraria al principio de
economia procesal, pues confiere al responsable la oportunidad de no recurrir o
reclamar contra la primera declaracion de responsabilidad e impugnarla més tarde, con
motivo de la nueva declaracion que deba dictar la Administracion para derivar la
sancion al responsable. De ahi que insistamos en la necesidad de un sélo procedimiento

para derivar la deuda tributaria y la sancion del deudor principal.

Lo anterior no pretende afirmar, no obstante, que la derivacion de las sanciones
al responsable tenga caracter accesorio, es decir, que solamente quepa exigir las
sanciones al responsable a través del procedimiento que sirva para derivar la deuda
tributaria del deudor principal. Una solucion distinta impediria a la Administracion
derivar al responsable las sanciones que no dimanen de una deuda tributaria, y las
sanciones impuestas al deudor principal cuando haya satisfecho el importe de la repetida

deuda.

Este esquema impedira a la Administracion exigir la sancion al responsable

cuando haya derivado anteriormente la deuda tributaria del deudor principal al mismo,
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pues incumpliria el requisito de tramitar ambos conceptos conjuntamente. Por ello, es

muy importante una correcta planificacion recaudatoria.

NOVENA. Opinamos también que el procedimiento para derivar la sancion al
responsable subsidiario por levantamiento del velo conculca los principios de
proporcionalidad y de personalidad de la sancion, manifestaciones del principio de
culpabilidad. Efectivamente, la sancion que se derive al responsable se habra calculado
sobre la base de la conducta del deudor principal, sin considerar el comportamiento del
propio responsable, infringiéndose, de este modo, el referido principio de
proporcionalidad.

Asimismo, consideramos que la extension de la responsabilidad tributaria del
articulo 43.1.g) y h) de la LGT a las sanciones del deudor principal vulnera el principio
de personalidad de la sancion, pues satisfacer la sancion del deudor principal sin
poderse reembolsar su importe es tanto como ser sancionado directamente, cobertura
que proscribe categéricamente el principio que ahora analizamos. Como tuvimos
ocasion de apuntar en el epigrafe 4.1.2 del capitulo cuarto, el principio de personalidad
de la sancion obliga a vincular el tipo objetivo y subjetivo de la infraccién con el autor
de la misma, luego prohibe sancionar a quien no realiz6 la accion u omisién tipificada

en la Ley (nemo punitur pro alieno delicto).

Por estas razones, abogamos porque el legislador sancione directamente al
responsable tributario por levantamiento del velo, a través de tipos infractores
autonomos, los cuales atribuyan al responsable la condicién de infractor. Dicha medida
posibilitaria respetar los indicados principios de proporcionalidad y de personalidad de
la sancion, ya que seria el propio responsable quien cometiera la infraccion, y la sancién

se calcularia sobre la base de su conducta.

DECIMA.- Y para terminar, no compartimos la interpretacion que realiza el

Tribunal Supremo sobre la prescripcion del derecho de la Administracion para
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determinar y exigir el pago de la deuda y la sancidn al responsable subsidiario. Nuestro
Alto Tribunal descarta que exista un procedimiento de liquidacién frente al mismo, e
interpreta que el dies a quo del plazo de prescripcion para exigir la obligacion de pago a
éste es la declaracion de fallido del deudor principal y, en su caso, de los responsables
solidarios. lgualmente, estima que el plazo de prescripcion para exigir el pago de la

sancion al responsable coincide con el anterior.

Lo apuntado no supondrd, sin embargo, que la deuda y la sancién tributaria
derivadas al responsable sean firmes e irrefutables para el mismo, ya que podra
impugnar la declaracion de la responsabilidad alegando la prescripcién de la liquidacion
y la sancidn giradas al deudor principal, en virtud del articulo 174.5 de la LGT. Por esta

razon, se viene negando que la situacién del responsable sea la del indefenso.

Esta interpretacion, sin embargo, la consideramos contraria al texto de la Ley, ya
que la deuda tributaria del responsable subsidiario es fruto, a nuestro entender, de una
auténtica liquidacion. En efecto, el responsable garantizard solamente la «totalidad de la

deuda tributaria exigida en periodo voluntario» al deudor principal*®*

, luego no
alcanzara a aquellos conceptos que se devengan en periodo ejecutivo, los cuales habran
incrementado la deuda tributaria y la sancion del deudor principal al tiempo de declarar
la responsabilidad. Dicho acrecentamiento obligard a la Administracion a realizar una
liquidacién nueva, distinta de la girada al deudor principal, aunque calculada sobre la

base de la misma.

