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LA RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA
SUBSIDIARIA DE LOS ADMINISTRADORES
DE HECHO DE SOCIEDADES

Maria Jesus Imana Imana

El presente trabajo analiza el supuesto de responsabilidad tributaria subsidiaria
de los administradores de hecho prevista en el art. 43.1.a) LGT y expone los
problemas que se han dado en la préctica en relacion a tres elementos principalmente:
la figura del administrador de hecho y su diferenciacién respecto del administrador
de derecho -cuestiéon ain bastante discutida doctrinal y jurisprudencialmente-, la
obligacién de pago de las sanciones tributarias -cuestion esta controvertida, dada la
condicién de intransferibles que presentan las sanciones- y, en tercer lugar, respecto
de las garantias procedimentales dentro del procedimiento de declaracion de
responsabilidad, en concreto el tramite de audiencia y la motivacion de la derivacién
de responsabilidad.

Palabras clave: administrador de hecho, responsabilidad tributaria subsidiaria,
sanciones tributarias.

The paper analyzes the assumption of subsidiary tax liability of the de facto
managers envisaged in art. 43.1.a) LGT and exposes the problems that have occurred
in practice in relation to three elements mainly: the figure of the managers de facto
and its differentiation from the formal manager - a question still debated doctrinally
and jurisprudentially - the obligation of payment of tax sanctions - question is
controversial, given the non-transferable status of the sanctions - and, thirdly,
regarding the procedural guarantees within the declaration of liability procedure,
specifically the hearing procedure and the motivation of the derivation of
responsibility.

Keywords: manager in fact, subsidiary tax liability, tax penalties.
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I.  INTRODUCCION

El instituto juridico de la responsabilidad tributaria ha sido considerado por la
mayoria de la doctrina como medida garantista del crédito tributario, pero nos
preguntamos, ;es suficiente la mera condicion de administrador como representante de
una persona juridica para imputarle a éste la responsabilidad de las deudas tributarias de
forma solidaria? ;donde quedan los principios de igualdad o de progresividad y capacidad
econdmicas? Es, por otra parte, esta imputacion de responsabilidad una mera imputacién
objetiva o ;jentra la Administracién a analizar caso por caso para saber si ha habido
voluntad en sus actuaciones? y, ;donde quedan los principios de personalidad e
intransmisibilidad en la obligacion al pago de las sanciones? Pues bien, entre estas y otras
preguntas, en este trabajo intentaremos aportar aquellas notas definitorias que
caracterizan a la figura del responsable tributario subsidiario del art. 43.1.a) de la Ley
General Tributaria (en adelante, LGT) y digo intentar porque en este precepto se hace
referencia al administrador de hecho, cuestion que ha sido bastante controvertida porque
el legislador no ha fijado legalmente un concepto que proporcione la seguridad juridica,
que a todos nos ampara, para saber cudndo un sujeto puede ser responsable de sus
actuaciones por su repercusion en el dmbito tributario. Por ello, en este proyecto
analizaremos la jurisprudencia que ha girado en torno a esta figura y también respecto
ciertos supuestos controvertidos que se han dado en la practica por no haberse seguido
todas aquellas garantias procedimentales que protegen al responsable subsidiario.

El interés por este tema tiene su origen en un tema familiar en el que observamos
la falta de diligencia por parte de la Administracion a la hora de derivar la responsabilidad
al administrador, que ya habia cesado en sus funciones, haciendo llegar a éste
directamente el Acto de derivacion de responsabilidad sin haber entrado a analizar los
actos de los demds administradores y sin haberle proporcionado el trdmite de audiencia
que es preceptivo para la derivaciéon. Fue por ello, que, leyendo cierta jurisprudencia
aplicable especificamente a ese supuesto de hecho, observamos que se trataba de una
cuestion bastante discutida y que no habia ninguna conciliacion ni en la doctrina ni en la
jurisprudencia que delimiten cudles son los rasgos definitorios del administrador actuante,
porque si €ste no cuenta con un concepto claro en la norma, de poca seguridad juridica

constitucional podemos presumir.
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IL. RESPONSABLE TRIBUTARIO
a. Concepto
No podriamos partir este estudio sin dar un concepto de responsable tributario.
Para ello tomaremos como punto de partida la opinién de Pérez Royo', quien se refiere a
esta figura como la persona que, en virtud de la realizacion de un presupuesto definido en
la Ley, queda sujeto al pago de la deuda tributaria en funcién de garantia, para el caso de
falta de pago del deudor principal, y de esta definicion, y relacionado con el asunto que
nos ocupa, el responsable tributario serd responsable “junto” al deudor principal?® y

responderd, por tanto, solidaria o subsidiariamente del obligado principal.

Por otro lado, dependiendo de los casos, el responsable actuard como garante del
crédito tributario®, resaltando aqui la funcién garantista del crédito tributario observable
en la figura del responsable tributario como sefiala Navarro Faure*, o como sujeto al que
se aplica una sancién administrativa por la realizacién de ciertos actos delimitados en la
Ley5, asi lo ha puesto de manifiesto la Audiencia Nacional (de ahora en adelante, AN),

en su sentencia del 11 de febrero de 2013.

1 PEREZ ROYO, F.; “Derecho Financiero y Tributario, parte general”, 22 Edicién, Ed. Aranzadi, Navarra
2012, pag. 182.

2 FRAILE FERNANDEZ, R.; “La responsabilidad del Administrador Concursal por el crédito tributario”,
1* Ed., Ed. Dykinson, 2016, pdgs. 64-65.

3 Alli donde la obligacién de pago de la deuda tributaria ajena pueda estar justificada materialmente, bien
como sancién por la infraccién del ordenamiento juridico - como opina un sector doctrinal-, o bien como
responsabilidad por dafios patrimoniales causados - como opina otro sector doctrinal, al que nos sumamos-
, habra que admitir que la responsabilidad tributaria no se exige como garantia del crédito tributario, sino
como sancion o como responsabilidad civil extracontractual. Y sélo cuando no exista fundamento material
alguno que justifique la obligacién de pagar la deuda tributaria ajena, entenderemos que la responsabilidad
se exige como garantia personal del crédito tributario. Para un estudio con més detalle, véase GONZALEZ
ORTIZ, D.; “Naturaleza juridica y justificacién de 1la responsabilidad tributaria”,
http://vlex.com/vid/naturaleza-justificacion-tributaria-177867 consultado por ultima vez: lunes quince de
enero de 2018.

4NAVARRO FAURE, A.; “La responsabilidad tributaria de los administradores de las empresas”, Revista
técnica tributaria, n° 52, pag. 97.

5 La posicién deudora del responsable no deriva de la realizacién del hecho imponible del tributo sino del
especifico presupuesto de hecho de la responsabilidad fijado por la ley, que se constituye asi en el hecho
que origina la relacién y en la causa de ella, y le atribuye la condicién de obligado secundario respecto de
quienes han realizado el hecho imponible; es decir, la obligacién tributaria nace para el responsable cuando
se ha producido el hecho imponible y, ademads, el presupuesto de hecho determinante de la responsabilidad.
En el caso presente, y tal como se expresa, entre otras, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
septiembre de 1993 "el vinculo legal que se origina al cumplirse el presupuesto de hecho de ser
administrador de una persona juridica y concurrir, ademads, alguna de las otras circunstancias que describe

el articulo 40 de la Ley General Tributaria."
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Son numerosos los estudios que hacen mencién a la influencia de la doctrina
italiana en la figura del responsable tributario, en tanto conciben esta figura como una
medida de garantia del crédito tributario, destacando Giannini y Berliri como maximos
exponentes. Por un lado, Giannini® dio dos caracteristicas principales de la figura del
responsable tributario, en primer lugar, como alguien distinto del sujeto pasivo’ y la
existencia de cierta conexion en el supuesto de hecho con el presupuesto de hecho del
sujeto pasivo. Por su lado, Berliri aludi6 a la posibilidad de reembolso que ostentaba el
responsable tributario frente al deudor principal®, lo cual se ve reflejado claramente en la

regulacion actual.

b. Evolucién normativa
Dentro de las muchas reformas que se han dado a lo largo del tiempo, haremos
unicamente referencia a aquellos que inciden de alguna forma en nuestro tema principal,
y es que debido a la excesiva rigidez y automatismo con la que se venia aplicando el
supuesto de responsabilidad tributaria subsidiaria contemplado en la LGT de 1963, el
Informe para la Reforma de la LGT, de julio de 2011, fue el primero en dar respuesta a
los problemas surgidos en la prictica en atenciéon a los supuestos de hecho que

configuraban al administrador como responsable!’, y serd también otro texto de reforma

6 BAEZA DIAZ-PORTALES, M.J. “Responsabilidad tributaria: administradores sociales y otras
cuestiones problemdticas”, Ed. Foro Juridico, Valencia, 2011, pig. 40, que cita la obra de ACHILE
DONATO, G.; “Instituciones de derecho tributario; traduccién y estudio preliminar por Fernando Sainz de
Bujanda. Madrid, Editorial de Derecho Financiero, 1957.

7 GONZALEZ ORTIZ, D.; “La figura del responsable tributario en el derecho espafiol”, Universitat de
Valencia, Serveis de Publicacions, 2003, pag. 16 que cita “Segun Giannini, «no existia una terminologia
bien definida para designar algunos institutos particulares del derecho tributario. La expresion “responsable
de impuesto”, que es ya de uso comun, al igual que la de “sustituto de impuesto”, me parece la mas idénea
para indicar aquella persona a quien la ley impone la obligacién de satisfacer un tributo que recae sobre
otra persona». Vid. A.D. GIANNINI, Instituciones de Derecho Tributario, traduccién y notas preliminares
por F. Sainz de Bujanda, Madrid, Editorial de Derecho Financiero, 1957, pag. 124, nota 27”.

8 BAEZA DIAZ-PORTALES, M.J.; “Responsabilidad tributaria: administradores sociales y otras
cuestiones problematicas”, p. 41, nota al pie de pdgina n° 6 que cita la obra de BERLIRI, A.; “Principios
de derecho tributario; traduccién, estudio preliminar y notas por Narciso Amords y Eusebio Gonzilez
Garcia”, Madrid, Ed. de Derecho Finaciero, pags. 1971-1973.

? Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, art. 40.

10 Segiin este informe, el administrador serfa responsable siempre que no realice los actos necesarios de su
incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones tributarias infringidas segin el contenido de los
Estatutos sociales. De este modo puede determinarse si, entre las funciones atribuidas por la sociedad al
administrador, éste se reserva "la incumbencia" del cumplimiento de las obligaciones tributarias o si, por
el contrario, ésta se desplaza a otros sujetos. Defender esta posibilidad conduciria, obviamente, a una
reformulacién de este supuesto de responsabilidad que permitiera su extension a tales sujetos carentes de
la condicién de administradores. Véase Ministerio de Economia y Hacienda, 1IEF., 2011, pag. 77-78.
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el que aluda, por primera vez, a un elemento subjetivo en la figura del responsable
tributario subsidiario, donde se tomard en cuenta la negligencia grave o mala fe!!

mostrada en el momento de la infraccién.

