SUCESORES Y RESPONSABLES EN LA LEY 58/2003, GENERAL TRIBUTARIA
I. LOS SUCESORES

Art. 39. Sucesores de personas físicas
1. A la muerte de los obligados tributarios, las obligaciones tributarias pendientes se transmitirán a los herederos, sin perjuicio de lo que establece la legislación civil en cuanto a la adquisición de la herencia.


Las referidas obligaciones tributarias se transmitirán a los legatarios en las mismas condiciones que las establecidas para los herederos cuando la herencia se distribuya a través de legados y en los supuestos en que se instituyan legados de parte alícuota.


En ningún caso se transmitirán las sanciones. Tampoco se transmitirá la obligación del responsable salvo que se hubiera notificado el acuerdo de derivación de responsabilidad antes del fallecimiento.

2. No impedirá la transmisión a los sucesores de las obligaciones tributarias devengadas el hecho de que a la fecha de la muerte del causante la deuda tributaria no estuviera liquidada, en cuyo caso las actuaciones se entenderán con cualquiera de ellos, debiéndose notificar la liquidación que resulte de dichas actuaciones a todos los interesados que consten en el expediente.


3. Mientras la herencia se encuentre yacente, el cumplimiento de las obligaciones tributarias del causante corresponderá al representante de la herencia yacente.
 Las actuaciones administrativas que tengan por objeto la cuantificación, determinación y liquidación de las obligaciones tributarias del causante podrán realizarse o continuarse con el representante de la herencia yacente. Si al término del procedimiento no se conocieran los herederos, las liquidaciones se realizarán a nombre de la herencia yacente.

Las obligaciones tributarias a que se refiere el párrafo anterior y las que fueran transmisibles por causa de muerte podrán satisfacerse con cargo a los bienes de la herencia yacente.
I. LA SUCESIÓN “MORTIS CAUSA” DE LAS PERSONAS FÍSICAS
1. La regulación de la sucesión en el derecho común 
La sucesión mortis causa constituye un proceso que se abre con el fallecimiento del causante unido a la delación, o llamamiento a una o varias personas como sucesores por vía testamentaria o legal de abintestato (arts. 667 y 912 CC) y  se desarrolla a través de diversos actos o fases, cuyo momento decisivo lo constituye la aceptación.

El sistema puede ser esquemáticamente expuesto en los términos siguientes:

a) La delación puede producirse a título universal, si se refiere a la totalidad de los bienes y derechos de la herencia o a una parte alícuota de ellos (art. 659 CC) o a título particular, es decir, con referencia a bienes concretos y determinados, diferenciándose así la condición del heredero de la del legatario (arts. 660 y 668 CC).

b) Sin embargo, es la aceptación de la herencia –que, como la repudiación, no podrá hacerse en parte, a plazo ni incondicionalmente: art, 990 CC- lo que produce su adquisición irrevocable, si bien retrotrae sus efectos al momento de la muerte del causante (art. 989 y ss CC). 

c) No obstante, los términos en que se produce la confusión del patrimonio del causante con el del heredero o herederos dependen de que la aceptación se realice de manera pura y simple o a beneficio de inventario (art. 998 CC):

- Por la aceptación pura y simple los herederos suceden al causante en todos los derechos y obligaciones de éste, ocupando su posición jurídica y subrogándose en los efectos de sus actuaciones, salvo en las de carácter personalísimo, de modo que no les es posible impugnarlas en los casos en que éste hubiese podido hacerlo (así, STS 3.4.62); nada obsta a que el heredero también pueda ser legatario (art. 890 párrafo segundo). La responsabilidad del heredero que acepta pura y simplemente es, pues, ilimitada o ultra vires: alcanza tanto a los bienes adquiridos como a los suyos propios, y no solo por las obligaciones contraídas por el causante y subsistentes, sino también por las que éste hubiera impuesto en actos de última voluntad, en particular a los legados. Se excluyen, por supuesto, las cargas o deudas nacidas con ocasión de la sucesión -por ej., las del Impuesto sobre Sucesiones- que son propias del mismo sucesor y no imputables a la herencia (SAN 17-10-2002 [JT 2003, 234]). Se han tratado de introducir matices en esta responsabilidad o buscarle vías de limitación -por ej., en la propia voluntad del causante que imponga a modo de condición la aceptación beneficiaria, o distribuya la herencia en legados- pero las normas civiles no conocen más límites generales que los resultantes de la aceptación a beneficio de inventario.

- A la aceptación a beneficio de inventario pueden recurrir el heredero, los herederos o cualquiera de ellos, “aunque el testador se lo haya prohibido”. Para lo cual deben solicitar “la formación de inventario antes de aceptar o repudiar la herencia para deliberar sobre este punto” (art. 1010 CC). El acogimiento a este beneficio debe ser expreso, formal (1011 Y 1012 CC) y tempestivo (arts. 1014 y 1015, en relación con el 1005), careciendo de efecto si no va precedido o seguido de un inventario fiel o exacto de todos los bienes de la herencia, hecho con las formalidades y en los plazos legalmente previstos (art. 1.013). El beneficio se pierde si el heredero deja de incluir en el inventario alguno de los bienes, derechos o acciones de la herencia o si antes de completar el pago de las deudas, enajena estos bienes sin autorización o no da al precio de lo vendido la aplicación determinada (art. 1.024). Y hasta que resultan pagados todos los acreedores conocidos y los legatarios, se entiende la herencia en administración, pudiendo ser administrador el heredero u otra persona (1.026 CC) con la responsabilidad prevista por los arts. 1.031 y 1.032. Tampoco cabe entregar los legados hasta después de haber sido pagados todos los acreedores (art. 1.027). 

Con ello, la responsabilidad por las deudas de la herencia se circunscribe a los bienes de ésta, que se mantiene separada de su patrimonio de modo que el heredero no queda obligado por dichas deudas sino hasta donde alcancen los bienes hereditarios, e incluso conserva contra éstos los derechos y acciones que tuviera contra el difunto, sin confusión a ningún efecto, en daño del mismo heredero, de sus bienes particulares con los de la herencia (art. 1.023 CC). Este “beneficio” se antepone pues, limitándolos, a los intereses los acreedores del causante y en su caso a los propios del heredero..

d) La repudiación ha de ser pura y simple, no cabiendo formularla tampoco en parte, a plazo o condicionalmente (art. 990 CC), ni en fraude de acreedores (art. 1001 CC). Pero debe hacerse necesariamente en instrumento público o auténtico, o por escrito presentado ante el Juez competente para conocer de la testamentaría o del abintestato (art. 1008 CC). 

e) Finalmente, la partición hereditaria, cuando existen varios herederos, tiene naturaleza  especificadora de derechos y no esencialmente transmisoria. Mientras no tenga lugar, existirá una comunidad hereditaria en la que cada heredero es titular de un derecho “en abstracto” sobre el caudal relicto en conjunto, en un régimen de cotitularidad patrimonial que dota de cierta autonomía a dicha comunidad respecto de los bienes propios de los herederos. 

La adquisición de bienes concretos y determinados a título particular o mediante legado difiere de la sucesión a título universal, en cuanto, a diferencia del heredero, el legatario no es sucesor en sentido estricto; en este sentido, los arts. 858 y ss. dedican particular atención a los legados. 

El derecho al legado se adquiere por el legatario desde la muerte del testador (art. 882 CC), aunque esta adquisición no significa más que un derecho de crédito a la entrega de la cosa legada por el heredero o el albacea (art. 885 CC), de modo que el legatario no adquiere directamente la propiedad de los bienes sino cuando el legado consiste en cosa específica y determinada, propia del testador (art. 882 CC). Cabe la repudiación del legado, que ha de realizarse en forma expresa, bien que sin necesidad de las especiales formalidades exigidas para repudiar la herencia; y tanto la aceptación como la repudiación puede ser parcial, salvo que ésta última se ciña únicamente  a la parte onerosa del legado (art. 889 CC).  

Por otra parte, el legatario no se subroga en los derechos y obligaciones del difunto -incluso constituirse en acreedor de éste: art. 858 CC-, de modo que su responsabilidad por deudas se limita a lo que recibe, a menos que el causante le haya impuesto el pago de alguna carga u obligación aneja o recaiga un gravamen real sobre la cosa legada (art. 858 en relación con el 642 CC):. Su responsabilidad es indirecta en cuanto corresponde al heredero o al administrador en su caso satisfacer tanto los créditos como los legados, aun cuando los acreedores de la herencia son preferidos al legatario en el cobro con cargo a los bienes de aquella (ex arts. 1.027 a 1.034 CC). Solo de aparecer acreedores después de pagados los legados, sin que existan en la herencia bienes suficientes en la herencia, responde el legatario con los propios bienes legados o con el valor en que se hubiera enriquecido (art. 1029). 

2. La regulación tributaria de la sucesión “mortis causa”


El art. 39 LGT/2003, dispone en principio, y redundantemente, que “a la muerte de los obligados tributarios, las obligaciones tributarias pendientes se transmitirán a sus herederos, sin perjuicio de lo que establece la legislación civil en cuanto a la adquisición de la herencia”, lo que es clara expresión de la relevancia que adquiere en esta materia ajustar la interpretación y calificación jurídica tributaria de las situaciones sucesorias a los principios y criterios generales del ordenamiento jurídico al respecto, aquí particularmente del derecho civil o común. (arts. 7, 12 y 13 LGT). El precepto parte de distinguir la diferente situación del heredero respecto de la del legatario, atendiendo a eliminar las dudas que suscita la posibilidad de situaciones fronterizas entre ambas, el alcance de sus responsabilidades tributarias y la entidad y efectos que, en este ámbito, produce la situación de herencia yacente. 

En este sentido, y aunque este precepto no dedique particular atención a los diversos tipos de legados, es obvio que el legatario no asume la posición jurídica del causante y que, por ser adquirente de bienes concretos solo responde con éstos de las deudas del causante, bien entendido sin embargo que también responderá por gravámenes o afecciones reales sobre los bienes legados, y por créditos aparecidos cuando, una vez pagados los legados, no hubiere bienes para satisfacerlos, aunque sólo por lo legado. 

Ha de especificarse lo siguiente:

a) Cuando la herencia se distribuye enteramente en legados, “se prorratearán las deudas y gravámenes de ella entre los legatarios a proporción de sus respectivas cuotas, a no ser que el testador hubiera dispuesto otra cosa” (art. 891 CC). 
b) La rotunda asimilación de los legatarios de parte alícuota al heredero, que hace por el art. 39.1 LGT queda matizada por la cuestión previa de calificar lo que constituye el legado de parte alícuota determinando lo que ha de entenderse como “parte alícuota”, de modo que sus legatarios puedan ser considerados, desde una perspectiva material objetiva, no como meros legatarios sino verdaderos herederos. La cuestión importa especialmente para la establecer el alcance de la responsabilidad de este “legatario” por las obligaciones del causante, teniendo en cuenta que su consideración de heredero supone reconocerlo sucesor con derecho a aceptar a beneficio de inventario.