Dicha operacion tiene cabida, a nuestro juicio, en el presupuesto de hecho del
articulo 66.a) de la LGT, debiéndosele aplicar al responsable, por consiguiente, el dies a
quo del articulo 67.1, parrafo segundo, de la misma Ley. De igual modo, opinamos que
el dia inicial del plazo de prescripcion para el responsable de la sancién impuesta al

deudor principal deberia ser «el momento en que se cometieron las correspondientes

1048 \/id. Articulo 41.3 de la LGT.
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infracciones»'®®, dado el caracter punitivo de la extensioén de la responsabilidad a las
sanciones. No tiene sentido, segun nuestro criterio, observar las garantias materiales y
procesales de los articulos 24.2 y 25.1 de la CE en el responsable, y no las disposiciones
sancionadoras de la LGT, las cuales garantizan también, valga la redundancia, la

posicion del sancionado.

En definitiva, abogamos porque el dies a quo del plazo de prescripciéon para
determinar la deuda tributaria del responsable sea «el dia siguiente a aquel en que
finalice el plazo reglamentario para presentar la correspondiente declaracion o

autoliquidacion»'®*°

, 'y el dia inicial del plazo de prescripcién para determinar el
importe de la sancion derivada al responsable «el momento en que se cometieron las
correspondientes infracciones»'%*. Asimismo, estimamos que el plazo de prescripcion
para exigir el pago al responsable debera «comenzar a computarse desde la notificacion
de la dltima actuacion recaudatoria practicada al deudor principal o a cualquiera de

los responsables solidarios».'%%?

La solucion propuesta no pretende confirmar, sin embargo, el régimen juridico
actual, solamente exteriorizamos la interpretacion que consideramos mas fiel a la letra
de la Ley. Asi, creemos que el dies a quo del articulo 67.2, parrafo tercero, de la LGT es
contrario al principio de seguridad juridica del articulo 9.3 de la CE, pues deja a merced
de la Administracion tributaria, parte interesada en el asunto, el computo inicial del
plazo de prescripcion del derecho de la Administracion para exigir el pago de la deuda

al responsable.

Efectivamente, el dia inicial del referido plazo de prescripcion es «la
notificacion de la ultima actuacion recaudatoria practicada al deudor principal o a

cualquiera de los responsables solidarios», luego cabria posponer el dies a quo del

%% Vid. Articulo 189.2 de la LGT.

1050 v/id. Articulo 67.1, segundo pérrafo, de la LGT.
%! vid. Articulo 189.2 de la LGT.

1952 v/id. Articulo 67.2, parrafo tercero, de la LGT.
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articulo 67.2, parrafo tercero, de la LGT demorando el procedimiento de liquidacién de
la deuda tributaria del deudor principal y la sustanciacion del sucesivo procedimiento de
apremio. Dicho esquema, por consiguiente, brinda a la Administracion la oportunidad
de retrasar el computo inicial del repetido plazo de prescripcion a su antojo, posibilidad

que conculca, a nuestro entender, el principio de seguridad juridica.

Es preciso afiadir que la Ley General Tributaria no contempla la caducidad del
procedimiento de apremio, pudiendo la Administracion demorar el mismo
indefinidamente, interrumpiendo y reanudando el plazo de prescripcion del derecho de
la Administracion para exigir el pago de la deuda tributaria cada cuatro afios. La
postergacion sine die del procedimiento de apremio pospondra indefinidamente también
el dies a quo del plazo de prescripcion del derecho de la Administracion para exigir el
pago de la deuda garantizada al responsable subsidiario, ya que el sefialado dia inicial
requiere la previa sustanciacién del procedimiento de apremio frente al deudor principal

Yy, en su caso, frente a los responsables solidarios.

Ademas, el indicado plazo de prescripcion comenzara a correr desconociéndolo
el interesado, pues el articulo 67.2, parrafo tercero, de la LGT se refiere a la «la
notificacion de la Gltima actuacién recaudatoria practicada al deudor principal o a
cualquiera de los responsables solidarios», y no a la notificacion practicada al
responsable. Dicho extremo, no obstante, podra consultarlo el responsable en el tramite

de audiencia, una vez acceda al expediente.

En resumen, seria conveniente que el legislador se ocupara del dies a quo del
plazo de prescripcion del responsable subsidiario, y lo hiciera coincidir con el dia inicial
del plazo de prescripcion del derecho de la Administracion para exigir el pago de la
deuda tributaria, el cual es «el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo de pago en
perfodo voluntario». %> De este modo, se dejaria fuera del alcance de la Administracion

el computo inicial del plazo de prescripcion que ahora analizamos, pues ineludiblemente

1053 v/id. Articulo 67.1, parrafo tercero, de la LGT.
364



Conclusiones

después de liquidar la deuda tributaria se abriria el periodo voluntario de pago del

deudor principal, y una vez finalizado éste, comenzaria a correr el plazo de prescripcion
del responsable subsidiario.
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