No obstante, con la Ley 10/1985!% se agrava la posicién del responsable!?, se
elimina este criterio subjetivo y se vuelve a asimilar la figura del responsable a una
imputacion meramente objetiva y se extiende la responsabilidad como medida
sancionadora y como una garantia de cumplimiento. Sin embargo, el propio TEAC
reafirmé que la nueva redaccién no suponia la “desaparicion de los principios de
voluntariedad o de personalidad en su conducta”, debido a que se debia exigir, al menos
la concurrencia de la “simple negligencia”, y es, por tanto, tarea de la Administracién la

prueba de su existencia, segiin Checa Gonzalez'*

Por otro lado, y aunque no entré a dar una expresion clara del elemento subjetivo
que se podria atribuir a este supuesto, la Ley 25/1995'° introdujo tres elementos
importantes, un concepto de responsabilidad tributaria'®, el trdmite de audiencia al

responsable y se excluyeron expresamente las sanciones.

En la actual regulacién, y después de la gran evolucioén en el régimen juridico de
esta figura, la LGT de 2003 aporta una configuracion unitaria de la figura del responsable

tributario, se establece el procedimiento administrativo requerido para su declaracién'’

11 Ley 60/1969, de 30 de junio, sobre modificaciones parciales en algunos conceptos impositivos, art. 11.
121 ey 10/1985, de 26 de abril, de modificacién parcial de la Ley General tributaria, art. primero.

13 ARIAS ABELLAN, M®D., “Modificaciones a la Ley General Tributaria en la regulacién juridica del
responsable”, Civitas, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nimeros 47-48, 1985, pag. 417 y ss.

14 En su publicacién, alude al aspecto mencionado y trae a colacion la STSJ de Extremadura de 13 de julio
2006 en la que se afirma: (...) el precepto no establece una responsabilidad objetiva en la persona del
administrador sino que serd preciso demostrar que no ha ejercido sus funciones con el suficiente cuidado o
ha existido dejacion en su conducta que ha conducido al incumplimiento de las obligaciones tributarias por
parte de la sociedad constitutivas de infraccidn grave. El precepto no contempla, por tanto, un supuesto de
mera traslacion automatica de la responsabilidad, sino que el mismo estd sujeto a un actuar culposo por
parte de la persona que va a quedar sujeta a tal responsabilidad. Véase CHECA GONZALEZ, C.;
“Responsables tributarios subsidiarios: aspectos sustantivos y procedimentales para declarar esta
responsabilidad y examen de la extensién, o no, de la misma a las sanciones”. Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi paraf. num. 32/200717/2007. Ed. Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2007. pags. 6-7.

15 Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacién parcial de la Ley General tributaria, art. Unico.

16 NAVARRO FAURE, A.; “Comentarios a la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes”, Cap.
Derivacién formal y alcance de las responsabilidad, p. 573.

17 NAVARRO FAURE, A.; “Comentarios a la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes”, Cap.

Derivacién formal y alcance de las responsabilidad, p. 574
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como es la previa audiencia del interesado y, lo que es mds importante, se delimita por

Ley la extensién de las sanciones y el cardcter subsidiario de la responsabilidad'®.

c. Naturaleza juridica

Para explicar la naturaleza juridica de la responsabilidad tributaria seguimos la
linea expuesta por Gonzélez Ortiz'?. Este autor, por un lado, entiende esta figura como la
garantia personal del crédito tributario®’, en tanto no es titular de la capacidad econémica
y gozard, por tanto, de la accién de regreso frente al deudor principal, y, por otro lado,
como la responsabilidad sancionatoria por actos ilicitos como consecuencia de la
realizacion del presupuesto de hecho fijado en la Ley. Junto a la opinién de este autor,
debemos tener en cuenta lo establecido en la Ley 7/2012%! que hace mencién expresa a la
naturaleza juridica del responsable tributario, considerdndolo como obligado tributario en
sentido estricto y que podrd, por tanto, beneficiarse de las reducciones en las sanciones

por conformidad o pronto pago, establecidas en el art. 188.3 LGT 2003%.

La asuncion de la responsabilidad tributaria como garantia del crédito tributario
ha sido criticada por algunos autores, entre ellos Martinez-Carrasco Pignatelli*® y Calvo
Vérgez>*, en tanto la regulacion en relacion a esta figura ha sido cuanto menos deficiente
debido a que se imputaban tnicamente los actos sin hacer referencia alguna a la

delimitacion de aquellos actos en los que concurrian terceras personas.

18 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General tributaria, art. 40
19 GONZALEZ ORTIZ, D.; “Naturaleza juridica y justificacién de la responsabilidad tributaria”,

http://vlex.com/vid/naturaleza-justificacion-tributaria-177867 consultado por ultima vez: lunes quince de
enero de 2018.

20 Vid. TSJ Andalucia (Granada) Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 2% S 8-10-2001, n°
1144/2001, rec. 3222/1996. Fundamento de Derecho Tercero.

21 Vid. Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa tributaria y presupuestaria y de
adecuacion de la normativa financiera para la intensificacién de las actuaciones en la prevencién y lucha
contra el fraude.

22 La aclaracion realizada por la Ley 7/2012 ha sido puesta de manifiesto en la jurisprudencia. Vid. TSJ
CV 3148/2014, de 9 de septiembre y Audiencia Nacional 451/2013 de 26 de enero de 2015.

23 MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLI, J.M.; “Fundamento de la responsabilidad tributaria solidaria
del asesor fiscal”. http://vlex.com/vid/fundamento-derivacion-solidaria-asesor-245154 consultado por
ultima vez: lunes quince de enero de 2018.

24 CALVO VERGEZ, J.; “La responsabilidad tributaria subsidiaria”, Ed. Dykinson, Madrid, 2012, pag. 86
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Pérez Jorda®

mantiene una opinién contraria, por su parte, afirma que la
reclamacién de la deuda tributaria ajena sélo serd legitima si se concibe el interés
recaudatorio como interés juridico constitucionalmente protegido y finalidad esencial del
ordenamiento tributario, proporcionando un elemento a favor a la derivacién de la

responsabilidad tributaria.

III. ESTUDIO DEL SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA
SUBSIDIARIA DEL ART. 43.1.a) LGT

De entre los supuestos de derivacion de la responsabilidad tributaria, nos
centramos en el supuesto del art. 43.1.a) LGT 2003, que dispone: sin perjuicio de lo
dispuesto en el pdrrafo a) del apartado 1 del articulo 42 de esta ley, los administradores
de hecho o de derecho de las personas juridicas que, habiendo éstas cometido
infracciones tributarias, no hubiesen realizado los actos necesarios que sean de su
incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios, hubiesen
consentido el incumplimiento por quienes de ellos dependan o hubiesen adoptado
acuerdos que posibilitasen las infracciones. Su responsabilidad también se extenderd a

las sanciones.

Analizaremos en primer lugar aquellos elementos subjetivos apreciables por la
Administracion para la derivacion de la responsabilidad, y posteriormente analizaremos
aquellos supuestos de hecho delimitados en la Ley y que, en ciertas ocasiones, suelen ser

la causa principal de la imputacion de responsabilidad.
a. Requisitos subjetivos caracterizadores del administrador de hecho

Es criticable la extensiéon de los supuestos de hecho por los que se exige
responsabilidad a los administradores. Asi, sefiala De Porres 26 en referencia a la
responsabilidad de los directivos o empleados de las personas juridicas responsables?’,

que ha tenido como fin atender las necesidades financieras de la Unién Europea.

25 PEREZ JORDA, 1.; “La responsabilidad tributaria en el pago de las sanciones tributarias”. Revista de
Derecho UNED, nim. 19, 2016. Pags. 100 — 102.

26 DE PORRES DE ORTIZ URBINA, E.; “Responsabilidad penal de las personas juridicas”. Revista de

jurisprudencia, nimero 2. 2015. p. 1.

27 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Art. 31 bis.
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Por su parte, Calvo Vérgez?® también habla de la ampliacién de la responsabilidad
del administrador de hecho en las reformas introducidas por la Ley 31/2014% que

incorpora una definicién del administrador de hecho.

Se endurece, de esta forma, las actuaciones del Consejo de Administracién en
materia tributaria, debido a que éstos deberan aprobar aquellas operaciones que conlleven
un riesgo tributario y, ademads, deberan comunicarlas a través de los informes de gobierno
corporativo, tal y como sefiala el art. 236 de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante,

LSC) cuando restringe la delegacién de estas tareas por su especial riesgo fiscal.

No obstante, pese a los supuestos de hecho configuradores del administrador de
hecho delimitados en el Cédigo Penal y en la LSC, para el legislador tributario, sin
embargo, el administrador de hecho responde por todas las conductas, haciendo gala de
una dejacion de funciones merecedora de todas las criticas y donde supone dejar a los
organos de Inspecciéon y recaudacion plena discrecionalidad para interpretar, segin

Bldzquez Lidoy™.
i. Distincién entre el administrador de derecho y de hecho

En primer lugar empezaremos por definir la figura del administrador de derecho
y los elementos configuradores de la misma para, posteriormente, analizar los diversos

supuestos que abarca el administrador de hecho.

El administrador de derecho es quien ostenta, a priori, la condicién de 6rgano de
la persona juridica, ejerciente de las funciones directivas, gestoras y de representacion de

la entidad en cuestién. Asi lo define Lamoca Arenillas®!. Es, por tanto, un auténtico

28 Vid. CALVO VERGEZ, J.; “La responsabilidad tributaria subsidiaria”, Ed. Dykinson, Madrid, 2012, p.
86. Tiene lugar, por tanto, una extension del régimen de responsabilidad de los administradores de hecho,
incluyendo tanto a los administradores sin titulo o con titulo extinguido como a los administradores ocultos,
asi como al representante persona fisica del administrador persona juridicas.

29 Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora
del gobierno corporativo. Art. Gnico, modificacién del art. 236 Presupuestos y extensién subjetiva de la
responsabilidad.

30 BLAZQUEZ LIDOY, A.; “La responsabilidad tributaria del administrador de hecho en la LGT/2003 (I)
(RCL 2003, 2945): ;quiénes pueden serlo?. Jurisprudencia Tributaria Aranzadi num. 1/2005 parte Opinién
profesional. Ed. Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2005. pag.2

3T LAMOCA ARENILLAS, A.; “Responsabilidad y sucesion tributaria”. Ed. Thomson Reuters. p 158-60.
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drgano integrado en la estructura societaria, dado que realiza diversos actos que persiguen

el fin del objeto social.

Por la relevancia que ostenta la figura del administrador de derecho, dado que éste
representa a la persona juridica en el trafico mercantil, ha de cumplir ciertos requisitos

legales que se encuentran en la LSC.

En efecto, se exige el nombramiento por parte de la Junta de socios y el designado
habré de aceptarlo para que surta efectos el nombramiento, conforme al art. 214 LSC.
Posteriormente, se ha de inscribir el nombramiento de los administradores en el Registro
Mercantil dentro de los diez dias siguientes a su nombramiento. A este respecto, cabe
preguntarse si la inscripcion es o no constitutiva de la condicién de administrador a los
posibles efectos de responsabilidad atribuibles a su cargo. Conforme a la STS 1940/2000
de 18 de diciembre, la inscripcién no es constitutiva, sino que esta ultima tendra
dnicamente los efectos frente a terceros’2, pero no libera al administrador actuante de
responsabilidad. Por ello, la inscripcion registral inicamente sirve de elemento probatorio
iuris tantum, en tanto el administrador, ya sea de hecho o de derecho, tendrd la
oportunidad de desacreditar la presuncién de acierto y validez que ostenta la inscripcién
en el Registro Mercantil, asi lo ha puesto de manifiesto la Audiencia Nacional en su

Sentencia 1359/2002, del 4 de marzo de 2002%.