Este legado consiste en la atribución de una parte alícuota de la herencia, es decir, no una cosa o cosas ciertas ni un conjunto de cosas determinado  genéricamente por cualidades comunes (art. 875 CC). Y establecer si el legatario de parte alícuota es o no heredero no depende tanto del empleo de dicha denominación por el testador ni de las manifestaciones de éste, como de la entidad o contenido económico de la atribución, del que derivarán objetivamente las consecuencias jurídicas, en particular de responsabilidad por deudas, del llamamiento, lo que ha de evitar un posible fraude de ley.

Los arts. 39.1 y 39.2 LGT delimitan las obligaciones tributarias del causante a que alcanza la sucesión, que en principio son las “pendientes”. Pero en ello ha de tenerse en cuenta lo siguiente:

a) La sucesión no comprende “en ningún caso” las sanciones, que no se transmiten a los herederos y legatarios de las personas físicas infractoras (art. 182.3, párrafo 1 LGT), dado lo personal de su fundamento penal, y no estrictamente tributario (art. 58.3 LGT). Ello no alcanza a los recargos de carácter fiscal ni a los de finalidad coercitiva o compensatoria como los ingreso extemporáneo y apremio, que carecen entidad sancionadora (art. 39.1, 182.3 y 189 LGT). 

Tampoco son transmisibles a los sucesores las obligaciones del responsable “salvo que se hubiera notificado el acuerdo de derivación de responsabilidad antes del fallecimiento”; derivación de responsabilidad a que se refiere básicamente el art. 41.5. 

b) Hechas estas exclusiones, la responsabilidad del sucesor comprende las “obligaciones tributarias pendientes”; es decir, las nacidas y devengadas a la fecha de la muerte de aquel, aunque en tal fecha “la deuda tributaria no estuviera liquidada”. En este caso, “las actuaciones administrativas” que tengan por objeto su determinación, cuantificación, y liquidación “se entenderán con cualquiera de los sucesores, debiéndose notificar la liquidación que resulte de dichas a todos los interesados que consten en el expediente”.

Las disposiciones del causante sobre la asunción o pago las deudas tributarias por uno o alguno de los herederos o legatarios -caso típico el del legado para asunción o pago de deudas- no alteran la responsabilidad tributaria “ex lege” del sucesor, en el marco de la indisponibilidad de las obligaciones tributarias y la inoponibilidad de pactos privados frente a la Hacienda Pública (arts. 17.4 y 18 LGT). Ésta dirige su acción contra el heredero en los términos señalados, sin perjuicio de las acciones extratributarias procedentes entre herederos y legatarios; el pago realizado por la persona designada por el testador no tendría más consideración del realizado por un tercero. Con mayor razón, los pactos sucesorios entre herederos y legatarios, de sentido negocial jurídico privado, y ni siquiera pueden considerarse derivados de la sucesión o herencia.
c) La responsabilidad de los coherederos es solidaria, tanto si aceptan pura y simplemente como a beneficio de inventario y con limitación de responsabilidad. El art. 35.6 LGT la impone a los obligados que concurran “en un mismo presupuesto de la obligación”, que en este caso es el de la sucesión generadora de la obligación tributaria. 
En este sentido art. 107 RGAT, en aplicación de los arts. 39 y 40 LGT, permite que, al fallecimiento de una persona, la Administración desarrolle sus actuaciones “con cualquiera de los herederos”, si bien, iniciado un procedimiento de comprobación debe ser comunicada esta circunstancia a todos los sucesores, que podrán comparecer en dichas actuaciones, continuándose el procedimiento –que será único- con quienes hubieran comparecido y proceda en cada caso. Las resoluciones y liquidaciones se realizarán a nombre de los obligados tributarios comparecidos y se notificarán a todos los conocidos. Por lo demás, cuando proceda practicar una devolución, deberá acreditarse la proporción que a cada uno corresponda, a fin de reconocer el derecho o a pagar o compensar la devolución; salvo en las situaciones de herencias yacentes.

Finalmente, el art. 39.3 atiende a la especial situación de la herencia yacente. En este sentido el art. 39.3 LGT el art. 35.4, que asigna a ésta a la herencia yacente la condición de obligado tributario como “entidad sin personalidad” para asimilar su tratamiento al de las personas jurídicas; pero extrema dicha asimilación hasta implicar confusiones en la representación, extinción y sucesión de aquellas y éstas, que deben aclaradas acudiendo a las reglas y conceptos del derecho común y del derecho administrativo general.
Las actuaciones tributarias se siguen contra el “representante” de la herencia yacente, que es el obligado tributario hasta que cesa la situación de yacencia, produciendo la sustitución de este obligado por los herederos que la hayan aceptado, y que asumen lo hasta entonces actuado sin solución de continuidad. Las liquidaciones, pues, se efectuarán en principio a nombre de la herencia yacente, mientras “no se conocieran” los herederos del obligado, a cuyo nombre se realizan las liquidaciones si son conocidos con anterioridad al momento de su práctica; lo que reitera el art. art. 177 LGT. Para la exacción de las deudas pendientes del causante, la Administración se dirigirá, pues, contra la herencia yacente o, en cuanto conozca a los herederos, “contra todos ellos, simultánea o sucesivamente”.
Art. 40. Sucesores de personas jurídicas y de entidades sin personalidad
1. Las obligaciones tributarias pendientes de las sociedades y entidades con personalidad jurídica disueltas y liquidadas en las que la Ley limita la responsabilidad patrimonial de los socios, partícipes o cotitulares se transmitirán a éstos, que quedarán obligados solidariamente hasta el límite del valor de la cuota de liquidación que les corresponda.


Las obligaciones tributarias pendientes de las sociedades y entidades con personalidad jurídica disueltas y liquidadas en las que la Ley no limita la responsabilidad  patrimonial de los socios, partícipes o cotitulares se transmitirán íntegramente a éstos, que quedarán obligados solidariamente a su cumplimiento.


2. El hecho de que la deuda tributaria no estuviera liquidada en el momento de producirse la extinción de la personalidad jurídica de la sociedad o entidad no impedirá la transmisión de las obligaciones devengadas a los sucesores, pudiéndose entender las actuaciones con cualquiera de ellos.

 
3. En los supuestos de extinción o disolución sin liquidación de sociedades mercantiles, las obligaciones tributarias pendientes de las mismas se transmitirán a las personas o entidades que sucedan o sean beneficiarias de la correspondiente operación. Esta norma también será aplicable a cualquier supuesto de cesión global del activo y pasivo de una sociedad mercantil.
4. En caso de disolución de fundaciones o entidades a las que se refiere el apartado 4 del artículo 35 de esta Ley, las obligaciones tributarias pendientes de las mismas se transmitirán a los destinatarios de bienes y derechos de las fundaciones o a los partícipes o cotitulares de dichas entidades.

5. Las sanciones que pudieran proceder por las infracciones cometidas por las sociedades y entidades a las que se refiere el apartado 1 de este artículo serán exigibles a los sucesores de las mismas, en los términos establecidos en los apartados anteriores, hasta el límite del valor de la cuota de liquidación que se les hubiera adjudicado.
1. LA SUCESION DE PERSONAS JURÍDICAS Y DE LAS ENTIDADES SIN PERSONALIDAD

La idea de sucesión se aplica en términos genéricos y analógicos a la transmisión de una masa patrimonial activa y pasiva, sin solución de continuidad en las relaciones jurídicas existentes, no producida por fallecimiento de una persona física sino por asunción de la titularidad de personas colectivas que se extinguen. En ello no operan los presupuestos subjetivos de la sucesión “mortis causa”, aunque el titular inicial de dicha masa patrimonial desaparezca como sujeto de derecho; la situación responde, en rigor, a las reglas generales de la transmisión o la novación subjetiva de las relaciones jurídicas. 
El art. 40 LGT/2003 trata de clarificar la situación anterior también acudiendo a la idea de “sucesión”, como transmisión patrimonial en bloque con continuidad de las situaciones jurídicas activas y pasivas preexistentes, de modo que el “sucesor” aparece aquí como categoría tributaria subjetiva que  no se corresponde con la de sucesor mortis causa del ordenamiento común.

En este sentido, podemos hacer las siguientes precisiones: 

1. El precepto regula en principio la sucesión en “las obligaciones tributarias pendientes de las sociedades y entidades con personalidad jurídica disueltas y liquidadas”, distinguiendo, en dichas entidades, entre las que encuentran legalmente limitada la responsabilidad patrimonial de los socios, partícipes y titulares, y aquellas en que la ley no limita tal responsabilidad (art. 40.1). Precisa que, en todo caso, la expresión “deuda pendiente” no requiere que ésta se halle liquidada para ser transmisible, bastando que se halle “devengada” para que las actuaciones administrativas puedan entenderse con cualquiera de aquellos sujetos (art. 40.2), una vez constatada la extinción de la anterior personalidad jurídica (art. 177.2 LGT). 

Es presupuesto de esta sucesión la extinción de las sociedades y demás “entidades con personalidad jurídica”; lo que engloba tanto a los entes societarios, mercantiles y civiles, como los asociativos, corporativos o fundacionales (art. 35 CC); sin perjuicio de la regla especial del art. 40.4 para el caso de “entidades sin personalidad” con subjetividad tributaria. Dicha extinción se produce mediante acuerdo de disolución, adoptado por el órgano social correspondiente o por la autoridad judicial, que mantiene la personalidad social, bien que limitando su actividad a la liquidación del patrimonio con consiguientes adjudicaciones a sus socios o miembros; al margen de que, como veremos, el art. 40.3 prevea lo posibilidad de extinción sin necesidad de liquidación. No se precisa que estos acuerdos se inscriban en el Registro mercantil para su producción de efectos frente a terceros (así, art. 226 Ccom), bastando la constancia de tales actos.
  Los criterios generales del art. 40.1 no se refieren tanto al tipo societario como a que la responsabilidad de los socios o partícipes se encuentre o no limitada legalmente:

a) En las sociedades y personas jurídicas sin limitación legal de responsabilidad, los socios, partícipes o cotitulares -personas físicas o jurídicas- son sucesores obligados solidariamente al cumplimiento de las obligaciones tributarias pendientes en su “integridad”. Ello sucede con las llamadas sociedades “personalistas”, en que todos los socios -sociedades colectivas (art. 127 Ccom)- o parte de ellos -sociedades comanditarias (art. 148 Ccom)- responden de manera personal o ilimitada y solidaria de las deudas sociales, si bien de manera subsidiaria en cuanto ello requiere excusión previa del patrimonio de la sociedad (art. 237 Ccom). 
b) En las sociedades y personas jurídicas con limitación legal de la responsabilidad de los socios, partícipes o cotitulares, éstos son sucesores obligados solidariamente a satisfacer la deuda tributaria hasta el límite del valor de la cuota de liquidación que corresponda. Ello se refiere a las denominadas sociedades “capitalistas” -típicamente a las anónimas, a las de responsabilidad limitada, a la comanditaria en cuanto a los socios comanditarios (art. 148 Ccom) y a la comanditaria por acciones (art. 151 Ccom)- y constituye una solidaridad parciaria ante la Hacienda Pública, bastando para exigir la deuda el requerimiento de pago, antes mencionado, si bien los sucesores no responderán más que por la cuota de participación (art. 177.2).
2. El art. 40.3 prevé la posibilidad de que las “sociedades mercantiles” se extingan o disuelvan sin liquidación”, mediante una regla cuya aplicación se extiende a “cualquier supuesto de cesión global del activo y pasivo de una sociedad mercantil”. En estos casos, las obligaciones tributarias pendientes “se transmitirán a las personas o entidades que sucedan o que sean beneficiarias de la correspondiente operación”, en concepto de sucesores.

