SECRETARIA DE ESTADO DE HACIENDA
CONSEJO PARA LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE

PROPUESTA DE MEJORA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE DECLARACION DE
LA RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA

1.- Presentacion

Como es sabido, en fechas recientes se ha constituido el Foro Técnico de debate IEF/CDC,
con la participacion de las asociaciones y colegios profesionales, la Administracion
tributaria y representantes de estas dos instituciones.

En su primera sesion se abordaron los problemas que se plantean en relacién con las
declaraciones de responsabilidad tributaria. Como consecuencia de la discusion habida
y sintesis de la misma, el Foro ha aprobado un documento que viene a constituir un
diagnostico de los principales problemas que plantean los expedientes de
responsabilidad.

Una vez realizado dicho trabajo, el CDC procede a formular, ya de manera auténoma, la
presente Propuesta. El diagnostico al que nos hemos referido pone de manifiesto, como
se verd, demandas del sector profesional que exigirian reformas normativas, pero
también otros muchos problemas que pueden solventarse con meras modificaciones en
la practica administrativa. La presente Propuesta, con un espiritu pragmatico, se va a
centrar en la segunda clase de reformas, mas faciles de implantar a corto plazo pero que
pueden suponer una mejora sustancial en la posicion de esta clase de obligados
tributarios.

Segtn hemos sefalado, en las lineas que siguen a continuaciéon expondremos, en primer
lugar, el diagndstico de la situacidn, para centrarnos, luego, en la formulacion de
propuestas de mejora.

2.- Diagnostico de la situacion

Los problemas que se suscitaron en el Foro IEF/CDC pueden estructurase en torno a
diferentes grandes temas, que pasamos a relatar de manera ordenada.

2.1.- Alteracion de la naturaleza de los responsables solidarios

En primer lugar, se puso de manifiesto, desde los colegios y asociaciones profesionales,
la alteracién de la naturaleza juridica de los responsables solidarios que se produce, a su
juicio, como consecuencia de las dos modificaciones introducidas en esta materia por la
Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal (en
adelante, LPFF). De un lado y sobre todo, por la posibilidad de declarar y exigir la
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responsabilidad solidaria aunque el deudor principal haya obtenido un aplazamiento o
suspension de la deuda. De otro lado, al incluirse a estos obligados tributarios en la lista
de deudores de la Hacienda Publica.

Se afirma que ambas medidas y, en especial, la primera, aproxima la figura del
responsable solidario a la de los deudores solidarios, a la vez que plantea problemas de
aplicacion practica. A titulo de ejemplo, puede facilitar ingresos duplicados e
incrementar las acciones de regreso entre el responsable y el deudor principal.

Desde la Administracion, se invoca el art. 1144 del Cédigo civil, que permite al acreedor
dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios e, incluso, la posibilidad de
entablar acciones contra varios de ellos mientras no esté satisfecha la deuda. Por otra
parte, y a efectos de la lista de deudores, se muestran partidarios de haber incluido
también a los responsables subsidiarios, dada su condicion de obligados tributarios.

Los representantes de los colegios y asociaciones ponen de manifiesto, durante el debate,
que esta concepcion implica cierta confusion de caracter dogmatico, que se traduce en
un régimen juridico incorrecto. Asi, se sefiala que los responsables, incluyendo a los
denominados solidarios, no se encuentran en una situacion de solidaridad con el deudor
principal. Esta solo se produce, de conformidad con el art. 35.7 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT), cuando concurren varios sujetos en
el mismo presupuesto de hecho de una obligacion. Pero no en los supuestos de
responsabilidad, ya que esta clase de obligados tributarios se encuentran siempre en una
situacion vicaria o de segundo plano respecto del deudor principal y realizan su propio
presupuesto de hecho.

En todo caso, debe reconocerse que la idea de la solidaridad pasiva frente a la
Administracidn, con base en el art. 35.7 de la LGT, ha sido admitida por la doctrina
administrativa y determinadas resoluciones judiciales. En este sentido, pueden citarse la
resolucion del TEAC de 27 de febrero de 2020 y la SAN de 23 de mayo de 2019.

2.2.- Problemas relativos al supuesto de responsabilidad regulado en el art. 42.2 de la
LGT

Son varias las cuestiones planteadas en torno a este supuesto de responsabilidad. En
primer lugar, se cuestiona la imposibilidad de impugnar la liquidacion del deudor
principal en estos casos, lo que, segtin los profesionales, genera indefension. Desde la
Administracién se razona que dicha limitacidn esta justificada porque en estos supuestos
de responsabilidad, a diferencia de lo que sucede en los restantes, existe una desconexion
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entre el presupuesto de hecho de la responsabilidad y la obligacion tributaria a cargo del
deudor principal.