En relaciéon con la inscripcién registral, también cabria hacer alusiéon a la

inscripcion registral del administrador que cesa en sus funciones. De acuerdo con la

32 STS 1940/2000 de 18 de diciembre, FJ 3°. "El que actie como administrador de hecho o de derecho de
una persona juridica, o en nombre y representacion legal o voluntaria de otro (...), responderd
personalmente, aunque no concurran en €l las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente
figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la
entidad o persona en cuyo nombre o representacién obre", lo que es aplicable al caso presente, si tenemos
en cuenta que el hecho probado parte de la afirmacién de ser el acusado administrador de la empresa
obligada al pago de los tributos, con independencia de la designacién de su hijo como administrador y que
asf figurase en el Registro Mercantil, pues ello en todo caso tendria s6lo efectos frente a terceros en relacién
con el trafico juridico-mercantil, pero no cuando se trata de discernir la responsabilidad penal individual
aqui considerada, deduciéndose razonablemente por la Sala la autoria del recurrente en funcién de ser éste
el verdadero "dominador del hecho".

33 SAN 1359/2002, de 4 de marzo de 2002.: “La determinacién de la existencia o inexistencia de sucesién
es una "cuestién de hecho" que requiere una individualizacién concreta en cada caso, por lo que habra de
acudirse para su determinacién a los datos obrantes en el expediente y a los consignados en el propio acto
de derivacion, siempre y cuando no hayan sido negados o desacreditados por la parte actora, habida cuenta

de que su contenido goza de presuncién de acierto y validez.”
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practica administrativa, se considera que la constancia fehaciente del cese, por medio de
escritura publica o certificacion del acta de la Junta General, supone una prueba sélida en
contra de la continuidad de las funciones que venia ejerciendo el administrador. Respecto
a la no inscripcién del administrador cesado, el TS ha considerado esta inscripcién no
constitutiva, por lo que, no se les puede atribuir responsabilidad por aquellos actos

realizados en el cargo de administrador después del cese extra-registral®*.

Por otra parte, y conforme sefiala Lamoca Arenillas®, también debe destacarse
que, si la Junta General no acuerda la vélida sustitucion del administrador cesado vy,
considerando que la entidad no puede funcionar sin 6érgano de administracion, el dltimo
inscrito responderd frente a los acreedores de la sociedad en virtud de la proteccién
otorgada por la fe publica registral, y esto serd asi hasta que se adopten las medidas
necesarias para el nombramiento de un nuevo administrador. Se ha de mencionar, a este
respecto, que la LSC prevé la caducidad del cargo del administrador cuando haya vencido

el plazo y la Junta no haya nombrado un sustituto.

Pese a ello, es criterio jurisprudencial considerar a aquél que figure como
administrador inscrito con cargo “caducado”, pero que disponga de poderes de actuacién
suficientes para actuar en nombre de la sociedad, como administrador responsable, dado
que, no se suele considerar dicha caducidad, per se, como suficiente para la exoneracién

de la responsabilidad tributaria, segin Baeza Diaz-Portales>®.

Otro aspecto a tratar es el referido a la prescripcion del plazo para exigir
responsabilidad al administrador de la sociedad. A este respecto, la STS, 21 de marzo
2011%" indica que el cémputo se inicia desde el momento de la inscripcién, dado que s6lo

a partir de entonces es oponible frente a terceros.

34Vid. STS 96/2011, 15 de febrero de 2011. FJ 2°: “Dado que, como tenemos declarado de forma reiterada,
la inscripcidn del cese no es constitutiva (entre las mds recientes sentencias 770/2010 de 23 de noviembre
, 291/2010 de 18 de mayo , 206/2010 de 15 de abril y 123/2010 de 11 de marzo ), la conclusién a la que se
llega es que aunque no se haya inscrito el cese, salvo excepciones derivadas del principio de confianza, el
administrador cesado no responde frente a terceros de actuaciones u omisiones posteriores al cese aunque
sean anteriores a la inscripcién del mismo en el Registro Mercantil.”

35 LAMOCA ARENILLAS, A.; “Responsabilidad y sucesién tributaria”. Ed. Thomson Reuters. pag. 161.
36 BAEZA DIAZ-PORTALES M.J.; “Responsabilidad tributaria: administradores sociales y otras
cuestiones problemadticas”. Ed. Foro Juridico. Valencia. 2011. pag. 89.

37 STS 184/2011, 21 de marzo de 2011. FJ 2°: “(...) 22. Cuestién radicalmente distinta es la referida a la
prescripcion de la responsabilidad nacida durante el ejercicio del cargo, en cuyo caso es preciso partir de




Trabajo de Fin de Grado. Universidad de Alicante. 2018.

MARIA JESUS IMANA IMANA/ La responsabilidad tributaria de los administradores de hecho de sociedades.

Abandonaremos el estudio del administrador de derecho, para centrarnos
principalmente en la figura del administrador de hecho. Resulta procedente definir
algunos de los supuestos de hecho que se han considerado para atribuir responsabilidad a
aquél (administrador de hecho) que no ostente la posicién de administrador de derecho
pero que si realiza las labores de gestion y direccidn que tienen repercusion en el &mbito
tributario. Es importante esta distincion, debido a que la responsabilidad del

administrador de hecho excluye la del de derecho, segiin Baeza Diaz-Portales™.

Es conveniente recordar que, no ha existido siempre un concepto del
administrador de hecho, ya que esta figura se introdujo, por primera vez, en el Cédigo
Penal del 1995* cuando se atribuye responsabilidad al administrador como sujeto activo
de las prescripciones delictivas en cuanto era representante de la persona juridica. Sobre
este cambio normativo, Latorre Chiner*’ considera que la equiparacién del administrador
de hecho al de derecho era una medida que reclamaba la doctrina penalista para evitar la

elusion de las normas penales amparada en motivos de caracter formal.

Con posterioridad también se introdujo la figura del administrador de hecho a

través del derecho concursal -Ley 22/2003*'- donde se equipara su responsabilidad a la

las siguientes premisas: 1) De conformidad con el articulo 949 del Cédigo de Comercio, la accién contra
los socios Gerentes y administradores de las compaiiias o sociedades terminard a los cuatro afios, a contar
desde que por cualquier motivo cesaren en el ejercicio de la  administracién.
2) Lainscripcién del cese de los administradores de las compafifas mercantiles, exigido por el articulo 2.1.d)
de la Directiva 68/151/CEE, de 9 de marzo de 1968 , es obligatoria a tenor de los articulos 22.2del Cédigo
de Comercio -"(...) "Los actos sujetos a inscripcién s6lo serdn oponibles a terceros de buena fe desde su
publicacion en el Boletin Oficial del Registro Mercantil. Quedan a salvo los efectos propios de la
inscripcion”, lo que concuerda con el articulo 9.1 del Reglamento del Registro Mercantil "Los actos sujetos
a inscripcion soélo serdn oponibles a terceros de buena fe desde su publicacion en el Boletin Oficial del
Registro  Mercantil. ~ Quedan a  salvo los  efectos propios de la inscripcion’.
23. De acuerdo con lo expuesto, los efectos de la publicidad material negativa son determinantes de que,
como afirma la sentencia 123/2010 de 11 de marzo, reproducida por la 96/2011 de 15 de febrero "si no
consta el conocimiento por parte del afectado del momento en que se produjo el cese efectivo por parte del
administrador, o no se acredita de otro modo su mala fe, el computo del plazo de cuatro aiios que comporta
la extincion por prescripcion de la accion no puede iniciarse sino desde el momento de la inscripcion, dado
que solo a partir de entonces puede oponerse al tercero de buena fe el hecho del cese y, en consecuencia,
a partir de ese momento el legitimado para ejercitar la accion no puede negar su desconocimiento(SSTS
de 26 de junio de 2006,3 de julio de 2008 y 14 de abril de 2009, RC 1504/2004). (...)

38 BAEZA DIAZ-PORTALES M.J.; “Responsabilidad tributaria: administradores sociales y otras
cuestiones problemadticas”. Ed. Foro Juridico. Valencia. 2011. pag. 85.

3? Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Arts. 290, 293, 294 y 295.

40 LATORRE CHINER, N.; “El administrador de hecho en las sociedades de capital”. El concepto del
administrador de hecho en el nuevo articulo 133.2 LSA. 2003 pag. 856.

41 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. Art. 164.1. Tras la promulgacién del Real Decreto Ley 4/2014,
se instaura el art. 172 bis, donde se menciona también al administrador de hecho para que el juez pueda
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del administrador de derecho, y, mas adelante también se introdujo a través de la Ley de
Sociedades Anénimas*? - la cual se vio influida por el informe Aldama*-, que obliga al
administrador de hecho a cumplir todos los deberes que son exigibles al administrador de
derecho, cuando afirma la extension de la responsabilidad del administrador de derecho

al administrador de hecho,

Y, en dltimo lugar, en la LGT/2003 en su art. 43.1.a) y b) cuando les atribuye
responsabilidad por las infracciones cometidas por la persona juridica o por aquellas
deudas tributarias devengadas y pendientes de pago en el momento del cese del

administrador.

Esta evolucién normativa muestra la preocupacién del legislador para que los
verdaderos responsables no se liberen de las consecuencias previstas legalmente, dada la
importancia que tiene hoy la empresa*, como actor econémico, ampardndose en

5

formalismos *° relativos al nombramiento, inscripcion o caducidad del cargo del

administrador, a los que ya hicimos referencia antes.

exigir a los sujetos que hayan contribuido en la insolvencia del concursado a restituir el déficit concursal
para reparar el dafio generado al conjunto de acreedores por la insatisfaccion de sus créditos.

42 Hoy, regulada en el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital. Art. 236. En concreto, el régimen de responsabilidad de los
administradores se extiende a los administradores de hecho (art. 236.3), al ejecutivo no consejero (art.
236.4) y a la persona fisica designada como representante de la persona juridica administradora (art. 236.5).
Véase Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Sociedades Anénimas. Art. 133.

43 Este informe considera necesaria la extension subjetiva de los deberes de lealtad a quienes “...sin ostentar
una posicién formal de administrador, desempefian en la sociedad un papel de indole similar”. Esta
extension deberia alcanzar al menos a: a) las personas fisicas que representan a los administradores que
sean personas juridicas; b) a los altos ejecutivos de la sociedad aunque no ostenten la condicién de
consejeros; ¢) a los administradores de hecho, es decir, aquellas personas que en la realidad del trafico
desempefian sin titulo -o con titulo nulo o extinguido- las anteriores funciones; d) a los administradores
ocultos, bajo cuyas instrucciones suelen actuar los administradores de la sociedad; e) a los accionistas de
control. Véase Informe de la Comisién Especial para el fomento de la Transparencia y Seguridad en los
Mercados y en las Sociedades cotizadas, de 8 de enero de 2003.

44 La empresa aparece hoy como una institucion social, sujeto juridico de inconmensurable alcance. De ah{
la necesidad de transparencia en su estructura organica y funcional, certeramente auténtica en su realidad
gestora y de solvencia. Véase SOTO NIETO, F.; “Administrador de hecho o de derecho en el delito del
articulo 290 del Cédigo Penal”. Diario La Ley, n® 6700, Seccion Columna, 25 de abril de 2007, Afio XXVIII,
Ref. D-101. Ed. LALEY. 2007. pag. 2.