El precepto, circunscrito a sociedades mercantiles, asimila la “extinción” a la “disolución sin liquidación”; pero no parece referirse situaciones de hecho, dado que sus términos implican actos o negocios jurídicos, o al menos un componente legal o jurídico. La referencia a “cesiones globales” no ha de hacer olvidar que estas hallan cauce y reconocimiento legal: así, art. 246 RRM regula la constancia formal de la “cesión global del activo y del pasivo” y el art. 117 LRSL contempla sus presupuestos. En consecuencia, las situaciones de hecho o encubiertas habrán de remitirse a otras normas de responsabilidad tributaria -especialmente a la llamada sucesión de empresas del art. 42.2.c LGT- o al campo de la simulación o del fraude de ley (arts. 15 y 16 LGT).

El art. 40.3 dispone que la sucesión tributaria que regula “será aplicable a cualquier supuesto de cesión global del activo y pasivo de una sociedad mercantil”; cesión que implica la disolución de la sociedad sin liquidación (arts. 266 LSA, 117 LSRL, 246 RRM). Las normas vigentes tienden a equiparar la “cesión global” con la “transmisión en bloque” del patrimonio social. 
3. El art. 40.4 LGT atiende a la disolución de las fundaciones y entidades sin personalidad que tienen condición de obligados tributarios conforme al art. 35.4 LGT. 
Con independencia de esta “sucesión” el art. 42.1.b LGT considera responsables tributarios solidarios parciarios a los partícipes o cotitulares de dichos entes -que en rigor son sujetos pasivos-. 
Tales personas se someten a la responsabilidad tributaria solidaria, supletoria de la del “ente” y, de extinguirse éste, son sucesores; y también de igual modo supletorio  responsables solidarios de sí mismos: en ambos casos por responsabilidad limitada “pro parte”. 
4. La sucesión de personas jurídicas integra, como se ha dicho, todas las obligaciones tributarias pendientes de las personas jurídicas y entidades mencionadas, incluidas por las obligaciones o deberes formales, salvo que sean personalísimos o deban considerarse, con arreglo a criterios de proporcionalidad, de imposible cumplimiento o de cumplimiento sujeto a obstáculos insalvables.

 El art. 40.5 LGT dispone que “las sanciones que pudieran proceder por las infracciones cometidas por las sociedades y entidades a las que se refiere este artículo serán exigibles a los sucesores de las mismas (...) hasta el límite de la cuota de liquidación que les corresponda”. 
II. Los Responsables tributarios

Artículo 41. Responsabilidad tributaria
1. La Ley podrá configurar como responsables solidarios o subsidiarios de la deuda tributaria, junto a los deudores principales, a otras personas o entidades. A estos efectos, se considerarán deudores principales los obligados tributarios del apartado 2 del artículo 35 de esta Ley.

2. Salvo precepto legal expreso en contrario, la responsabilidad será siempre subsidiaria.

3. Salvo lo dispuesto en el apartado 2 del artículo 42 de esta Ley, la responsabilidad alcanzará a la totalidad de la deuda tributaria exigida en período voluntario.
Cuando haya transcurrido el plazo voluntario de pago que se conceda al responsable sin realizar el ingreso, se iniciará el período ejecutivo y se exigirán los recargos e intereses que procedan
4. La responsabilidad no alcanzará a las sanciones, salvo las excepciones que en esta u otra Ley se establezcan.
5. Salvo que una norma con rango de ley disponga otra cosa, la derivación de la acción administrativa para exigir el pago de la deuda tributaria a los responsables requerirá un acto administrativo en el que, previa audiencia al interesado, se declare su responsabilidad y se determine su alcance y extensión, de conformidad con lo previsto en los artículos 174 a 176 de esta ley. Con anterioridad a esta declaración, la Administración competente podrá adoptar medidas cautelares del artículo 81 de esta Ley y realizar actuaciones de investigación con las facultades previstas en los artículos 142 y 162 de esta ley.
 La derivación de la acción administrativa a los responsables subsidiarios requerirá la previa declaración de fallido del deudor principal y de los responsables solidarios. 
6. Los responsables tienen derecho de reembolso frente al deudor principal en los términos previstos en la legislación civil.


COMENTARIO: 

Los responsables del tributo son personas o entidades de configuración sujeta a reserva de ley, que siendo inicialmente ajenas a la obligaciones tributarias pecuniarias o materiales, se hallan “junto” a los demás obligados tributarios principales, es decir, no sustituyen a éstos. Este planteamiento no obsta a advertir que dichos responsables son obligados supletorios respecto del principal, bien que en distintos planos o niveles de exigencia según se trate de responsables solidarios o subsidiarios; siendo la responsabilidad será “siempre subsidiaria” salvo precepto legal expreso (art. 41.2).
En ambos casos, la obligación del responsable nace material o sustantivamente desde que se produce el presupuesto legal de responsabilidad, que vincula a éste al presupuesto de la obligación correspondiente al obligado principal, sin perjuicio de que, como veremos, la exigibilidad de tal responsabilidad requiera, como veremos, un acto administrativo resolutorio para su declaración, reconocimiento y determinación o liquidación. Y ello alcanza a la “totalidad de la deuda de la exigida en período voluntario” al deudor principal, salvo en el caso específico del art. 42.2 LGT. Así: 

a) Los recargos excluidos son aquellos que resultan imputables a la conducta del obligado o deudor principal, pero no los que correspondan a la del responsable, quien responderá “a título propio” de los ejecutivos y de apremio (art. 28 LGT), que se devengan “transcurrido el plazo voluntario de pago que se conceda al responsable sin realizar el ingreso” y, por lo tanto, en período ejecutivo o de apremio (art. 41.3). 


b) Respecto a los intereses de demora, habrá que distinguir los integrados en la deuda liquidada y exigida en período voluntario, como elemento accesorio de la prestación principal (art. 26 LGT) y los producidos a partir de entonces: de éstos, el precepto se limita a señalar que solo son exigibles al responsables los devengados una vez transcurrido el período voluntario conferido a éste y “que procedan”. 

c) La responsabilidad tampoco alcanza a las sanciones “salvo las excepciones que en ésta u otra ley se establezcan” (art. 41.4). 

 Las excepciones a la intrasmisibilidad de las sanciones del obligado principal al responsable se dan, pues, en los casos en que el presupuesto de responsabilidad integra responde a haber causado o colaborado en la infracción tributaria (arts. 42.1.a LGT), a los de sucesión en la titularidad o ejercicio de las explotaciones económicas a falta de solicitud del certificado a que se refiere el art. 175.2 LGT (art. 42.1.b), a los de administradores de hecho o de derecho de las personas jurídicas que hubiesen consentido el incumplimiento de obligaciones de éstas o no hubieran realizado los actos de su incumbencia necesarios para cumplirlas (art. 43.1.a) y los que hubieran incurrido directamente o por colaboración en conductas obstativas del embargo o de levantamiento de bienes (art. 42.2). Ello sin perjuicio de que legalmente existan o puedan existir otros casos.

Por lo que se refiere a los aspectos funcionales de la responsabilidad tributaria, ha de partirse de que si bien la obligación de responsable nace desde que se produce su presupuesto legal de responsabilidad, su exigibilidad requiere necesariamente, salvo excepción legal, un acto administrativo resolutorio de declaración y derivación de responsabilidad, en el que, previa audiencia del interesado, se determine del alcance y extensión de ésta, de conformidad con lo previsto en los arts 174 a 176 de la LGT; requiriéndose además, en los casos de responsabilidad subsidiaria “la previa declaración de fallido del deudor principal y de los responsables solidarios” (art. 41.5). 

A tenor de estos preceptos, la responsabilidad puede ser declarada en cualquier momento posterior a la práctica de la liquidación al deudor principal o a la presentación de autoliquidación por éste, incluso con anterioridad al vencimiento del período voluntario de pago de la deuda principal, aunque ello requiere en el responsable subsidiario “la previa declaración de fallido del deudor principal y de los responsables solidarios";  en todo caso, el pago no será exigible sino una vez transcurrido dicho período voluntario. Sin embargo, la Administración podrá adoptar medidas cautelares de aseguramiento de la obligación de los responsables con arreglo a lo dispuesto por el art. 81 LGT (art. 41.5).

El art. 41.6 LGT establece finalmente que “los responsables tienen derecho de reembolso frente al deudor principal en los términos previstos por la legislación civil”. Es decir, se reconoce la acción de regreso del responsable, aunque su ejercicio se remite a cauces extratributarios por no integrarse en el ámbito de relaciones directas de los obligados tributarios con la Hacienda Pública. ni en las llamadas obligaciones tributarias resultantes del tributo. No obstante, si bien la obligación del responsable no dimana del tributo sino del presupuesto de responsabilidad, implica algún quebrantamiento de las obligaciones de colaboración del responsable para con la Hacienda Pública, o unas conductas lesivas de éste crédito tributario, por lo que el fundamento de esta acción de regreso no solo se halla en la prohibición del enriquecimiento injusto o sin causa.

Artículo 42. Responsables solidarios
1. Serán responsables solidarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades:
a) Las que sean causantes o colaboren en la realización de una infracción tributaria. Su responsabilidad también se extenderá a la sanción.
b) Sin perjuicio de lo dispuesto en el párrafo a) anterior, los partícipes o cotitulares de las entidades a que se refiere el apartado 4 del artículo 35 de  esta Ley, en proporción a sus respectivas participaciones respecto a las obligaciones tributarias materiales de dichas entidades.
c) Las que sucedan por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio de explotaciones o actividades económicas, por las obligaciones contraídas por el anterior titular y derivadas de su ejercicio. La responsabilidad  también se extenderá a las obligaciones derivadas de la falta de ingreso de las retenciones e ingresos a cuenta practicadas o que se hubieran debido practicar. Cuando resulte de aplicación lo previsto en el apartado 2 del artículo 175 de esta Ley, la responsabilidad establecida en esta letra se limitará de acuerdo con lo dispuesto en dicho artículo. Cuando no se haya solicitado dicho certificado, la responsabilidad alcanzará también a las sanciones impuestas o que puedan imponerse.


La responsabilidad a que se refiere el párrafo anterior no será aplicable a los supuestos de sucesión por causa de muerte, que se regirán por lo establecido en el artículo 39 de esta Ley.

Lo dispuesto en el primer párrafo de esta letra no será aplicable a los adquirentes de explotaciones o actividades económicas pertenecientes a un deudor concursado cuando la adquisición tenga lugar en un procedimiento concursal.


