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Resumen: El presente articulo analiza y expone el estado de la
cuestion en relacién a los tres supuestos de responsabilidad tributaria
subsidiaria en el pago de las sanciones tributarias desde la 6ptica, que
defendemos, del principio de personalidad de la sancién, pues veni-
mos defendiendo que esa responsabilidad tributaria no conforma
sino una subespecie de sancién impropia que, lejos de ser meras ga-
rantias del cobro de la sancién tributaria impuesta a un tercero, son
consecuencia de la realizacién de una conducta ilicita que conforma
tipos de responsabilidad tributaria y no son sino tipos infractores im-
propios, cuya regulacién debe ser analizada a la luz de los principios
del derechos administrativo-tributario sancionador vy, en su caso, del
derecho penal. Pese a que no resulte el objeto de este articulo, debe-
mos resaltar que estas sanciones impropias deberan imponerse a
través de un procedimiento que, bajo el prisma de los principios de
culpabilidad, personalidad de la pena o sancién, (autoria, participa-
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cién), capacidad econémica y derecho a la presuncién de inocencia,
esté dotado de garantias analogas a las del sancionador tributario,
pues idéntica es la naturaleza sancionadora del instituto de la respon-
sabilidad tributaria.

Abstract: This article analyzes and examines the question rela-
ting to the three suppositions of subsidiary tax liability in the pay-
ment of tributary sanctions from the standpoint of the personality of
the sanction principle. We defend that this tributary responsibility
does not form only a subdivision of improper sanctions that, far
from being mere guarantees of the collection of the tributary sanc-
tion imposed on a third party, are a consequence of the illicit action
that conform types of tax liability and are not only types of improper
infractions, whose regulation should be studied in the light of the
principle of administrative, tributary law and, if appropriate, the
application of criminal law. Despite not being the principal object of
this article, we must highlight that these improper sanctions would
need to be imposed using a procedure that, under the prism of the
principle of guilt, personal punishment or sanction, (authorship, par-
ticipation), economic capacity and right to the presumption of inno-
cence, provides for comparable guarantees to those of the tributary
sanction procedure, as the sanctioning nature of the institute of the
tax liability is identical.
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I. SUPUESTOS PREVISTOS DE RESPONSABILIDAD
TRIBUTARIA SUBSIDIARIA! EN EL PAGO DE LAS
SANCIONES TRIBUTARIAS: INTRODUCCION

En la elecciéon responsabilidad subsidiaria-responsabilidad solida-
ria® el legislador tributario debe manifestar una preferencia radical,
por no decir exclusiva o no compartida, por el responsable subsidia-
rio? frente al responsable solidario. Pues sélo el responsable subsidia-
rio, entiendo, compatibiliza adecuadamente el fin de aseguramiento
que se persigue en el responsable con el requerimiento de que sea el
infractor quien peche y cumpla las consecuencias de su infraccion
tributaria. Sélo el responsable subsidiario fuerza a la Administracién
a agotar todas las posibilidades de pago del contribuyente antes de
exigir el pago al responsable®.

Es nuestro parecer que, quien sea sancionado a titulo de infractor
por incumplimientos legalmente tipificados, en modo alguno se podra

! En opinién del profesor FERREIRO LAPATZA, «en la eleccién responsabilidad
subsidiaria responsabilidad solidaria el legislador tributario debe manifestar una
preferencia radical, por no decir exclusiva o no compartida, por el responsable sub-
sidiario frente al responsable solidario. Pues sélo el responsable subsidiario, entien-
do, compatibiliza adecuadamente el fin de aseguramiento que se persigue en el res-
ponsable con el principio de personalidad de la pena que requiere que sea el infractor
quien pague. Sélo el responsable subsidiario fuerza a la Administracién a agotar to-
das las posibilidades de pago del infractor antes de exigir el pago al responsable».
FERREIRO LAPATZA, J. J.: « «Reflexiones sobre Derecho tributario y técnica juridi-
ca», REDF, nam. 85, 1993. pag. 42.

2 Aunque no pueda colegirse un concreto argumento que permita indicar un factor
diferencial entre una u otra tipologia, como podria ser la inmediatez en la comisién. Che-
ca Gonzélez, C.: Los Responsables Tributarios, Thomson-Aranzadi, Madrid, 2003, pag. 29.

3 La LGT establece como norma general la responsabilidad subsidiaria, que se ade-
cua mejor al principio de capacidad econémica y de justicia tributaria que la responsa-
bilidad solidaria, ya que es necesaria la previa declaracién de fallido del contribuyente.
Este requisito se complementa con la facultad que acertadamente se concede a los
responsables de alegar en cualquier momento lo que estimen conveniente con caracter
previo al tramite de audiencia. En el caso de la responsabilidad subsidiaria, el respon-
sable podra sefialar bienes del contribuyente, exigir de la Administracién una mayor
diligencia en el cobro de sus créditos y denunciar comportamientos del contribuyente
que puedan conducir al vaciado de su patrimonio en perjuicio del responsable. Por el
contrario, la responsabilidad solidaria, (...) puede atentar contra el principio de capaci-
dad econémica siempre que no consiga el responsable, a través de la correspondiente
accion de regreso contra el contribuyente, el reembolso de la cantidad pagada. Como
este tipo de responsabilidad no requiere la previa declaracion de fallido del contribu-
yente, todo depende del éxito (muchas veces dificil) de la citada accién. Si no tiene un
resultado satisfactorio, se puede llegar a una situacién tan absurda e injusta como que
pague la obligacion tributaria quien no ha manifestado capacidad econémica alguna
(...)». CALVO ORTEGA, R.: El Proyecto de Ley General Tributaria: aportaciones y as-
pectos criticos, Rev. Nueva Fiscalidad, ntm. 7, pags. 39, 40, 43 y 44.

* FERREIRO LAPATZA, J. J.: «Reflexiones ...op. cit. pag. 42.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 18, 2016 255



IVAN PEREZ JORDA

convertir en responsable tributario subsidiario del pago de sancién
alguna’, pues una cosa supone responder a titulo de infractor (u obli-
gado principal) y otra a titulo de responsable tributario del pago de la
sancion impuesta al infractor. Atn maés, no es idéntica la obligacién
solidaria de pago de la sancién entre infractores tributarios (art. 181.3
LGT), que la responsabilidad del pago de sanciones tributarias (art.
182 LGT) a la que hacen frente los responsables tributarios (arts. 41 a
43 LGT). Y por el contrario, la determinacién del responsable tributa-
rio® en estos supuestos quiebra principios tan esenciales en el ambito
sancionador como los de necesaria concurrencia de culpabilidad?,
personalidad de la pena?, capacidad econémica’ o proporcionalidad,
o derecho a la presuncion de inocencia, pues se respondera de la san-
cién tributaria de un tercero.

De conformidad con lo preceptuado en el art. 182.2 LGT, respon-
deran subsidiariamente del pago de las sanciones tributarias las per-
sonas o entidades que se encuentren en los supuestos de los parrafos
a), g) y h) del apartado 1 del articulo 43 de esta Ley, en los términos
establecidos en dicho articulo. Asi, lo seran las personas o entidades,

5> Ni el caracter ilicito de un comportamiento justifica la obligacién de pagar la
sancién impuesta a otra persona por una conducta distinta, ni quien impide la ejecu-
cioén forzosa del importe correspondiente a una sancién tributaria esta causando a la
Administracién un dafio patrimonial que pueda ser obligado a compensar o indem-
nizar. GONZALEZ ORTIZ, D.: La responsabzlzdad tributaria en el ordenamiento juridi-
co espaiiol, Dykinson, Madrid, 2002, pag. 143.

¢ En todo caso... el haber colaborado en una infraccién, si la ley no lo dispone
expresamente, no alcanzara a las sanciones. Por tanto, se rompe con la relacién con-
sistente en actitud ilicita y responsabilidad por la sancién de tal manera que no toda
conducta contraria a Derecho conlleva responsabilidad por las sanciones. BLAZ-
QUEZ LIDQY, A.: Novedades de la Ley General Tributaria 58/2003 en la regulacion de
la responsabilidad tributaria y de la sucesién, Centro de Estudios Financieros, Revis-
ta de Contabilidad y Tributacién, nam. 255, 38/2004, pag. 8.

7 Debe rechazarse la asuncién por parte del responsable de la sanciéon impuesta al
obligado principal no habiendo participado aquél en su generacién. Y ello sucedera
en tanto en cuanto la infraccién ya haya sido cometida en el instante en el que se
realice el presupuesto de hecho de la responsabilidad. GONZALEZ ORTIZ, D.: La
responsabilidad tributaria ...op. cit., pag. 143.

8 Admitiendo la exigencia de las mismas a aquellos responsables que hubieran
participado en la comisién de la infraccién, MARTIN FERNANDEZ, J.: La reforma
de la Ley General Tributaria por la Ley de Medidas para la Prevencién del Fraude
Fiscal, Estudios de Derecho Judicial, nim. 140, 2007, pag. 114; ALVAREZ MARTINEZ,
J.: El alcance de la responsabilidad tributaria en la nueva Ley General Tributaria:
analisis y examen comparativo respecto de la Ley General Tributaria de 1963, Revista
de Contabilidad y Tributacién, nam. 263, 2005, pags. 40 y ss.

° Al soportar la deuda o sancién del deudor o infractor principal, sin que pueda
resarcirse, en la mayor parte de ocasiones, del mismo, pechando con el total importe
de la responsabilidad, dejando a su eleccién, y a través de la jurisdiccion ordinaria, la
posibilidad de repetir contra el resto de obligados y responsables, lo abonado él.
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sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo a) del apartado 1 del articu-
lo 42 de esta ley, (a) administradores de hecho o de derecho de las
personas juridicas que, habiendo éstas cometido infracciones tributa-
rias, no hubiesen realizado los actos necesarios que sean de su incum-
bencia para el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios,
hubiesen consentido el incumplimiento por quienes de ellos depen-
dan o hubiesen adoptado acuerdos que posibilitasen las infracciones.
Su responsabilidad también se extendera a las sanciones. (g) Las per-
sonas o entidades que tengan el control efectivo, total o parcial, directo
o indirecto, de las personas juridicas o en las que concurra una volun-
tad rectora comun con éstas, cuando resulte acreditado que las perso-
nas juridicas han sido creadas o utilizadas de forma abusiva o fraudu-
lenta para eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la
Hacienda Puablica y exista unicidad de personas o esferas econémicas,
o confusion o desviacién patrimonial. La responsabilidad se extende-
ra a las obligaciones tributarias y a las sanciones de dichas personas
juridicas. (h) Las personas o entidades de las que los obligados tribu-
tarios tengan el control efectivo, total o parcial, o en las que concurra
una voluntad rectora comun con dichos obligados tributarios, por las
obligaciones tributarias de éstos, cuando resulte acreditado que tales
personas o entidades han sido creadas o utilizadas de forma abusiva
o fraudulenta como medio de elusién de la responsabilidad patrimo-
nial universal frente a la Hacienda Publica, siempre que concurran,
ya sea una unicidad de personas o esferas econémicas, ya una confu-
sién o desviacién patrimonial. En estos casos la responsabilidad se
extendera también a las sanciones.

Las leyes podran establecer otros supuestos!® de responsabilidad
subsidiaria distintos de los previstos en el apartado anterior, lo que se
compadece mal con el propio caricter de Ley General de la LGT. No
se aplicara el instituto de la responsabilidad subsidiaria en el pago de
sanciones tributarias en el caso del derecho de afeccién de bienes
(art. 79 LGT).

Los supuestos de responsabilidad, en algunos casos, en concreto
los del art. 43.2 LGT (subsidiaria), introducido por la Ley
7/2012, —-donde no existe responsabilidad por sanciones- y los de los

10 A salvo de la existencia de otros supuestos de responsables subsidiarios estable-
cidos por las Leyes, los especificamente recogidos, a simple titulo ejemplificativo, en
el articulo 43 del ALGT son los siguientes:... CHECA GONZALEZ, C.: Notas sobre la
nueva regulacién de los responsables tributarios en el anteproyecto de la LGT, Juris-
prudencia Tributaria, Aranzadi num.5/2003, BIB 2003\702.

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 18, 2016 257



IVAN PEREZ JORDA

apartados a) y b)!! del art. 43.1.° LGT (subsidiaria), junto a los del art.
42.1.a) y 42.2 LGT (solidaria)!?, vendran a yuxtaponerse a los ya exis-
tentes contenidos en la LGT que afectan a los administradores socia-
les, pero sin que exista solapamiento con ellos, sin perjuicio de la po-
sibilidad de encontrar casos en los que se produzca una concurrencia
real de normas sobre unos mismos hechos!3.

II. EL SUPUESTO DEL APARTADO A) DEL ARTICULO 43.1 LGT

Respecto del supuesto previsto en el art. 43.1.a)!'* LGT, con ante-
rioridad recogido en el art. 40.1 LGT 19635, no se advera la exigencia
de dolo en todos los supuestos, sino que parece como si cobijase su-
puestos de culpa'® —como el supuesto de falta de realizacion de actos

' El dnico supuesto, pues, donde no se produce la extensién de la responsabilidad
a las sanciones es el de los administradores de las personas juridicas que cesan en sus
actividades dejando deudas tributarias pendientes —art. 43.1.b)-. La exclusion de las
sanciones en este ultimo supuesto es indiscutible, toda vez que la conducta del admi-
nistrador, aunque negligente, no alcanza la gravedad necesaria para constituir una
infraccién tributaria. Pero en los casos de colaboraciéon en alguna infraccién, la
LGT/2003 entiende que en estos casos pueden exigirse las sanciones porque no se
produce ningun tipo de vulneracién del principio de personalidad de la sancién, toda
vez que el responsable ha colaborado en el ilicito. Martinez Micé, J. G.: El alcance de
la responsabilidad tributaria de los administradores de sociedades: su extensién a las
sanciones, Quincena Fiscal, num. 22/2009, BIB 2009\1839.

12 En relacién a la eficacia de esta nueva norma, SANCHEZ PEDROCHE ha sefia-
lado que la regulacién ahora comentada comportara efectos indeseados en la practi-
ca, pues «se trasladard la responsabilidad nuevamente hacia los articulos 42.1 a)
y 43.1 a) LGT. SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: Primeras y preocupantes impresiones
sobre el Anteproyecto de Ley de modificacién de la normativa tributaria y presupues-
taria para,la lucha contra el fraude, Quincena Fiscal, num. 11, 2012, pag. 105.

13 CAYON GALIARDO, A.: La lucha contra el fraude en la Ley 7/2012. ...op. cit. pag. 20.

14 Siendo, pues, apreciable la distancia sustantiva que media entre un supuesto
(art. 42.1.a GLT) y otro (art.43.1.a LGT) naciendo un caso de la infraccion y el otro de
la deuda impagada lo cierto y verdad es que no es tan acusada la diferencia factica
entre los presupuestos de hecho que dan lugar al nacimiento de la responsabilidad en
cada caso. Causar o colaborar en la infraccién, omitir la debida diligencia, consentir
el incumplimiento o posibilitar su realizacién no son comportamientos tan distintos
que permitan su nitida identificacién y prueba en la realidad del actuar societario.
Rozas Valdés, J. A.: La responsabilidad fiscal de los administradores, trabajos del Grup
de Recerca sobre Govern Corporatiu de 'Empresa de la Generalitat de Catalufia
(2005SGR00820), coord. Prof. Vazquez Albert, D., Barcelona, 2008, pag. 13.

15 ARIAS ABELLAN, M.?D.: «Modificaciones ...op. cit. pags. 426-427.

1 En algn momento, concretamente antes de la reforma del articulo 37 de la
LGT por la Ley 10/1985, de 26 de abril, se exigia a estos fines la necesidad de mala fe
o negligencia grave en la conducta del administrador, exigencias que desaparecieron
de la norma a raiz de referida modificacién normativa. Ello no obstante, hay que
entender, y esto es plenamente aplicable tanto a la situacién actual como a lo dis-
puesto por el Anteproyecto de la LGT, que la supresiéon de la exigencia de mala fe o
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necesarios de su incumbencia para el cumplimiento—, y no excluye de
responsabilidad tributaria en el pago de la sancién a «los administra-
dores que no asistieran a la reunién o que salvaran expresamente su
voto en los acuerdos de que se trate» (art. 179.2 LGT). El precepto
demanda como elementos objetivos, una previa infraccion tributaria,
y subjetivo!’, que resulte infractora una persona juridica', —en cual-
quier tipo y orden, excluyendo asi a las personas carentes de persona-
lidad del art. 35.4 LGT (que carecen de personalidad juridica aun
cuando se les atribuya subjetividad tributaria, dado que dichos entes
siguen un régimen juridico propio de «representacién» o administra-
cién del conjunto patrimonial)-, no existiendo responsabilidad tribu-
taria del pago de sancién alguna sin previa imposicién de sancién a la
persona juridica infractora. A mayor abundamiento, debera existir un
concreto comportamiento!® por parte del administrador? societario,

negligencia grave en los administradores «no supone la desaparicién de los principios
de voluntariedad o de personalidad en su conducta», tal como con acierto se indicé
ya en la Resolucion del TEAC de 10 julio 1996, con doctrina reiterada, entre otras, en
sus posteriores Resoluciones de 12 febrero 1998 y 15 enero 1999. Se ha insistido,
igualmente, en esta circunstancia, en, por ejemplo, las Sentencias de la AN de 29
septiembre 1999, del TSJ de Castilla y Leén de 9 febrero 2000, del TSJ de Aragén de
18 febrero 2000, del TSJ de Cantabria de 21 marzo 2000 y del TSJ de Extremadura de
13 noviembre 2001 y 29 abril 2002, en la que se declar6 que: «Los requisitos exigidos
por el articulo 40.1 de la LGT son: a) comisiéon de una infraccioén tributaria por la
sociedad; b) tener la condiciéon de administrador al tiempo de cometerse la infrac-
cién; y ¢) una determinada conducta ilicita del administrador». CHECA GONZALEZ,
C.: Notas sobre la nueva regulacion...op. cit.