45 STS 59/2007, 26 de enero de 2007. FJ Unico.: “(...) serd administrador de hecho quien sin ostentar
formalmente la condicién de administrador de la sociedad, ejerza poderes de decisién de la sociedad y
concretando en €l los poderes de un administrador de derecho. Es la persona que, en realidad manda en la
empresa, ejerciendo los actos de administracion, de obligacién de la empresa, aunque formalmente sean
realizadas por otra persona que figura como su administrador. (...) Por lo tanto, en la concepcién de
administrador de hecho no ha de estarse a la formalizacién del nombramiento, de acuerdo a la respectiva
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Aparte de la regulacion mencionada, ha sido jurisprudencialmente donde mds
acogida ha tenido la figura del administrador de hecho, atribuyéndole responsabilidad por
el ejercicio de las labores propias del cargo de administrador. Latorre Chiner*® destaca
tres principales consecuencias de la jurisprudencia que rodea al concepto del
administrador de hecho. En primer lugar, el elemento funcional de la administracién
factica. Es la funcién que ejerce el administrador lo que le asimila al administrador de
derecho, aunque no sean todas las funciones, pero si aquellas potencialmente aptas para

hacerle responsable frente a la sociedad, los socios y terceros.

En segundo término, en un principio se hablaba de administrador de hecho para
hacer referencia al administrador con cargo “caducado”, pero se ha ampliado tanto los
supuestos de hecho que la jurisprudencia ha atribuido responsabilidad, también, a los
apoderados generales con poder suficiente para la toma de decisiones relevantes que
comprometan a la empresa, a los socios mayoritarios, y a otros a los que aludiremos mas

adelante.

En ultimo lugar, la jurisprudencia ha observado que el administrador de hecho no
deviene solamente de la simple negligencia de la Junta General por no inscribir al nuevo
administrador, sino por el animo de fraude con el fin de eludir las responsabilidad propias

del administrador de derecho.

Por ello, la doctrina del administrador de hecho ha de ser vista, segtin Abriani®’,
como un ‘“correctivo” que tiene por finalidad imputar responsabilidad al sujeto que, sin

ser administrador, actda como si lo fuera.

Podria decirse, en consecuencia, que si bien el administrador de derecho es el que

ha sido designado formalmente y que es quien ejerce las funciones de direccion,

modalidad societaria, ni a la jerarquia en el entramado social, sino a la realizacién efectiva de funciones de
administracién, del poder de decision de la sociedad, la realizacién material de funciones de direccidon. Son
muchas las situaciones que pueden plantearse, normalmente referidas a apoderados para obligar a la
sociedad, y serd la concurrencia de una direccién real de la sociedad la que marque el sujeto activo del
delito, en este caso, como destinatario de un deber especial de cumplir la exigencia de veracidad en la
presentacion anual de las cuentas de la sociedad.”

46 LATORRE CHINER, N.; “El administrador de hecho en las sociedades de capital”. El concepto del
administrador de hecho en el nuevo articulo 133.2 LSA. 2003. pdgs. 862-864

47 LATORRE CHINER, N.; “El administrador de hecho en las sociedades de capital”. El concepto del
administrador de hecho en el nuevo articulo 133.2 LSA. 2003. En su libro hace mencién a las obra de
ABRIANI, N.; “Gli amministratori di fatto delle societa di capitali”. Mildn. 1998. pags. 1-3.
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administracion y gestion de la sociedad, el administrador de hecho es quien lleva a cabo
las mismas funciones pero sin haber sido designado formalmente. Por tanto, hay una

equiparacién material, mas no formal*®

. Aun asi, no se puede concluir que esta definicion
aporte la seguridad juridica necesaria para actuar al frente de una sociedad y se pueda,
por tanto, identificar cudndo un sujeto, por sus actuaciones, pueda ser calificado como
administrador de hecho, lo cual ha obligado a la doctrina y a la jurisprudencia a perfilar
unas notas definitorias, que resume Rodriguez Sdnchez*’ en tres: el elemento funcional
al que hicimos referencia, en segundo lugar, la actividad de administraciéon desarrollada
por el sujeto debe tener una determinada intensidad cualitativa y cuantitativa® y, por

ultimo, la administracion ha de llevar implicito el ejercicio de un poder autébnomo de las

funciones de administracion’'.

Por tanto, el administrador de hecho debe ejercer las funciones del administrador
de derecho de manera auténoma y habitual. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal

Supremo en su sentencia del 8 de abril de 20162, Pese a que estas notas caracteristicas

48 Alude a estas dos vertientes LOZANO SAIGI, M.; “Aproximacién juridica a la figura y régimen de
responsabilidad del administrador de hecho”. Revista juridica de Catalunya. pags. 87-88.

49 RODRIGUEZ SANCHEZ, S.; “La delimitacién de la figura del administrador de hecho”. Revista de
Derecho Mercantil num. 301/2016 parte Estudios. Ed. Civitas, S.A. Pamplona. 2016. pags. 6-7.

>0 La intensidad cualitativa supone el desplazamiento del ejercicio de gestién y direccién del administrador
legal hacia el administrador de derecho. El administrador de hecho ejerce un poder efectivo de decisién en
la compafifa como si fuera administrador de derecho. La intensidad cuantitativa exige que la actividad de
administracién sea ademads habitual, es decir, constante y continuada. La realizacién de actos esporadicos
u ocasionales de administracion de la compafiia no conlleva la calificacién de administrador de hecho ni la
aplicacion del régimen de responsabilidad previsto para los administradores de derecho.

>l Bl administrador de hecho tiene independencia y libertad en el desarrollo de las funciones de
administracién y es capaz de influir de forma determinante e imponer sus decisiones en la gestion de la
compaififa. Por tanto, el administrador de hecho goza de un auténtico poder auténomo de direccién y
administracion, sin subordinacion a las instrucciones de un tercero.

2 STS 1502/2016, 8 de abril de 2016: “esta Sala ha declarado que lo son [administradores de hecho]
"quienes, sin ostentar formalmente el nombramiento de administrador y demads requisitos exigibles, ejercen
la funcién como si estuviesen legitimados prescindiendo de tales formalidades, pero no a quienes actdan
regularmente por mandato de los administradores o como gestores de éstos, pues la caracteristica del
administrador de hecho no es la realizacion material de determinadas funciones, sino la actuacion en la
condicién de administrador con inobservancia de las formalidades minimas que la Ley o los estatutos
exigen para adquirir tal condicién"(...) Es decir, cuando la actuacién supone el ejercicio efectivo de
funciones propias del 6rgano de administracion de forma continuada y sin sujecion a otras directrices que
las que derivan de su configuracién como érgano de ejecucién de los acuerdos adoptados por la junta
general». Conforme a esta jurisprudencia, la nocién de administrador de hecho presupone un elemento
negativo (carecer de la designacion formal de administrador, con independencia de que lo hubiera sido
antes, o de que lo fuera después), y se configura en torno a tres elementos caracterizadores: i) debe
desarrollar una actividad de gestién sobre materias propias del administrador de la sociedad; ii) esta
actividad tiene que haberse realizado de forma sistematica y continuada, esto es, el ejercicio de la gestion
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no han sido recogidas en ninguna norma que aluda al administrador de hecho, han de ser

tenidas en cuenta para una correcta integracion de esta figura.

Habiendo visto la evolucién de esta figura en la normativa, es importante tener en
cuenta dos principios, y asi lo remarca Mufioz Sabaté>, el de la influencia y el de la
apariencia. En el primer supuesto, el administrador de hecho es el que, en realidad,
gobierna la sociedad u ostenta el poder de influencia en los administradores de derecho
y, por tanto, habrd de probarse -suponiendo un auténtico levantamiento del velo®*- que
la toma de decisiones, al menos de aquellas con cierta relevancia por sus consecuencias,
han sido concluidas por el administrador de hecho. En el segundo de los casos, el
administrador de hecho representa a la sociedad y se desliga de cualquier requisito formal
para tomar la posicién del administrador de derecho, y su dirigismo formal comporta un
hecho notorio en el trafico juridico-mercantil, en el que se encuentra la sociedad, para
obligar a esta tultima frente a terceros, que observan en el administrador la autonomia

decisional®, ausencia de toda subordinacién y continuidad en el tiempo.

En suma, por administrador de hecho se puede hacer mencién a las siguientes

realidades, segiin Bldzquez Lidoy®:

a. A los administradores con cargo caducado, a aquellos que han renunciado
al cargo dejando a la entidad sin 6rgano de administracién, o bien a

administradores que actian con un nombramiento viciado.

ha de tener una intensidad cualitativa y cuantitativa; y iii) se ha de prestar de forma independiente, con
poder auténomo de decision, y con respaldo de la sociedad.”

53 MUNOZ SABATE, L.; “La prueba del administrador de hecho”. Diario La Ley, n° 8535, Seccién
Tribuna, 8 de mayo de 2015, Ref. D-179, Ed. LA LEY. 2015. p4g. 2

54 En los casos de la prueba del administrador de hecho, habitualmente se habla del “levantamiento del
velo”, segiin LOPEZ CAPELLA, E.; “Bisqueda de indicios para la prueba del administrador de hecho”.
Wolters Kluwer Revistas. Ed. LA LEY. 2014, cuando hace referencia a la definicién aportada por
YAGUEZ, A.; “La doctrina del “levantamiento del velo” de la persona juridica en la jurisprudencia”. Ed.
Civitas. Madrid. 2006., como la actuacién encaminada a prescindir de la forma externa de la persona
juridica y, a partir de ahi, penetrar en la interioridad de la misma, levantando su velo y asi examinar los
reales intereses que existen o laten en su interior.

55 Se requiere del administrador de hecho no mas que la libertad organizativa suficiente para ser competente
por el dominio de determinados riesgos provenientes de la actividad empresarial. A esta libertad
organizativa hace referencia GARCIA CAVERO, P.; “Otra vez sobre responsabilidad penal del
administrador de hecho: una cuestion general y otra particular”. InDret Revista para el anélisis del derecho.
Barcelona. 2006. pp. 6-7-

36 BLAZQUEZ LIDOY, A.; “La responsabilidad tributaria del administrador de hecho en la LGT/2003 (I)
(RCL 2003, 2945): ;quiénes pueden serlo?”. Jurisprudencia Tributaria Aranzadi num. 1/2005 parte

Opinion profesional. Ed. Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2005. p. 2.
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b. Entidades que carecen formalmente de administradores, como es el caso
de un administrador fallecido o que han revocado a los anteriores
administradores. Y lo mismo sucede con las entidades que nombran
personas que no tienen conciencia de esta realidad®’.

c. A los directores o personas que desarrollen puestos de alta direccién con
autonomia de decisién®®, y hay que distinguir entre dos tipos de directores
o apoderados generales®, aquellos que realmente son titulares de la
empresa o aquellos que son contratados para ejercer dichas labores..

d. Aquellos que sin titulo formal de administrador se presentan frente a
terceros como tal - el administrador notorio® -. No obstante, serd
necesario que internamente tenga atribuida esas funciones.

e. En los grupos de sociedades, aquellos que efectivamente ejercen el poder
de direccion influyendo de forma decisiva en las decisiones de los 6rganos

de administracién de las sociedades filiales®!.

57 Véase, entre otras, STS 499/2016, 9 de junio de 2016.

38 Seglin LAMOCA ARENILLAS, A.; “Responsabilidad y sucesién tributaria”. Ed. Thomson Reuters. Pag.
164:”1a autorizacion en cuentas bancarias de la entidad también constituye un dato revelador del control
sobre la gestion de la sociedad”. Véase STS 464/2014, 3 de junio de 2014. FJ 1°: (...) el acusado, aunque
no ostentara en la sociedad el cargo de administrador de derecho porque no existia el nombramiento
correspondiente y su inscripcion en el Registro Mercantil (...) lo cierto es que actuaba como administrador
de hecho de la sociedad pues ejercia determinadas funciones y adoptaba determinadas decisiones en la
entidad propias de un administrador, (...) pues era el encargado, junto con el Director General de autorizar
los pagos a los proveedores, de autorizar las transferencias bancarias que debia realizar la sociedad (...).