2. También serán responsables solidarios del pago de la deuda tributaria pendiente y, en cu caso, del de las sanciones tributarias, incluidos el recargo y el interés de demora del período ejecutivo, cuando procedan, hasta el importe del valor de los bienes o derechos que se hubieran podido embargar o enajenar por la Administración tributaria, las siguientes personas o entidades:

a) Las que sean causantes o colaboren en la ocultación o transmisión de bienes o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuación de la Administración tributaria.

b) Las que, por culpa o negligencia, incumplan las órdenes de embargo.

c) Las que, con conocimiento del embargo, la medida cautelar o la constitución de la garantía, colaboren o consientan en el levantamiento de los bienes o derechos embargados o de aquellos bienes o derechos sobre los que se hubiera constituido la medida cautelar o la garantía.

d) Las personas o entidades depositarias de los bienes del deudor que, una vez recibida la notificación del embargo, colaboren o consientan en el levantamiento de aquéllos.

3. Las Leyes podrán establecer otros supuestos de responsabilidad solidaria distintos de los previstos en los apartados anteriores.

4. El procedimiento para declarar y exigir la responsabilidad solidaria será el previsto en el artículo 175 de esta Ley.




___________________________

1. Los causantes o colaboradores en una infracción tributaria
El art. 42.1.a LGT/2003 imputa la responsabilidad tributaria solidaria “por la deuda tributaria” a las personas y entidades a las que el art. 35.4 dota de subjetividad tributaria, que “sean causantes o colaboren activamente en la realización de una infracción tributaria”. Y extiende esta responsabilidad a la sanción”, como excepción legal a la intrasmisibilidad de las sanciones prevista por el art. 41.4; lo que reitera el art. 182.1 de la misma Ley, al imponer la solidaridad en el pago de las “sanciones tributarias derivadas o no de una deuda tributaria”, abundando en propiciar la confusión de las dos vertientes, tributaria y penal, concurrentes en tal responsabilidad.

El presupuesto de responsabilidad del art. 42.1.a LGT entraña dos elementos necesarios para su existencia: a) La existencia de una infracción tributaria en la obligación principal, de cualquier tipo ya que la ley no distingue, y b) una conducta que reside en causar o colaborar “activamente” en dicha infracción.

No parece preciso que la conducta infractora se deba al obligado principal, pues tan solo se requiere que la producción de una infracción tributaria en la que en haya tenido alguna intervención causante o colaboradora del responsable; incluso puede ser que éste sea causante exclusivo de la infracción, por sí o en relación con otros; tampoco se requiere, pues, que exista concierto entre el obligado principal y dicho responsable: basta, por lo tanto, un resultado infractor en el que tal intervención del responsable sea lo suficientemente eficaz para dar lugar a tal resultado. Por otra parte, la exigencia de un elemento subjetivo de intencionalidad dolosa, culposa o por simple negligencia en la conducta causante o colaboradora del responsable solo puede deducirse indirectamente del significado que se atribuya a lo que significa causar o colaborar activamente. Y de modo que el precepto resulta notablemente impreciso y acusa también notables acentos objetivos en cuanto, en definitiva, remite la existencia de responsabilidad al resultado infractor, extrayendo  de éste, sin más, la existencia de dolo, culpa o negligencia.

El precepto, por otra parte, no incorpora la exigencia de intencionalidad dolosa o culposa ni de negligencia o simple imprudencia en los causantes o colaboradores en la infracción; Tampoco precisa grado de incidencia de la conducta del causante o colaborador sobre el resultado infractor, salvo en cuanto el art. 42.1.a requiere que obren “activamente”, expresión que añade indeterminación a lo que ya son, de por sí, conceptos jurídicos indeterminados. Cabe entender, sin embargo, que la conducta del responsable ha de implicar intencionalidad, bien que baste la simple negligencia o imprudencia, derivada de incumplimiento de obligaciones o deberes propios -incluso formales- del responsable; y que la intervención de éste en el resultado ilícito sea, si no directa e inmediatamente, “necesaria” -al menos por inducción- para la producción de tal resultado infractor. 

 2. Los partícipes o cotitulares de entidades sin personalidad jurídica a las que se atribuye condición de obligados tributarios

Este precepto se limita a precisar que tal responsabilidad se refiere a obligaciones “materiales”, es decir, “las de carácter principal, las de realizar pagos a cuenta, las establecidas entre particulares resultantes del tributo y las accesorias” (art. 17.3), excluyendo las formales. 

Las cuestiones que suscita la atribuir la condición de obligado tributario a los entes sin personalidad son tratadas al comentar el art. 35.4 LGT, la sucesión de los estos entes (art. 40) y su representación (art. 46.3). Baste decir aquí que la Administración se dirigirá a estos responsables en los términos prevenidos en general para todos los responsables solidarios -entre los que se da solidaridad interna- aunque la exigencia de la deuda a cada uno se limita a la parte que le corresponda. En caso de extinción o disolución del ente, lo procedente será dirigirse primeramente contra los sucesores y solo por incumplimiento de éstos contra los responsables solidarios –que previsiblemente serán sin embargo las mismas personas (art. 40.4).


3. Los sucesores en explotaciones o actividades económicas
1. Se mantiene la referencia a “explotaciones o actividades económicas”, que la jurisprudencia asimila al concepto de empresa como “conjunto o complejo organizado y en funcionamiento de bienes y servicios personales dirigidos, con la nota de habitualidad, a la obtención de lucro, y no como expresión de cualquier fomento económico” (así, STS 8 octubre 1982, [RJ 1982/5746]). Ello proporciona el referente de una organización socioeconómica que da cohesión más o menos flexible a elementos materiales, personales y financieros, y es determinada por su vinculación a una actividad lucrativa o esfuerzo empresarial y susceptible de ser objeto de relaciones jurídicas autónomas o diferenciadas: el factor organizatorio dinámico constituye la base de la aplicación del precepto, pues no basta la adquisición de un elemento solo y aislado del negocio, aunque sea esencial ni de la totalidad de su base física. 
En este sentido, es preciso el traspaso de la dirección y gestión de la empresa de una persona a otra, lo que supone constancia de “la transmisión de la organización de actividades y del entramado de relaciones, algunas tan importantes como la clientela, que integran su concepto” (STS 8 octubre 1982, RJ 1982, 5746). 
El precepto se declara de aplicación a las adquisiciones aisladas que encubren o suponen la sucesión empresarial, de modo que atañe tanto a las transmisiones “transparentes” como a las “no transparentes”; lo que si bien no le confiere en principio carácter sancionador, permite que entrañe una responsabilidad por las sanciones (art. 175.2), ya que de la de calificación jurídica del presupuesto de responsabilidad, podría resultar la existencia de simulación por actos o interposiciones subjetivas ficticias.
2. Los presupuestos subjetivos de esta responsabilidad están constituidos por el transmitente y el adquirente de la explotación o actividad, personas físicas o jurídicas e incluso entes sin personalidad legalmente configurados como obligados tributarios, siendo de aplicación a la pluralidad de sujetos lo dispuesto para la concurrencia de dos o más titulares en una misma obligación (art. 35.6 LGT).
Estos sujetos, obviamente, han de hallarse real y materialmente diferenciados, con independencia de las fórmulas instrumentales adoptadas, de las variaciones formales de su personalidad o del modo de tener atribuida la titularidad o el ejercicio de la explotación, rechazando desde luego la interposición subjetiva ficticia o de personas inexistentes, cuyo descubrimiento puede resultar de aplicar la técnica jurídica del “levantamiento del velo” para establecer la real identidad de los sujetos. 
3. La sucesión en la explotación o actividad económica “por cualquier concepto” planteó dudas ante las referencias del art. 72 LGT/1963 a la sucesión en la “titularidad” y a la sucesión mortis causa. Ello condujo a que la jurisprudencia requiriera la existencia de un título jurídico material de sucesión, incluso válido, para que dicho precepto resultara aplicable (por todas, STS 8 marzo 1995 [RJ 1995, 2462]), en tensión con el criterio económico administrativo de aplicarlo a transmisiones de hecho (así, RTEAC 14 enero 1999 [JT 1999, 189]).
En este sentido, el art. 42.1.c LGT/2003 corrige el precepto anterior al excluir la sucesión mortis causa y al referirse a la “titularidad o ejercicio” de la explotación o actividad, de modo que la sucesión empresarial no requiere tanto un título de cesión o transmisión global de la empresa como la continuidad efectiva y no interrumpida de su actividad por cualquier concepto, en concordancia, por lo demás, con lo que la doctrina y jurisprudencia laborales entienden sobre la base del art. 44 ET, distinguiendo entre cambios transparentes y no transparentes de la titularidad de la empresa o “unidad productiva”.
4. Debe advertirse, en relación de este presupuesto de responsabilidad solidaria con el de sucesión de personas colectivas o entes sin personalidad por quienes subrogan en bloque sus relaciones jurídicas (art.40), que el sucesor de tales personas o entidades asume directamente todas las obligaciones tributarias pendientes de éstas mediante un título jurídico de efecto sucesorio, con desaparición en general del transmitente, mientras que la responsabilidad solidaria del adquirente de empresa se ciñe a las derivadas del ejercicio de ésta, cuando se haya producido continuidad y de manera supletoria respecto de un transmitente que sigue siendo deudor.
5. La responsabilidad solidaria por transmisión empresarial, a tenor del art. 42.1.c, alcanza a las obligaciones tributarias “contraídas” del anterior titular y derivadas del ejercicio de la explotación o actividad  económica; dicción más amplia que la de obligaciones “pendientes” -aunque ésta incluya las no liquidadas (así, STS 24 octubre 1999, RJ 1999, 8639)- pues se refiere a todas aquellas se hubieran asumido por dicho titular anterior, aunque todavía no hubieran vencido o no fueran exigibles en el momento de la adquisición. Dicha responsabilidad comprende obviamente todas estas obligaciones tributarias, incluyendo las directas y las resultantes de responsabilidad. 
Precisa sin embargo el art. 42.1.c que la responsabilidad alcanza a “las obligaciones derivadas de la falta de ingreso de las retenciones e ingresos a cuenta practicadas o que se hubieran debido practicar”, eliminándose las dudas suscitadas sobre si estas cantidades, al insertarse en la esfera del IRPF, podían entenderse referidas al ejercicio de la explotación o actividad, lo que había producido pronunciamientos judiciales contradictorios (vid. p.e. STS 15 julio 2000, RJ 2000, 7273). 
Por lo demás, dispone el artículo que la responsabilidad alcanzará a las sanciones “impuestas o que pudieran imponerse”. Ello hallaría justificación en las ya impuestas, entendiendo que se han convertido en una deuda exigible con independencia de su causa, pero es más dudoso en las que “pudieran imponerse” en cuanto respondieran a infracciones en que no hubiera tenido participación el adquirente, al menos porque la norma vendría a establecer una presunción de culpabilidad en el adquirente. 
6. La responsabilidad del adquirente, a falta de especificación legal, se atiene al principio de responsabilidad universal (art. 1911 CC); no se limita pues al valor de lo transmitido, dado que dicha responsabilidad no tiene carácter real sino personal. Se limita, sin embargo, cuando se solicita la certificación detallada de las deudas, sanciones y responsabilidades prevista por los arts. 42.1.c y 175.2 LGT, que, dando mayor precisión a lo que disponía al art. 72.2 LGT/1963, confieren al que “pretenda adquirir titularidad de explotaciones y actividades económicas y al objeto de limitar la responsabilidad solidaria” el derecho a solicitar y obtener de la Administración, “previa conformidad del titular actual”, una “certificación detallada de las deudas, sanciones y responsabilidades tributarias derivadas de su ejercicio”. 
4. Los responsables por conductas obstructivas a la acción administrativa de apremio
 