17 Excluyendo a los administradores de los entes publicos en que se organiza el
Estado, ni a los administradores de todas las corporaciones de Derecho publico,
pertenezcan al Estado o no (colegios profesionales, academias, organismos auténo-
mos, etc.). GARRETA SUCH, J. M.*: La responsabilidad civil, fiscal y penal de los ad-
ministradores de las sociedades, Madrid, Marcial Pons, 1996, pags. 296-297. En dicho
sentido parece que se pronuncia la DA 7.* LGT.

18 De modo que a través de una fictio iuris se logra que la voluntad manifestada (a
favor de la conducta antijuridica) por personas fisicas en los érganos de la persona ju-
ridica sean la propia voluntad de dicha persona juridica, separadamente de la de sus
miembros. Asi la STC 246/1991, de 19 de diciembre, de modo que, para el caso de las
infracciones administrativas cometidas por personas juridicas no significa que 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 a las personas
fisicas.

19 Responderéan tributariamente quienes, actuando como administradores de una
persona juridica, realicen materialmente las conductas tipificadas como infraccion
tributaria por lo que resulta necesario la investigacién del reparto interno de funcio-
nes en el ambito de la empresa, con el fin de delimitar a cual o cudles de las personas
que pueden ser consideradas administradores incumbia la realizacién de ciertas ac-
tuaciones. ZORNOZA PEREZ, J. J.: El sistema de infracciones y sanciones tributarias,
Civitas, Madrid, 1992, pag. 197.

20 Seguin Diaz Echegaray, «por administradores de derecho debe entenderse
aquellos que habiendo sido designados conforma a las normas legales y estatuta-
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rias, han aceptado dicha designacién y la misma ha sido inscrita en los oportunos
registros publicos», mientras que con la mencién a los administradores de hecho
se estaria haciendo referencia, por un lado, a «los que, sin ocupar formalmente
cargo alguno, de hecho controlan y gobiernan la sociedad sustituyendo a los admi-
nistradores o ejerciendo sobre ellos una influencia decisiva», y a «los que ocupan-
do formalmente el cargo de iure no lo ostentan por estar afectado su nombramien-
to por algun vicio, sea de fondo o de forma». Sin embargo, segiin este mismo
autor, «no cabe incluir dentro de los administradores de hecho a los altos directi-
vos de la sociedad tales como el Director general, gerente, etc., dado que no poseen
la naturaleza de 6rgano social que corresponde a los administradores y que da lu-
gar a que la ley les atribuya un conjunto tipico de deberes y facultades». DIAZ
ECHEGARAY, J. L.: La responsabilidad penal de los socios y administradores, Ma-
drid, Editorial Montecorvo, 1997, pags. 97 y ss; Conviene pues advertir, en princi-
pio, que la condicién de administrador no depende de la denominacién que se dé
a la persona o cargo sino del efectivo contenido legal o estatutario de sus cometi-
dos, segun éstos confieran atribuciones conformadoras de la voluntad social y en
definitiva integradas en ella, o s6lo supongan una representacién, en que la que los
actos del sujeto aparecen diferenciados de dicha voluntad social, aunque sean im-
putables a la entidad a titulo de representado. El administrador sera quien —por si
solo, en unién de otros administradores o integrado colegiada y solidariamente en
el Consejo de Administracién- gestiona la persona juridica con autonomia deciso-
ria, realizando actos decisivos para la actividad social, de direccién o disposicion,
que rebasan la mera administracién. Y ello no sélo resulta de ostentar legalmente
el cargo organico de administrador, pues puede ocurrir que, pese a la notable for-
malizacién normativa de la administracién de derecho, existan situaciones anéma-
las —causadas por renuncias, ceses, caducidad del cargo, vicios juridicos, paraliza-
cién de 6rganos societarios u otras circunstancias— en las que el administrador o
administradores no existen o son dificilmente determinables, sin que la falta de
administrador legal impida el mantenimiento en la persona juridica de un real y
efectivo poder de decisién, incluso con encubrimiento del verdadero administra-
dor —administrador «oculto»— que dirige la entidad o ejerce influencia o control
determinante sobre los administradores formalmente designados. Surge asi el lla-
mado administrador «de hecho», como nocién negativa o contrafigura del de dere-
cho, que se produce en un amplio espectro de situaciones reconducibles a dos
grandes tipos: a) el del administrador de hecho, surgido de irregularidades en la
atribucién o mantenimiento del cargo, cuyo tratamiento juridico responde al reco-
nocimiento juridico de la realidad resultante de la apariencia, por razones obvias
de seguridad juridica, y se dirige basicamente a garantizar la continuidad de la
empresa; b) el del administrador de hecho, que resulta de una finalidad de mante-
ner indeterminada o encubierta la condicién de administrador para eludir la res-
ponsabilidad que ésta entrafa, con lo que su consideracién juridica atiende domi-
nantemente a evitar o impedir esta elusién. El primer caso es el contemplado
tradicionalmente por las normas del derecho comin; el segundo es dominante-
mente atendido por las normas penales (art. 31 CP) o administrativas sancionado-
ras, con tendencia a expandirse por todas las ramas del ordenamiento para garan-
tizar la transparencia de la gestién social y los derechos de los terceros que se
relacionan con la entidad, abarcando asi todos los casos de inexistencia o indeter-
minacién de administradores formal y legalmente nombrados. Lo esencial en estos
administradores de hecho es la asuncién o realizaciéon auténoma de tareas de di-
reccién efectiva de la persona juridica, de manera habitual y sistemética; es decir,
una injerencia decisoria directa -no meramente asesora o coadyuvante- en la
gestion directiva de la entidad, de manera duradera y mediante de actos reitera-
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no siendo suficiente con que ocupe?! u ostente?? el cargo de facto? o de
iure, se exigira que la conducta?* sea de realizacién de actuaciones?
(por accién u omision) para que se incumpla la obligacién tributaria,
de consentimiento (por accién u omisién anterior) del incumplimien-

dos. Zabala Rodriguez-Fornés, A.: Responsables tributarios subsidiarios, en la
obra colectiva Comentarios a la Ley General Tributaria (Vols. 1y II), BIB 2008\943 y
2008\3836.

2! No cabe exigir responsabilidad al administrador que ya ha cesado en su car-
go, aunque dicha circunstancia no haya sido inscrita (previa destruccién de la
presuncién registral iuris tantum). En este sentido, puede citarse la STS de 10
mayo 1999 y la STSJ de Murcia de 24 enero 2001 e, incluso, la resolucién del
TEAC de 8 febrero 2001.

22 La STS de 14 junio 1993 senala que «la inscripcién no tiene caracter constituti-
vo o de validez del nombramiento de los administradores sociales», conclusién rati-
ficada, a juicio del Tribunal, «al distinguirse dos momentos en el nombramiento: el
de su aceptacion y posterior presentacion en el Registro, pero especificandose que
aquél surtira efectos desde la aceptacién». Por tanto, puede afirmarse que el nombra-
miento de administrador despliega toda su eficacia a partir del momento de la acep-
tacién y no en el de su inscripcién.

23 Lo que resultara mas dificil de demostrar en casos de personas juridicas, pues
en los estatutos siempre vendra reflejado el cargo de administrador de derecho.

2 Conforme al articulo 236 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 (TRLSC),
cuando trata los presupuestos y extensién subjetiva de la responsabilidad, norma
que: 1. Los administradores responderan frente a la sociedad, frente a los socios y
frente a los acreedores sociales, del dafio que causen por actos u omisiones contra-
rios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes
al desempertio del cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa. La culpabi-
lidad se presumir4, salvo prueba en contrario, cuando el acto sea contrario a la ley o
a los estatutos sociales. 2. En ningun caso exonerara de responsabilidad la circuns-
tancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por
la junta general. 3. La responsabilidad de los administradores se extiende igualmen-
te a los administradores de hecho. A tal fin, tendra la consideracién de administrador
de hecho tanto la persona que en la realidad del trafico desempefie sin titulo, con un
titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las funciones propias de administrador,
como, en su caso, aquélla bajo cuyas instrucciones actten los administradores de la
sociedad.

%5 Por otro lado, la responsabilidad por infraccién, que permite a la Administra-
ci6én asegurar en la persona de los administradores la efectividad de las sanciones
tributarias. Puede exigirsela a éstos en base a que su comportamiento puede ser el
origen de una infraccién imputable a la persona juridica. Las sanciones s6lo seran
objeto de garantia en tanto que el administrador haya participado en la comisién
de la infraccién. MARTINEZ MICO, J. G.: El alcance de la responsabilidad...op.
cit.; Permite explicar la traslacion de sanciones imputables a la persona juridica a
los administradores, sin violentar el principio de la personalidad de la pena o san-
cién. También permite la aplicacion de los principios y preceptos que configuran
el régimen sancionador tributario. Con esta actuacién se asegura el cobro de la
deuda tributaria y, al mismo tiempo, el de la sancién por la infraccién, exigiéndo-
sela, aunque en segundo término, al posible causante. FERNANDO AMOR, J. A.:
La responsabilidad fiscal de los administradores y sucesores de personas juridicas,
Bosch, Barcelona, 2005, pag. 58.
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to por sus dependientes?® (culpa in vigilando?’) o por adoptar?® (por
accion favorable) acuerdos?® que ‘posibiliten’” esa infraccién tributa-
ria —y no otra que nada tenga que ver-. Este precepto guardaria una

2 La determinacion del grado de culpabilidad dependera esencialmente del volumen y
complejidad de la gestién tributaria y del cardcter mas o menos patente de las irregularidades
cometidas. Desde luego, la responsabilidad resultard inexistente cuando conste que los admi-
nistradores han sido enganados con medios cuyo descubrimiento hubiera exigido una diligen-
cia extraordinaria, o cuando las infracciones sean de tal naturaleza que su descubrimiento por
los administradores hubiera exigido una labor de supervisién desproporcionada. Herrera
Molina, P. M. La responsabilidad de los administradores en la participacion de ilicitos tributa-
rios, Técnica Tributaria, nim. 57, 2002, pag. 92.

27 ALVAREZ MARTINEZ, J.:«Las responsabilidades tributarias del articulo 40 LGT.
Examen de los diferentes supuestos y critica de la normativa vigente», Impuestos, 1996,
Vol. L., pag. 179.

28 Articulo 237 TRLSC. Caracter solidario de la responsabilidad. Todos los miembros del
organo de administracién que hubiera adoptado el acuerdo o realizado el acto lesivo respon-
der4n solidariamente, salvo los que prueben que, no habiendo intervenido en su adopcién y
ejecucion, desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para
evitar el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a aquél. Articulo 241 bis TRLSC. Pres-
cripcién de las acciones de responsabilidad. La accién de responsabilidad contra los admi-
nistradores, sea social o individual, prescribira a los cuatro afios a contar desde el dia en que
hubiera podido ejercitarse.

¥ Provenga dicho acto de un 6rgano colegiado o no; Para Gonzélez Ortiz si bien el propio
acuerdo no infringe directamente el ordenamiento juridico, lo hace, en cambio, activamente a
través de la actuacién de un tercero, teniendo las infracciones tributarias su causa en él, de modo
que, el acuerdo adoptado y la infraccién cometida se encuentran en una relacién de causa y efecto.
Debe tratarse, bien de instrucciones dadas a otras personas para que actiien de modo determinado,
o que sirvan para preparar la adopcién de un acuerdo social por un érgano distinto de la persona
juridica. GONZALEZ ORTIZ, D.: La figura del responsable en el derecho espariol, Tesis doctoral diri-
gida por Cervera Torrejon, F. J., Universitat de Valéncia, 2004, pdg.251. Asi para Morillo Méndez, y
desde nuestro punto de vista, se trata de actos preparatorios, pero causalmente necesarios para la
comisién de la infraccién. MORILLO MENDEZ, A.: «Responsabilidades solidarias y subsidiarias
después de la Ley 10/1985 de modificacion parcial de la Ley General Tributaria», C. 7., nim. 53,
1985, pag. 232; En contra, algin autor considera que el precepto se refiere a una declaracién de
voluntad que posibilite de forma expresa y manifiesta la infraccién. PALAO TABOADA, C.: «Res-
ponsabilidad tributaria. Los administradores de las sociedades», Impuestos, 1990, Vol. 1, pag. 475;
dificilmente, puede darse en aquellas sociedades con érgano unipersonal de administracién, En
todo caso, se exige que exista un nexo causal entre el acuerdo y la realizacién de la infraccién tribu-
taria. Es decir, es necesario que la decisién adoptada conduzca a la comisién del ilicito tributario.
Martin Fernandez, J.: La responsabilidad de los administradores en la nueva Ley General Tributaria.
Conferencia 23 noviembre 2004. Facultad de Derecho de la UCM, Madrid, p4g.74; Entienden que
los acuerdos deben ser adoptados por 6rganos colegiados, Merino jara, I: A MERINO JARA, I.:
Acerca de la responsabilidad tributaria, Univ. Extremadura, Anuario de la Facultad de Derecho,
nam. 24, 2006, pag. 28 y Navarro Faure, A.: La responsabilidad tributaria de los administradores
de empresas, Técnica Tributaria, ntim. 52, 2001, pag. 91; Por el contrario, opinan que pueden tam-
bién ser adoptados por persona o personas que tengan facultad de gestion en la sociedad -a excep-
ci6n de los que salven su voto, voten en contra, o no asistan— Alvarez Martinez, J.: Alvarez Martinez,
J: La responsabilidad de los administradores de las personas juridicas en la nueva Ley General Tribu-
taria, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2012, pag. 91 y Lete Achirica, C.: La responsabilidad tributaria
de los administradores de sociedades mercantiles, Civitas, Madrid, 2002, pag. 150.

3 Entendemos que dicha posibilidad debe de resultar verdaderamente creible y direc-
tamente dirigida a la produccién del incumplimiento, y que este se produzca —no valdria
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cierta relacion de especialidad?' con el supuesto del art. 42.1.a) LGT??,
aunque en el caso del art. 43.1.a) LGT, resultaria privilegiado3? el cau-
sante o colaborador —el administrador3#- que lo seria en la infraccién

que la infraccién quedara en mera tentativa, salvo que el tipo infractor fuera consumado
en grado de tentativa—.

31 Aunque nuestro punto de vista adopta la tesis de la participacién en la infrac-
cién tributaria cometida por la persona juridica, otros autores (por todos DE PAL-
MA), entienden que la responsabilidad subsidiaria lo es por el incumplimiento de la
obligacién legal de prevenir la infracciéon cometida por otro, a modo de doble in-
fraccion —y ex art. 130.3 LRPAC-, una para la persona juridica autora, y otra por la
autoria (a modo de cooperacién necesaria de la infraccién principal) como infrac-
tor de una obligacion legal de prevenir la infraccién principal, evitando que otro
realice una conducta tipificada como infraccion. No se exige responsabilidad subsi-
diaria al garante por la infraccién cometida por la persona juridica autora material,
a quien debia vigilar, sino por su propia participacién en los hechos, ya que la in-
fraccion ha sido posible porque él (de modo doloso o negligente) ha incumplido la
obligacién legal de prevenirla, su conducta omisiva le hace cooperador necesario.
DE PALMA DEL TESO, A.: El principio de culpabilidad en el Derecho administrativo
sancionador, Tecnos, Madrid, 1996, pags. 104-106. Aunque oponemos que estos
autores entienden necesario que las personas juridicas pueden cometer por si mis-
mas infracciones tributarias, lo que nosotros no compartimos, pues las personifica-
ciones juridicas son mera ficcién de la mediata actuaciéon de sus administradores e
inmediata infraccion de la persona juridica, a més que los administradores no pre-
vienen sino que cumplen los deberes y obligaciones que les exige la normativa.