9 A este respecto, LAMOCA ARENILLAS, A.; “Responsabilidad y sucesién tributaria”. Ed. Thomson
Reuters. P4g. 164: afirma que es criterio mantenido por el TEAC que el otorgamiento de poderes a favor
de persona determinada, implica ciertamente la asuncién por la misma de concretas funciones, pero en
modo alguno convierte al apoderado en administrador ni le transfiere responsabilidad tributaria. Se ha de
probar, por tanto, la inexistencia de relaciéon de dependencia de los presuntos administradores de hecho de
aquellos apoderados, dado que si éstos actian como meros mandatarios siguiendo las instrucciones por los
administradores formalmente nombrados, no podran ser calificados como administradores de hecho.

60 vid. CALVO VERGEZ, J.: “La responsabilidad tributaria subsidiaria”, Ed. Dykinson, Madrid, 2012, p.
83, pie de pagina 87: Tal y como se afirma, entre otras, en las Sentencias de las Audiencias Provinciales de
A Coruiia de 17 de enero de 2000 y 26 de junio de 2009 y de la Rioja de 27 de diciembre de 2010, la
condicién de administrador podrd demostrarse a través de indicios tales como ser accionista mayoritario,
ostentar funciones de apoderado general con amplias facultades, la importancia de la remuneracién
percibida, el trato personal constante con proveedores y clientes o la relacién inmediata con el personal de
la sociedad.

61 Este supuesto lo encontramos en MARTINEZ SANZ, F.; “Requisitos segtin la judicatura espafiola para
la consideracion de la figura del administrador de hecho”. Economist & Jurist. p. 77., cuando menciona la
sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de las Palmas de Gran Canaria de 18 de julio de 2011: el
desempefio de una direccién unitaria del grupo no es equiparable per se a una “administracién” de la filial;
pero también puede suceder que el ejercicio de la direccion unitaria del grupo, en ocasiones, (especialmente
en los grupos jerdrquicos de caricter centralizado), se lleve a cabo de forma tan intrusiva respecto de las
filiales, que el érgano que ejerce la direccién unitaria (normalmente, el érgano de administracién de la
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f. En el caso de personas juridicas administradoras de otra sociedad®’. En
estos casos, suele ser la persona juridica administradora una entidad con
un patrimonio neto minimo. Se ha de designar, obligatoriamente®, una
persona fisica en representacion de la sociedad administradora.

g. Por tltimo, el accionista de control® que ejerce una influencia directa
sobre los administradores formales.

Como se puede observar, la figura del administrador de hecho presenta perfiles
difusos, al no venir establecidos legalmente los requisitos constitutivos de la misma,
siendo la jurisprudencia la que ha asumido el papel de delimitar el contorno de esta figura

como he puesto de manifiesto con el andlisis que acabo de exponer.

Ademads, como elemento que viene a afiadir mas imprecision a esta figura, el
aspecto subjetivo en las actuaciones del administrador tampoco ha sido exigido siempre

durante su evolucion normativa, sino que ha oscilado en el tiempo. Aun asi, en el supuesto

matriz), ademds de llevar a cabo esta tarea, acabe suplantando por completo la voluntad de los
administradores de la sociedad filial, ocupando de facto la posicién juridica que éstos han asumido por
derecho, actuando, entonces si, como administradores de hecho de dicha sociedad.

62 Véase STSJ CV 3577/2011, 13 de mayo 2011: “FJ 2°: (...) la sociedad administradora ("CABELLO
MUNOZ, S.L.") del sujeto pasivo o deudor principal (COVAL DESIGN, S.L.) actu6 -en el ejercicio de tal
administracion- representada legalmente por el actor (D. Simén), que es, por tanto, quién materialmente o
"de hecho" ejerci6 el cargo de administrador de "COVAL DESIGN, S.L.", con lo que el mismo se encuentra
dotado de la condicién de administrador de hecho prevista en el art. 43.1.a) LGT/2003. Téngase en cuenta,
por ende, que incluso con la anterior regulacién (art. 40.1 LGT/63) la doctrina judicial venia entendiendo
cumplido el requisito de que el responsable fuera administrador del deudor principal en este mismo tipo de
supuestos (en que el administrador nominal era una persona juridica y actuaba a través de una persona fisica
representante legal de la misma), considerdndose precisamente administrador de hecho a dicha persona
fisica representante legal de la persona juridica nombrada administradora (...).”

63 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital. Art. 212 bis.1.: En caso de ser nombrado administrador una persona juridica, serd
necesario que ésta designe a una sola persona natural para el ejercicio permanente de las funciones propias
del cargo.

64 Resulta muy interesante la sentencia que se menciona en su articulo, la sentencia del Juzgado de lo
Mercantil nim. 1 de 1a Palma de 9 de octubre de 2007, que se ocupa del “socio de control, aquel accionista
que sin formar parte del 6rgano de gestién de la sociedad condiciona sistemdticamente, sin embargo, la
actuacion de sujetos que, formalmente, ostentan la cualidad de administradores”. Para afadir que “en todo
caso, se requiere constatar la realidad de una absoluta y sistemdtica injerencia en la gestién y administraciéon
para evitar la indebida extension de la figura, pues no debe confundirse la normal influencia que el socio
mayoritario puede ejercer en el legitimo ejercicio de sus derechos corporativos con aquellas otras hipétesis
de auténtico y absoluto dominio sobre los administradores formales (...), pues en el primero de los casos no
podriamos hablar propiamente de un administrador de hecho. Véase MARTINEZ SANZ, F.; “Requisitos
segun la judicatura espafiola para la consideracion de la figura del administrador de hecho”. Economist &

Jurist. pag. 78.
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que analizamos se hace mencidn a ciertos elementos en los que el responsable se puede

amparar para defenderse de la derivacion.

ii. Determinante volitivo a considerar a la hora de calificar la

actuacion culpable del administrador de hecho
1. Dolo, culpa o negligencia grave

En primer lugar, debemos aportar una definicién del dolo, culpa o negligencia
grave en el dmbito juridico. Asi, entendemos por dolo, la voluntad maliciosa de engafiar
a alguien o de incumplir una obligacién contraida, abarcando este concepto los elementos
intelectivo -que comprende la representacion o conocimiento del hecho- y volitivo -que

concierne la voluntad de ejecutar la accién®.

La culpa o negligencia, por su parte, hace referencia a la omisién de la diligencia
exigible a un sujeto® - de esta forma no estard obligado a reparar el dafio causado el que
ha obrado con la diligencia a la que venia obligado (es decir, la de un ordenado empresario

y representante leal)®’.

Relacionado con el tema que tratamos, es necesaria la concurrencia del elemento
subjetivo en el administrador con el supuesto de hecho delimitado legalmente —
reconociéndose, de este modo, el principio nulla poena sine culpa®®- y corresponde a la

Administracion tributaria la carga de la prueba al respecto, y ha de motivar su decisién

65 CUELLO CALON, E. hace referencia a estos elementos en Wolters Kluwer Guias juridicas:
http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1j
TAAAUMJEOtTtbLUouLM DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-

ckhlQaptWmJOcSoAHY gbWjUAAAA=WKE consultado por tltima vez: lunes 2 de abril de 2018.

66 Que, en el supuesto que estudiamos es la de un ordenado empresario y la atencién acerca de la marcha
de la sociedad (art. 225 LSC).

67 La exigencia de culpabilidad del administrador para el surgimiento de su responsabilidad implica la
voluntariedad de su conducta, de forma que quedan excluidos los supuestos en que falte tal voluntariedad
0 se encuentre gravemente viciada, como cuando concurran coaccidn, error sustancial, violencia u otros
supuestos andlogos. Véase CEBRIAN CARRILLO, A., GARRIDO PALACIOS J., GETE
CASTRILLO P.; ENCISO ALONSO-MUNUMER M., FLORIANO RIVERA M., MARTIN-CARO
GARCIA F., MARTIN GIL S., PALOMO BALDA S., SERRANO GUTIERREZ A., VILLALBA
SALVADOR B., BENGOCHEA SALA J., VILLAR EZCURR M.; “Memento prictico Francis
Lefebvre. Administradores y directivos.” Ed. Francis Lefebvre. Capitulo 6.

68 Asi lo reconocié la Sentencia de la Audiencia Nacional 1489/1994 de 7 de diciembre. FJ 5° “la
concurrencia de culpabilidad, por via dolo, que implica consciencia y voluntariedad, o por via de culpa o
negligencia, o la no adopcién de las medidas precisas para evitar un resultado antijuridico previsible, para

que puedan considerarse producidas las infracciones tributarias”.
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sin limitarse dnicamente al sefialamiento de la condicién de administrador® incluso
cuando se trate de una negligencia leve’®. A este respecto, la responsabilidad subsidiaria
de los administradores alcanza a aquéllos que actien de manera negligente, ya sea

conociendo la decision sancionadora y permitiéndola o bien desconociéndola a pesar de

67 Véase, entre otras, STSJ CV 1349/2010, 5 de marzo de 2010 y STSJ CV 5228/2010, de 20 de julio de
2010. FF1J 3° y 4°: Los antecedentes legales y jurisprudenciales expuestos permiten extraer algunas
conclusiones. Una de ellas es que la posibilidad de exigir a los administradores la responsabilidad ex art.
40.1, primer parrafo, LGT no se satisface mediante el automatismo de identificar la condicién de
administrador (...). Antes bien, es preciso algo més; es preciso que los administradores incurran en las
conductas especificas que describe el precepto, lo cual impone a la Administracién Tributaria una
explicacion de por qué el administrador a quien sefiala como responsable incurrié en alguna de aquéllas.
Dicho en otros términos, la Administracién Tributaria debe, en tales casos de imputacién de
responsabilidad, una motivacién concreta sobre la conducta del administrador y que no se limite al mero
sefialamiento de la condicién de administrador del supuesto responsable. La segunda de las conclusiones
es que la derivacion de responsabilidad ex art. 40.1, primer parrafo, LGT tiene funcién represiva, retributiva
o de castigo, que es (...) lo que distingue a la sancién administrativa de otras resoluciones administrativas
que restringen derechos individuales con otros fines. Sin perjuicio de la distincién entre la conducta
infractora imputable la persona juridica, por un lado, y la del administrador, por el otro -distincién que hace
nuestro Tribunal Supremo-, interesa resaltar que aquella derivacion de responsabilidad traslada la punicién
-el castigo- desde la persona juridica hasta sus administradores. Asi pues, a los administradores se les
castiga con este particular mecanismo legal, no siendo s6lo que respondan subsidiariamente de
determinadas deudas pecuniarias como las multas. (...).

El Acuerdo que imputa responsabilidad subsidiaria a la parte recurrente se apoya en el art. 40.1, primer
parrafo, LGT. El fundamento fictico de la imputacién se limita a recordar que el recurrente era
administrador -miembro del consejo rector- de la sociedad cooperativa al tiempo en que ésta contrajo
deudas tributarias y cometi6 las infracciones que dieron lugar a las sanciones pecuniarias que se derivan.
(...) Tal motivacién supone tanto como decir que el recurrente es responsable subsidiario de la deuda y
sanciones tributarias porque era miembro del consejo rector de la cooperativa cuando se cometieron las
infracciones. Pero, de acuerdo con lo razonado ut supra, esta motivacién no es suficiente, echdndose de
menos una explicacién sobre actos concretos reprochables a la parte recurrente, en su condicién de
administrador, (...).”

