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I.- EN QUE CONSISTE:

El pasado 1 de julio de 2004 entré en vigor la nueva Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria. Entre las novedades que introduce en nuestro
ordenamiento juridico-tributario encontramos un nuevo supuesto de responsabilidad
subsidiaria cuyo alcance en su aplicacidon auguramos sera extenso y problematico.

A este respecto, el articulo 43.1.f) sefiala como responsables subsidiarios a “las
personas o entidades que contraten o subcontraten la ejecucion de obras o la
prestacion de servicios correspondientes a su actividad economica 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 contratacion o subcontratacion”.

Este nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria dentro del ambito del
Derecho Tributario guarda similitudes con el régimen de responsabilidad establecido en
el articulo 42 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/1995, y en el articulo 127 del texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social.

Hasta la fecha, la legislacion vigente s6lo comprometia al contratista a comprobar
que las empresas subcontratadas estaban al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad
Social. El contratista también respondia solidariamente de las obligaciones salariales
contraidas por los subcontratistas, pero en ninglin caso lo hacia, como ocurre a partir del 1 de
julio de 2004, del pago de los impuestos que, en su caso, éstos dejasen de abonar a la
Hacienda Publica.

La responsabilidad subsidiaria implica que la Administracion Tributaria debera
en primer lugar reclamar la deuda tributaria al deudor principal (contratista o
subcontratista). La derivacion de la responsabilidad exigird un acto administrativo en el
que, previa audiencia al interesado, se declare la responsabilidad y se determine su
alcance y extension. Asimismo, esta derivacion de la accién administrativa a los
responsables subsidiarios requerira la previa declaracion de fallido del deudor principal
y de los responsables solidarios.



II.- PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD:

El articulo 43.1.f) de la nueva LGT se refiere al presupuesto material de
responsabilidad subsidiaria en los siguientes términos: la ejecucion de obras y la
prestacion de servicios correspondientes a la actividad econémica principal.

En el contrato de prestacion de servicios se realiza una actividad, sin tener
directamente en cuenta el resultado del servicio, mientras que en el contrato de
ejecucion de obra el objeto de la prestacion debida es el resultado final, con
independencia del trabajo necesario para lograrlo.

El mayor problema interpretativo derivado de este presupuesto material es el
alcance del concepto de actividad econémica principal, ya que so6lo la contrataciéon o
subcontratacion de ejecuciones de obra o prestaciones de servicios correspondientes a
esta actividad daré lugar a la responsabilidad que analizamos.

Para que surja la responsabilidad es necesario que la ejecucion de obra o
prestacion de servicios realizados por el contratista o subcontratista se correspondan con
la actividad econdmica principal del pagador. Ahora bien, como ha de entenderse esa
correspondencia y qué se ha de entender por actividad econémica principal, dada la
indeterminacion juridica de estos conceptos, dard lugar a conflictos interpretativos que,
tras el correspondiente periodo de inseguridad juridica, finalmente ser irdn resolviendo
en la via administrativa y jurisdiccional.

Prueba de que esta materia rezuma inseguridad juridica lo demuestra el hecho de
que la Direccion General de los Tributos (en adelante, la DGT) no ha tardado en
pronunciarse al respecto mediante la Resolucion 2/2004, de 16 de julio, en la que se
hace eco del criterio interpretativo utilizado por los Juzgados y Tribunales del Orden
Social al aplicar el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores y el articulo 127 del
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. Llama la atencion que la DGT
acuda al orden jurisdiccional social para orientar el sentido de la norma tributaria
cuando los conceptos utilizados no son idénticos, pues la LGT se refiere a la “actividad
econdmica principal” y las normas sociales antes citadas se refieren a la “actividad
propia”. En cualquier caso, en esa Resolucion de la DGT se cita que el Tribunal
Supremo (Sala de lo Social) se pronuncié al respecto, entre otras, en las Sentencias de
18 de enero de 1995 y de 24 de noviembre de 1998, afirmando en la primera de ellas
que “para delimitar lo que ha de entenderse por propia actividad de la empresa, la
doctrina mayoritariamente entiende que son las obras o servicios que pertenecen al
ciclo productivo de la misma, esto es, las que forman parte de las actividades
principales de la empresa. Mas que la inherencia al fin de la empresa, es la
indispensabilidad para conseguir lo que debe definir el concepto de propia actividad.”



En la segunda Sentencia citada mas arriba, en su fundamento de derecho
segundo, se contiene la siguiente precision en relacion con el concepto de propia
actividad: “Caben en principio dos interpretaciones de dicho concepto: a) la que
entiende que propia actividad es la actividad indispensable, de suerte que integraran el
concepto, ademas de las que constituyen el ciclo de produccion de la empresa, todas
aquellas que resultan necesarias para la organizacion del trabajo; y b) la que
unicamente integra en el concepto las actividades inherentes, de modo que solo las
tareas que corresponden al ciclo productivo de la empresa principal se entenderdn
“propia actividad” de ella. En el primer caso, se incluyen como propias las tareas
complementarias. En el segundo, estas labores no “nucleares” quedan excluidas del
concepto y, en consecuencia de la regulacion del articulo 42 del Estatuto de los
Trabajadores”.