En segundo lugar, se plantea también la cuestion relativa a la cadena de
responsabilidades, ya que no resulta infrecuente, en estos momentos, que se declare
responsabilidad por el art. 42.2 de la LGT en relacion con deudas de un responsable, que
ha sido declarado como tal, por ejemplo, por aplicacion del art. 43.1.a) de la LGT.

Desde la Administracién se afirma que dicho encadenamiento de responsabilidades
cuenta con el respaldo de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. En concreto, la
Sentencia de 10 de julio de 2019, rec. cas. 4540/2017, establece la siguiente doctrina:

“(...) resulta posible declarar la responsabilidad solidaria en relacion con las deudas tributarias
de otro obligado tributario cuya obligacion de pago de las mismas venga determinada por haber
sido declarado responsable subsidiario del deudor principal, siempre que concurran los
presupuestos de hecho a que la ley anuda, en cada caso, como determinante de la declaracion de
responsabilidad”.

En tercer lugar, el sector profesional senala que, con cierta frecuencia, se abren
procedimientos de declaracion de responsabilidad ante operaciones perfectamente
licitas, esto es, donde el desplazamiento patrimonial tiene una justa causa. También que
existen supuestos donde el tercero que interviene en el negocio juridico que provoca el
vaciamiento patrimonial desconoce que éste se esta produciendo.

No obstante, debe tenerse en cuenta, en sentido opuesto, que la aplicacion del art. 42.2.a)
de la LGT no requiere la ilicitud de la operacion. En este sentido, la SAN de 24 de
noviembre de 2020 afirma que “no basta con argumentar la legalidad de las operaciones. Ha
de tenerse en cuenta que la Ley en ningiin momento considera que para que proceda la derivacion
de responsabilidad sea necesario ni que los hechos en cuestion sean constitutivos de delito ni
tampoco que sean nulos: basta con que perjudiquen a la Hacienda Publica y se realicen para ello”.

En relacion al conocimiento del perjuicio, la Administracion resalta que el art. 42.2.a), en
su interpretacidn por la jurisprudencia, solo exige que exista la conciencia de que se
puede producir un perjuicio al acreedor publico, lo que se denomina “animus nocendi”.
En este sentido, la STS de 20 junio de 2014 afirma que pueden subsumirse en dicha
norma operaciones “(...) como puede ser una donacion simulada a un familiar, la venta de
bienes a familiares por precio inferior al de mercado, asi como la modificacion del régimen
econdémico-matrimonial, supuestos estos que encajan en el citado precepto, evitindose con ello la
necesidad de acudir a la via judicial con acciones de nulidad o rescision, para la defensa del crédito
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publico, exigiéndose en el responsable un “animus nocendi” o “scientia fraudis”, es decir, una
conciencia o conocimiento de que se puede producir un perjuicio”.

Finalmente, también se pusieron de manifiesto los problemas que se plantean cuando se
realizan embargos de créditos futuros y, como consecuencia de ello, se produce el
presupuesto de hecho previsto en el art. 42.2.b) de la LGT.

2.3.- La responsabilidad regulada en el art. 42.1.a) de la LGT

Como sabemos, el art. 42.1.a) de la LGT declara responsables solidarios a aquéllos que
causen o colaboren con la infraccidn tributaria de un tercero. Se trata, por tanto, de un
supuesto especialmente aplicable, al menos en potencia, a los asesores fiscales. Los
colegios y asociaciones profesionales mostraron su preocupacion por la posible
aplicacion del precepto, reclamando, alguna de ellas, la necesidad de otorgar mayor
certeza a los profesionales. En concreto, se solicitaba la elaboracién de un listado de
conductas que podrian dar lugar a la aplicacion de dicho supuesto de responsabilidad.

Desde la Administracidon se entiende que no es posible ofrecer un listado cerrado de
conductas subsumibles en el supuesto de responsabilidad, sino que debe realizarse un
analisis casuistico.