70 STSJ CV 7175/2003, 21 de diciembre de 2003. FJ 4°: *(...) En efecto el articulo 40.1, péarrafo primero
considera responsable subsidiarios a los administradores de las infracciones simples, primero supuesto, y
de la deuda tributaria en su totalidad en los casos de infracciones graves cometidas por las personas
juridicas, siempre que, en uno y otro caso, concurra en ellos la circunstancia de no haber realizado los actos
necesarios que fuesen de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones tributarias infringidas,
consintieren el incumplimiento por quienes de ellos dependan o adoptaren acuerdos que hicieran posibles
tales infracciones. (...) Es decir, tanto en el caso de las infracciones simples, como en el de las graves de las
personas juridicas. Serfa igualmente 16gica la interpretacion de que ademds también serfan responsables
cuando concurriera una culpa distinta de los supuestos previstos como culposos o dolosos en el articulo
40.1, parrafo primero de la Ley General Tributaria, pero desde luego esta interpretacién seria compatible
con la exigencia de al menos una culpa leve en su actuacién. La interpretacién que hace la Administracion,
de que nos encontramos ante una responsabilidad objetiva no concuerda con el principio de culpabilidad,
una vez que la Sala entiende que la responsabilidad encierra una sancién, pues supone una afliccién o mal
para quien incumple una norma. (...). En consecuencia, no habiéndose motivado ni acreditado la existencia
de culpabilidad en la actora, procede la estimacién del presente recurso contencioso-administrativo, pues
correspondia a la Administracién la prueba de las circunstancias que hubieran motivado la culpabilidad de
la recurrente, e igualmente hacerlas constar en la resolucién que se impugna, como elemento esencial de la

misma.”
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su cargo, lo que implica asimismo la existencia de negligencia, asi 1o pone de manifiesto

Calvo Vérgez'!.

Por lo explicado hasta ahora, y sin profundizar més en el tema, podemos concluir
que la exigencia de dolo, culpa o negligencia en los actos del administrador al que se ha
de derivar responsabilidad supone una medida material que puede usar el sujeto
responsable en su defensa y, por otra parte, supone una verdadera obligacion formal para
la Administracién en tanto en cuanto cualquier Acto de derivacion sin la mencionada

motivacion serd declarada nula y ello por tratarse de un elemento esencial de la misma.
2. Teoria de la culpa in vigilando o in eligendo

Entonces, dentro de los supuestos subsumibles, tal y como acabamos de sefialar,
también se encuentra el consentimiento o la aprobacién ‘“tdcita” por parte del

administrador, de hecho o de derecho, de las actuaciones de aquéllos que dependan de él.

Por ello, coincidimos con la mayoria de la doctrina, entre ellos Baeza Diaz-
Portales’? y Calvo Vérgez'>, que el supuesto que analizamos la responsabilidad es por
culpa in vigilando™, y no in eligendo -cuando es él quien elige sus delegados- (porque en
este ultimo caso, el administrador responderia de todos y cada uno de los actos de sus
dependientes). Se habla de la responsabilidad in vigilando como una responsabilidad
subjetiva y directa’> por la posicién que ocupa el administrador y las funciones que tiene
encomendadas, debido a que, como minimo ha de visar o controlar lo actuado por sus

dependientes, segtin Lamoca Arenillas’®.

71 CALVO VERGEZ, J.; “La responsabilidad tributaria subsidiaria”, Ed. Dykinson, Madrid, 2012, pag. 62.
De conformidad con lo manifestado por el TEAC en su Resolucién de 22 de octubre de 2008.

72 BAEZA DIAZ-PORTALES M.J.; “Responsabilidad tributaria: administradores sociales y otras
cuestiones problemadticas”. Ed. Foro Juridico. Valencia. 2011. Pags. 46 - 49

73 CALVO VERGEZ, J.; “La responsabilidad tributaria subsidiaria”, Ed. Dykinson, Madrid, 2012. Pags.
94 - 106.

74 Vid. ALVAREZ MARTfNEZ, J.; “Las responsabilidades tributarias del art. 40 LGT. Examen de los
diferentes supuestos y critica de la normativa vigente”, Impuestos, 1996. pag. 179.

75 GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M.; “Revista Critica de Derecho Inmobiliario”. Cuando el
empresario responde casi solo por el hecho de serlo: requisitos jurisprudenciales de su responsabilidad por
hecho ajeno. Nim. 764. 2017. pags. 2342-2364.
https://app.vlex.com/#ES/search/jurisdiction:ES/culpa+in+vigilando/ES/vid/584678574/graphical versio
n

76 LAMOCA ARENILLAS, A.; “Responsabilidad y sucesion tributaria”. Ed. Thomson Reuters. Pags. 167-

69.
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Esta es una actitud punible por el legislador, por ser pasiva u omisiva de sus
obligaciones dado a que, de algiin modo indirecto, participa en la infraccidn, en tanto ha
desatendido su deber de vigilancia sobre la adecuada gestiéon que le obliga (culpa in
vigilando). A este respecto, se ha considerado, por la jurisprudencia, que esta actuacién
omisiva es presupuesto habilitante suficiente para derivar la responsabilidad al

administrador’”.

En conclusioén, a la hora de observar los actos imputables al administrador, se
deben revisar no s6lo sus actos propios sino también la de aquellos que dependan de €I,
asumiendo la responsabilidad el administrador y no sus delegados o apoderados, al igual
que sucedia en la diferenciacién que haciamos entre el administrador de derecho y de
hecho, respondiendo este dltimo por tener la influencia o control directos en las decisiones

de la empresa.

b. Requisitos objetivos: los actos que son suficientes para calificar la

actuacion del administrador de hecho como responsable

i. No concurrencia del supuesto del art. 42.1.a) LGT: el
administrador de hecho responderd en ausencia de responsables

solidarios.

La derivacion de responsabilidad, a la que hacemos referencia, dispone de un
supuesto de hecho excluyente, como es el previsto en el art. 42. 1.a.) LGT que impone la

responsabilidad solidaria a aquellos que hayan causado o colaborado coactivamente en la

77 STSJ CV 1349/2010, 5 de marzo de 2010. FJ 3°: (..) Al respecto, tiene declarado el Tribunal Supremo,
en su Sentencia de 31 de mayo de 2007 , que: "SEPTIMO (...) El art. 40.1, parrafo primero, de la Ley
General Tributaria 230/1963 declaraba responsables subsidiarios de las infracciones tributarias simples y
del total de la deuda tributaria, en los casos de infracciones graves cometidas por las personas juridicas, a
los administradores de las sociedades y entidades juridicas que incurran en unas y otras, siempre que por
omisién de sus deberes, por culpa in vigilando o por adoptar acuerdos que hicieran posibles tales
infracciones, dieran lugar a ellas. Los administradores responsables serdn quienes tuvieran esa condicion al
cometerse la infracciéon aunque posteriormente hubieran cesado en el cargo. La imputacién de
responsabilidad es consecuencia de los deberes normales en un gestor, aun cuando sea suficiente la
concurrencia de la mera negligencia. Por consiguiente, en aquellos casos en que de la naturaleza de las
infracciones tributarias apreciadas se deduzca que los administradores, aun cuando pudieran haber actuado
sin malicia o intencién, hicieron «dejacién de sus funciones» y de su obligacién de vigilancia del
cumplimiento de las obligaciones fiscales de la sociedad, les es aplicable lo dispuesto en el parrafo primero
del articulo 40.1 de la Ley General Tributaria resultando en consecuencia correcta la asignacién de
responsabilidad subsidiaria al existir un nexo causal entre dichos administradores y el incumplimiento de

los deberes fiscales por parte del sujeto pasivo, que es la sociedad.
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realizacion de la infraccién tributaria. Debe tratarse de personas o entidades que hayan

formado parte en la accién u omisién de las infracciones de forma directa y activa’®,

Por tanto, como elemento previo a la responsabilidad del administrador, se ha de
averiguar quiénes son los sujetos directos infractores, aunque nada impide que este
precepto suponga una segunda via’® para hacer responsable al administrador, en tanto en
cuanto si la Administracion tributaria no ha podido demostrar su participacién directa,
podra atribuirle responsabilidad por su posicion dentro de la empresa y por sus funciones
de obligado cumplimiento -que ya hemos analizado-, pero sin olvidar su obligacién de

motivar el Acto de derivacion.

Desde nuestro punto de vista, la responsabilidad del art. 42.1.a) LGT va
encaminada principalmente a los administradores de derecho, en la mayoria de los casos,
por ser €stos quienes representan a la sociedad y por ser quienes, a primera vista, podrian
figurar como responsables de las infracciones y, por su parte, el art. 43.1.a) LGT hace
referencia a los administradores de hecho, y ello supone la obligacién por parte de la
Administracion de aportar los indicios que le vinculan a su participacion “oculta” en la

comision de las infracciones.
ii. Infracciones tributarias

La infraccién tributaria es toda accién u omision, dolosa o culposa con cualquier
grado de negligencia, tipificada y sancionada por la LGT u otra ley, en virtud del art.

183.1 LGT

El precepto, que analizamos, demanda como requisito objetivo una previa

infraccién tributaria de la persona juridica®® en cuestion -comprendiendo en este caso, a

78 ARMIJO TORRES, M., ARRIETA BLANCO, S., FORTUNY ZAFORTEZA, M., SOTELO TASIS, C.;
“Memento practico Francis Lefebvre Inspeccion de Hacienda”. Ed. Francis Lefebvre, S.A. Madrid. 2016.
pto. 5718.

7?9 NAVARRO EGEA, M.; “El responsable tributario”. Iustel. Madrid. 2016. pdg.114

80 Con cardcter general, el incumplimiento por parte de la sociedad deudora de sus obligaciones con la
Hacienda Publica, incurriendo en infracciones tributarias, implica el incumplimiento por parte de los
administradores de uno de sus deberes esenciales, como es llevar o vigilar que se lleve correctamente la
contabilidad, y cumplir y velar por el cumplimiento de las obligaciones tributarias. El administrador de la
sociedad no puede desligarse de la responsabilidad derivada del incumplimiento de esas obligaciones, pues,
en todo caso, debié vigilar que esas obligaciones fueran cumplidas por las personas a quienes se hubiere
encomendado tal funcién. CALVO VERGEZ, J.; “La responsabilidad tributaria subsidiaria”, Ed. Dykinson,

Madrid, 2012, pag. 47.
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las sociedades irregulares o civiles ' -, excluyendo en este caso a los entes sin

personalidad, segtin Pérez Jord4®?

, y diferencidndose este supuesto de asuncién de la
responsabilidad a las personas juridicas, lo cual difiere del ambito penal, en el que se
establecia la incapacidad de delinquir de las personas juridicas®® -societas delinquere non
potest-, de forma que se admite la posibilidad de que las personas juridicas sean sujetos

infractores.