32 Bajo la vigencia de la LGT/1963 no cabe duda, a nuestro juicio, que las relacio-
nes entre los arts. 38.1 —responsabilidad solidaria por colaboracién en infracciones
tributarias— y 40.1 -responsabilidad subsidiaria de los administradores— eran de ex-
clusiéon. Dicho con otras palabras, la posicién de los administradores que colaboran
en la realizacién de un ilicito por parte de la persona juridica era privilegiada, ya que
siempre debia reconducirse a un supuesto de responsabilidad subsidiaria... En la
actualidad, sin embargo, la situacién ha cambiado... a nuestro juicio, ... si concurren
los requisitos para aplicar el art. 42.1.a (LGT 2003) sera esta norma la que determine
la responsabilidad del administrador. Por tanto, es posible que ésta tenga caracter
solidario siempre que pueda afirmarse que la conducta del administrador constituye
una colaboracion activa en el ilicito. Martin Fernandez, J.: La responsabilidad... op.
cit. pAg.74; La expresion «activamente» contenida en el art. 42.1.a) LGT puede con-
tribuir a diferenciar ambos supuestos. NAVARRO EGEA, M.: El responsable tributa-
rio, Tustel, Madrid, 2006, pags. 80-81.

33 Pues unicamente en caso de su insolvencia responderia el responsable subsidia-
rio.

34 Sobre el administrador de hecho, diversas posiciones juridicas que, obede-
ciendo siempre a un mismo fundamento el dominio real de la actuacién social
unido a la concurrencia de alguna irregularidad juridica en su nombramiento o
actuacion en realidad dan razén de situaciones que pueden ser bien dispares y com-
portar efectos contradictorios entre si. Las diferentes modalidades de administra-
dor de hecho que se presentan en la realidad se pueden agrupar en dos grandes ti-
pologias caracterizadas por una visualizacién hacia el exterior contradictoria. La
panoplia méas variopinta de situaciones de administradores de hecho es la que
engloba todos aquellos supuestos de administradores aparentes, que se muestran
como tales ante terceros formal o materialmente- sin que en realidad concurran en
ellos todos y cada uno de los requisitos que la normativa exige del administrador.
La segunda figura de administrador de hecho es la que se ubica en el polo opuesto,
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de un tercero®, la persona juridica administrada, ya que dificil resul-
tard encontrar un supuesto de infraccién imputable a una sociedad
en la que los administradores no hayan intervenido a titulo de parti-

el administrador encubierto, quien no figurando ante terceros como administrador
es quien de forma efectiva administra la entidad. En el marco del administrador
aparente cabe, a su vez, distinguir distintos supuestos: a) En un primer sentido se
englobaran todos los casos de administradores en cuyo titulo juridico se aprecia
alguna irregularidad: puede tratarse de la nulidad del nombramiento, por tratarse
de un menor o por un defecto formal no susceptible de subsanacién en el procedi-
miento o en el acto por el que se adopt6 el acuerdo; es el caso, también, del nom-
bramiento caducado, cuando no se ha inscrito el cese o, sencillamente, se ha aban-
donado el cargo sin actuar con la diligencia debida para regularizar la situacién
gerencial de la entidad; y es, por ultimo, el supuesto del nombramiento valido no
inscrito en el que, propiamente, no se trata de un administrador de hecho sino de
Derecho, desde el momento en que la inscripcién tiene mero caracter declarativo,
que no constitutivo y que siendo el hecho base de una presuncién de administra-
cién, ni la por si misma la prueba de forma irrefutable, ni es imprescindible para
que concurra. b) Otra variedad de administrador de hecho de este tipo es el del
gestor con poder de decisién, que aparece como tal ante terceros sin que formal-
mente tenga atribuida la condicién de administrador, y que no teniendo por qué ser
calificado automaticamente como tal, por su mera condicién gerencial- es perfec-
tamente identificable como administrador ficticio. ¢) Una tltima forma en la que se
puede presentar el administrador de hecho aparente es en los casos de sociedades
vinculadas cuando una de ellas ejerce el dominio real sobre otra u otras del grupo,
toméandose por la matriz o dominante las decisiones directivas propias del adminis-
trador. En cuanto al administrador encubierto es en el en quien concurre la condi-
ci6on mas genuina de administracién de hecho como opuesta a la administracién de
Derecho, desde el momento en que su singularidad reside, precisamente, en no
presentarse formalmente como tal ante terceros. Es en el administrador de hecho
en el que existe una verdadera contraposicion entre la administracién formal de la
sociedad y el dominio real de su actuacion efectiva, por cuanto existe una voluntad
de ocultacion. En su caso el principal problema que presentar la accién derivativa
de la responsabilidad ser, justamente, la de la prueba —que en buena medida sera
frecuente que discurra por indicios y presunciones— de esta disociacién entre la
apariencia formal y la realidad material que aquella encubre. Rozas Valdés, J. A.: La
responsabilidad ...op. cit. pags. 17-18.

35 A favor PEREZ ROYO, F.: Los delitos v las infracciones en materia tributaria,
Madrid, I. E. F., 1986, pag. 297; En contra, HERRERA MOLINA, P.: «<Coautoria y
participacién en las infracciones tributarias y responsabilidad tributaria por ac-
tos ilicitos», en la obra Sujetos pasivos y responsables tributarios, Marcial Pons,
Madrid, 1997, pags. 704, 708-709, para quien la responsabilidad tributaria pre-
vista en el articulo 38.1 de la LGT, que no se extender4 a las sanciones tributarias
impuestas al deudor principal, surgira: en primer lugar, «cuando la infraccién
principal haya sido causada mediante una infraccién instrumental del responsa-
ble tipificada auténomamente»; en segundo lugar, «en las hipétesis de mera
complicidad (en el sentido del Cédigo Penal); y, dudosamente, «en el caso de una
colaboraciéon puramente material en la infraccién»; Matizadamente algun autor
expresa que mientras el art. 42.1.a) LGT exige la participacién directa y material
del administrador, no asi lo hace el art. 43.1.a) LGT. ATAZ HERNANDEZ, J.: «<La
responsabilidad de los administradores de sociedades en materia fiscal», en Es-
tudios de Derecho Fiscal. Homenaje a Jaime Basanta, Madrid, AEB-Civitas, 1994.
pags. 75-76.
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cipes?® o autores, por lo que en este supuesto se trata de una sancién
tributaria o técnica sancionatoria encubierta, a la que le resultara de
aplicacion los principios del ejercicio de dicha potestad. En cualquier
caso, entendemos, en aras a garantizar el principio de culpabilidad y
proporcionalidad?’, que deberia probarse que si el administrador hu-
biera cumplido con los mencionados deberes, la infraccién tributaria
no se habria producido?®®. En cualquier caso, no parece légico que se
permita, por una fictio iuris del derecho, ser sujeto infractor por las

3¢ Ejemplos de definicién de diligencia de un empresario los encontramos en los
articulos 4 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, «[e]n las rela-
ciones con consumidores y usuarios se entendera contrario a las exigencias de la
buena fe el comportamiento de un empresario o profesional contrario a la diligencia
profesional, entendida ésta como el nivel de competencia y cuidados especiales que
cabe esperar de un empresario conforme a las practicas honestas del mercado, que
distorsione o pueda distorsionar de manera significativa el comportamiento econé-
mico del consumidor medio o del miembro medio del grupo destinatario de la prac-
tica, si se trata de una practica comercial dirigida a un grupo concreto de consumi-
dores. A los efectos de esta ley se entiende por comportamiento econémico del
consumidor o usuario...»; arts.159.4.b), 162.2.c) y d) del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias;
arts. 68.1, 350, RDLg 1/2010 (TRLSC); el art. 225 RDLg. 1/2010. Deber general de dili-
gencia. 1. Los administradores deberan desempenar el cargo y cumplir los deberes
impuestos por las leyes y los estatutos con la diligencia de un ordenado empresario,
teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de
ellos. 2. Los administradores deberan tener la dedicacién adecuada y adoptaran las
medidas precisas para la buena direccién y el control de la sociedad. 3. En el desem-
pefio de sus funciones, el administrador tiene el deber de exigir y el derecho de reca-
bar de la sociedad la informacién adecuada y necesaria que le sirva para el cumpli-
miento de sus obligaciones; Articulo 226 (TRLSC). Proteccion de la discrecionalidad
empresarial. 1. En el ambito de las decisiones estratégicas y de negocio, sujetas a la
discrecionalidad empresarial, el estandar de diligencia de un ordenado empresario se
entendera cumplido cuando el administrador haya actuado de buena fe, sin interés
personal en el asunto objeto de decision, con informacion suficiente y con arreglo a
un procedimiento de decisién adecuado. 2. No se entenderan incluidas dentro del
ambito de discrecionalidad empresarial aquellas decisiones que afecten personalmen-
te a otros administradores y personas vinculadas y, en particular, aquellas que tengan
por objeto autorizar las operaciones previstas en el articulo 230; art. 14 de la Ley
12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés Econémico; arts. 40.4, 62.1 de la
Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversién Colectiva; arts. 37.3,
59.1.b), 62.4.a), de la Ley 22/2014, de 12 de noviembre, por la que se regulan las enti-
dades de capital-riesgo, otras entidades de inversién colectiva de tipo cerrado y las
sociedades gestoras de entidades de inversién colectiva de tipo cerrado, y por la que
se modifica la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversién Colecti-
va; art. 9.2.a) de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia; arts. 35.1,
36, de la Ley 22/2003, de 9 de junio, Concursal.

37 Obligar a pagar la sancién ajena, aunque en determinados casos no sea contra-
rio al principio de personalidad de la pena, si se opondra al principio de proporcio-
nalidad.

38 Exigiendo colaboracién en la infraccién y culpabilidad, Alvarez Martinez, J.: La
responsabilidad... op. cit., pags. 75- 76.
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acciones realizadas directamente por sus administradores, para a re-
glon seguido hacer a estos responsables del pago de la sancién tribu-
taria cometida®’.

La condicién de administrador*® no depende de la denominacion*!
que se dé a la persona o cargo, sino del efectivo contenido legal o es-
tatutario de sus cometidos, segin éstos confieran atribuciones confor-
madoras de la voluntad social y en definitiva integradas en ella, o s6lo
supongan una representacién, en la que los actos del sujeto aparecen
diferenciados de dicha voluntad social, aunque sean imputables a la
entidad a titulo de representado*’. El administrador sera quien —por si

39 Esta situacion nos lleva a concluir que el legislador para luchar eficazmente
contra las infracciones cometidas en el curso de la actuacién de una persona juri-
dica, deberia complementar la responsabilidad directa de las personas fisicas que
han realizado la accién tipica con otras medidas no propiamente sancionadoras
impuestas a la persona juridica, pero no sancionar a la persona juridica para, se-
guidamente, convertir en responsable subsidiario al autor real de los hechos anti-
juridicos.

40 Si bien es cierto que en muchos casos los administradores, al levantar el
velo, no son mas que las manos y los pies de las sociedades mercantiles, también
es cierto que habra ocasiones en las que los administradores no tengan nada que
ver con las decisiones de la sociedad de incumplir las obligaciones tributarias,
que vendran impuestas por los socios o participes que pretendan el cese de activi-
dades. Alvarez Arroyo, F.: Derivacién de responsabilidad a los administradores de
sociedades, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi paraf.nim.3012/2002, BIB
2002\1674.

41 En este mismo sentido se han pronunciado igualmente GALIANO ESTE-
BAN e IZQUIERDO RIVAS, quienes han escrito que: «el concepto de administra-
dor no depende tanto del nombre que se le dé al cargo sino del contenido de sus
funciones legal y estatutariamente previstas, de su nombramiento por la Junta
General y de su status como 6rgano social con sus propias normas de nombra-
miento, capacidad, aceptacién, inscripcién y cese en el cargo». En otras ocasio-
nes, por el contrario, se ha sustentado la tesis opuesta, habiendo afirmado, por
ejemplo, MARTIN FERNANDEZ que al no definir la norma tributaria lo que
debe entenderse por administrador, hay que acudir necesariamente a las normas
especiales que regulan la materia, y, en concreto, a las que establece el régimen
juridico de las sociedades mercantiles, anénimas o de responsabilidad limitada,
de las que se desprende que el concepto de administrador no viene delimitado
por el contenido y alcance de las funciones a desempefiar, no siendo, pues, tal,
ni siquiera a efectos fiscales, la persona que ejerza de forma efectiva la gestién
y lleve la direccién econémica de la entidad de que se trate. En este sentido
véanse, entre otras, las Resoluciones del TEAC de 18 noviembre 1999, 11 febrero
2000, 7 junio 2000 y 26 abril 2001. CHECA GONZALEZ, C.: Notas sobre la nue-
va regulacion...op. cit.

4 Con anterioridad al TRLSC se expresaba que: la representacion supone la
existencia de dos voluntades diferenciadas, la del apoderado y la del poderdante, am-
bas dotadas de autonomia; en tanto que los administradores son, en principio, un
6rgano social —-no necesariamente miembro o socio- integrado en la estructura de
la personalidad juridica colectiva, que acttia a través de ellos. Los consejeros dele-
gados, designados en el ambito del 6rgano de administracién para realizar facul-
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solo, en unién de otros administradores, o integrado colegiada y soli-
dariamente en el Consejo de Administraciéon— gestiona la persona ju-
ridica con autonomia decisoria, realizando actos decisivos para la
actividad social, de direccion o disposicion, que rebasan la mera ad-
ministracién. La responsabilidad de los administradores [de socieda-
des y de cualquier tipo de entes colectivos con personalidad juridica,
entre los que no cabe entender incluidos los entes del art. 35.4 LGT*]
exige la determinacion, como cuestion previa, de a quiénes debe atri-
buirse esta condicion, teniendo en cuenta, de una parte, que los admi-
nistradores pueden ser confundidos con los representantes —incluso
por las normas positivas— o con los meros colaboradores en la gestién
de la empresa, vinculados a ella por relaciones laborales o de servi-
cios, siendo asi que frecuentemente aparecen en los entes sociales
una serie de érganos o personas cuya posicion no siempre es nitida, y
por otra parte, que la administracién efectiva de una persona colecti-
va podia detentarse por quienes no aparecian formalmente como ad-
ministradores, sino por otros sujetos que, incluso, podian no ser so-
cios y actuar por persona interpuesta. Lo que, por cuestiones de
sistematica, podemos clasificar los administradores de hecho, que
pueden ser personas fisicas o juridicas, en dos tipos, asi el llamado
administrador «de hecho», como nocioén negativa o contrafigura del de
derecho, que se produce en un amplio espectro de situaciones recon-
ducibles a dos grandes tipos: a) el del administrador de hecho aparen-

tades de gestion ordinaria o cotidiana de la sociedad, ven limitada su funcién en
aspectos decisivos, aproximando su condicién a la propia de un representante o
apoderado més o menos general, de modo que la delegacién de facultades no exo-
nera de responsabilidad a los delegantes de los actos de los delegados, al menos
por su deber in vigilando -sin que ello excluya una responsabilidad especifica de
estos ultimos por incumplimiento o exceso en las facultades delegadas—; no obs-
tante, los consejeros delegados serian administradores si tal condicién apareciera
unida al cargo o al contenido de la funcién de administrador ( ex art. 141.1 LSA).
El Director-gerente o Director-general sera administrador en cuanto comparta su
actividad con el Consejo de Administracién o ejerza funciones de tal, lo que suce-
dera usualmente —en particular cuando sea designado estatutariamente—, sin des-
cartar la posibilidad de que como 6rgano social su condicién sea asimilable a la de
un apoderado general o factor. El Secretario del Consejo no sera administrador, a
menos que ostente la condicién de tal, sin perjuicio de la responsabilidad en que
pueda incurrir por incumplimiento de sus obligaciones legales (asi, arts. 110y 142
LSA). ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A.: Comentarios a los articulos 35 a 48 de
la LGT, en HERRERO DE EGANA Y ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J. M.
(coord.), Comentarios a la Ley General Tributaria, Volumen I, Aranzadi, Navarra,
2008, pags. 368-ss.

43 Los entes del art. 35.4 LGT, que carecen de personalidad juridica aun cuando se
les atribuye subjetividad tributaria, dado que dichos entes siguen un régimen juridico
propio de «representacién» o administracién del conjunto patrimonial. Ibid. op. cit.
pags. 368-ss.
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te o notorio*, surgido de irregularidades en la atribucién o manteni-
miento del cargo, cuyo tratamiento juridico responde al
reconocimiento juridico de la realidad resultante de la apariencia, por
razones obvias de seguridad juridica, y se dirige basicamente a garan-
tizar la continuidad de la empresa; b) el del administrador de hecho
encubierto u oculto®, que resulta de una finalidad de mantener indeter-
minada o encubierta la condicién de administrador para eludir la res-
ponsabilidad que ésta entrana, con lo que su consideracién juridica
atiende dominantemente a evitar o impedir esta elusion.