En todo caso, existen resoluciones del TEAC —por ejemplo, la de 24 de septiembre de
2019, nim. 00/00871/2017- que entienden que estamos ante conductas activas y dolosas,
por lo que no cualquier incumplimiento de un cliente puede traducirse en la aplicaciéon
del art. 42.1.a) de la LGT. No obstante, desde la Administracién se recuerda que existen
pronunciamientos del Tribunal Supremo que admiten la aplicacidon del precepto ante
conductas no dolosas, de mera negligencia. En este sentido, se cita la STS de 16 de febrero
de 2015, que afirma que “es por ello que es errdneo sostener que tinicamente opera la
responsabilidad ex articulo 38.1 LGT 1963 y en idéntico sentido para el articulo 42.1.a) LGT,
cuando el responsable solidario actiia dolosamente, pues la responsabilidad tributaria es exigible
también a titulo de culpa, incluida la simple negligencia (asi se desprende, por otra parte, del
articulo 77.1 LGT 1963, y su correlativo 138 LGT que al definir las infracciones tributarias habla
de acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de negligencia)”.

Por otra parte, también se plante6 la necesidad de suprimir este supuesto de
responsabilidad, por no acomodarse al concepto tradicional de esta clase de obligados.
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Se trata, segin esa posicion, sostenida por el sector profesional, de una sanciéon por
colaboracion en actos ilicitos que deberia ser tratada como tal.

2.4.- Responsabilidad de los administradores de personas juridicas

En relaciéon con los supuestos de responsabilidad de las personas juridicas, se denuncia
cierto automatismo en su aplicacion, que no distingue debidamente entre la conducta de
cada uno de los administradores de la sociedad. Existiendo una infraccion tributaria de
la sociedad, se procede a derivar responsabilidad contra todos los administradores, sin
individualizar su conducta y sin motivacion suficiente.

Se afirma, ademads, que en muchos casos resulta dificil delimitar el supuesto de
responsabilidad regulado en el art. 43.1.a) del previsto en el 42.1.a), ambos de la LGT. Y
las consecuencias de la aplicacién de uno u otro precepto son relevantes, ya que se trata
de supuestos de responsabilidad subsidiaria o solidaria, respectivamente.

Desde la Administracion se entiende que, dandose una infraccion tributaria por parte de
una sociedad, siempre existe una o varias personas fisicas que colaboran o consienten
dicho incumplimiento. En estas situaciones, todos los administradores que hayan
incumplido los deberes que les impone la legislacion mercantil, permitiendo, facilitando
o colaborando con la comision de la infraccidn, pueden ser declarados responsables.
Coinciden en la necesidad de motivacion de las declaraciones de responsabilidad,
incluyendo el elemento subjetivo de la culpabilidad. Pero también afirman que esto es
lo que sucede en la mayor parte de los casos, siendo escasas las declaraciones de
responsabilidad que se anulan por dicha razén.

Siendo lo anterior cierto, también se puso de manifiesto la conveniencia de acomodar la
responsabilidad a la gravedad de la infracciéon cometida por la sociedad, asi como
mediante la aplicacion de un principio de proporcionalidad. También se senala la
oportunidad de acomodar la exigencia de responsabilidad a la propia capacidad
econdmica del administrador, ya que, en ocasiones, se producen resultados muy lesivos
para aquél. Incluso se apunta que estas declaraciones de responsabilidad pueden lastrar
la competitividad de nuestras empresas, dadas las consecuencias que se anudan al
ejercicio del cargo de administrador.

5/10



SECRETARIA DE ESTADO DE HACIENDA
CONSEJO PARA LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE

2.5.- Responsabilidad de los administradores concursales

En relacion al supuesto de responsabilidad regulado en el art. 43.1.c) dela LGT, se resalta
la dificil posicion de los administradores concursales cuando adquieren las facultades
de administracion. Estos, por una parte, tienen el deber de defender los intereses de la
sociedad, pero, por otro, pueden incurrir en el supuesto de responsabilidad, ya que no
siempre tienen informacion fidedigna de lo sucedido en el pasado. Como ejemplo
ilustrativo de lo que se quiere decir, se hace referencia a la compensacion de bases
imponibles negativas, ya existentes en el momento del concurso, pero que el
administrador dificilmente puede verificar su correccion.

Desde la Administracion, aun reconociendo lo dificil de la situacion, se aconseja un
ejercicio prudente del cargo de administrador concursal, que pasa por no compensar
bases negativas no contrastadas. En todo caso, se sefiala que las derivaciones de
responsabilidad por este motivo constituyen casos residuales.