Sin embargo, es claro que la persona juridica no actda por si misma, y es por ello
que se hace responsable a los administradores por las infracciones cometidas por personas
juridicas en razén de sus conductas que hubieran dado lugar a ellas®*. Por ello, se ha de
constatar, en primer lugar, la infraccién cometida por la persona juridica para, luego,

entrar a analizar qué sujeto ocupaba el cargo decisor dentro de la sociedad.
iii. Deber de actuacién: resto de supuestos

Aparte de los supuestos ya comentados, el articulo que analizamos hace mencion
expresamente a la adopcion de acuerdos de los administradores que posibilitasen las
infracciones. En este caso, cabe mencionar el art. 179.2.c) LGT que permite liberar de
responsabilidad a quienes hubiesen salvado su voto o no hubieran asistido a la reunién en
que se adopté la misma, que habria que poner en relacién con el art. 237 LSC que
establece el caricter solidario de todos los miembros del 6rgano de administracién cuando
hubieren adoptado o realizado el acto lesivo, salvo que probasen 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 él. Corresponde, por tanto, la carga de la prueba al administrador que alegue que no

particip6 activamente en la adopcién de esos acuerdos.

81 En efecto, en tanto en cuanto dichas sociedades civiles o irregulares pudieran considerarse como entes
con personalidad juridica, sus 6rganos directivos quedarian sujetos al régimen de responsabilidad previsto
en relacién con los administradores por el art. 43.1.a) y b) de la LGT, segtin CALVO VERGEZ, J.; “La
responsabilidad tributaria subsidiaria”, Ed. Dykinson, Madrid, 2012, pag. 69.

82 PEREZ JORDA, 1.; “Los supuestos de responsabilidad tributaria subsidiaria en el pago de las sanciones
tributarias previstos en el articulo 43 de la Ley 58/2003 de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT)”
Revista de Derecho UNED, nim. 18, 2016. pag. 259.

83 BAEZA DIAZ-PORTALES M.J.; “Responsabilidad tributaria: administradores sociales y otras
cuestiones problemadticas”. Ed. Foro Juridico. Valencia. 2011. p4g.85.

84 CALVO VERGEZ, J.: “La responsabilidad tributaria subsidiaria”, Ed. Dykinson, Madrid, 2012, pag.
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No resulta, entonces, facil delimitar en qué momento la adopcién de un acuerdo
supone la causa de aplicacion de la responsabilidad establecida en el art. 42.1.a) LGT y
la del articulo art. 43.1.a) LGT que estudiamos. Cierta doctrina® hace referencia al
elemento subjetivo del dolo para sancionar las infracciones tributarias por medio del art.
42.1.a) LGT, en cambio, concurriendo la mera imprudencia del administrador, ésta serd

sancionable por el art. 43.1.a) LGT.

Cuestion controvertida es también la relativa a qué entenderse por “posibilitar”,
lo cual ha sido resuelto por la doctrina en el sentido de exigir la concurrencia de una
relacion de causalidad entre el acuerdo y la comision de la infraccion y también se ha
aclarado que el acuerdo puede ser tanto de un 6érgano colegiado como de uno unipersonal

porque lo importante es la realidad material del acuerdo y no la formal®¢.

IV. CUESTIONES PROCEDIMENTALES PROBLEMATICAS

La Administracion tributaria debe seguir un determinado procedimiento (regulado
en los articulos 174 a 177 LGT) para proceder a la declaracion de la responsabilidad. No
voy a realizar un estudio detallado de este procedimiento, puesto que ello excederia el
objeto de este nuestro estudio y seria incompatible con los requisitos de extension del

trabajo y de duracién del acto de defensa que impone la normativa reguladora de los TFG.

Es por ello que en este apartado me limitaré al andlisis de aquellas cuestiones
procedimentales que se revelan problemdticas en el seno de este procedimiento de

declaracion de responsabilidad para el caso concreto del administrador de hecho.
a. Ausencia del tramite de audiencia

El trdmite de audiencia, regulado en el art. 41.5 LGT cuando preceptia que este

trdmite serd preceptivo en todos los procedimientos derivativos de responsabilidad. El

85 CALVO VERGEZ, J.; “La responsabilidad tributaria subsidiaria”, Ed. Dykinson, Madrid, 2012, pag.
124, pie de pédgina 140, cuando hace mencién a las obras de ZABALA RODRIGUEZ FORNOS:
“Comentario a los articulos 41, 42, 43”, ALVAREZ MARTINEZ, J.: “La responsabilidad de los
administradores de las personas juridicas en la nueva Ley General Tributaria”, BLAZQUES LIDOY, A.;
“Obligados tributarios”

% BAEZA DIAZ-PORTALES M.J.; “Responsabilidad tributaria: administradores sociales y otras

cuestiones problemadticas”. Ed. Foro Juridico. Valencia. 2011. pag. 94.




Trabajo de Fin de Grado. Universidad de Alicante. 2018.

MARIA JESUS IMANA IMANA/ La responsabilidad tributaria de los administradores de hecho de sociedades.

citado tramite, por tanto, resulta esencial®’, configurandose como un presupuesto basico
de las garantias procedimentales que amparan al interesado. Tal y como establece ese
articulo, es en este momento en el que se ha de determinar el alcance y extension de la
responsabilidad; por ello, el interesado ha de tener acceso, durante el plazo establecido
para el tramite de audiencia, a todos los documentos que obren en manos de la
Administracidn, es decir, al expediente completo formado por el 6rgano de inspeccion.
Supletoriamente, se atenderd al art. 118 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comiin de las Administraciones Publicas (en adelante LPAC)3®

, que se
constituye en el procedimiento administrativo un requisito imprescindible por ser el
medio del que disponen los interesados para aportar nuevos hechos o documentos o

cuando haya varios interesados.

Las consecuencias juridicas de su omision han sido tratadas por la jurisprudencia
desde el punto de vista de la indefensién de los interesados®®, de tal forma que la no
realizacién del tramite de audiencia al interesado provocard la nulidad® de lo actuado

cuando le provoque indefensién®', en tanto se encuentra, también, recogido por la

87 El interesado deberd ser oido por el érgano administrativo y a tal fin, estd prevista la comparecencia del
interesado o su representante, asi como la puesta de manifiesto del expediente seguido y el derecho a la
obtencién de copia del mismo. Véase LAMOCA ARENILLAS, A.; “Responsabilidad y sucesion
tributaria”. Ed. Thomson Reuters. pag. 52.

8 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comiin de las Administraciones
Publicas. Art. 118.

8 Asi lo entendi6 el TSJ de Baleares en su sentencia 1146/2002, de 15 de octubre. FJ 2°: “en el marco del
derecho administrativo sancionador, sujeto a la proyeccion sobre el mismo del haz de garantias del articulo
24 de la Constitucion, la sancién impuesta sin que se otorgase oportunidad real de defensa, es decir, la
imposicién de sancién de plano, comporta vicio de nulidad radical por cuanto atafie a vulneracién de
derecho fundamental cual es el de defensa en el seno del procedimiento sancionador - articulo 62.1.a de la
Ley 30/92, en relacion con el articulo 24 de la Constitucién-.”

?0 La omisién del tramite de audiencia no da lugar a la nulidad de pleno derecho, sino en todo caso a la
anulabilidad, debido a que la normativa administrativa permite su subsanacién. (LRJPAC art. 76).

°L'STSJ AND 4515/2007, 30 de julio. FJ 4°: “para que la omisién de ese trdmite de lugar a la anulabilidad
de la resolucién al amparo del art. 63 de la LRJIAP-PAC es imprescindible que dicha omisién le haya
provocado indefensién; sin que D. Juan haya alegado y menos aun acreditado qué argumentos o
circunstancias son las que hubiera alegado en via administrativa en defensa de sus intereses. (...) resulta
aqui de aplicacion la doctrina contenida en la sentencia del Tribunal Supremo, de 16/11/1999, referida a un
supuesto en el que, al igual que aqui ocurre, los recurrentes eran farmacéuticos ya instalados a los que no
se les dio trdmite de audiencia en el procedimiento de autorizacion de apertura de oficina de farmacia. En
ella el Alto Tribunal afirma que "...si bien el trdmite de audiencia no es de mera formalidad ni rito formalista
y si medida practica al servicio de un concreto objeto como es el de posibilitar, a los diferentes afectados
en un expediente, el ejercicio de cuantos medios puedan disponer en defensa de sus derechos, no es menos
cierto que la posible nulidad de actuaciones queda supeditada a que la omisién pueda dar lugar a que con
ella se haya producido indefensién a la parte, y en el supuesto de autos tal indefensiéon no se ha producido,
para la parte hoy recurrente, toda vez que, en esta via jurisprudencial, ha podido exponer, con total
conocimiento de expediente y de todas las actuaciones practicadas, los motivos y argumentaciones que
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Constitucién en su art. 105.c)°?> que se relaciona con el derecho a la tutela judicial
efectiva” recogido en su art. 24, ahora bien, segiin Lamoca Arenillas, la omisién del
trdmite de audiencia no provocard necesariamente la nulidad de lo actuado cuando el
interesado tenga a su disposiciéon otros medios impugnatorios posteriores (revision
administrativa y judicial) **, o cuando la solucién de nulidad sea desproporcionada a la

omisién del requisito procedimental®.

Respecto a la duracion del tramite de audiencia, establece el art. 124.1 RD
1065/2007% que ésta serd de 15 dias hébiles, plazo que puede ser ampliado en los
términos previstos del art. 91 del mencionado Real Decreto. No obstante, la practica
administrativa viene demostrando el recurrente uso del procedimiento abreviado®’, y no

al ordinario®, por parte de la Administracién para la derivacién de la responsabilidad, por

estimd precisos para la defensa de sus derechos, absolutamente idénticos a los que hubiera podido formular
en el trdmite formal de audiencia".”

72 Art. 105.c) de la Constitucién: “la ley regulard: (...) ¢) el procedimiento a través del cual deben
producirse los actos administrativos, garantizando cuando proceda, la audiencia del interesado.”

93 ALONSO GONZALEZ, L.M.; “La supresién del trdmite de audiencia al interesado previo al proceso
penal por delito fiscal”. Revista Quincena Fiscal nim. 5/2007 parte Doctrina. Ed. Aranzadi. 2018. p. 9.

% A este respecto, véase SAN 7473/2004, de 25 de noviembre. FJ 3°. “(...) debiendo tener presente (...) el
criterio mantenido por el Tribunal Supremo en sentencia de 20 de julio de 1992, entre otras varias, al afirmar
que: (...) El procedimiento administrativo y la via del recurso ofrecen al administrado oportunidades
continuas de defenderse y hacer valer sus puntos de vista, lo cual contribuye a reducir progresivamente la
inicial trascendencia de un vicio de forma o una infraccién procedimental. Asi, por ejemplo, si el interesado
no fue oido en el expediente primitivo, esa falta puede eventualmente remediarse con la interposicién del
correspondiente recurso cuya propia tramitacién, incluye un nuevo periodo de audiencia y vista del
expediente. En otros casos, la omisién inicial del tramite de audiencia puede entenderse, salvo en algin
caso, subsanada y se hace intranscendente, no pudiendo dar lugar en buena légica a la nulidad del acto.”.
Véase LAMOCA ARENILLAS, A.; “Responsabilidad y sucesion tributaria”. Ed. Thomson Reuters. pag.
52.

9 SAN 7473/2004, de 25 de noviembre. FJ 3° “(...) debiendo tener presente (...) el criterio mantenido por
el Tribunal Supremo en sentencia de 20 de julio de 1992, entre otras varias, al afirmar que: (...) Para
formular un pronunciamiento sobre la transcendencia que el vicio procedimental haya podido ocasionar a
la esencia misma del acto administrativo habra que tener en cuenta la relacion existente entre el defecto de
forma y la decisién de fondo adoptada por al acto recurrido y ponderar, sobre todo, lo que habria podido
variar el acto administrativo origen del recurso, en caso de observarse el tramite omitido.”