Unicamente podra responsabilizarse del pago de sanciones tribu-
tarias al administrador o administradores de hecho por ausencia o
imposible determinacion de los de derecho, o cuando se acredite que
éstos constituyen mera interposicion ficticia, sin que se exija, sin em-

4 Son administradores de hecho aparentes o notorios quienes, sin titulo juridico
formalmente vélido y eficaz, se comportan manifiestamente en el trafico como
administradores, ante los socios o ante terceros, al menos por consentimiento o
tolerancia de éstos y asuncién por la entidad de los resultados de su gestion
(STS 24 septiembre 2001). Puede tratarse de administradores con cargo caducado,
decaidos, en situacién de prérroga o de reeleccién o aceptacion de hecho; situacio-
nes que, en general, no impiden que la jurisprudencia reconozca la validez de sus
actos, mediante interpretaciones de las normas basadas en las ideas de subsisten-
cia interina del cargo o de continuidad de la empresa. Cabra, pues, diferenciar los
casos que tales administradores pueden ser considerados de derecho -asi, por pro-
rroga o continuidad legal en el cargo de aquellos que lo son estrictamente de he-
cho-. Asi, atendiendo al caracter no constitutivo de la inscripcion registral del
nombramiento, que surte efectos desde su aceptacion, la posibilidad de aceptacion
implicita o tacita por ejercicio de las funciones, la existencia de vinculos contrac-
tuales con la entidad o de gestiéon de negocios ajenos; también al incumplimiento
de requisitos de forma o quebrantamiento de obligaciones o deberes en la renun-
cia, a la caducidad no automatica del cargo (art. 145.1 RRM), etc. (p.ej. RsDGRN
13 mayo 1998, y 4 junio 1998).

% Los administradores de hecho encubiertos son frecuentes en los casos de
sociedades unipersonales, familiares, de socio mayoritario o «duefio» de la
empresa ( SsTS 23 marzo 1998, 10 julio 1998), pero también pueden ser ocul-
tos bajo apariencias de director-gerente o apoderados generales, o administra-
dores en la sombra, que acttan por induccién en la conducta de otros. Un Di-
rector General puede ser asimilado al administrador de hecho en razén de la
amplitud de sus poderes, maxime si comprenden facultades indelegables o si
el cargo de administrador se ocupa por persona insolvente ( SsTS 23 marzo
1998, 26 mayo 1998, 7 junio 1999). Estos casos exigen calificar o «recalificar»
su condicién, usualmente mediante prueba de presunciones e indicios —actos,
vinculos personales, administradores legales que son socios minoritarios, no
socios o personas insolventes, relaciones de dominio entre una entidad y otra
dominada-, sin que ello precise necesariamente la inexistencia de administra-
dor designado, pues bastara establecer la relacién de éste con quien ejerza
efectivamente o de hecho la administracién, habida cuenta que, como determi-
nadas funciones o actos no pueden ser formalmente realizados por un admi-
nistrador de hecho, el de derecho puede actuar como «pantalla» o instrumento
de aquél.
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bargo, que los procedimientos de declaracién de responsabilidad sean
independientes para cada uno o cada clase de ellos, ni expedientes
sucesivos. Nada obstara a la tramitacién de un solo expediente dirigi-
do contra quienes sean realmente administradores, una vez descarta-
dos los aparentes por existir razonables indicios para ello, ni tampoco
que el fracaso de la actuacién administrativa contra el administrador
aparente, impida incoar otro u otros procedimientos declarativos de
responsabilidad mientras no haya prescrito la accién.

En resumen, el apartado a) del art. 43.1 impone la responsabili-
dad en el pago de la sancién tributaria de las personas juridicas, que
hubieran cometido infracciones tributarias, a los administradores de
hecho*” o de derecho*® de éstas que «no hubiesen realizado* los actos
necesarios que sean de su incumbencia®, para el cumplimiento de

46 Tbid. op. cit.

47 Segun la doctrina y la jurisprudencia sobre este particular, podra declarase res-
ponsable a aquella persona que ejercite las funciones tipicas del administrador, esto
es, quien efectte la direccién y gestién de una entidad juridica, independientemente
de la existencia de un nombramiento formal al efecto. La condicién de administrador
podra demostrase a través de indicios tales como ser accionista mayoritario, ostentar
funciones de apoderado general con amplias facultades, la importancia de la remu-
neracién percibida, el trato personal constante con proveedores y clientes o la rela-
cién inmediata con el personal de la sociedad DIAZ ECHEGARAY, J. L.: El adminis-
trador de hecho de las sociedades, Aranzadi, Navarra, 2002, pags. 143 y 190 y ss;
ALVAREZ MARTINEZ, J.: La responsabilidad ...op. cit., pag. 73; SsAP de la Coruiia
(Seccion 4.%) de 17 de enero de 2000 y 26 de junio de 2009 y de La Rioja (Seccién 1.%)
de 27 de diciembre de 2010.

4 Solo se consideran administradores de estas entidades las personas a que hacen
referencia tales normas y con independencia de la denominacién que figure en los
estatutos sociales. Para la STSJ de Murcia de 26 junio 1996, en «el término «Adminis-
trador» hay que entender incluido a todo aquél que acttie como érgano de adminis-
tracién de la sociedad anénima, sea unipersonal o pluripersonal». Si la Ley hubiera
querido referirse a otro tipo de personas —gerentes, apoderados, etc.— hubiera utiliza-
do un término diverso o los hubiera mencionado expresamente. Martin Fernandez,
J.: La responsabilidad ...op. cit., pag. 69.

4 En efecto, en el articulo 43.1(a) de la LGT son tanto las conductas activas,
como adoptar acuerdos, como conductas pasivas, que no hubiesen realizado actos
de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones tributarias o hubiesen
consentido el incumplimiento por quienes de ellos dependen. La cuestién es si todas
estas conductas pueden ser cometidas por los administradores de hecho. Parece
pacato afirmar que las conductas activas si. Ahora bien, y al margen de la muy dificil
cuestion de la prueba, las conductas activas creemos que habria que ubicarlas den-
tro del articulo 42.1(a) como un supuesto responsabilidad solidaria por causar o
colaborar de forma activa. De esta manera, los administradores de hechp serian
responsables solidarios y los formales s6lo podrian ser subsidiarios. BLAZQUEZ
LIDOY, A.: La responsabilidad tributaria del administrador de hecho en la LGT/2003
(y II): elementos del régimen de responsabilidad, Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi
nim.2/2005, BIB 2005\911.

50 La relacién del administrador con el ilicito supone algo mas que la culpa
genérica, exige en la omision que se trate de actos que fuesen de su incumbencia
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las obligaciones y deberes tributarios o hubiesen consentido (por
omision del deber de vigilar)’!' el incumplimiento por quienes de

y para los que tuviera encomendada la funcién de realizarlos, superando (en caso
de incumplimiento de las obligaciones por las personas que de ellos dependan) el
mero supuesto de subordinacién o dependencia orgédnica entre el administrador
y el causante del incumplimiento. Quiero decir que, salvo supuestos concretos
como el de Administrador Unico, habra que atender a la concreta divisién de fun-
ciones de la entidad juridica para detectar la persona fisica que tenga determina-
dos poderes de direccién o deberes de vigilancia. Martinez Alonso, J. I.: La res-
ponsabilidad...op. cit. pag. 48; No cabra derivar la responsabilidad al
administrador que hubiera cesado en el cargo en el instante en que se efectuaron
los actos constitutivos de la misma, aunque no conste inscrito tal cese en el Regis-
tro Mercantil. GARCIA NOVOA, C.: Notas sobre la responsabilidad tributaria del
Administrador de hecho, en VILLAR EZCURRA, M. (dir.), Estudios juridicos en
memoria de Don César Albiviana Garcia-Quintana, Vol. I, IEF-Ministerio de Econo-
mia y Hacienda, Madrid, 2008, pags. 664-ss.; ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A.:
Comentarios...op. cit. pags. 368-ss; ALVAREZ MARTINEZ, J.: La responsabilidad
... op. cit., pag. 66.

5! No se trata de la mera omisién de una obligacién in vigilando, sino de una
actitud de tolerancia ante dicho incumplimiento, que no necesariamente reside
en el del resultado la infraccién, bastando simplemente que lo posibilite, lo que
incluird no impedirlo, corregirlo o subsanarlo por accién u omisién. ZABALA
RODRIGUEZ-FORNOS, A.: Comentarios...op. cit. pags. 368-ss; Por nuestra parte,
pensamos que la obligacién, por su caracter «necesario» debe querer tratar de
imputar responsabilidad in vigilando, y no meras faltas por culpa leve o grave,
pero nunca por dolo; El verdadero nudo gordiano estara en las conductas pasivas
y sobre todo en si es posible hablar de un deber de diligencia en los administra-
dores de hecho y en si tienen culpa in vigilando. Hay que tener en consideracién
que la jurisprudencia tributaria acude para justificar la responsabilidad tributa-
ria a un concepto mercantil del deber in vigilando, concepto que hasta la reforma
de la Ley 26/2003 operaba sé6lo para los administradores formales. A mi parecer,
sin embargo, con relacién al deber de diligencia es necesario distinguir entre los
distintos tipos de administradores de hecho. La culpa in vigilando, como ha se-
fialado la doctrina mercantil, seria atribuible a los administradores con cargo
caducado, o con nombramiento viciado, y también a los administradores noto-
rios o que se presentan como tales ante terceros (siempre y cuando tengan capa-
cidad de gestién efectiva). El verdadero problema estara en los administradores
ocultos o en la sombra y los directores generales y apoderados. Con relacién a
estos ultimos, directores y apoderados, nos parece claro que en ningin caso es-
taran sometidos a responsabilidad cuando sean trabajadores de la sociedad y
exista realmente una relacién jerarquica con los administradores, pues mercan-
tilmente esta posibilidad es, a dia de hoy, inviable. El administrador real tiene un
deber de control sobre los directores generales, con independencia de que en la
vida empresarial ni se lleve a cabo o, incluso, ni se tengan conocimientos para
hacerlo. El problema estara cuando el director general sea, a su vez, el accionista
mayoritario de la entidad y el administrador formal una figura sin poder. En ese
caso, entendemos que si es exigible el deber de diligencia y la culpa in vigilando
en tanto son administradores y se les debe exigir el mismo comportamiento que
a los de derecho. Con relacién a los administradores ocultos, cuando los admi-
nistradores formales operan con autonomia y aquéllos se limitan a impartir las
directrices generales o especificas (pensemos en socios mayoritarios en grupos
de sociedades) creemos que no es posible exigir esa vigilancia, y por tanto, sélo
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ellos dependan o hubiesen adoptado de acuerdos que posibilitasen>?
las infracciones (siempre que dicha infraccién se consume®?, pues sin
infraccion no hay sancién tributaria ni objeto de derivacién —sin per-
juicio de la derivaciéon de la deuda tributaria, que no es objeto de
nuestro estudio-)». Se trata de una responsabilidad en el pago de
sanciones tributarias® por implicar, al menos, dolo, y no meramente
algiin tipo de negligencia, antijuridicidad que podria resultar exclui-

responderian por conductas activas. Por tanto, la mayor controversia se encuen-
tra con los administradores ocultos con ejercicio real y efectivo de toda la ges-
tién. A nuestro parecer, si hay el mas minimo resquicio para una administracién
auténoma del administrador formal no sera posible exigirle la responsabilidad in
vigilando. Sélo en los casos donde el administrador sea un testaferro cabra exi-
girle al administrador de hecho el mismo deber de diligencia que al administra-
dor formal. Blazquez Lidoy, A.: La responsabilidad tributaria del administra-
dor...op. cit.

52 Dichos acuerdos deben ser de su incumbencia para el cumplimiento de las
obligaciones y deberes tributarios de ésta. Se trata de actos pertenecientes al
ambito de las funciones del administrador -legal, estatutariamente o por acuer-
do social ya que no se distinguen— y «necesarios» en el sentido de su imperativa
observancia por el administrador o precisos en el cumplimiento de deberes u
obligaciones de éste. No se trata de que la conducta del administrador produzca
directamente la infraccidn, pues, de otro modo, nos hallariamos ante una coo-
peracién necesaria o una complicidad en la infraccién que haria aplicable la
responsabilidad solidaria del art. 42.1.a) LGT. Ibid. op. cit.; Por nuestra parte,
indicamos que si el acuerdo posibilita la infraccién, dicha posibilidad debe de
ser rectamente dirigida a la comisién de la infraccién tributaria, y que la infrac-
ci6én se haya consumado, pues en caso de falta de consumacién no cabra derivar
una sancién de una infraccién que nunca se consumoé, pues sé6lo en algunos ti-
pos la consumacion infractora se produce con la mera tentativa idénea (v.gr. art.
194 LGT).

53 Haber salvado el voto -no la mera abstencion en la votacién- o no haber
asistido a la reunién en que se adopté aquélla, cuando el acuerdo derive de una
decisién colectiva, llevaria a la inaplicacién de este presupuesto [ ex art.
179.2.¢)], que requiere la «adopcién» de acuerdos, a menos que, sin perjuicio de
ello, existieran decisiones del administrador que de algiin modo posibilitasen la
infraccion. Zabala Rodriguez-Fornds, A.: Responsables tributarios subsidia-
rios...op. cit.

54 Por ultimo, dado que la responsabilidad del administrador deriva de adoptar
acuerdos que posibiliten las infracciones de la persona juridica, no se requiere que
éstas se hayan producido. Zabala Rodriguez-Fornés, A.: Responsables tributarios
subsidiarios...op. cit.
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da en casos justificados de ausencia® o disidencia®® manifiesta del
administrador y cuando la conducta de éste respondiera a una inter-

5 Es obvio que la responsabilidad plasmada en el articulo 43.1 a) del referido
texto legal no resultaria exigible a aquellos administradores en quienes concurrieran
alguna de los dos siguientes circunstancias: a) no haber asistido a la reunién en que
se adopt6 el acuerdo causante de la infraccion; b) haber asistido a la reunién en
cuestion, pero salvando su voto en lo que concierne a dicho acuerdo... la determina-
cién de su concurrencia o no exigira efectuar un examen especifico del caso concre-
to ante el cual nos encontremos, pudiendo distinguirse, a nuestro juicio, las tres si-
guientes situaciones: 1.* Asistencia, en persona, del administrador a la reunién en
que se adopt6 el acuerdo que gener6 la infraccion tributaria, oponiéndose expresa-
mente al mismo: en este caso, dicha oposicién expresa al acuerdo adoptado -la cual
debera quedar necesariamente reflejada, previa solicitud del administrador disiden-
te, en el acta de la sesién correspondiente (arts. 26.1 CCom y 97.1 RRM)- revela,
como es obvio, la falta de participaciéon de aquél en el ilicito cometido, no siendo
posible, en consecuencia, exigir ningin tipo de responsabilidad al administrador que
hubiera procedido en el sentido ahora indicado. 2.* Asistencia, por representante,
del administrador a la reunién en que se adopto el acuerdo que gener6 la infraccion
tributaria: en esta hipétesis de actuacién por representante —posibilidad expresa-
mente contemplada y permitida por la normativa mercantil (arts. 139 LSA y 97.1
RRM)- no cabe duda alguna de que sera el voto ejercitado por el susodicho repre-
sentante el que determine si el administrador representado ha asumido o no el acuer-
do adoptado, debiendo efectuarse, empero, algunas matizaciones importantes. A este
respecto, resulta evidente que la responsabilidad resultara exigible al administrador
cuando su representante hubiera votado a favor de dicho acuerdo, ya de una forma
voluntaria y libre —esto es, sin sujecion a instruccién alguna-, ya por tener instruccio-
nes expresas de aquél en dicho sentido (art. 1719 CC); frente a ello, no procederd la
exigencia de tal responsabilidad cuando el representante hubiera votado en contra del
acuerdo, ni tampoco, a nuestro modo de ver, cuando lo hiciere a favor si, en esta
concreta hipétesis, el administrador demostrase, de modo concluyente, la existencia
de 6rdenes expresas suyas en sentido contrario y la vulneracién de las mismas por
parte de aquél. 3.* Inasistencia del administrador a la reunion en que se adopté el
acuerdo que genero la infraccién tributaria: en este supuesto la exencién de respon-
sabilidad se producira siempre que los administradores ausentes acrediten que la
mencionada inasistencia se encontraba justificada y que fue debida a un motivo ajeno
a su voluntad —-pudiendo ubicarse incluso esta situaciéon en la hipétesis de «fuerza
mayor» contemplada en el articulo 179.2 b) de la LGT-. En cambio, en caso de inasis-
tencia libre, voluntaria e injustificada, entendemos —pese al tenor literal de la letra c)
del mencionado precepto- que los administradores ausentes deberian quedar some-
tidos a la correspondiente responsabilidad por infracciones tributarias al haber ac-
tuado de una forma negligente en el ejercicio de su cargo, en la medida en que han
incumplido una obligacién -la relativa a la asistencia a las reuniones- a la que estan
sujetos en su condicién de tales, actitud ésta que, como ya se ha sefialado, revestira
una especial gravedad cuando, de haber asistido, su voto hubiera podido ser deter-
minante en aras a evitar la adopcién del acuerdo que posibilité la respectiva infrac-
cién. ALVAREZ MARTINEZ, J.: La exencién de responsabilidad en los supuestos de
infracciones tributarias derivadas de la adopcién de decisiones colectivas: una inter-
pretacion correctiva e integradora del articulo 179.2.c) de la LGT, Quincena Fiscal,
nim.10/2009, BIB 2009\538.