La responsabilidad solidaria que se establece –no solo de personas sin también de las “entidades” del art. 35.4- no se limita al valor de los bienes o derechos que se hubieran podido “embargar”, sino al de los que se hubieren podido “embargar o enajenar”, a efectos de ejecución de la deuda, de sus garantías o de la adopción de medidas cautelares (art. 81 LGT). Esta expresión disyuntiva no requiere que lo embargado o afectado por la actuación administrativa no haya podido enajenarse, sino que la conducta del responsable haya obstado a estas actuaciones de embargo o, en su caso, haya llegado a obstaculizar la enajenación; por lo que el valor de los bienes y derechos a los que se refiera dicha responsabilidad no responde al efectivo de su realización sino al de estimación de tales bienes y derechos, sin perjuicio de que ese valor de realización pudiera servir de parámetro o referencia en dicha estimación.
Por “deuda tributaria pendiente” ha de entenderse, ante el tenor de las normas, la totalidad de la exigida en período voluntario de pago, y, en su caso, de las sanciones tributarias, incluidos el recargo y el interés de demora del período ejecutivo”, lo que significa recoger el criterio general sentado art. 41.3, con expresa mención de las sanciones. 

Podemos hacer las siguientes precisiones al art. 42.2 LGT:  


a) Causar o colaborar “en la ocultación o transmisión de bienes o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuación de la Administración tributaria” (art. 42.2.a) suponen un grado de participación cuya apreciación resulta del efecto obstativo o impeditivo  de la acción administrativa, implicando por un enlace razonable y adecuado entre la actitud o conducta del responsable, que deberá ser suficientemente eficaz, y su resultado objetivo. La dicción del art. 42.2.a LGT/2003 permite entender que basta que los actos u omisiones tiendan objetivamente a la ocultación o transmisión de bienes, sin necesidad de que consumen su resultado, así como que por “actuación administrativa” han de tenerse tanto un acto administrativo determinado -sea definitivo o de trámite- como las acciones de la Administración dirigida a afectar a bienes y derechos del deudor a una traba cautelar, a la ejecución de garantías o, en definitiva, a la ejecución forzosa 
b) El incumplimiento “por culpa o negligencia” de “órdenes de embargo”, (art. 42.2.b LGT/2003) presupone que se haya dictado y notificado esta orden, como mandato de proceder a la traba de los bienes o derechos. La culpa o negligencia derivará de no atender debidamente a la orden de embargo, de efectos vinculantes asimilados a los del mandamiento judicial, ya que solo cabrá discutir dicha orden mediante los correspondientes recursos o reclamaciones (art. 170.2 LGT), en su caso de tercería. 

c) El art. 42.2.c impone la responsabilidad a quienes “con conocimiento del embargo, la medida cautelar o la constitución de la garantía, colaboren o consientan en el levantamiento de los bienes o derechos embargados o de aquellos bienes o derechos sobre los que se hubiera constituido la medida cautelar o garantía” –redacción no circunscrita al ámbito del embargo-. Se trata de cuantas personas o entidades realicen esta conducta, aunque no sean tenedores de los bienes o derechos del deudor; y el sentido precepto es muy similar al del apartado a), aunque ya no se trata de ocultación o transmisión que impida la actuación administrativa sino de un “levantamiento”; noción sinónima a la de “alzamiento” de bienes y derechos. La colaboración consciente resulta deducible de un conocimiento del embargo, medida cautelar o garantía, que implica consentimiento en el “levantamiento” al menos por omisión, sin necesidad de intencionalidad específica dirigida a perjudicar a la Hacienda Pública acreedora o a obtener un beneficio y producida por mera negligencia (art. 1902 CC)..

d) La responsabilidad que se impone a “las personas o entidades depositarias de los bienes del deudor que, una vez recibida la notificación del embargo, colaboren o consientan en el levantamiento de aquellos” (art, 42.2.d no supone una conducta distinta de la prevista en el apartado anterior. El precepto se refiere a los depositarios de los bienes del deudor -no al mero tenedor- y no requiere el simple  conocimiento del embargo sino  la notificación de éste, que no solo les proporciona formalmente tal conocimiento sino que puede constituirles en depositarios ante la Hacienda Pública.   

Artículo 43. Responsables subsidiarios

1. Serán responsables subsidiarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades:

a) Sin perjuicio de lo dispuesto en el párrafo a) del apartado 1 del artículo 42, los administradores de hecho o de derecho de las personas jurídicas 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 extenderá a las sanciones.


b) Los administradores de hecho o de derecho de aquellas personas jurídicas que hayan cesado en sus actividades, por las obligaciones tributarias de éstas que se encuentren pendientes en el momento del cese, siempre que no hubieren hecho lo necesario para su pago o hubieren adoptado acuerdos o tomado medidas causantes del impago.

c) Los integrantes de la administración judicial del concurso y los liquidadores de sociedades y entidades en general que no hubiesen realizado las gestiones necesarias para el íntegro cumplimiento de las obligaciones tributarias devengadas con anterioridad a dichas situaciones e imputables a los respectivos obligados tributarios. De las obligaciones tributarias y sanciones posteriores a dichas situaciones responderán como administradores cuando tengan atribuidas funciones de administración.

d) Los adquirentes de bienes afectos por Ley al pago de la deuda tributaria, en los términos del artículo 79 de esta Ley.

e) Los agentes y comisionistas de Aduanas cuando actúen en nombre y por cuenta de sus comitentes.
f) Las personas o entidades que contraten o subcontraten la ejecución de obras o la prestación de servicios correspondientes a su actividad económica principal, por las obligaciones tributarias relativas a tributos que deban repercutirse o cantidades que deban retenerse a trabajadores, profesionales u otros empresarios, en la parte que corresponda a las obras o servicios objeto de la contratación o subcontratación. Esta responsabilidad no será exigible cuando el contratista o subcontratista haya aportado al pagador un certificado específico de encontrarse al corriente de sus obligaciones tributarias emitido a estos solos efectos por la Administración tributaria durante el mes anterior al pago de cada factura correspondiente a la contratación o subcontratación.

La responsabilidad prevista en el párrafo anterior no será exigible cuando el contratista o subcontratista haya aportado al pagador el certificado de encontrarse al corriente de sus obligaciones tributarias o, habiendo transcurrido el período de doce meses desde el anterior certificado sin haber sido renovado.

La solicitud del certificado podrá realizarse por el contratista o subcontratista con ocasión de la presentación de la declaración del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas o del Impuesto sobre Sociedades a que esté obligado. En este caso, la Administración tributaria emitirá el certificado o lo denegará con arreglo al procedimiento y en los plazos que se determinen reglamentariamente.

g) Las personas que tengan el control efectivo, total o parcial, directo o indirecto, de las personas jurídicas o en las que concurra una voluntad rectora común con éstas, cuando resulte acreditado que las personas jurídicas han sido creadas o utilizadas de forma abusiva o fraudulenta para eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Pública y exista unicidad de personas o esferas económicas, o confusión o desviación  patrimonial. La responsabilidad se extenderá a las obligaciones tributarias y sanciones de dichas personas jurídicas.

h) Las personas o entidades de las que los obligados tributarios tengan el control efectivo, total o parcial, o en las que concurra una voluntad rectora común con dichos obligados tributarios, por las obligaciones tributarias de éstos, cuando resulte acreditado que tales personas o entidades han sido creadas o utilizadas de forma abusiva o fraudulenta como medio de elusión de la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Pública, siempre que concurran, ya sea una unicidad de personas o esferas económicas, ya una confusión o desviación patrimonial.

En estos casos la responsabilidad se extenderá también a las sanciones.


2. Las Leyes podrán establecer otros supuestos de responsabilidad subsidiaria distintos de los previstos en el apartado anterior.
3. El procedimiento para declarar y exigir la responsabilidad subsidiaria se regirá por lo dispuesto en el artículo 176 de esta Ley.

I. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE PERSONAS JURÍDICAS


Antes de analizar cada uno de los supuestos contemplados en este precepto, debemos de hacer una serie de precisiones al concepto de administrador: 
a) Son administradores de hecho aparentes o notorios quienes, sin título jurídico formalmente válido y eficaz,  se comportan manifiestamente en el tráfico como administradores, ante los socios o ante terceros, al menos por consentimiento o tolerancia de éstos y asunción por la entidad de los resultados de su gestión (STS 24 septiembre 2001 [RJ 2001/7489]) Puede tratarse de administradores con cargo caducado, decaídos, en situación de prórroga o de reelección o aceptación de hecho; situaciones que, en general, no impiden que la jurisprudencia reconozca la validez de sus actos, mediante interpretaciones de las normas basadas en las ideas de subsistencia interina del cargo o de continuidad de la empresa. Cabrá, pues, diferenciar los casos que tales administradores pueden ser considerados de derecho -así, por prórroga o continuidad legal en el cargo- de aquellos que lo son estrictamente de hecho-. 
b) Los administradores de hecho encubiertos son frecuentes en los casos de sociedades unipersonales, familiares, de socio mayoritario o “dueño” de la empresa (SSTS 23 marzo 1998 [RJ 1998, 1492] 10 julio 1998 [1998. 6116]), pero también pueden ser ocultos bajo apariencias de director-gerente o apoderados generales, o administradores en la sombra, que actúan por inducción en la conducta de otros. Estos casos exigen calificar o “recalificar” su condición, usualmente mediante prueba de presunciones e indicios –actos, vínculos personales, administradores legales que son socios minoritarios, no socios o personas  insolventes, relaciones de dominio entre una entidad y otra dominada-, sin que ello precise necesariamente la inexistencia de administrador designado, pues bastará establecer la relación de éste con quien ejerza efectivamente o de hecho la administración, habida cuenta que, como determinadas funciones o actos no pueden ser formalmente realizados por un administrador de hecho, el de derecho puede actuar como “pantalla” o instrumento de aquel.
Sobre estas bases, el art. 43.1, a y b LGT/2003 siguió las recomendaciones formuladas por el Informe de la Comisión para la reforma de esta LGT, de julio de 2001. Mantiene la responsabilidad de los administradores en un segundo término respecto de la persona jurídica, con cierto desajuste respecto de las posibilidades de acción directa de los acreedores de la sociedad contra el administrador, conferidas por la regulación mercantil societaria, y sin resolver los problemas que plantea el ejercicio de esta acción directa por la Administración tributaria acreedora, por sí o por los cauces procesales de derecho común. Pero considera responsables subsidiarios a los “administradores de hecho o de derecho de las personas jurídicas”; es decir, no sólo de sociedades sino también de cualquier tipo de entes colectivos con personalidad jurídica, en lo que no cabe entender incluidos los entes del art. 35.4 LGT, que carecen de personalidad jurídica aún cuando se les atribuye subjetividad tributaria, dado que dichos entes siguen  un régimen jurídico propio de “representación” o administración del conjunto patrimonial.
Veamos, a continuación, los dos presupuestos de responsabilidad subsidiaria recogidos por este artículo:
1. El apartado a) del art. 43.1 impone la responsabilidad por la deuda tributaria de las personas jurídicas que hubieran cometido infracciones tributarias a los administradores de hecho o de derecho de éstas que “no hubiesen realizado los actos necesarios que sean de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios, hubiesen consentido el incumplimiento por quienes de ellos dependan o hubiesen adoptado de acuerdos que posibilitasen las infracciones”. Se trata de una responsabilidad por la deuda tributaria que se extiende a las sanciones por implicar, al menos, algún tipo de negligencia, que podría resultar excluida en casos justificados de ausencia o disidencia manifiesta del administrador y cuando la conducta de éste respondiera a una interpretación razonable de las normas. 
El presupuesto opera “sin perjuicio de lo dispuesto en la letra a) del apartado 1 del artículo 42”, es decir, sin perjuicio de que pueda proceder la declaración de responsabilidad solidaria de los causantes o colaboradores en una infracción tributaria, tanto del administrador como de otras personas. Con lo que se compatibiliza del presente presupuesto de responsabilidad con el establecido por el art. 42.1.a LGT:
- De una parte, la responsabilidad solidaria del art. 42.1.a. será exigible a personas o entidades que no necesariamente sean administradores -socios, agentes o empleados de la entidad, e incluso terceros, porque ni siquiera se requiere que se trate de sujetos integrados o jurídicamente relacionados con la persona jurídica infractora. Basta que intervengan en “causar” o “colaborar” en una infracción, en los términos señalados al comentar dicho precepto.
- De otra, mientras el art. 42.1.a se refiere a una participación directa e inmediata en la infracción, en términos necesarios para que ésta se produzca, el art. 43.1.a no requiere en el administrador tal grado de participación e intencionalidad en la infracción. 
Este presupuesto de responsabilidad deriva de doble incumplimiento de obligaciones y deberes, por las personas jurídicas y por los administradores que no han realizado actos necesarios para el cumplimiento, lo consientan o lo posibiliten. Así pues, la infracción en la persona jurídica se presenta como razón del carácter subsidiario de la responsabilidad, que habrá de ser previamente exigida a dicha persona jurídica hasta finalizar con la falencia de ésta tras el correspondiente procedimiento de apremio (art. 182.2 LGT), sin perjuicio de adoptar medidas cautelares. El art. 212.3, sin embargo, establece la automática suspensión de “la ejecución de las sanciones” en período voluntario y sin necesidad de aportar garantías “hasta que sean firmes en vía administrativa”, lo que supone que no se pueda exigir la sanción al responsable.  
La responsabilidad de los administradores puede derivar de consentir el incumplimiento de obligaciones tributarias de la persona jurídica por quienes de ellos dependan, esto es, de quienes se encuentran bajo la esfera de gestión y funciones del administrador, incluyendo a los representantes voluntarios de la persona colectiva y a los designados por el propio administrador. No se trata de la mera omisión de una obligación in vigilando, sino de una actitud de tolerancia ante dicho incumplimiento, que no necesariamente reside en el del resultado la infracción, bastando simplemente que lo posibilite, lo que incluirá no impedirlo, corregirlo o subsanarlo por acción u omisión.
 
2. El apartado b) del art. 43 impone la responsabilidad subsidiaria a los administradores de hecho o de derecho de las “personas jurídicas que hayan cesado en sus actividades” por las “las obligaciones tributarias devengadas por éstas que se encuentren pendientes en el momento del cese,  siempre que no hubieran hecho lo necesario para su pago o hubieran adoptado acuerdos o tomado medidas causantes del impago”. Tal presupuesto se ha basado en el incumplimiento por parte de los administradores de sus obligaciones de promover la disolución de la sociedad (entre otras, RTEAC 29 octubre 1999 [JT 1999/1765]), aunque ello puede no ser obligado ni supondría derivación de responsabilidad cuando la entidad cumple sus obligaciones fiscales, tanto formales como materiales. Se trata de una responsabilidad por daños derivada de un incumplimiento de obligaciones tributarias en que concurre negligencia del administrador.
En todo caso, tal “cese” no podría establecerse solamente mediante apreciaciones temporales -que además supondrían retrasar la exacción de la deuda o su prescripción- sino también atendiendo a indicadores externos de una ausencia de producción o de actividad en el tráfico mercantil, con incumplimiento de las correspondientes obligaciones de gestión y en particular tributarias, y prescindiendo de simulaciones de actividad mediante meras formalidades o documentos más o menos correctos (RRTEAC 30 enero y 13 mayo 1998 [JT 1998/336 y 1324]. 

Obligaciones “devengadas” serán las nacidas, aunque no se encuentren liquidadas, sin eliminar su posible comprobación. Determinar el momento de cese de actividad entrañará la dificultad al requerir la prueba de tal momento; parece decisivo atender a la concurrencia de los indicios de inactividad en relación con el incumplimiento de las obligaciones pendientes que la impliquen. En cuanto a los administradores responsables, no serán necesariamente quienes lo sean de derecho o fácticamente en tal momento, sino todos aquellos que no hubiesen hecho lo necesario para el pago de las deudas pendientes ni adoptado acuerdos o tomado medidas causantes del impago, ya que esta responsabilidad, como se ha dicho, responde a una negligencia causante del daño al crédito tributario. Todo ello sin perjuicio de que éstos u otros administradores anteriores o posteriores que hubieran mantenido la situación incurran en otros supuestos de responsabilidad.

II. LIQUIDADORES DE ENTIDADES E INTEGRANTES DE LA ADMINISTRACIÓN CONCURSAL
El art. 43.1.c LGT/2003 trata de corregir y actualizar el precepto anterior, notablemente impreciso. Suprime la exigencia de “negligencia o mala fe”, y basta la falta de diligencia  en la realización de las gestiones necesarias para el “cumplimiento íntegro” de las obligaciones tributarias del deudor u obligado principal -es decir, tanto materiales como formales-, pues ello se integra en las funciones de un liquidador (art. 272 LSA y 116 LSRL). Por otra parte, la responsabilidad alcanza en principio a las obligaciones devengadas con anterioridad a las situaciones de liquidación o concursales; en cuanto a los posteriores el precepto remite a la responsabilidad de los administradores -con inclusión en tal caso de las sanciones- siempre que los sujetos “tengan atribuidas funciones de administración”, por entender que ello excede de las citadas tareas de liquidación suponiendo las más amplias de administración de la entidad. 
En un intento de adecuarse a la nueva regulación del proceso concursal (Ley 22/2003 de 9 de julio, Concursal, LC), el art. 43.1.c sustituye la mención a los “síndicos, interventores o liquidadores de quiebras y concursos” por la de “los integrantes de la administración concursal”, aunque no sin aspectos de improvisación. Del precepto cabe destacar lo siguiente:
 1. La responsabilidad de los liquidadores de “sociedades y entidades en general”, es la de quienes legalmente, por estatutos o acuerdo social, asumen la liquidación de una persona jurídica. Los términos “entidades en general” incluyen las “entidades” carentes de personalidad jurídica con subjetividad tributaria por vía del art. 35.4 LGT, aunque la dicción es imprecisa. Se requiere la apertura del proceso de liquidatorio que se producirá mediante el acuerdo de disolución de la entidad (arts. 267 a 269 LSA, 110 a 113 LSRL), debiendo advertirse que, en este caso, la responsabilidad principal corresponderá a la entidad, cuya personalidad jurídica se mantiene hasta la extinción legal.  
De las deudas posteriores responderán los liquidadores que hayan asumido funciones de administrador en los términos prevenidos por el art. 43.1. a) y c) LGT; lo que responde a la posibilidad de que la entidad prosiga su actividad durante el proceso de liquidación, sometiéndose pues al régimen fiscal de las activas o en funcionamiento. De haberse producido la extinción de la entidad, la responsabilidad por las deudas tributarias será exigible a los sucesores definidos por el art. 40, aún cuando las adjudicaciones resultantes de las operaciones liquidatorias se hagan a los mismos liquidadores, sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria comentada. Cabe, sin embargo, que la extinción de la entidad no excluya la continuación de sus actividades por otras personas, físicas o jurídicas, resultando entonces de aplicación la responsabilidad establecida por el art. 42.1.c LGT.
2. En cuanto a “los integrantes de la administración concursal”, tal dicción se corresponde con la rúbrica del título II LC –“de la administración concursal”-, y por lo tanto comprende a los administradores concursales (art. 27 LC) y a los llamados “auxiliares delegados”, nombrados por el juez a solicitud de aquel para que ejerzan determinadas funciones delegadas cuando la complejidad del concurso así lo exija (art. 32 LC). 
Esta responsabilidad tributaria es exigible en principio por obligaciones tributarias devengadas -nacidas, aunque no se encuentren liquidadas- con anterioridad a la declaración concurso. En cuanto a “obligaciones y sanciones posteriores” a esta situación, la equiparación de la responsabilidad de los “integrantes de la Administración concursal” a la de los administradores, cuando tengan atribuidas funciones de administración, resulta desconcertante, pues parece responder a la legislación anterior, en la que tales deudas tenían carácter de “extra concursales” y, por lo tanto, no podían verse afectadas  por la conducta de los síndicos o interventores. 

III. ADQUIRENTES DE BIENES LEGALMENTE AFECTOS AL PAGO DE LAS DEUDAS TRIBUTARIAS.
Artículo 79. Afección de bienes

1. Los adquirentes de bienes afectos por Ley al pago de la deuda tributaria responderán subsidiariamente con ellos, por derivación de la acción tributaria, si la deuda no se paga.


2. Los bienes y derechos transmitidos quedarán afectos a la responsabilidad del pago de las cantidades, liquidadas o no, correspondientes a los tributos que graven tales transmisiones, adquisiciones o importaciones, cualquiera que sea su poseedor, salvo que éste resulte ser un tercero protegido por la fe pública registral o se justifique la adquisición de los bienes con buena fe y justo título, en establecimiento mercantil o industrial, en el caso de bienes muebles no inscribibles.

3. Siempre que la Ley conceda un beneficio fiscal cuya definitiva efectividad dependa del ulterior cumplimiento por el obligado tributario de cualquier requisito por aquélla exigido, la Administración tributaria hará figurar el importe total de la liquidación que hubiera debido girarse de no mediar el beneficio fiscal, lo que los titulares de los registros públicos correspondientes harán constar por nota marginal de afección.