9?6 Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones
y los procedimientos de gestién e inspeccidn tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacién de los tributos.

T El procedimiento abreviado se lleva a cabo cuando el érgano instructor considera que, con los datos
obrantes, ya cuenta con todos los elementos necesarios para resolver el expediente y no resulta necesario,
por tanto, una labora complementaria de investigacion.

?8 El procedimiento ordinario se inicia, a contraposicién del procedimiento abreviado, cuando el 6rgano
competente considere que no cuenta con los datos suficientes para derivar la responsabilidad.
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las ventajas de economia procesal, obteniéndose, asi, con mayor prontitud la satisfaccién

de la deuda tributaria.

En el momento en el que el 6rgano competente comunica al interesado el acuerdo
de inicio, la apertura del trdmite de audiencia y la puesta de manifiesto del expediente
instruido, serd en ese momento, en consecuencia, en el que la Administracion ha de incluir
todos aquellos derechos® y garantias que se derivan de la posicién del obligado tributario

leO

como es la reduccién por conformida y, por su parte, es en este momento en el

interesado ha de ejercer su derecho al tramite de audiencia.

En cualquier caso, desde la notificacion de inicio del procedimiento hasta el
Acuerdo de derivacién'®! ha de mediar como médximo un plazo de seis meses, y dentro de
éste se encontrard el tradmite de audiencia referido, que se iniciard al dia siguiente de la
notificacién de inicio en el procedimiento abreviado, o que se iniciard en un momento

posterior por la previa instruccién en el procedimiento ordinario.

En conclusién, desde nuestro punto de vista, y basdndonos en las razones
expuestas anteriormente y en la Auto de la Audiencia Provincial de Valencia, de 19 de

enero de 2006'°2, el tramite de audiencia al interesado es de obligado cumplimiento por

% Aqui hacemos referencia a la motivacién en la notificacién, a la que hicimos alusién anteriormente, y a
la expresion de todos los datos identificativos que se han de fijar expresamente en las notificaciones de la
Administracién (art. 102.2LGT): 2. Las liquidaciones se notificardn con expresion de: a) La identificacién
del obligado tributario. b) Los elementos determinantes de la cuantia de la deuda tributaria. ¢) La
motivacion de las mismas cuando no se ajusten a los datos consignados por el obligado tributario o a la
aplicacién o interpretacion de la normativa realizada por el mismo, con expresion de los hechos y elementos
esenciales que las originen, asi como de los fundamentos de derecho. d) Los medios de impugnacién que
puedan ser ejercidos, 6rgano ante el que hayan de presentarse y plazo para su interposicion. e) El lugar,
plazo y forma en que debe ser satisfecha la deuda tributaria. f) Su caracter de provisional o definitiva.

100 La reduccion por conformidad, en virtud del art. 188.1.a) LGT serd del 30% en las sanciones.

101 E] acuerdo de derivacion deberd contener como minimo, segtn el art. 174.4 LGT: a) Texto integro del
acuerdo de declaraciéon de responsabilidad, con indicacién del presupuesto de hecho habilitante y las
liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto. b) Medios de impugnacién que pueden ser ejercitados
contra dicho acto, 6rgano ante el que hubieran de presentarse y plazo para interponerlos. ¢) Lugar, plazo y
forma en que deba ser satisfecho el importe exigido al responsable.

102 AAP V 2/2006, de 19 de enero. FJ 1°: “Entendemos que no se trata de una norma de puro tramite y cuya
trascendencia se agota en la via administrativa, sino que con la audiencia al interesado se pueden aportar al
expediente pruebas que puedan esclarecer la investigacién, o que puedan suponer la eliminacién o
reduccion de la supuesta cuota defraudada, lo que podria hacer innecesaria la investigacién penal. En todo
caso, la omisién de dicho tramite supone también que el Ministerio Fiscal ha valorado la posible existencia
de delito, sin haber oido a la parte interesada ni examinar las posibles pruebas que pudiera aportar, por lo
que se le ha causado verdadera indefensién. Y todo ello supone prescindir de las normas esenciales de
procedimiento, con infraccién de los principios de audiencia, asistencia y defensa, causandose efectiva
indefension, por lo que precede, en virtud del art. 240-3 de la L.O.P.J , decretar la nulidad de lo actuado en
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parte de la Administracién por ser éste una verdadera garantia procedimental, por su
disposicion legal y por su relacion directa con el derecho fundamental del art. 24 de la
Constitucién, resultando todo lo actuado al margen de esta garantia, nulo de pleno

derecho.
b. Extension de la derivacion de la responsabilidad a las sanciones tributarias

En relacion a las sanciones que se imponen al responsable tributario, en un primer
momento, cabe decir que el art. 41.4 LGT menciona expresamente que la responsabilidad
no alcanzard a las sanciones, salvo aquellas excepciones que se establezcan por la LGT o
por otras. Por tanto, es necesaria la previa mencion de por ley de la extension de la

responsabilidad a sanciones tributarias.

Por otro lado, la sancion tributaria, en si misma considerada, cabe identificarla
como una subespecie de las sanciones administrativas, si bien en este ultimo caso, las
consecuencias econdmicas son personalisimas, sin transferirse su obligacion de pago a
un tercero. El hecho de obligar a una persona determinada, como es el sujeto responsable,
al pago de la sancion tributaria que corresponde a otra persona, supone una flagrante
vulneracion de los principios informadores del Derecho administrativo sancionador, de

103 Principios informadores ' como son, el principio de

acuerdo con Pérez Jorda
responsabilidad subjetiva, proporcionalidad y de culpabilidad, y que rigen para el
ejercicio de la potestad sancionadora de todas las Administraciones Publicas, segin

Bernardo Gémez'®.

Respecto al principio de responsabilidad subjetiva del Derecho administrativo

sancionador, se impide la atribucién de la responsabilidad por hechos ajenos. Por su parte,

la via penal, con devolucién del expediente a la administracidn tributaria para cumplir el tramite previsto
en el art. 180-1 de la LGT , y sin necesidad de entrar en el examen de los restantes motivos de recurso
alegados.”

103 PEREZ JORDA, L; “La responsabilidad tributaria en el pago de las sanciones tributarias”. Revista de
Derecho UNED. 2016. P. 479-489.

104 1 ey 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Arts. 25 a 31.

15 BERNARDO GOMEZ, C., FORTUNY ZAFORTEZA, M., GOMARA HERNANDEZ, J., JUAN
LOZANO, A., LOPEZ LUBIAN, J., RUIZ GONZALEZ, L., RUIZ TOLEDANO, J., A., DE CASSO
CASTILLO, E., C., TELLO BELLOSILLO, J., VAZQUEZ-GUILLEN, A., VELAZQUEZ CUETO, F.,
VILLAR EZCURRA, M.; “Memento préctico procedimientos tributarios”. Ed. Francis Lefebvre. Madrid.

2018. Parte séptima.
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el principio de culpabilidad exige la concurrencia de un elemento volitivo como son el

dolo o culpa para imponer la obligacién de responder.

A este respecto, se podra exigir el pago de las sanciones tributarias, por tanto, y
ello después de la evolucién normativa que ya se ha explicado anteriormente, en el
momento en el que concurran elementos que demuestren que el responsable colaboré en
la realizacién de la infraccion. De modo contrario, la extension de la responsabilidad al
pago de las sanciones, sin intermediacién de dolo o culpa!®® supondria la vulneracién del

derecho fundamental a la presuncién de inocencia.

Por tanto, en el supuesto que analizamos, la derivacion de responsabilidad
tributaria si que estd determinada expresamente en la norma, y por lo analizado,
observamos que la Administracion ya presupone la colaboracion o la inactividad por parte
del administrador en la comisién de la infraccion tributaria'®’. No obstante, para que la
extension se ajuste a la norma, la Administraciéon debera manifestar, desde el primer
momento, quién es el responsable, bajo el principio de personalidad!®® de las sanciones —
de ello cabe entender, a su vez, la intransmisibilidad de la sancién a sujetos distintos'® y
demostrar que se dan los elementos necesarios para calificar como colaborador en la

comision de la infraccion.

106 Se introduce la obligacién de concurrencia del elemento volitivo, ya sea porque haya cooperado en la
comisién de la infraccién tributaria o en aquellos casos, en que pudiendo haber evitado la comisién de la
infraccion tributaria, no llevé a cabo los actos necesarios. No se trata, por tanto, de una responsabilidad
objetiva, sino que, ha de mediar, por lo menos, negligencia por parte del administrador. Asi lo ha establecido
el STS 2952/2015, del 7 de julio, STSIM 131/2006, de 20 de enero, STS 921/2008, de 17 de marzo y STSJ
AND 14844/2011, de 28 de junio, entre otras.

107.STSJ AND 7098/2010, de 18 de octubre: “la LGT/2003 entiende que en estos casos pueden exigirse las
sanciones porque no se produce ningin tipo de vulneracién del principio de responsabilidad de la pena,
toda vez que el responsable ha colaborado en el ilicito.”

108 STSJM 782/1998, de 25 de septiembre, “Resulta pues necesario que la sancién se imponga a la persona
culpable -atn a titulo de mera negligencia sin posibilidad de trasladarla a persona en quien no concurra ese
elemento subjetivo del ilicito administrativo; menos atn al que de ninguna formal cooperare o diera ocasién
a la ejecucioén del hecho.”

109 BAEZA DIAZ-PORTALES M.J.; “Responsabilidad tributaria: administradores sociales y otras

cuestiones problemadticas”. Ed. Foro Juridico. Valencia. 2011. pag. 120.
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V. CONCLUSIONES

En el precepto analizado, del art. 43.1.a) LGT, hemos conseguido determinar los
elementos caracteristicos de la figura del administrador de hecho como responsable
tributario, hemos conseguido sacar diferentes conclusiones. Por un lado, en este precepto
se cobijan aquellas actuaciones negligentes realizadas por el administrador de las
sociedades, cuando no se dan los elementos formales para calificarlo como administrador

de derecho.

En un segundo término, en el momento de derivar la responsabilidad para el pago
de las deudas pendientes en lugar del principal obligado tributario, la Administracion ha
de tener en cuenta los requisitos procedimentales determinados en la norma para su
declaracion. Lo cual implica la obligacién de una razonada motivacién que permita al
responsable ejercer su derecho de defensa, y ello, por todas las repercusiones que tiene
esta derivacion, en tanto, por si misma, ya presupone la colaboracién u omision de los
actos necesarios para evitar la comision de la infraccién tributaria, y que, en consecuencia,

implica la extension de la responsabilidad a las sanciones tributarias.

En conclusién, ha sido extensa la regulacién de la figura del administrador de
hecho como responsable tributario, y el legislador ha solucionado las diversas cuestiones
problematicas que se daban a la hora de incluir el elemento volitivo del administrador a
la hora de cometer o permitir las infracciones tributarias por parte de la persona juridica
a la que representa. No obstante, por la jurisprudencia analizada, hemos podido observar
que, durante los ultimos afios, la funcién de esta figura ha sido garantizar el crédito
tributario, obviando, incluso, principios inspiradores del Derecho administrativo
sancionador. Sin embargo, ha resultado interesante ver que la derivacion de la

responsabilidad también tiene como fin la efectiva contribucion al gasto publico.
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