%6 Quedan excluidos los administradores que «hubieran salvado su voto o no hu-
bieran asistido a la reunién en que se tomé la misma», de conformidad con el art.
179.2.c) de la LGT/2003. Ibid. op. cit. pag. 75.
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pretacion razonable de las normas. El precepto trata de separarse®’
—aunque de modo incorrecto— del supuesto del art. 42.1.a) LGT,
cuando expresa «sin perjuicio de lo dispuesto en la letra a) del apar-
tado 1 del articulo 42», es decir, sin perjuicio de que pueda proceder
la declaracion de responsabilidad solidaria de los causantes o colabo-
radores en una infraccién tributaria, tanto del administrador como
de otras personas.

Asi, la responsabilidad del art. 42.1.a) LGT sera exigible a perso-
nas o entidades que no necesariamente sean administradores, como
son los socios, agentes o empleados de la entidad, e incluso terceros,
al no requerirse que se trate de sujetos integrados o juridicamente
relacionados con la persona juridica infractor, bastando con que in-
tervengan «causando» o «colaborando» en una infraccién de un ter-
cero.— El art.42.1.a) LGT se refiere a una participacién directa e inme-
diata en la infraccién, en términos necesarios para que ésta se
produzca, entretanto el art. 43.1.a) LGT no exige en el administrador
tal grado de participacién, aunque si la misma intencionalidad en la
infraccioén, si bien demanda un doble®® incumplimiento de obligacio-

57 El presupuesto opera «sin perjuicio de lo dispuesto en la letra a) del apartado 1
del articulo 42», es decir, sin perjuicio de que pueda proceder la declaracién de res-
ponsabilidad solidaria de los causantes o colaboradores en una infraccién tributaria,
tanto del administrador como de otras personas. Con lo que se compatibiliza del pre-
sente presupuesto de responsabilidad con el establecido por el art. 42.1.a) LGT resol-
viendo asi las dudas antes planteadas, segin vimos, por la relacién de los arts. 40.1 y
38.1 LGT 1963... Por lo tanto, cuando la conducta del administrador tenga la entidad
requerida por el art. 42.1.a), lo procedente sera declararlo responsable solidario por
aplicacion de este precepto, aunque obviamenlg sin concurrencia de ambos por una
misma conducta. ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A.: Comentarios (al articulo 43)...
op. cit. pags. 368-ss.

8 « Se exige en primer lugar la declaracién administrativa de la existencia de una
infraccién tributaria imputada a la persona juridica, dado que como sujeto pasivo es
el responsable principal del incumplimiento tributario »;... En segundo lugar, deben
ostentar en el momento de cometerse el ilicito tributario el cargo de administrado-
res, para derivar hacia ellos la responsabilidad;... Y por dltimo, « como tercer requi-
sito, se precisa de una conducta ilicita por parte del administrador »...declarada la
comisién de la infraccién tributaria por la sociedad, en tanto que obligada principal
al pago, como uno de los principales requisitos exigidos en estos supuestos, « queda
expedita la via de derivacion de responsabilidad de los administradores que hubie-
sen actuado con pasividad, con dejacién, con negligencia en definitiva en el cumpli-
miento de sus obligaciones, una vez declarado fallido el deudor principal », y ojo, «
por lo que al responsable subsidiario corresponde acreditar que actué con la debida
diligencia, como le exige el art. 127 LSA « los administradores desempenaran su
cargo con la diligencia de un ordenado empresario y de un representante legal ».
Esto significa, por la inversién del principio onus probandi, que es al demandante a
quien corresponde acreditar el hecho impeditivo o extintivo de dicha responsabili-
dad ...0 lo que es lo mismo, que una vez haya sido declarada la comisién de una
infraccion por la sociedad, tras el correspondiente expediente sancionador llevado a
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nes y deberes, por las personas juridicas y por los administradores
que no han realizado actos necesarios para el cumplimiento®, lo con-
sientan o lo posibiliten®®. La responsabilidad de los administradores
puede derivar de consentir el incumplimiento de obligaciones tributa-
rias de la persona juridica por quienes de ellos dependan, esto es, de
quienes se encuentran bajo la esfera de gestion y funciones del admi-
nistrador, incluyendo a los representantes voluntarios de la persona
colectiva y a los designados por el propio administrador. No se trata
de la mera omisién de una obligacion (por culpa) in vigilando, sino de
una actitud de permisién (dolosa) ante dicho incumplimiento, que no
necesariamente incide en el del resultado la infraccién, bastando para

cabo por la Administracion, ello supone la inversién de la carga de la prueba respec-
to del administrador en dicha fecha; el cual ha de ser quien demuestre fehaciente-
mente que si ha realizado los actos necesarios que son de su incumbencia para el
cumplimiento de las obligaciones tributarias infringidas, que no ha consentido el
incumplimiento por quienes dependen de él, y que ademéas tampoco ha adoptado
acuerdos que hicieran posibles tales infracciones, para de esa forma, impedir que se
le considere como responsable subsidiario y se le pueda derivar la exigencia del pago
de las cantidades adeudadas por la entidad, si ésta resulta insolvente, extinguiendo
su responsabilidad.... Dicho mas sencillamente, aqui hay un supuesto de responsa-
bilidad subsidiaria, que tiene el alcance general establecido por los arts. 37.3.° LGT
y 14-3.° RGR, mas un supuesto de responsabilidad en la sancién, que recae a su vez
sobre el mismo responsable subsidiario; dado que por el principio de responsabili-
dad personal o personalidad en la sancién, es considerado también infractor en
tanto que participe en la comisién del ilicito correspondiente por la sociedad, como
cooperador necesario y relevante, en palabras de la Inspeccién transcritas por el
Tribunal. FERNANDEZ PAVES, M.?J.: ;Ahora resulta que todos los administradores
de sociedades incumplidoras con Hacienda, son responsables subsidiarios mientras
no demuestren lo contrario?, Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi paraf.
nim.176/2003, BIB 2003\825.

% Se trata de actos pertenecientes al &mbito de las funciones del administrador
—legal, estatutariamente o por acuerdo social ya que no se distingue— y «necesarios»
en el sentido de su imperativa observancia por el administrador o precisos en el cum-
plimiento de deberes u obligaciones de éste. No se trata de que la conducta del admi-
nistrador produzca directamente la infraccién, pues, de otro modo, nos hallariamos
ante una cooperacion necesaria o una complicidad en la infraccién que haria aplica-
ble la responsabilidad solidaria del art. 42.1.a) —-requerida por otra parte, aunque con
significado impreciso, de una participacién «activa»—. Zabala Rodriguez-Forndés, A.:
Responsables tributarios subsidiarios...op. cit.

60 Asi la comision de la infraccién por la persona juridica se presenta como razén
del caracter subsidiario de la responsabilidad, que habra de ser previamente exigida
a dicha persona juridica hasta finalizar con la falencia de ésta tras el correspondien-
te procedimiento de apremio (art. 182.2 LGT), sin perjuicio de adoptar medidas
cautelares. El art. 212.3 LGT, sin embargo, establece la automatica suspension de «la
ejecucién de las sanciones» en periodo voluntario y sin necesidad de aportar garan-
tias «hasta que sean firmes en via administrativa», lo que supone que tampoco se
pueda exigir el pago de la sancién al responsable tributario, sin perjuicio de adoptar
medidas cautelares que procedan. Zabala Rodriguez Fornés, A.: Comentarios a la
Nueva Ley General Tributaria, coord. Huesca Boadilla, R., Thomson-Aranzadi, Pam-
plona, pag. 327.
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el legislador que simplemente lo posibilite®, lo que incluird no impe-
dirlo, corregirlo o subsanarlo por accién u omisién. De este modo,
cuando el tipo legal preceptiia que «las personas juridicas que, ha-
biendo éstas cometido infracciones tributarias®?», no debe llevarnos a
entender que los administradores respondan de cualquier tipo de
sanciones tributarias®?, sino que «su responsabilidad también se ex-
tendera al pago de las sanciones» tributarias en las que hubiera parti-
cipado —participacién que sera segun los supuestos que describe el
tipo—, y no a todas las sanciones tributarias, aunque no haya partici-
pado de ninguna manera.

Debemos entender que las referencias a los administradores de
hecho®, tinicamente se deben entender hechas, a lo sumo, al supuesto

! Con lo que podriamos entrar a barajar supuestos, como se plantea la doctrina
penalista, de dolo hipotético o eventual. Segin nuestro parecer, el dolo debe ser di-
recto y debe pretender la realizacién y consumacion de la infraccién y dicha infrac-
cién debe haberse producido —aunque se trate de una infracciéon cuya consumacion
exija meramente la tentativa de resultado (v.gr. arts. 193-194 LGT)-, pues se respon-
sabiliza del pago de una sancién por la comisién de una previa infraccién tributaria,
sin infraccion no habria sancién ni responsabilidad tributaria subsidiaria.

2 Recordemos que cabria incardinar en el supuesto del art. 179.2.d) LGT los comn-
plicance programs (programas de autorregulacién corporativa), tan en boga en el
ambito penal.

¢ Comentando el novedoso supuesto de responsabilidad del art. 43.2 LGT, se
expresa que la nueva norma pretende cubrir una laguna existente hasta el instante
actual en sede de nuestro ordenamiento, dado que la presentacién de una autoliqui-
dacioén tributaria correcta por parte de una entidad juridica impide la derivacién de
la responsabilidad a sus administradores ex articulo 43.1 a) de la LGT, al compor-
tar, a priori, la inexistencia de una conducta infractora. De Miguel Arias, S.: El
nuevo supuesto de responsabilidad tributaria de administradores de personas juri-
dicas del articulo 43.2 de la LGT, Revista Quincena Fiscal, nim. 12/2013, BIB
2013\1287; Como es conocido, el articulo 43.1 a) declara responsables subsidiarios
de la deuda tributaria a los administradores de hecho o de derecho de las personas
juridicas que, habiendo éstas cometido infracciones tributarias, no hubiesen reali-
zado 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 in-
fracciones. Su responsabilidad también se extendera a las sanciones. SANCHEZ
PEDROCHE, J. A.: Primeras y preocupantes impresiones ...op. cit. pag. 105; MON-
TERO DOMINGUEZ, A.: Nuevas medidas en la lucha contra el fraude fiscal. Inci-
dencia en la Ley General Tributaria, Carta Tributaria-Monografias, num. 17, 2012,
pag. 6; BAS SORIA, J., «<Un nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria. Admi-
nistradores de las personas juridicas que presenten reiteradamente declaraciones
tributarias sin ingreso», Revista ACEF (Asociacién de Antiguos Alumnos del Centro
de Estudios Financieros), 2012 (revista digital).

 La cuestion relativa a la repercusion que la existencia de consejeros delegados
pueda tener en la responsabilidad del resto de los administradores de una sociedad
no puede ser resuelta en el sentido de que la existencia de consejeros delegados releva
de responsabilidad a los otros miembros del consejo de administracién...los conseje-
ros delegados son simplemente administradores a los que se delega alguna facultad
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de que «no hubiesen realizado los actos necesarios que sean de su
incumbencia® para el cumplimiento de las obligaciones y deberes
tributarios», pero nunca respecto los supuestos de consentimiento
por quienes de ellos dependan —puesto que son administradores de
facto, no de iure, por lo que mal va a poder depender de ellos, orgdnica
o funcionalmente, nadie de esa sociedad—, ni tampoco podran adoptar
ellos acuerdos —salvo los supuestos de cargos caducados®— que posibi-
liten las infracciones. Debemos comprender que los acuerdos entre
administradores de hecho y terceros (v.gr. asesores fiscales) no deben
de poder servir siempre de escudo ante la Administraciéon para excu-
sar su responsabilidad convirtiendo al tercero en administrador de
hecho®”. En cualquier caso, la accién administrativa sélo se dirigira

concreta, sin perjuicio de la existencia de facultades indelegables, sin que la Ley vin-
cule dicha delegacién a la exigencia de una responsabilidad frente a terceros. La
responsabilidad de los administradores es personal y los consejeros delegados no son
una modalidad o género distinto del 6rgano de administracion, sino que son apode-
rados subordinados a un consejo de administracién con el que comparten las facul-
tades delegadas y la responsabilidad inherente a las mismas, en los términos previs-
tos en las leyes. En definitiva, que la responsabilidad subsidiaria de los
administradores de las sociedades contemplada en el parrafo primero del apartado 1
del art. 40 de la Ley General Tributaria es personal y solidaria entre si, sin que la
existencia de un consejero delegado exima de responsabilidad a los demas adminis-
tradores que hubieran incumplido sus obligaciones tributarias. La pertenencia al
consejo de administraciéon (aunque quede probada la no participacién en la gestién
ordinaria de la mercantil) es suficiente para declarar a los administradores responsa-
bles subsidiarios de las deudas de la entidad mercantil con base en el art. 40.1, parra-
fo primero, de la LGT, pues la comisién de infracciones tributarias por la sociedad
administrada es suficiente para denotar una falta de diligencia, en forma de culpa in
eligendo o in vigilando del administrador «<nominal», en el cumplimiento de las fun-
ciones propias de su cargo, debiendo responder frente a la sociedad y frente a los
acreedores sociales del dafio que causen por actos contrarios a la Ley o a los estatu-
tos o por los realizados sin la diligencia con la que deben desempefiar el cargo. Mar-
tinez Micé, J. G.: El alcance de la responsabilidad...op. cit.

5 Asi la STSJ Extremadura 20.9.2005, prolijamente, diferencia al empresario en
sentido econémico y juridico, considerando que administrador lo es en tanto que en-
cargado de velar por la gestién de la sociedad, aunque de hecho no lleve a cabo la ma-
yoria de las operaciones de gestién, pero no por ello deja de ser administrador.

% Cohonestando nuestro criterio con el parecer jurisprudencial mayoritario (por
todas, la STSJ Extremadura de 20.9.2005) que permiten la vélida actuacién de admi-
nistradores con cargo caducado. Aunque nosotros entendemos que, salvo en estos
supuestos de cargos de administradores con vicios formales o sustantivos, en el
resto de supuestos no resultara sencillo que esos administradores adopten aparente-
mente acuerdos.

7 De este parecer es Carbajo Vasco, D.: Algunas consideraciones sobre la res-
ponsabilidad en la nueva LGT, Crénica Tributaria, nim. 115, 2005, pag. 96; Desde
otro punto de vista, Navarro Egea piensa que la referencia legal al administrador de
hecho atenua el efecto perverso que puede producirse como consecuencia de la
compatibilidad con el supuesto de responsabilidad solidaria por la colaboracién en
las infracciones tributarias a que se refiere el art. 42.1.a) LGT, dado que nada impi-
de que, si un sujeto no puede ser calificado de administrador a efectos de derivar
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contra el administrador o administradores de hecho por ausencia o
imposible determinacién de los de derecho, o cuando se acredite que
éstos constituyen mera interposicién ficticia.

Sélo cuando se reconoce personalidad juridica sin un sustrato so-
cial que lo justifique, cuando la voluntad de la sociedad es en realidad
la voluntad de sus miembros, resultara artificial imputar las sancio-
nes a la persona juridica. Entonces se puede llegar a dudar de la res-
ponsabilidad de los administradores en un segundo término respecto
de la persona juridica, priorizando, no sin un cierto desajuste respec-
to de las posibilidades de accién directa de los acreedores de la socie-
dad contra el administrador, conferidas por la regulacién mercantil
societaria, por lo que podria dudarse de si la falta de resolucién de los
problemas, que plantea el ejercicio de esta accién directa por la Admi-
nistracién tributaria acreedora, por si o por los cauces procesales de
derecho comun, puede llevarnos a admitir que «la Hacienda Publica
estatal pueda -no que deba- ejercitar cualesquiera acciones judiciales
que sean precisas para la mejor defensa de sus derechos» (art. 8 de la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria -LGP). Con
ello ponemos de manifiesto la posibilidad de que la Administracién
deba ejercitar necesariamente la potestad de derivar su accién contra
los responsables o pueda optar por acudir a la via de las acciones res-
cisorias.

La responsabilidad y culpabilidad —en grado de dolo® y no de cul-
pa®— de los administradores debera ser demostrada por parte de la
Administracién, debiendo concedérseles trdmite de audiencia previo™
a la derivacién de cualquier responsabilidad a los mismos, a fin de
poder demostrar su inocencia, entendiendo que no resulta apropiado
el régimen regulatorio actual” para poder modular la graduacion de la

responsabilidad por esta via, la Administracién pueda intentar reconducir su actua-
cién hacia la figura del causante o colaborador que introduce el citado precepto. El
responsable...op. cit. pag. 114.

8 Asi los entendemos de las conductas y verbos a que se refiere el art. 43.1.a) LGT.

¢ Algtn autor si admite la responsabilidad en grado de dolo o culpa o negligencia
por «omision de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacién y corres-
ponda a las circunstancias de las personas del tiempo y del lugar», definida en el ar-
ticulo 1.104 del Cédigo Civil. Martinez Alonso, J. I.: La responsabilidad solidaria y
subsidiaria en los tributos. Rev. Auditoria Piiblica, num. 17, julio, 1999, pag. 48.