En el caso de que con posterioridad y como consecuencia de las actuaciones de comprobación administrativa resulte un importe superior de la eventual liquidación a que se refiere el párrafo anterior, el órgano competente procederá a comunicarlo al registrador competente a los efectos de que haga constar dicho mayor importe en la nota marginal de afección. 
I. DERECHO DE AFECCION
El derecho de afección es una garantía del crédito tributario, y por extensión de los demás créditos de derecho público, mediante la que los bienes objeto de una transmisión quedan especialmente vinculados al cumplimiento de la obligación derivada de la misma, siendo susceptibles de ejecución para responder de ella.
La LGT/2003 parte de la sistemática de la LGT/1963, aunque trata de simplificar la situación. Su art. 79 regula la afección legal de bienes a la deuda tributaria, haciendo responsable “con ellos” a su adquirente de manera subsidiaria y “por derivación de la acción tributaria si la deuda no se paga”; mientras que su art. 43.1.d incluye a estos adquirentes entre los responsables subsidiarios, con consiguiente aplicación del régimen de dicha responsabilidad y remisión expresa al art. 79. Es decir, se mantiene la dualidad de aspectos en esta responsabilidad, en cuanto se presenta materialmente como afección real, proyectada sobre el bien y circunscrita por éste, y funcionalmente se imputa personalmente al adquirente, bien que de manera mediata, por ser éste el tenedor del bien o derecho. En definitiva, lo diseñado por la LGT/2003 es una afección de carácter real que se hace efectiva sobre el tenedor de los bienes o derechos por los mecanismos de la responsabilidad subsidiaria. 

Así pues, el art. 79.2 aplica esta afección, objetivamente, a los “bienes y derechos transmitidos”, y por las “cantidades, liquidadas o no, correspondientes a los tributos que graven tales transmisiones, adquisiciones o importaciones”. Se trata de una cláusula general en principio referida a los hechos imponibles de los tributos, pero que, de manera más amplia, podría referirse a la materia imponible de dichos tributos. La cuestión reside en las determinaciones que haga la normativa propia del tributo en cuestión y, así, a las afecciones de bienes establecidas de los impuestos sobre transmisiones patrimoniales, sucesiones y donaciones, aduaneros, sobre los bienes inmuebles y sobre la renta de no residentes. 
En este mismo sentido, el art. 79 no menciona la necesidad de una constancia de la afección de los bienes por nota marginal, siquiera informativa, en el correspondiente registro, salvo en el caso de determinados beneficios fiscales (apdo. 2), como si tratara de prestar así amplia cobertura a lo que determinen las normas específicas de los tributos de que se trate. Pero tampoco impide que tal forma de constancia pueda adoptarse por la Administración y, así, el art. 67.1, párrafo segundo RGR, sin distinción de supuestos, dispone que “la nota marginal de afección será solicitada expresamente y de oficio por el órgano competente, a menos que la liquidación se consigne en el documento que haya de acceder al registro”, en cuyo caso, tal nota “se extenderá directamente por este último (según parece el registro), sin necesidad de solicitud al efecto”. En suma, la afección, según los casos, puede surtir efecto ex lege desde que se produzcan sus presupuestos o desde que se produzca su constancia registral.
Esta afección cede ante los terceros protegidos por la fe pública registral y, en cuanto se trate de bienes muebles no inscribibles, cuando se justifique la adquisición de éstos con buena fe y justo título, en establecimiento mercantil o industrial (art. 79.2). Términos que responden a los principios básicos de la protección que el ordenamiento jurídico dispensa al llamado “tercero de buena fe”, y que parten del desconocimiento por el que adquiere los bienes de la carga que pesa sobre éstos; lo que evidentemente sucede cuando éste se encuentra protegido por la fe pública registral, al menos por existencia de una nota de afección o porque en su adquisición concurran requisitos que acreditan tal desconocimiento (arts. 464 CC). 
Por lo demás, el art. 79.3 -siguiendo lo que disponía el art. 74.2 LGT/1963- dedica una norma especial a los beneficios fiscales “cuya definitiva efectividad dependa del ulterior cumplimiento por el obligado tributario de cualquier requisito” exigido por la ley, requiriendo la constancia registral en los registros públicos correspondientes, mediante nota de afección, que ha de incluir “el importe total de la liquidación que hubiera debido girarse de no mediar el beneficio fiscal”. Lo que, a tenor deberá hacer figurar la Administración y hacer constar el titular del registro público por la mencionada nota marginal de afección, sin perjuicio de que pueda ser rectificada la cuantía cuando “con posterioridad y como consecuencia de las actuaciones de comprobación administrativa” resulte un importe superior: es curioso, sin embargo, que no se prevea que tal cuantía pueda resultar inferior. 
Finalmente, el art. 67.1, parrafo segundo del RGR, abunda en lo que ya resulta del art. 43.1.d LGT al establecer que “para el ejercicio del derecho de afección se requerirá la declaración de responsabilidad subsidiaria en los términos establecidos en los artículos 174 y 176” de la misma LGT, que requieren la declaración de fallidos del deudor principal y, en su caso, los responsables solidarios, previa al acto de declaración de responsabilidad.
IV. AGENTES Y COMISIONISTAS DE ADUANAS 

El Reglamento CEE 2913/1992 del Consejo, de 12 de octubre (LCEur 1992/3275), por el que se aprobó el Código Aduanero Comunitario (CAC), incidió sobre esta regulación, ampliando el derecho a formular declaraciones en aduana y realizar sus consiguientes trámites a otros representantes, distinguiéndose al efecto entre la representación directa, en nombre y por cuenta ajena, y la representación indirecta, o en nombre propio pero por cuenta ajena (art. 5). Admitió, no obstante, la posibilidad de que los Estados miembros de la CEE reservaran una de las dos modalidades en exclusiva a los agentes de su propio país, a lo que se acogió España, reservando expresamente a dichos agentes y comisionistas -de nuevo aduciendo a su experiencia, aun cuando más bien se atendía a razones corporativas- la citada representación directa, pero permitiendo a toda persona natural o jurídica para efectuar declaraciones ante las autoridades aduaneras y asignar un determinado régimen o destino aduanero a las mercancías presentadas en las Aduanas y recintos habilitados. Aunque, dado que estas declaraciones pueden hacerse por sí o por representante, solo la representación indirecta puede ser realizada por cualquier persona que reúna los requisitos reglamentarios.  
 
En este sentido, el RD 1889/1999 (RCL 1999/3173), desarrollado por Orden del Ministerio de Hacienda de 9 de julio de 2000, parte de distinguir la declaración efectuada por los propios consignatarios o expedidores de la realizada mediante representantes, circunscribiendo la exclusividad de la representación por los Agentes de Aduanas a la directa -en nombre y por cuenta ajena-, ya que la indirecta -en nombre propio pero por cuenta ajena- puede ejercerse no solo por Agentes y Comisionistas Aduanas sino también por personas físicas o jurídicas que habitualmente realicen una actividad profesional cuya regulación estatutaria les faculte para formular declaraciones en aduana en tales términos o, en los mismos términos, se hallen legalmente capacitadas para ejercer habitualmente funciones de intermediación en nombre propio y por cuenta de terceros. 

El art. 43.1.d LGT es una mera norma de remisión que no hace sino prestar cobertura legal general a esta responsabilidad subsidiaria.
V. CONTRATISTAS Y SUBCONTRATISTAS

La subcontratación, de progresiva extensión en la actividad económica, surge a partir de un contrato de obra o de empresa, por el que una persona –propietario, dueño o titular de la obra o servicio, comitente- encarga a otra –contratista, constructor- la ejecución de una obra o la prestación de un servicio; y ésta asume la obligación de realizarlos. La subcontrata aparece en un segundo nivel, cuando este primer contratista o contratista “principal” –por serlo de la totalidad de la obra o servicio- encomienda a otra persona -subcontratista- la ejecución de la totalidad o parte del encargo, con aportación de una organización productiva para ello y asumiendo el correspondiente riesgo. 
En lo que atañe a las obligaciones tributarias, la subcontratación, mediante su combinación de los sujetos que en ella intervienen, puede llevar a localizar las rentas, obligaciones y responsabilidad tributarias en los sujetos de menor o nula solvencia patrimonial, máxime al introducirse un eslabón o fase más en la sucesividad del IVA y sus mecanismos de repercusión-ingreso-deducción. Este fraude puede operar mediante actuación independiente del subcontratista, que incumple sistemáticamente sus obligaciones tributarias de IVA y de retenciones, que puede ofrecer precios más bajos al eludir la carga fiscal y generar dinero “negro”; o mediante actuación concertada del subcontratista con el pagador mediante sociedades aparentemente autónomas y carentes de solvencia patrimonial, sobre  las que se ejerce control efectivo encubierto, que incumplen las obligaciones tributarias, incluso dando apariencia de que se encuentra al tanto de sus obligaciones tributarias mediante la presentación formal o simbólica de declaraciones.
La responsabilidad establecida por el art. 43.1.f) LGT/2003 –con desarrollo por el art. 126 RGR/2005-  constituye novedad en el ámbito tributario, al imponer la responsabilidad subsidiaria de “las personas o entidades que contraten o subcontraten la ejecución de obras o la prestación de servicios correspondientes a su actividad económica principal, por las obligaciones tributarias relativas a tributos que deban repercutirse o cantidades que deban retenerse a trabajadores, profesionales u otros empresarios, en la parte que corresponda a las obras o servicios objeto de la contratación o subcontratación”. El precepto encuentra precedentes y correspondencia en la legislación laboral (art. 42 ET) y en la de la Seguridad Social (art. 104.1, 113.1 y 127.1 LGSS y 10.3 RRSS).
 El art. 43.1.f LGT requiere que la subcontrata consista en “la ejecución de obras o prestación de servicios correspondientes a la actividad económica principal”, lo que viene a implicar la exclusión de esta responsabilidad en el caso de contratas o subcontratas de actividades económicas no solo secundarias sino también “no principales”, es decir, distintas o ajenas a las del contratista principal; algo cuya calificación planteará dudas y ofrecerá dificultades. La jurisprudencia social ofrece algunas pautas al respecto, aún cuando si en ocasiones la mantenido el criterio restrictivo de postular la “inherencia” a la actividad principal, en otras lo amplía a la “complementariedad” o “conveniencia” de la prestación subcontratada. 
El art. 126 RGR/2005, para reducir imprecisiones, considera  “incluidas en la actividad económica principal (...) todas las obras o servicios que, por su naturaleza, de no haber sido contratadas o subcontratadas, deberían haber sido realizadas por la propia persona o entidad que contrata o subcontrata por resultar indispensables para su finalidad productiva”. Es decir, no solo se atiene a la “necesidad” de dicha actividad para la principal sino que requiere “indispensabilidad”, no tanto en el sentido de que sea “esencial” para ésta sino en el que, de no haberse subcontratado la obra o servicio, tendría que realizarse por el propio contratista principal, al resultar imprescindible para desenvolver de manera “normal” o “habitual” el ciclo productivo, lo que entraña criterios de proporcionalidad. Pero es de advertir que ello parece implicar, en todo caso, que las actividades principales y complementarias sean reales y se desarrollen efectivamente. 
Alcanza la responsabilidad impuesta por el art. 42.1.f) a las “obligaciones tributarias relativas a tributos que deban repercutirse o cantidades que deban retenerse a trabajadores, profesiones u otros empresarios”, aunque solo en “la parte que corresponda a las obras o servicios objeto de la contratación o subcontratación”. Y, como se ha dicho, se trata de una responsabilidad subsidiaria, cuya exigencia procede tras de haberse dirigido la acción administrativa contra el contratista o subcontratista directamente obligado y previa la declaración de fallido de éste (arts 41.5 y. 176 LGT); ello da derecho al responsable a una acción de regreso “en los términos previstos por la legislación civil” (art. 41.6 LGT), a cuyo efecto, por lo tanto, no parece ocioso aconsejar que, en el propio contrato, se haga constar de manera expresa la obligación de resarcir que, en su caso, puede contraer el subcontratista. Es de advertir, por lo demás, que cabe que la Administración adopte medidas cautelares, mediante retención de un porcentaje de los pagos que realicen las empresas que contraten o subcontraten, y en los términos previstos por el art. 81.d LGT, en relación con el 41.5.