2.6.- La responsabilidad en el ambito aduanero

Desde la asociacion profesional de los representantes aduaneros se resalta lo gravoso de
su situacion, ya que el art. 87.Tres de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Anadido —y el at. 43.1.e) de la LGT- les convierte en responsables
subsidiarios del pago de dicho tributo, incluso en los casos en que actiian mediante
representacion directa. No es esto lo que sucede con la deuda aduanera, donde los
profesionales deciden si asumir o no el riesgo de sus clientes, optando por actuar como
representantes directos o indirectos.

Por parte de la Administracion se afirma, como, por otra parte, no puede ser de otra
manera, que estamos ante la configuracion legal del supuesto de responsabilidad, frente
a lo que no pueden hacer otra cosa que aplicarlo.

2.7.- La eleccion del sujeto declarado responsable
Otra cuestion que suscitd alguna reflexion por parte de las asociaciones y colegios
profesionales fue la relativa a la eleccion del responsable contra el que se dirige la

Administracién cuando existen varios. Se sefiala que deberia motivarse por qué se
entabla la accion contra algunos de manera prioritaria desde un punto de vista temporal.
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Por parte de la Administracion se sefhala que, existiendo varios responsables solidarios
o varios subsidiarios, existe una relacion de solidaridad entre cada uno de ellos, lo que
les permite elegir contra qué sujeto se dirigen preferentemente.

2.8.- Los problemas relativos al procedimiento contra los distintos responsables

Un primer problema comun a la totalidad de los supuestos de responsabilidad es el de
la multiplicaciéon de procedimientos que se desarrollan de forma simultanea frente a
varios responsables. En estos casos, se produce, en muchas ocasiones, una quiebra del
principio de igualdad, ya que cada uno de los responsables carece de informacion sobre
lo que est4 sucediendo con los demads. Se propugna, de acuerdo con ello, una mayor
coordinacion de procedimientos, asi como la introduccién de mecanismos que permitan
compartir la informacion.

Desde la Administracion, aunque se entiende el problema planteado, se ponen de
manifiesto las dificultades legales de proceder a compartir informacion, dado el caracter
reservado de los datos tributarios. Si afirman que cada uno de los responsables tiene el
derecho a conocer, en cada momento, el importe pendiente de pago

Por otra parte, también se puso de manifiesto el cardcter poco contradictorio del
procedimiento de declaracion de responsabilidad. Asi, su estructura sigue un esquema
mas propio de las comprobaciones limitadas que del de inspeccion, inicidndose ya con
una propuesta de resolucion y otorgamiento de un tramite de audiencia.

2.9.- Plazo de prescripcion

Dada la interrupcion de la prescripcion del responsable por las acciones dirigidas contra
el deudor principal, los plazos son demasiado extensos. Ello determina que pueda llegar
a declararse la responsabilidad de un administrador 8 o 12 afos después de haber cesado
de su cargo. Por ello, se propugna la conveniencia de que las declaraciones de
responsabilidad se produzcan en plazo mas proximo a la realizacion de su presupuesto
de hecho.
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2.10.- Medidas cautelares

En relacidn a las medidas cautelares se denuncia, desde el sector profesional, la practica
consistente en su adopcion desde el momento en que se notifica la propuesta de
resolucion.

Frente a ello, la Administracion sostiene que las medidas cautelares so6lo tienen éxito y
utilidad si se adoptan desde el inicio del procedimiento. En todo caso, se anade que no
se trata de una practica generalizada, sino que se realiza de manera selectiva y
proporcionada.

En todo caso, también se puso de manifiesto que el verdadero problema de las medidas
cautelares es la tardanza en la resolucion de los recursos contra las mismas, lo que
conduce a su inutilidad, ya que cuando se obtiene la resolucion, aquéllas ya habran
decaido o se habran transformado en definitivas.

2.11.- La accidn de regreso de los responsables

Finalmente, también se resaltaron los problemas que se derivan de la ausencia de
regulacion tributaria, mas alla de la mencion minima del art. 41.6 de la LGT, de la accién
de regreso que corresponde a los responsables. Su ejercicio se confia, sin mas, a la
jurisdiccion civil, donde no siempre resulta sencillo hacerla efectiva. Por ello, se
propugna una mayor regulacion tributaria y actuacion de la Administraciéon en esta
materia.

3. Propuestas de mejora

El primero de los problemas sefialados por el sector profesional es el relativo a la
modificacion introducida por la LPFF en el art. 175.1 de la LGT, en cuya virtud puede
declararse y exigirse la responsabilidad solidaria a pesar de que el deudor principal haya
obtenido la suspension de la deuda o un aplazamiento de la misma.