7 ANIBARRO PEREZ, S.: El principio de culpabilidad en las infracciones tributa-
rias, VVAA, Estudios de Derecho Financiero y Tributario en homenaje al profesor Calvo
Ortega, Valladolid, Lex Nova, 2005, Tomo I, pags. 84-85.

"1 Asi la jurisprudencia declara que no es posible individualizar la culpa en unos
administradores y eximir a otros, ni siquiera cuando se hubiera encargado la gestiéon
administrativa a un consejero-delegado (STSJ Canarias, 7.7.2005), siendo la respon-
sabilidad subsidiaria entre administradores personal y solidaria entre si, sin que la
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responsabilidad que se impute a cada administrador, por su interven-
cién en el tiempo y momento del hecho —de modo que no pecharan
por lo anterior los administradores posteriores en el tiempo’?-, sobre
todo cuando el hecho ser consejero de una sociedad no convierte au-
tomaticamente a dicha persona en responsable”.

De las sanciones tributarias posteriores a la apertura del proceso de
liquidatorio responderan los liquidadores o la administracién concur-
sal™ que hayan asumido funciones de administrador” en los términos
prevenidos por el art. 43.1. a) y ¢) LGT; lo que responde a la posibili-
dad de que la entidad prosiga su actividad durante el proceso de liqui-
dacion, sometiéndose pues al régimen fiscal de las activas o en funcio-
namiento. De haberse producido la extincién de la entidad, la
responsabilidad por las deudas tributarias sera exigible a los sucesores
definidos por el art. 40, atin cuando las adjudicaciones resultantes de
las operaciones liquidatorias se hagan a los mismos liquidadores, sin
perjuicio de la responsabilidad subsidiaria comentada. Cabe, sin em-
bargo, que la extincién de la entidad no excluya la continuacién de sus
actividades por otras personas, fisicas o juridicas, resultando entonces
de aplicacion la responsabilidad establecida por el art. 42.1.c LGT.

En cuanto a la figura del administrador responsable’, y conside-
rando que la responsabilidad pueda atribuirse al administrador vigen-

existencia de consejeros delegados exima a los demdas administradores que hubieren
incumplido sus obligaciones (RTEAC 5.5.2005).

2 El régimen juridico por el que se rige la responsabilidad de los administradores
es el vigente en el momento de producirse los hechos generadores de la misma y si el
hecho generador es la comisién de infracciones tributarias sera éste el momento de-
terminante ( SAN 13 de junio de 2005 ).

73 SsTSJ Extremadura 29.4.2002 y 22.10.2002.

™ «Los integrantes de la administracién concursal» se regulan en el titulo II Ley
Concursal (LC) —«de la administracién concursal»—, y por lo tanto comprende a los
administradores concursales (art. 27 LC) y a los llamados «auxiliares delegados»,
nombrados por el juez a solicitud de aquel para que ejerzan determinadas funciones
delegadas cuando la complejidad del concurso asi lo exija (art. 32 LC).

5 En cuanto a «obligaciones y sanciones posteriores» a esta situacion, la equipa-
racion de la responsabilidad de los «integrantes de la Administraciéon concursal» a la
de los administradores, cuando tengan atribuidas funciones de administracion, resul-
ta desconcertante, pues parece responder a la legislacién anterior, en la que tales
deudas y sanciones tenian carécter de «extra concursales» y, por lo tanto, no podian
verse afectadas por la conducta de los sindicos o interventores.

76 Ante situaciones de falta de acceso a registro de cese 0 nombramiento de admi-
nistradores, hemos de tener en cuenta que el principio de legitimidad registral opera
como una presuncién iuris tantum, admitiendo prueba en contrario —presentando,
v.gr., el titulo no inscrito—, surtiendo efectos el nombramiento de administrador desde
su aceptacion y no desde su inscripcién, que no tiene caricter constitutivo. En todo
caso, puede darse el caso que el administrador ya cesado y considerado responsable
tributario, tras un prolongado lapso temporal, se le derive dicha responsabilidad
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te durante los plazos reglamentarios, fijados en los distintos tributos,
o periodos en donde se consuman la conductas infractoras tipificadas
en la norma, nos surgen dudas cuando exista un cambio de adminis-
trador durante el tiempo que media entre el devengo del tributo y el
periodo reglamentario establecido para su declaracién, dependiendo
de donde se encuentre la infraccién si en los registros contables o fis-
cales o en la propia declaracién elaborada, o supuestos en los que el
nuevo administrador asume, como ciertos, datos de administradores
anteriores cuya falta de veracidad desconocia. Los ejemplos pueden
ser multiples, por lo que habra que analizar muy detenidamente cada
supuesto, en los que resulta necesario el tramite de audiencia para
poder ejercitarse una adecuada defensa.

III. LOS SUPUESTOS DE LOS APARTADOS G) Y H)
DEL ARTICULO 43.1 LGT

En los supuestos contemplados en los apartados g) y h) del art.
43.1 LGT, introducidos por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de
Medidas de Prevencién del Fraude Fiscal, se incorpora en el ambito
tributario la doctrina de levantamiento del velo (lifting of the veil o pier-
cing the corporate veil doctrine”, en el derecho anglosajon), con el fin

aunque podria generarsele indefensién, por no disponer de los datos de la empresa
con qué defenderse, y no poder la Inspeccién o la Administracién Tributaria facilitar-
los, pues debe guardar sigilo con lo obtenido, cuando, quizas, ese administrador po-
dria ser parte de la compaiiias de la competencia.

7 En el derecho anglosajon, la técnica del levantamiento del velo surgié como una
aplicacién de la facultad que, en determinados supuestos, concede la ley a los jueces
para resolver basandose exclusivamente en la equidad. Nuestro ordenamiento (arti-
culo 3.2 del Cédigo civil) no contempla una facultad semejante, por lo que los tribu-
nales han debido acudir a estas figuras genéricas, mal definidas o carentes de defini-
cién legal que, de forma acumulativa, se aplican por la jurisprudencia.

8 Puede afirmarse que el primer caso del que se tiene noticia en el que se aplico
esta doctrina (disregard of the legal entity) fue el caso Bank of the United States vs.
Deveaux en 1809, enjuiciado por el juez Marshall. Pérez Bernabeu, B.: Levanta-
miento del velo y responsabilidad tributaria, en el Proyecto de investigacién «la
Administracién Tributaria en los procedimientos concursales: régimen juridico de los
créditos tributarios e implicaciones para la Hacienda Publica» (DER2012-33457),
Ribes Ribes, A. (dir.), pag. 34; El primer precedente en el ambito europeo, probable-
mente, fue la decisién de la Camara de los Lores de 1897 del asunto Salomoén vs
Salomoén & Co (AC22). Bold6 Roda, C.: Levantamiento del velo y persona juridica en
el Derecho Privado Espasiol, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2006, pags. 85-ss; En
Espaiia se acoge por la jurisdiccién civil en las SsTS de 21.02.1969 y 28.05.1984, y
desde alli se extiende a las jurisdicciones penal, administrativa y social. La STS de
28.5.1984 se calificé como histérica, con su precedente en la de 8.1.1980. De angel
Llagues, R.: La doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica, Civitas,
Madrid, 1997, pag. 121.
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de dirigir la accién de la Administracién, también, contra el responsa-
ble dltimo, excepcionando asi la regla general de la responsabilidad
limitada. Hay que poner de manifiesto que la jurisprudencia civil”
mas reciente —de donde proviene esta doctrina— no se muestra recep-
tiva a la aplicacién indiscriminada®® del levantamiento del velo. El
legislador tributario la ha recibido con entusiasmo encomendando su
ponderacién a una de las partes del procedimiento, el funcionario que
lo instruya (autotutela®'), sin que a la otra parte le quede otro recurso
mas alla del jurisdiccional. El recurso excepcional®? —al que acudir
cuando no sirvan otras herramientas para impedir la elusién fiscal-,
comedido®® —sin forzar los institutos juridicos ni abusando de sus for-
mas juridicas—, razonable®* y prudente® a esta doctrina se producira

7 Esta sentencia [Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera) de 28 de mayo
de 1984] hace referencia a todas las figuras que el Titulo preliminar del Cédigo civil
configura como limites genéricos de la norma juridica lo que, en nuestra opinién
significa que el alto tribunal no tiene claro cuél es el fundamento de su resolucion,
pero si la justicia de la misma. En otros términos, que el levantamiento del velo es
una técnica para lograr la justicia material, que se utiliza cuando no existe otro ins-
trumento juridico adecuado. De ahi su carécter de «tdltimo recurso». Echevarrieta
Sazatornil, J. M.*: Los nuevos supuestos de responsabilidad, Quincena Fiscal, nam.
17/2008, BIB 2008\2119.

80 Mas bien se muestra restrictiva con el uso de esta doctrina. STS 29.6.2006.

81 Cuyo privilegio en ciertos casos, como el del concurso, le otorga cierta ventaja
sobre otros acreedores que deben de esperar a que sea el juez quien dictamine.

82 Carece de sentido que, durante un proceso de inspeccién, encaminado a deter-
minar la deuda tributaria de un sujeto pasivo (y, en su caso, su sancién) persona juri-
dica, el 6rgano de inspeccion al aplicar los arts. 12 a 16 LGT [que no son sino otros
mecanismos anti-elusién] no determine la condicién del verdadero deudor tributario
oculto por simulacién o fraude, y, sin embargo, mas tarde, en fase de recaudacion,
acuda a la doctrina del levantamiento del velo.

8 Estos supuestos de responsabilidad, inspirados en la legislacién britanica po-
drian plantear problemas de proporcionalidad precisamente por su aplicaciéon en
cualquier sector del trafico juridico (recuérdese que la norma britanica se aplicaba
s6lo al comercio de ciertas mercancias en las que frecuentemente se producian su-
puestos fraudes en cadena, mientras que la norma espafola se aplica a cualquier
adquisicion... Martin Jiménez, A.: La responsabilidad tributaria en la LGT y el Dere-
cho comunitario, IEF, Madrid, Documento niim. 2/09, pag. 72.

8 Debemos tener en consideracion que, en via civil, los tribunales levantan el velo
en defecto de precepto legal aplicable, atendiendo a razones de equidad, por lo que
un cierto grado de flexibilidad conceptual es consustancial a la propia razén de ser de
esta técnica, lo que casa mal con los principios del derecho tributario y peor atiin con
los del derecho sancionador.

85 Asi en las SsTS 28.5.1984, 12.6.1995, 25.6.2002, 9.3.2005, 29.7.2005, entre otras;
Ruiz Hidalgo opina que con la regulacion de la LGT se sustrae a los 6rganos judicia-
les la aplicacién excepcional y subsidiaria de la doctrina del levantamiento del velo,
para que sea la Administracién tributaria la que de una manera «ordinaria» aplique
esta doctrina a través de un supuesto de responsabilidad tributaria. Por este motivos
la regulacién de la doctrina del levantamiento del velo supone una ampliacién del
conjunto de facultades de autotutela declarativa y ejecutiva aplicada de manera exor-
bitante y desorbitada, cuando se podia haber continuado con la aplicacién jurispru-
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cuando no existan otros medios en el Ordenamiento Tributario para
evitar los efectos nocivos de la personificacién juridica interpuesta
indebidamente?®®.

La falta de claridad y de precision de estas doctrinas, con la mer-
ma que conlleva al principio de seguridad juridica, hace que le siga
un incesante y critico argumentario doctrinal, sin perjuicio que quepa

dencial del levantamiento del velo, pues la aplicacién del principio de proporcionali-
dad por el juez permite realizar una interpretacién correctiva de la norma. Ruiz
Hidalgo, C.: Un ejemplo de clausula antielusiva en el procedimiento de recaudacion: la
responsabilidad por levantamiento del velo, en VII Jornada Metodolégica de Derecho
Financiero y Tributario Jaime Garcia Afioveros. Interpretaciéon del Derecho Financie-
ro y Tributario. La asignatura de Derecho Financiero y Tributario en los nuevos pla-
nes de estudio, IEF, Documento 12/2011, pag. 502; Ruiz Hidalgo, C.: La responsabili-
dad por levantamiento del velo como clausula antielusiva, Quincena Fiscal, nam. 3,
feb (I), 2011, pag. 61.

8 La sociedad ha pasado a ser una segunda identidad que puede obtener y utilizar
a su antojo cualquier persona, aunque ello no implica por si solo un propésito ilicito.
El mismo sistema juridico que rechaza que una persona disponga de dos o més per-
sonalidades (dos 0 mas documentos nacionales de identidad), acepta sin problemas
que actie a través de cuantas sociedades desee... Las facilidades para la creacién de
personas juridicas han sido aprovechadas para la defraudacién, tanto en general
como especificamente tributaria. Las técnicas empleadas son diversas, pero basica-
mente responden a dos tipos: aplicar un régimen tributario mas favorable (el Impues-
to sobre Sociedades o algunas particularidades del mismo, no aplicables a las perso-
nas fisicas) o imputar la deuda tributaria a una persona distinta del titular de los
bienes y derechos que, de no ser por la barrera que supone la diferente personalidad
juridica, permitirian su satisfaccién, burlando asi el principio de responsabilidad
patrimonial universal (articulo 1911 del Cédigo civil). Este segundo tipo es el que nos
interesa... Ahora bien, entendemos que la pasividad administrativa ha dado carta de
naturaleza a lo que en realidad es un fraude, la utilizacién de sociedades que son tan
s6lo una inscripcién en el Registro Mercantil, sin un sustrato real y sin viabilidad
alguna, y que esta situacién ha sido bendecida por el legislador... La Ley 36/2006
contempla una medida muy criticada: la posibilidad de que la Administracién revo-
que el Numero de Identificacion Fiscal, lo que impide nuevas inscripciones relativas
a la sociedad en el Registro Mercantil. Obsérvese que se trata de una medida relativa
al ambito fiscal, aunque con consecuencias fuera de €l, lo que significa que el legisla-
dor no ha querido llevar hasta sus tltimas consecuencias l6gicas la desvalorizacion
de las entidades creadas so6lo para defraudar: se reconoce su personalidad juridica,
aunque se elimina su posibilidad de actuar. Echevarrieta Sazatornil, J. M.*: Los nue-
vos supuestos...op. cit.
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calificar estas doctrinas como un despropdsito®, dislate®® o misil diri-
gido a la linea de flotacién del ejercicio de las actividades profesiona-
les a través de sociedades®— algo que no puede arrumbar la normati-
va fiscal, so pena de ignorar las categorias mas elementales del
derecho, como la persona juridica y la realidad de la sociedad-. De
este modo, la utilizacién de esa doctrina en un supuesto de responsa-
bilidad tributaria resultara contradictorio®, especialmente si atende-
mos al hecho de que se ha juridificado y configurado mediante dos
supuestos de responsabilidad tributaria. Esta contradiccién se justifi-
ca en que si la doctrina del levantamiento del velo descansa en la idea
de que el verdadero deudor (infractor) se esconde tras la existencia de
una persona juridica®!, resulta innecesaria la previa declaraciéon de

87 Es contradictorio utilizar un supuesto de responsabilidad que, por definicién,
implica que el responsable se sitiia junto a, en un caso donde precisamente de lo que
se trata es de dilucidar quién estd detrds de la estructura societaria, levantando el
velo de la proteccién juridica. En otras palabras, si hay levantamiento del velo, donde
antes habia dos personas ahora habra sélo una, por lo que utilizar el instituto de la
responsabilidad implica asumir que sigue habiendo dos, algo de todo punto contra-
dictorio con el concepto mismo de levantamiento del velo. Martin Jiménez A.: Los
supuestos de responsabilidad en la LGT (Hacia una configuracién constitucional y co-
munitaria de la responsabilidad tributaria), Thomson-Aranzadi, Madrid, 2007, pag.
347; En igual sentido, Lopez Lépez, H.: La responsabilidad tributaria por «levanta-
miento del velo» (una errénea articulacion normativa para una discutible doctrina ju-
risprudencial), Univ. Carlos III, BOE, Madrid, 2009, pag. 61.

8 Considerando que con este levantamiento del velo se va a determinar una respon-
sabilidad de segundo grado, mas propia de sociedades personalistas, desconociendo asi
el significado del patrimonio de la persona juridica. Garcia Novoa, C.: El proyecto de
Ley de prevencion del fraude (I1), Quincena fiscal, nam. 10, 2006, pag. 19.

8 GARCIA NOVOA, C.: La ofensiva contra las sociedades profesionales, Jurispru-
dencia Tributaria, Aranzadi, nam. 12, 2006.

% SANCHEZ HUETE, M. A.: El levantamiento del velo (la responsabilidad de la
sociedad pantalla y refugio), Marcial Pons, Madrid, 2008, pags. 75y 310.