El art. 43.1.f LGT –también con precedente en la normativa de la Seguridad Social- declara no exigible esta responsabilidad “cuando el contratista o subcontratista haya aportado al pagador un certificado específico de encontrarse el corriente de las obligaciones tributaria durante los doce meses anteriores al pago de cada factura correspondiente a la contratación o subcontratación”. Este certificado ha de ser solicitado y emitidos por la Administración tributaria, en los términos que veremos, y limita responsabilidad del contratista o subcontratista al importe de los pagos que se realicen sin haberlo aportado el contratista o subcontratista al pagador” o “habiendo transcurrido el periodo de doce meses desde el anterior certificado sin haber sido renovado”.

Tal certificado debe ser solicitado por el contratista o subcontratista correspondiente, dado el carácter reservado de los datos fiscales; lo que no excluye hacerlo por medio de representante, bien que con poder específico para recabar estos datos. En la solicitud del certificado, debe constar la “identificación completa del pagador, para que pueda surtir; y siendo varios los pagadores, “se harán constar los datos identificativos de todos ellos, sin perjuicio de que se emita un certificado individual para cada uno”. Todo ello requiere que la Administración adopte las medidas necesarias para garantizar la confidencialidad y seguridad de los datos (art. 126.3 RGR).

La Administración debe emitir o denegar el certificado en el plazo de tres días desde su solicitud por el contratista o subcontratista; plazo legal evidentemente corto -sobre todo si se tiene en cuenta la amplia verificación de datos que el certificado requiere-, por lo que el art. 126.4 RGR hace notables precisiones al respecto, tanto para determinar los momentos inicial y final de su cómputo, en términos de concentración procedimental, que constituyen especialidad en el marco de las normas administrativas generales sobre presentación de escritos y solicitudes y plazos y forma de notificación de la resolución, e incluso amplía dicho plazo en un caso especial.

En este sentido, dispone el RGR que el plazo se contará “desde la fecha de la recepción de la solicitud por parte del órgano competente para su solicitud, que será el que se determine en la norma de organización específica”; es decir, no se considera el momento de presentación de la solicitud sino únicamente el momento de recepción de ésta por el órgano competente para resolver, lo que obviamente deberá ser determinable y quedar determinado en forma clara y transparente. Tampoco se contempla la necesidad de que el interesado reciba, en los términos usuales, notificación de la emisión o denegación del certificado, puesto que basta que éste, quede “a disposición del interesado en el plazo de tres días”.

El solicitante “puede entender” emitido el certificado a partir del día siguiente al de finalización del plazo para que dicha emisión se produzca, “pudiendo obtener de la Administración tributaria comunicación acreditativa de tal circunstancia, que habrá de emitirse de forma inmediata”. Se trata de una redacción apresurada –debida probablemente a la consideración de que estos certificados sean recabados y emitidos telemáticamente- que viene a establecer, en rigor, el momento en que el certificado o su denegación, o en su caso su no emisión en plazo, produce efectos. Lo que significa es que el transcurso del plazo para la emisión del certificado, positiva o negativa, produce automáticamente y ex lege efectos desde el día siguiente de aquel en que dicho plazo concluya (art. 43.1.f, cuarto párrafo LGT), con efecto de limitar o exonerar de responsabilidad del contratista. No es preciso que éste deba optar expresamente ante la Administración por “entender” que queda exonerado o que deba solicitar necesariamente una certificación acreditativa de la falta de respuesta, de modo que no hacerlo le impida aprovechar los efectos de un silencio que podrá probar en el momento necesario, sea mediante dicho certificado o mediante simple alegación que traslada la carga de la prueba a ésta, toda vez que la tenedora de esa prueba es, en definitiva, la propia Administración (ex art. 34.h LGT).

VI. RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA POR “LEVANTAMIENTO DEL VELO” DE LAS PERSONAS JURÍDICAS

Los presupuestos de responsabilidad previstos por la LGT/2003 cobran mayor alcance a partir de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Prevención del Fraude Fiscal (LPFF), que introduce en el art. 43.1 de aquella la novedad de los apartados g) y h), ampliando el ámbito de los responsables tributarios solidarios y reforzando de las potestades administrativas para su calificación jurídica.

Así la Exposición de Motivos de esta LPFF significa su finalidad de combatir este fraude en fase recaudatoria mediante “la tipificación legal de una medida antiabuso basada en la construcción jurisprudencial del levantamiento del velo” (art. 43 g y h) y que “engarza directamente con los límites y requisitos que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha perfilado,  con la única salvedad de su novedosa configuración al amparo de la autotutela administrativa, como propios de un supuesto de responsabilidad tributaria”. Ello se dirige a reaccionar contra “estrategias fraudulentas (...) tendentes a conseguir, cuando no la exoneración de facto de las obligaciones contributivas, un retardo elevadísimo en su cumplimiento al tener que acudir a la tutela judicial en fase declarativa”.

La doctrina del llamado “levantamiento del velo” de las personas jurídicas (lifting of the veil, piercing the veil doctrine, en el derecho anglosajón) se dirige a impedir o corregir el empleo abusivo de la configuración jurídica de la persona colectiva como sujeto de derecho -fictio iuris de legitimidad fundada en derecho de asociación de las personas naturales para actuar sus intereses o fines comunes o colectivos- como pantalla formal vacía de sustancia para eludir o burlar responsabilidades ante terceros: en el caso presente la Hacienda Pública, e incluso frente a sus propios asociados. Responde a los imperativos de la buena fe (art. 7 CC), con lógica transparencia de los sujetos de las relaciones y el tráfico jurídico, en protección de dichos terceros, abriendo la posibilidad de traspasar el “velo” de esa persona jurídica para atender a lo que realmente existe bajo ella y, como consecuencia de ello y en su caso, desenmascarar a los sujetos que verdaderamente actúan tras ella.   

Sobre esta base, el art. 43.g) y h) se presenta como una específica “cláusula antiabuso”, expresiva de un presupuesto de responsabilidad basado en el control dominante o efectivo de unas personas sobre otras, la voluntad rectora común a ellas o la confusión de sus esferas personales y económicas, como medio de elusión o desviación de responsabilidades. Pero ello no obsta a integrar sistemáticamente dicha cláusula en el marco de los institutos y preceptos generales, previstos para garantizar la aplicación efectiva del ordenamiento jurídico (arts.6 y 7 CC) y de las particulares  del ámbito tributario, donde la LGT/2003 contemplando expresamente la simulación (art. 16 LGT) y el fraude de ley, como instituto de aplicación a todas las ramas de dicho ordenamiento jurídico, también lo es a este ámbito (SSTC 37/1987, RTC 1987, 37 y 120/2005, de 20 de mayo, RTC 2005/120), sin perjuicio de su formulación mediante cláusulas antiabuso (art. 15 LGT, entre otros). 

El art. 43.1 establece dos presupuestos de responsabilidad solidaria que apenas si se diferencian en su contenido. El aptdo g) impone el “levantamiento del velo” de las “personas jurídicas”, traspasando su personalidad para alcanzar a las “personas o entidades” -incluyendo pues los entes del art. 35.4 LGT- que las dominan o controlan o, en definitiva, actúan a través de aquellas, por lo que les resulta imputable la correspondiente responsabilidad. El aptdo h) supone el desenmascaramiento de “personas o entidades” -también incluyendo los entes del art. 34.4 LGT- para alcanzar a los “obligados tributarios”; personas físicas, jurídicas o entes sin personalidad, que las han creado o utilizan como medios de elusión o limitación de su responsabilidad.

Estos presupuestos recogen los grupos de casos tipificados por la doctrina, en los que procede el levantamiento del velo, que se basan en una serie de indicios que pueden concurrir o manifestarse aisladamente:

- La identidad de personalidades en el obligado directo y el responsable suele darse de manera más evidente en las sociedades unipersonales, que, pese a su admisión legal -no exentas de cautelas- se prestan a abusos y llevarán a “levantar el velo” cuando se hayan utilizado para cometer fraude perjudicando los derechos de terceros; lo que se plantea con mayor complejidad los grupos de sociedades pueden plantearse problemas de mayor complejidad ante la desviación de fondos entre éstas, aunque un refuerzo del levantamiento del velo lo constituye la exigencia de responsabilidad a los administradores. 

-El control de la persona jurídica por una o varias personas, sean o no miembros o socios, no es muy diferente del caso anterior, aunque supone el “manejo” indirecto de aquella por estas, de modo que evidente fa falta de autonomía decisoria de aquellas en términos que no responden al objeto, intereses o finalidad autónoma de cada persona o entidad, permitiendo particularmente por desviaciones patrimoniales más o menos encubiertas entre ellas. La infracapitalización de un ente colectivo, directa introducida mediante incremento ficticio de su pasivo, dará lugar a la aplicación de esta técnica cuando la situación mencionada reduzca o excluya la posibilidad de hacer frente a las correspondientes responsabilidades con terceros;

- Desde una perspectiva objetiva, la confusión del patrimonio de la sociedad con otras o de la entidad con sus administradores, socios o partícipes, dará lugar también al levantamiento del velo cuando se utilice abusiva o fraudulentamente tanto en la esfera interna de las relaciones de persona jurídica con éstos, como en la externa de sus relaciones con terceros. Ello se dará en el caso de sociedades o entidades meramente instrumentales de otras personas físicas o jurídicas –p.e, en el caso de en las sociedades patrimoniales, en las llamadas sociedades “en cadena” de (p.e. STS 19 abril 2003), en el fraccionamiento de actividades productivas entre varias sociedades, etc. Y se completa mediante la tipificación legal expresa de casos concretos o la utilización por las normas tributarias de técnicas “antielusión” o “antiabuso”, generales (arts. 15 y 16 LGT) o particulares, sin perjuicio de la imposición de regímenes especiales para los casos de “transparencia fiscal”.

Por lo demás, el carácter “excepcional” que suele asignarse a la aplicación del levantamiento del velo, por fraude de ley o de acreedores, responde a que esta técnica presupone, evidentemente, que la situación cause perjuicio de los derechos de la Hacienda Pública, por uso de una entidad para desviar o eludir las obligaciones y responsabilidades de otras personas, aparentemente ajenas a aquellas, ocultas o encubiertas, y no existan otros medios para evitar los efectos nocivos de la personificación jurídica interpuesta indebidamente.