Partiendo de dicha reforma como realidad normativa, si cabe proponer un uso de la
posibilidad que ahora brinda el art. 175.1 de la LGT, aplicando el principio de
proporcionalidad. En particular en aquellos casos en los que existe un recurso
interpuesto por el deudor principal y éste ha solicitado y obtenido la suspension de la
ejecucidon. En estas situaciones, es posible que, como consecuencia de los recursos
pendientes, la deuda termine por ser anulada total o parcialmente. Por ello, parece que
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la utilizacion del precepto deberia limitarse, siguiendo dicho principio de
proporcionalidad, a los supuestos para los que ha sido concebido, como, por ejemplo,
los que, sin garantia alguna, obtienen una suspension cautelar que se dilata por un
periodo muy largo, como consecuencia de la sucesiva interposicion de recursos contra
la denegacion de la justicia cautelar.

Otro problema relevante identificado afecta de manera singular a la responsabilidad de
los administradores, al tratarse de las derivaciones mas frecuentes. Seria deseable que,
sin proceder a realizar ninguna modificacion normativa, se produjeran unas actuaciones
de derivacion de responsabilidad mas proporcionadas y singularizadas, atendiendo al
animo subjetivo de cada uno de los administradores y su conducta concreta.

Las consideraciones anteriores se refieren, claro estd, a los supuestos en que la entidad
dispone de varios administradores o un 6rgano de administracion colegiado, donde la
conducta de cada uno de ellos ha podido ser muy diferente. No, por tanto, a los
supuestos de administradores tnicos que son, necesariamente, los tinicos que adoptan
las decisiones de gobierno de la persona juridica.

Un aspecto que también es susceptible de mejora sin necesidad de ningun tipo de
modificacion normativa es el relativo a la eleccion del responsable contra el que se dirige
la accién, cuestion intimamente relacionada con las dificultades para el ejercicio de las
acciones de regreso. Es cierto que, en caso de pluralidad de responsables solidarios o
subsidiarios, existe una situacion de solidaridad pasiva. Por tanto, nada se puede
reprochar, desde una estricta perspectiva juridica, a una eleccion libre de responsable
por parte de la Administracion. No obstante, también es cierto que estamos ante sujetos
que pagan una deuda de un tercero, ajena, por tanto, a su propia capacidad econémica.
Esta circunstancia hace aconsejable que dicha carga sea soportada, en la mayor medida
posible, entre todos, suponiendo que todos sean merecedores de ser declarados
responsables. Por tanto, es recomendable que las declaraciones de responsabilidad se
dirijan simultdneamente contra todos, aunque individualizdndose en funcion de la
conducta de cada uno, claro esta.

Por otra parte, también se puede mejorar el cardcter contradictorio del procedimiento,
aun manteniendo su tramitacion como abreviado. Los quince dias de tramite de
audiencia que pueden ampliarse por su mitad, ofrecen a los contribuyentes un plazo de
alegaciones de un mes natural, en el que pueden desplegar la actividad probatoria
necesaria para la defensa de su derecho. No obstante, muchos responsables desconocen
esta posibilidad de ampliar el plazo de alegaciones. Por ello, siguiendo la misma
recomendacion contenida en el Informe 1/2022 de este Consejo, de cardcter general para
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todos los procedimientos iniciados de oficio, se propone que se advierta acerca de dicha
posibilidad y su régimen juridico en los acuerdos de inicio de procedimientos de
responsabilidad.

Los problemas de distancia temporal entre el nacimiento o liquidacion de la deuda al
deudor principal y la declaracion de responsabilidad también se pueden mejorar a través
de la practica administrativa. En este sentido, seria deseable una mejor colaboracion
entre los drganos liquidadores —en particular, los de inspeccion- y los de recaudacion, a
fin de anticipar las declaraciones de responsabilidad, de manera que éstas se produzcan
lo antes posible.

En relacidon a las medidas cautelares, entendemos que el verdadero problema es el
relativo a su revision en via administrativa. Asi, de poco o de nada sirve obtener una
resolucion econémico-administrativa anulatoria de una medida cautelar, ya que éste se
produce, normalmente, cuando dicha medida ya ha decaido. Por tanto, la mejora critica
en este dmbito pasa por que los érganos econdmico-administrativos den una tramitacion
preferente a esta clase de reclamaciones, reduciendo su plazo de resolucién. Seria
deseable que esta via sumaria de revision se previera expresamente en la Ley, pero en
tanto no se regule, cabe la posibilidad de agilizar, mediante “marcas”, esta clase de

reclamaciones.
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