! La sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 2006 enumera los siguien-
tes caracteres como elementos de esta figura: 1.° La doctrina del levantamiento del
velo trata de evitar que el abuso de la personalidad juridica pueda perjudicar intere-
ses publicos o privados, causar dafio ajeno o burlar los derechos de los demas. 2.° Se
trata, en todo caso, de evitar que se utilice la personalidad juridica societaria como
un medio o instrumento defraudatorio, o con un fin fraudulento. 3.° Se produce di-
cho fin fraudulento, entre otros supuestos, cuando se trata de eludir responsabilida-
des personales, y entre ellas el pago de deudas; y 4.° Sin embargo, siempre habra de
tenerse en cuenta que la doctrina del levantamiento del velo es de aplicacién excep-
cional, por lo que debe ser objeto de un uso ponderado y restringido. Asi pues, los
puntos esenciales son dos: el abuso de la forma societaria y el dafio a terceros. Tal
como sefala la sentencia de 14 de septiembre de 2006: La idea basica es que no cabe
la alegacion de la separacion de patrimonios de la persona juridica por razén de te-
ner personalidad juridica, cuando tal separacion es, en la realidad, una ficcién que
pretende obtener un fin fraudulento, como incumplir un contrato, eludir la responsa-
bilidad contractual o extracontractual, aparentar insolvencia... Curiosamente, la
doctrina del Tribunal Supremo parece no tomar en consideracién que, en nuestro
derecho, la personalidad juridica no lleva necesariamente aparejada la limitacion de
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fallido del deudor, puesto que la persona contra la que se dirige la
accion de cobro es el auténtico deudor (infractor), y, también, obliga-
do al pago de una deuda (sancién) de la que tuvo conocimiento desde
su generacién. Resultara paraddjica, a efectos de proceder a derivar la
responsabilidad al administrador, la continuacién en la actividad eco-
némica del deudor principal (infractor), lo que dificultara su declara-
cién de fallido (art. 176 LGT), al ser factible en tal caso que existan
bienes embargables que permitan el cobro de la deuda tributaria®?. Es
mas, a la vista de esta circunstancia devendria mas titil esta responsa-
bilidad, subsidiaria precisamente, en el supuesto contrario, esto es,
cuando la empresa cesa®.

Desde nuestro punto de vista, mas que una incorporaciéon de la
doctrina del velo propiamente dicha, lo que se incorpora es la primi-
genia version de la «doctrina de terceros»**, de modo que lo que real-
mente se trata de paliar es la creacién de una sociedad como figura
tercera con el fin de incumplir determinadas obligaciones. Es mas
existe un claro parentesco o proximidad conceptual entre la simula-
cion y la figura del levantamiento del velo, pudiéndose considerar ésta
como una especie del género simulacién, con la especificidad de ver-
sar sobre la utilizacion de una persona juridica®, lo que podria hacer
innecesaria la existencia de los apartados del precepto estudiado,
aunque considerando su existencia legal, este articulo ejerce, si no un
entorpecimiento con otros supuestos de responsabilidad tributaria, de
seguro si una especie de vis atractiva®® sobre los supuestos de los arti-
culos 43.1.a) LGT —por la responsabilidad de los administradores de
hecho- o del art. 42.1.a) LGT. El principio de especialidad habra de
llevar a aplicar la norma especial frente a la de caracter general. El

responsabilidad, sino que ésta es un beneficio adicional. Asi, en las sociedades colec-
tivas, que tienen personalidad juridica, los socios responden de las deudas sociales.
En consecuencia, lo que en rigor produce el levantamiento del velo no es el desprecio
de la personalidad separada de la sociedad (disregard of the legal entity), sino la dene-
gacion de la limitacién de responsabilidad. Y éste es precisamente el efecto que pro-
duce la responsabilidad subsidiaria. Echevarrieta SazatorniL, J. M.*: Los nuevos su-
puestos...op. cit.

%2 DE MIGUEL ARIAS, S.: El nuevo supuesto de responsabilidad...op. cit.

% SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: Primeras y preocupantes impresiones ... op. cit.,
pag. 106.

° En el ambito civil tuvo uno de sus primeros reflejos en las SsTS de 7.6.1929 y
8.10.1929. PUIG BRUTAU 1J.: Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles: el
abuso del Derecho por medio de las personas juridicas. Ed. Ariel, Barcelona, 1958.

%5 SANCHEZ HUETE, M. A.: El levantamiento del velo...op. cit. pags. 75-76.

% Esta caracteristica se ha puesto de manifiesto por MARTINEZ LAGO M. A. y
Almudi Cid, J. M:: Autotutela tributaria, levantamiento del velo y derivacién de la
responsabilidad a las sanciones, Rev. Contabilidad y Tributacién, CEF, num. 296,
2007, pag. 24.
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supuesto de desviacién patrimonial®” (art. 43.1.g LGT) debe tener ca-
racter especial frente a la colaboracién genérica en la transmisién u
ocultacion de bienes o derechos (art. 42.2 LGT), mientras el supuesto
de unicidad de personas (art. 43.1.g) LGT) lo tendria frente a la suce-
sion del articulo 42.1.c) de la Ley General, en cuanto éste contempla
tres supuestos distintos de sucesion®s.

Estos redundantes®, imprecisos y farragosos'® preceptos, de na-
turaleza sancionadora!?!, tienen como objetivo la correccion de la
abusiva'® utilizacién de la persona colectiva como sujeto de derecho

7 En el caso de transmisién fraudulenta a sociedades controladas por el deudor
principal, o en las que concurra una voluntad rectora comun, sin embargo, esa refe-
rencia (al art. 42.2.a LGT) lo sera a los tnicos efectos de precisar las diferencias y
relaciones entre ambos supuestos de responsabilidad tributaria. GONZALEZ ORTIZ,
D.: La transmisién de bienes en fraude de acreedores como presupuesto de responsa-
bilidad tributaria, Quincena Fiscal, nim.18/2012, BIB 2012\3070.

% En sentido contrario, la jurisprudencia ha declarado claramente que la técnica
del levantamiento del velo tiene el caracter de tltimo recurso, utilizable exclusivamen-
te cuando no existe otra via para lograr la satisfaccion de la deuda tributaria. A partir
de esta consideracion que, desde luego, no aparece plasmada en la norma positiva,
también llegariamos a la conclusién de que la aplicacién los supuestos contemplados
en el articulo 42 de la Ley ha de ser prioritaria frente a los del articulo 43.1, g) y h). La
ventaja que puede presentar este supuesto de responsabilidad [articulo 43.1, g) y h)
LGT] frente al previsto en el articulo 42.1.c) de la Ley General Tributaria es que permi-
te dirigirse directamente contra la persona que esta detras de toda la cadena de suce-
siones, sin necesidad de remontar ésta ni de que dicha persona haya, a su vez, ejercido
la actividad en su propio nombre. Y, en cuanto a la responsabilidad de quien colabora
en la ocultacién (art. 42.2 LGT), los nuevos supuestos de responsabilidad subsidiaria
[articulo 43.1, g) y h) LGT] permiten exigir la totalidad de la deuda tributaria, sin verse
limitados por el valor de los bienes o derechos transmitidos u ocultados.

9 PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 16.* ed. Civi-
tas, Madrid, 2006, pags. 172-173.

100 MARTIN JIMENEZ, A. L.: La responsabilidad por contratas y subcontratas, el
Derecho Comunitario y el Anteproyecto de la Ley de Prevencién del Fraude: un apun-
te, Aranzadi, Jurisprudencia Tributaria, num.. 15-22, 2005, pag. 131.

101 Estos supuestos de responsabilidad lo que vienen a tipificar son sanciones. Cayén
Galiardo, A.: El proyecto de Ley de Medidas para la Prevencién del Fraude Fiscal: otro
enfoque, Rev. Técnica Tributaria, nam. 72, 2006, pag. 16; En contra, considerando que lo
que hay es una identidad de sujetos, si bien disimulada, en un abuso de personalidad
juridica, Martin Jiménez, A.: Los supuestos de responsabilidad en la LGT (Hacia una
configuracion constitucional y Comunitaria de la Responsabilidad Tributaria), Thomson-
Aranzadi, 2007, pags. 347-348; También se posiciona en contra del caracter sancionador
de la norma, PEREZ BERNABEU, B.: Levantamiento del velo...op. cit. pag. 70.

102 Se presenta como una especifica «clausula antiabuso», expresiva de un presu-
puesto de responsabilidad basado en el control dominante o efectivo de unas perso-
nas sobre otras, la voluntad rectora comun a ellas o la confusién de sus esferas per-
sonales y econémicas, como medio de elusién o desviacién de responsabilidades.
Pero ello no obsta a integrar sistematicamente dicha clausula en el marco de los
institutos y preceptos generales, previstos para garantizar la aplicacién efectiva del
ordenamiento juridico (arts.6 y 7 CC) y de las particulares del ambito tributario, don-
de la LGT contemplando expresamente la simulacién (art. 16 LGT) y el fraude de ley,
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—fictio iuris de legitimidad fundada en derecho de asociacién de las
personas naturales para actuar sus intereses o fines comunes o colec-
tivos— como pantalla formal vacia de sustancia para eludir o burlar
responsabilidades ante terceros. Asi debemos considerar que 1o existe
un solo tipo de doctrina del levantamiento del velo, ni siempre en fase
de recaudacién'®, aunque todas tengan origen societario, y no siem-
pre encuentren facil encaje en materia tributaria, sobre todo por la
pobre técnica juridica consistente en mezclar el levantamiento del
velo con la responsabilidad tributaria, cuando esta doctrina podria
obviarse utilizando otras técnicas anti-abuso (arts. 15-16 LGT)!%* —téc-
nicas cuya aplicacién parece que se trata de eludir!®-, pues no son
sino casos de fraude de ley tributaria'®, que requieren de una labor

como instituto de aplicacién a todas las ramas de dicho ordenamiento juridico, tam-
bién lo es a este ambito (SSTC 37/1987, 37 y 120/2005, de 20 de mayo,), sin perjuicio
de su formulaciéon mediante clausulas antiabuso (art. 15 LGT, entre otros).

103 No obstante la aplicacién del mecanismo del levantamiento del velo tanto en la
fase de liquidacién como en el procedimiento de recaudacién ni ha sido pacifica ni
ha tenido comienzos parejos en el tiempo.... ZORNOZA, considera legalmente inad-
misible ...l1a aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo para la determina-
cién de las cuotas tributarias (fase de liquidacién)...no han faltado pronunciamientos
jurisprudenciales que apliquen la doctrina del levantamiento del velo en el &mbito de
la recaudacion tributaria, pero destaca por encima de todos ellos la Sentencia de la
Sala 3.* del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2003. Pérez Bernabeu, B.: Levanta-
miento del velo...op. cit. pags. 40-43; La propia Exposicién de motivos de la Ley
36/2006 aclara que constituye un hito en el &mbito de la reaccién frente a las estrate-
gias de fraude en fase recaudatoria.

194 Tncluso algunas de caracter penal como la insolvencia punible (arts. 257-261
CP). FALCON Y TELLA, R.: Otras medidas para la prevencién del fraude contenidas
en la Ley 36/2006, de 29 de noviembre (IT). Quincena Fiscal, 2007, nams.. 3-4, pag. 9.

105 Como indica la propia Exposicién de Motivos de la Ley 36/2006, refiriéndose a
la STS 19.04.2003, donde se baraj6 un fraude de ley en fase recaudatoria. Sin embar-
go, considerando el complejo procedimiento de las normas antiabuso, y la imposibi-
lidad de aplicar sanciones a los casos de fraude, se comprende porqué la Administra-
cién prefiera normas vagas como la del levantamiento del velo, de aparente sencilla
aplicacion. Algun autor critica que en caso de fraude no se pueda sancionar, compa-
rando el sistema patrio con el extranjero. Los administradores de sociedades como
responsables tributarios RUIZ ALMENDRAL, V.: Tratado sobre la Ley General Tribu-
taria: Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo | coord. por Andrés Baez Moreno, Domin-
go Jesus Jiménez-Valladolid de LHotellerie-Fallois; Juan Arrieta Martinez de Pis6n
(dir.), Miguel Angel Collado Yurrita (dir.), Juan Zornoza Pérez (dir.), Vol. 1, 2010
(Tomo I), ISBN 978-84-9903-468-3, pags. 1052-1053.

106 T a jurisprudencia al aplicar la construcciéon normativa del fraude a la ley, ha re-
currido al levantamiento del velo como técnica instrumental para demostrar la artifi-
ciosidad de la conducta elusiva. En este sentido fue pionera la STS de 19 de abril de
2003, que declaré por primera vez la compatibilidad el recurso al fraude de ley y el le-
vantamiento del velo...no obstante aboga por una aplicacién excepcional del levanta-
miento del velo, alejada de una aplicaciéon de caracter absoluto y exenta de limites,
prefiriendo su aplicacion en los supuestos expresamente previsto por el legislador. No
obstante, destaca por ser el primer pronunciamiento que establece una relacién directa
entre el fraude de ley y la doctrina del levantamiento del velo, la SAN de 29 de marzo
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de exégesis normativa. Nos debemos de tomar muy en serio el cardc-
ter restrictivo'®” del recurso practico'®® a la analogia a través de inter-
pretaciones teleolégicas —no restrictivas en el ambito de su cerco-, de
modo que no resulta apropiado utilizar férmulas vagas e indetermi-
nadas a modo de cajon de sastre para abarcar todo aquello que no
cabe regular o recoger en preceptos concretos, de modo que sea el
aplicador del derecho quien lo dote de contenido real o colmate la
laguna legal. En cualquier caso hemos de tener muy en cuenta el ca-
racter auténomo del ordenamiento tributario, que no resulta estricta
y necesariamente vinculado por el Derecho privado (STC 45/1989)1%,
y que habra de ser la Administracién la que pruebe cada uno de los
prerrequisitos para que se dé cada supuesto.

. El supuesto del apartado g) del art. 43.1.° LGT impone el «levan-
tamiento del velo»[directo!’] de las «personas juridicas», traspasando
su personalidad para alcanzar a las «personas o entidades» —incluyen-
do pues los entes del art. 35.4 LGT- que las dominan o controlan o,
en definitiva, actian a través de aquellas, por lo que les resulta impu-
table!!'! la correspondiente responsabilidad. Sin embargo, detectamos

de 2006, al relacionar el levantamiento del velo con la apreciacién de «formas juridicas
insolitas y desproporcionadas»... No obstante esta relacion, es oportuno recordar que
la Administracién no puede unilateralmente proceder a la aplicacién del levantamiento
del velo cuando aplique el articulo 15 LGT, ya que ésta iinicamente puede proceder a
levantar el velo si la norma expresamente lo prevé, cosa que no sucede con el articulo
15 LGT. PEREZ BERNABEU, B.: Levantamiento del velo...op. cit. pags. 52-55.

107 Por ultimo, cabe formular una reflexién: ¢no seria preferible replantear los re-
quisitos para la atribucién de la personalidad juridica diferenciada y del privilegio de
limitacién de responsabilidad, a fin de evitar el fraude, sancionando directamente el
incumplimiento de tales requisitos con la pérdida de dicha limitacién, en lugar de
buscar una forma indirecta de obtener el mismo efecto? En nuestra opinién, la segu-
ridad juridica saldria claramente beneficiada. ECHEVARRIETA SAZATORNIL, J. M.*:
Los nuevos supuestos...op. cit.

108 Atajo, por el que la propia Administracién Tributaria, al amparo de la autotu-
tela administrativa, procedera a declarar ella misma esa responsabilidad, descorrien-
do el velo de la sociedad sin esperar a su declaracién judicial, con lo que se consegui-
ra una mayor efectividad de la norma. Lépez Lopez, H.: La responsabilidad tributaria
por levantamiento del velo. (Una errénea articulacién normativa para una discutible
doctrina jurisprudencial), Univ. Carlos III, Madrid, y BOE, 2009, pag. 70; En contra,
Martinez Lago M. A. y Almudi Cid, J. M:: Autotutela...op. cit. pag. 18.

109 Resultando imperante la sustancia sobre la forma (substance over form).

110 En terminologia de SOLER ROCH, M.* T.: Lifting the veil doctrine (Recent
developments in Spanish Tax Law) A vision of taxes within and outside European
borders: Festschrift in honor of Prof Dr. Frans Vanistendael, Alphen aan den Rijn:
Kluwer Law International, 2008, pags. 831-846; Otros autores usan responsabilidad
de la sociedad pantalla (letra g) o responsabilidad de la sociedad refugio (letra h).
SANCHEZ HUETE, M. A.: El levantamiento del velo...op. cit.

I La nueva regulacion de la Ley General Tributaria y de las Normas Forales Ge-
nerales Tributarias de los Territorios Histéricos de la Comunidad Aut6noma del Pais
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una considerable imprecisiéon'!? a la hora de conceptuar lo que deba
entenderse por «control efectivo», control que ademas debe de ser
total o parcial, directo o indirecto!!3, aunque el nivel de desacierto se
acentiia mas, sino incurre en incongruencia, cuando exige que el con-

Vasco se han preocupado también por establecer figuras que permitan luchar contra
el fraude fiscal en la fase de recaudacion, en el sentido que apunta esta sentencia del
Tribunal Supremo, y asi encontramos en la nueva Norma Foral 2/2005, de 10 de mar-
zo, General Tributaria del Territorio Histérico de Bizkaia un supuesto tipificado de
responsabilidad en la que se hace una aplicacion en la Ley de la doctrina del «levan-
tamiento del velo» a un caso concreto de elusién en la fase de recaudacion de deudas
tributarias liquidadas. Asi, el apartado 3 del articulo 41 de la Norma Foral 2/2005, de
10 de marzo, General Tributaria del Territorio Histérico de Bizkaia dispone que:
«Cuando los activos y organizaciéon empresarial necesarios para desarrollar una ex-
plotacién o actividad econémica estén formalmente distribuidos entre més de una
persona fisica o juridica, de forma que, siendo tnico el control efectivo, se oculte la
realidad global de la empresa mediante la constituciéon de diversas entidades que
posibiliten la elusién del pago de las deudas tributarias, responderan solidariamente
con esos activos de la totalidad de la deuda tributaria y, en su caso, de las sanciones
derivadas de la explotacion o actividad econémica, las diferentes personas fisicas o
juridicas entre las que se encuentren repartidos aquéllos. Se presumira que hay con-
trol efectivo cuando exista una participacién en el capital social o en el patrimonio
igual o superior a un 25%, de manera directa o indirecta».... En cualquier caso, la
aplicacién de la doctrina del «levantamiento del velo», como cualquier clausula gene-
ral anti-abuso, debe aplicarse con mesura, prudencia y proporcionalidad, precisa-
mente para no desnaturalizarla, y atendiendo a que su finalidad practica es la evita-
cién de abusos juridicos o de violaciones indirectas de la normativa tributaria, y no
debe convertirse en un instrumento justificador de cualquier practica administrativa
mas o menos laxa, en la medida en que el hecho de que la Administracién tributaria
realice su labor dentro de un correcta y respetuosa aplicacién de los procedimientos
tributarios es una garantia ineludible para la correcta exaccién de los tributos. Alon-
so Arce, I.: El «levantamiento del velo» en la fase de recaudacién, Jurisprudencia Tri-
butaria, Aranzadi paraf.nim.2613/2005, BIB 2005\2166.

112 Estos supuestos representan tal ambigiiedad e imprecisién que dificilmente
resultara constitucionalmente admisible este tipo de responsabilidad tributaria y
menos aun respecto de las sanciones. LOPEZ LOPEZ, H.: La responsabilidad tributa-
ria por levantamiento del velo...op. cit. pag. 73.

113 M4s importante es, quiza, la referencia a un control directo o indirecto. Estas
expresiones parecen apuntar a una participacion en el capital ya sea directa, de la
persona que controla la sociedad, ya indirecta, de una sociedad que es a su vez con-
trolada por esa persona (lo que cuadra con la referencia a un control total o parcial,
es decir, igual o inferior al 100 por 100 del capital). De acuerdo con esta interpreta-
cion, la responsabilidad tributaria por levantamiento del velo seria sélo aplicable a
quien ostenta el control sobre la entidad de manera abierta, basada en una participa-
cién en el capital social o en los derechos politicos de la sociedad o de aquella enti-
dad que participa en ésta. No obstante, esta interpretaciéon no permitiria combatir los
supuestos en que el control se produce mediante testaferros o sociedades controladas
sin una participaciéon formal en el capital, que son los que realmente suponen una
apariencia fraudulenta de insolvencia, ya que en el caso de participacién en el capital
siempre es posible embargar y enajenar esta participacion. Por ello nos inclinamos
por entender que el control puede adoptar cualquier forma, tanto aparente como
oculta, pues de otra forma la figura no es aplicable precisamente en los supuestos en
que es mas necesaria. Echevarrieta Sazatornil, J. M.*: Los nuevos supuestos...op. cit.
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trol efectivo sea parcial, lo que casa mal con la propia efectividad del
control, salvo que se entienda que dicho control parcial sea, ademas,
indirecto por suponer un porcentaje del accionariado o capital so-
cial''¥, aunque no debe, nunca, confundirse control con titularidad o
participacion!!'®, ni tampoco el control del que aqui se habla con el del
régimen de consolidacién fiscal establecido en la Ley 27/2014, de 27
de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (art. 58.2)''%. Ademas
debera probar la Administracion la carencia de objeto social real, le-
gitimo y fundamentable racionalmente, asi como la presencia de una
finalidad consistente en la defraudacion!!'’ de los derechos de la Ha-
cienda Publica!'® (business purpose test). En caso de que, en fase pro-
batoria, se desprendan que los motivos econémicos fueron validos,
como también los fines reales y efectivos que ampararon la creacién
y la consecuente actuacién empresarial, junto a las pretendidas y lici-

114 Como ocurre en las Legislacion Foral Alavesa (art. 42.3 Norma Foral 6/2005, de
28 de febrero, General Tributaria), o Guipuzcoana (Norma Foral 2/2005, de 8 de mar-
zo, General Tributaria) o Vizcaina ( Norma Foral 2/2005, de 10 de marzo, General
Tributaria), que presumen que existe control efectivo cuando exista una participaciéon
en el capital social o en el patrimonio igual o superior a un 25 por cien, de manera
directa o indirecta.

115 No parece que ejerza el control de la sociedad quien simplemente participa en
ella y ejerce sus derechos de socio. Delgado Pacheco, A.: El levantamiento del velo en
la Ley General Tributaria y en la aplicacién del IVA, Noticias de la Unién Europea,
num. 280, 2008, pag. 22.

16 Aunque asi lo colma, atin de modo parcial, Castillo Solsona, M.* M.: La paula-
tina ampliacion de los supuestos de responsabilidad tributaria. La responsabilidad por
«levantamiento del velo», IEF, 2009, pag. 115; Exigiendo méas de un 50% o mas de un
33% del capital, o también dependiendo que se exija mayor participacién en fondos
propios, resultados o derechos de voto. GARCIA NOVOA, C.: El Proyecto de Ley de
Prevencion del Fraude (IT), Quincena Fiscal, num. 10, 2006; Por nuestra parte, a titu-
lo ejemplificativo, aducimos el art. 42 del Cédigo de Comercio, donde se establece
una presuncién de control, siguiendo el vigente art. 18.2 (LIS) por asimilacién al
control en entidades con operaciones vinculadas.

"7 Bl fraude de ley al que aqui se refiere el texto legal no es el fraude a la ley tri-
butaria, actualmente regulado en el articulo 15 de la Ley 58/2003 bajo la equivoca
denominacién de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, sino el previsto
en el apartado 4 del articulo 6 del Cédigo civil, segin el cual, Los actos realizados al
amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordena-
miento juridico o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no
impediran la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir. La
razoén es que el conflicto se refiere a la fase de liquidacién del tributo (la Ley habla
de evitar la realizacion del hecho imponible o minorar la base o la deuda tributa-
ria), mientras que la responsabilidad actia en fase recaudatoria, evitando la res-
ponsabilidad patrimonial universal.

El abuso de derecho, mencionado en el articulo 7.2 del mismo Cédigo pero no defi-
nido por é€l, suele considerarse como el ejercicio de un derecho subjetivo en perjuicio
de un tercero. Echevarrieta Sazatornil, J. M.*: Los nuevos supuestos...op. cit.

118 Pérez Bernabeu, B.: Levantamiento del velo...op. cit. pags. 64-65.
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tas economias de opcién que pueden perseguirse, el supuesto de res-
ponsabilidad tributaria no habra lugar!®.

El oscuro!'? supuesto del apartado h) del art. 43.1.° LGT [levanta-
miento del velo inverso] supone el desenmascaramiento de «personas
o entidades» —también incluyendo los entes del art. 35.4 LGT- para
alcanzar a los «obligados o infractores tributarios»; personas fisicas,
juridicas o entes sin personalidad, que las han creado o utilizan
como medios de elusién o limitacion de su responsabilidad. En este
supuesto se permite a la Administracién exigir el pago del crédito o
sancién a un tercero ajeno (una persona juridica), a quien el deudor
(infractor) transfirié su patrimonio de forma abusiva 0'?' -no y- frau-
dulenta, siendo este supuesto bien distinto del anterior y de la doctri-
na del levantamiento del velo, pues, con dicha teoria se permite in-
vestigar el interior del deudor (infractor) persona juridica, para,
prescindiendo de la personificacién, exigir el pago a quien la creo,
administré o de quien depende, so pretexto de que son éstos los que
realmente han intervenido a través de la falaz personificacién, mien-
tras que, en el supuesto h), la exigencia!??> del crédito se materializa
en una persona juridica distinta y ajena al hecho que originé la deu-
da (o sancién), como consecuencia de la despatrimonializacién deli-
berada del deudor (infractor), que fue quien si intervino efectivamen-
te en su generaciéon!?. Es decir, con esta norma se pretende luchar
contra aquellas situaciones en las que el obligado pretende sustraer
su responsabilidad atribuyendo -parte de!?*~ su patrimonio a una
entidad controlada.

En ambos supuestos se demandan, cumulativa y no alternativa-
mente!?’, las siguientes circunstancias: a) Que las personas juridicas

119 Checa Gonzalez, C.: Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, Aran-
zadi, Navarra, 2007, pag. 47; ademads incorpora la exigencia de que, junto a los ele-
mentos psicolégicos, se acuda a datos o circunstancias objetivas que acompaiien a las
conductas humanas, ZORNOZA PEREZ, J. J.: El sistema...op. cit. pag. 209.

120 MARTINEZ LAGO, M. A; y ALMUDI Cid, J. M.: Autotutela...op. cit. pag. 21.

121 Disyuntiva que nos lleva a tener que elegir el abuso (reiterado) de formas juri-
dicas o el uso fraudulento de las mismas, pero no vale argiiir indistintamente ambas.

122 1,0s principios que rigen estos aspectos de la responsabilidad en el &mbito tri-
butario espafiol son los de responsabilidad subsidiaria y de solidaridad, es decir, de
exigencia integra de su cuantia a cualquiera de ellos, en los supuestos de pluralidad
de responsables. ESCRIBANO LOPEZ, E.: Notas sobre la regulacion de la responsabi-
lidad tributaria, en la obra colectiva Sujetos pasivos y responsables tributarios, Institu-
to de Estudios Fiscales, Marcial Pons, Madrid, 1998, pags. 590-591

123 DE GANDARIAS MARTOS, S.: Las modificaciones introducidas por la Ley
36/2006 de prevencion del fraude fiscal en la responsabilidad tributaria: levantamien-
to del velo, IEF, Doc. Niim. 26/07, pags. 22-23.

124 Sanchez Huete, M. A.: El levantamiento del velo...op. cit. pags. 154 y 255.

125 ECHEVARRIETA SAZATORNIL, J. M.*: Los nuevos supuestos...op. cit.
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hayan sido creadas, originaria'?® o sobrevenidamente, de forma abu-
siva o fraudulenta para eludir la responsabilidad patrimonial univer-
sal frente a la Hacienda publica, b) que ha mediado un abuso del uso
de las formas societarias con dano al tercero que es cualquiera de las
«Haciendas Publicas o Administraciones Tributarias»'?’; ¢) que con-
curra ya sea unicidad'?® de personas'?® o esferas econémicas'¥, ya sea
confusién'®! —aparentando insolvencia una de las personas— o desvia-

cién patrimonial'3? —por transferencia y sin contraprestacion—, d) y

126 Bjemplos seria la creacion por los mismos socios de una sociedad que contintia
o sucede a otra anterior (que queda inactiva de hecho o se disuelve) en la misma ac-
tividad para eludir las deudas de ésta; la creacién 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 situacién de insolvencia frente a sus acreedores; la creacién de
sociedades ficticias sin funcionamiento real; y, la creacién de sociedades unipersona-
les para eludir responsabilidades del ejercicio personal de la actividad econémica.
GIL DEL CAMPO, M.; MELLADO BENAVENTE, F. M.; y MOLINA ALGUEA, E.: La
nueva Ley de Prevencion del Fraude Fiscal, CISS, Valencia, 2007, 151.

127 Al referirse el supuesto a la necesidad de buscar eludir la responsabilidad patri-
monial universal frente a la Hacienda Publica, y no hacer referencia a obligaciones de
otro tipo, como las que no ocasionan perjuicio econémico (arts. 198-206 LGT), v.gr. las
de colaboracién formal, podemos colegir que se descartara, necesariamente, la aplica-
cion de tales supuestos de responsabilidad subsidiaria a las sanciones derivadas de in-
fracciones formales basadas en obligaciones de colaboracion. De igual parecer es
SANCHEZ HUETE, M. A.: El levantamiento del velo...op. cit. pags. 102-103.

128 Este requisito, que vendria a objetivar la prueba del propésito de abuso o elu-
sién, parece ser que resultaria suficiente para considerar probada la intencién frau-
dulenta, aunque existen riesgos de una aplicacién automaética a supuestos en los que
no resulte justificado aplicar esta doctrina. Asi SOLER ROCH, M.* T.: Lifting...op. cit.
pags. 842-844.

129 La unicidad de personas se basa en la realizacién de una misma actividad
econdémica a través de sociedades que van siendo sustituidas a medida que van ge-
nerando deuda tributaria. El negocio siempre es el mismo y también lo es quien se
lucra con él.

130 La unicidad de esferas econémicas supone la fragmentacién de una actividad
econdémica en varias partes desarrolladas por distintas personas, de forma que la
deuda tributaria se residencie en aquella que carece de bienes o derechos embarga-
bles por la Administracién.

131 El desvio de fondos del deudor a sociedades patrimoniales, se da con el fin de
aparentar insolvencia conservando, al mismo tiempo, el control de su patrimonio que
queda a salvo de la actuacién recaudatoria. La desviacion patrimonial ha de consistir
en la transferencia de recursos econémicos del patrimonio del deudor al de la socie-
dad controlada por él. La exigencia de la responsabilidad implicara la prueba de tal
transferencia que, ademas, debera producirse sin contraprestacién real, pues de otro
modo no se produciria la insolvencia que determina la elusién de la responsabilidad
patrimonial universal.

132 10 que puede generar problemas en caso que el funcionario entienda produci-
das dichas circunstancias y no lo haga de igual modo un juzgador, p.ej. mercantil,
obviando asi un tratamiento univoco a un instituto proveniente del derecho privado.
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que exista una voluntad rectora comun entre las personas'?? fisicas y
juridicas que participan del entramado patrimonial. En conclusién, la
diferencia entre ambos supuestos es que el primero [letra g)] estable-
ce la responsabilidad de las personas que utilicen una persona juridi-
ca para eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la
Hacienda Publica, y el segundo [letra h)] es el envés de la moneda, la
responsabilidad de las entidades creadas o utilizadas abusivamente
con la citada finalidad!*.

De igual modo en ambos supuestos, pese a nuestro parecer de in-
viabilidad!3> de hacer responsables tributarios, y menos subsidiarios,
en el pago de sanciones tributarias de personas ajenas, de seguro lo
que si se colige es que las sanciones de las que se sea responsable de-
ben ser las que abarquen el ambito temporal, o lapso, en el que se
tenga el dominio o control por cada uno de los responsables, ni ante-
riores ni ulteriores.

No debemos acabar este comentario sin recordar!3® que la practica
totalidad de las conductas que se pretenden perseguir con estos me-
canismos legislativos son de dudosa constitucionalidad!3’-lo que cla-
ramente se colige, al menos, del art. 43.1.h) LGT-, y si se prueban,
son insolvencias punibles tipificadas en los arts. 257 a 261 del Cédigo
Penal, de manera que, o bien se ha cometido un delito!8, en cuyo
caso la Hacienda Publica no puede actuar —salvo que pretenda ilicita-
mente hacerlo (en uso de una pseudo-facultad discrecional'?®) al mar-
gen del proceso penal, y con una probatica mas laxa-'4°, o bien no
existe voluntad de impedir la eficacia de un embargo administrativo,
en cuyo caso no puede exigirse la deuda ni la sancién a una persona
distinta del obligado.

133 El problema de la exigibilidad de esta responsabilidad se acrecentara en la
medida en que intervengan personas fisicas o juridicas extranjeras.

134 RUIZ ALMENDRAL, V.: El levantamiento del velo ...op. cit., pag. 1044.

135 Como ya indicamos, entre otros, por el principio de personalidad de las penas
y sanciones. De ese parecer son Martinez Lago, M. A; y Almudi Cid, J. M.: Autotute-
la...op. cit. pag. 21.

136 FALCON Y TELLA, R.: Otras medidas ...op. cit. pags. 9-10.

137 Por su redaccién ambigua e imprecisa. Falcon y Tella, R.: Otras medidas ...op.
cit. pags. 9-10; Por ser contrarios a los principios de seguridad juridica y tutela judi-
cial efectiva (arts. 9y 24 CE). Soler Roch, M.*T.: Lifting...op. cit. pag. 839.

133 SANCHEZ HUETE, M. A.: El levantamiento del velo...op. cit. pag. 292.

139 A modo de facultad discrecional de la Administraciéon Tributaria excesiva e
inadecuada. CHECA GONZALEZ, C.: Ley de Medidas ...op. cit. pag. 48.

140 En estos supuestos, la Administracién estaria obligada a denunciar ante la
autoridad judicial, y al amparo del art. 289 LECrim...]a responsabilidad subsidiaria
estaria condicionada directamente al resultado del proceso penal. De Gandarillas
Martos, S.: Las modificaciones...op. cit. pag. 21.
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