Al amparo de los antecedentes normativos citados y en consideracion a lo sentado
por la jurisprudencia expuesta, la D.G.T. concluye que el concepto “actividad econdmica
principal” a que se refiere el articulo 43, apartado 1, letra f), de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, ha de ser analizado de manera singular en cada supuesto en el
que eventualmente sea de aplicacion el citado precepto, debiendo utilizarse en su definicion
los conceptos de actividad propia e indispensable, sin que pueda excluirse a priori, con
caracter general, que dentro de dicho concepto de “actividad econdmica principal” se
incorporen las de caracter complementario a las que integran el ciclo productivo. Por tltimo,
la D.G.T. matiza que, en la determinacion de los presupuestos de hecho que deben concurrir
para que dicho precepto sea aplicable, habra de tenerse en cuenta, como complemento de lo
anterior en la busqueda de la concrecion en cada caso del alcance del concepto “actividad
econdmica principal” a que se ha hecho referencia, el concepto de objeto social, como
definidor, a priori, de dicha actividad.

En consecuencia, hemos de concluir en primer lugar que la propia DGT admite la
inseguridad juridica que produce la indeterminacion del concepto “actividad econdmica
principal” por cuanto se remite a un analisis singular en cada caso. La segunda conclusion es
la interpretacion extensiva del concepto “actividad econdémica principal” que realiza la DGT
pues se decanta por incluir dentro del mismo, ademés de las que constituyen el ciclo
productivo de la empresa, toda actividad necesaria para la misma incluyendo las tareas
meramente complementarias.

Por su parte, el Proyecto de Reglamento de Recaudacion (articulo 122), también
en su afan de arrojar algo de luz sobre la materia, trata de definir este concepto y
entiende que, a estos efectos, “se consideraran incluidas en la actividad economica
principal de las personas o entidades que contraten o subcontraten la ejecucion de
obras o la prestacion de servicios todas las obras o servicios que, de no haber sido
contratadas o subcontratadas, deberian haber sido realizadas por la propia persona o
entidad comitente por resultar indispensables para su finalidad productiva”.



Segun esta definicion, algunos ejemplos que se enmarcarian dentro de este
nuevo supuesto de responsabilidad bien podrian ser los siguientes:

* Empresa fabril que subcontrata alguna fase de su proceso productivo o
parte de la realizacion de la actividad que le es propia.

++ Hoteles que subcontratan el servicio de cocina, limpieza, lavanderia, etc.

% Arquitectos y otros profesionales que subcontratan parte de sus servicios.

Sin embargo, y a pesar de ser igualmente prestaciones de servicios, otros
servicios como el mantenimiento de equipos informaticos, la mensajeria o el transporte
en una empresa de fabricacion plantean mas dudas como presupuestos de
responsabilidad subsidiaria, ya que, aunque estan relacionados con la actividad de la
empresa, resulta mas dudoso que sean indispensables para el normal y ordinario
funcionamiento de la actividad de la entidad. Como se ha senalado anteriormente, en el
Proyecto de Reglamento de Recaudacion para valorar la inclusion de las obras o
servicios en el concepto de “actividad econdmica principal” se exige que, en caso de no
haberse contratado o subcontratado las obras o servicios en cuestion, igualmente
deberian haberse realizado por la propia empresa, en sentido contrario puede pensarse
en aquellos supuestos en que no se dé esa exigencia como, por ejemplo, cuando el
transporte va tanto a cargo de la empresa como a cargo de terceros (en la fabricacion de
estanterias lo indispensable es producirlas y no tanto servirlas al cliente).

Como puede apreciarse por lo anteriormente expuesto, los intentos de perfilar el
presupuesto de responsabilidad siguen produciendo inseguridad juridica, lo que dara
lugar, sin ningiin género de dudas, a que, siempre que exista una duda razonable, los
encargos de prestaciones de servicios y ejecuciones de obra vayan precedidos del
certificado que luego analizaremos. Por tanto, hasta que se produzca el desarrollo
reglamentario o doctrina administrativa correspondiente, aconsejamos que las empresas
analicen cuidadosamente si los trabajos que le son prestados por otras empresas se
encuadran dentro del ambito de aplicacion del referido articulo y ante la mds minima
duda al respecto recaben el certificado del que luego se dara cuenta.



II1.- ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD:

Cuando la Ley se refiere a esta responsabilidad subsidiaria lo hace, textualmente, en
relacion con 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 contratacion o
subcontratacion”.

Téngase en cuenta que la responsabilidad se refiere a la deuda tributaria derivada de
la obligacion de repercutir o retener el tributo por parte del contratista o subcontratista y solo
en la parte que corresponda a las obras o servicios objeto de la contrataciéon o
subcontratacion. Dado el concepto de deuda tributaria definido en la nueva LGT, habra que
entender que la responsabilidad se refiere a las obligaciones tributarias principal (pago de la
cuota) y accesorias (el interés de demora y los recargos, pero no las sanciones) quedando
excluidas las obligaciones formales por carecer de caracter pecuniario propio del concepto
“deuda”. Esta responsabilidad podria derivar en supuestos de exceso de tributacion para el
pagador erigido como responsable subsidiario, ya que:

e En materia de IVA, no existe la obligacion de ingresar las cuotas
repercutidas sino la diferencia positiva entre éstas y las soportadas
fiscalmente deducibles. Por ello, se prevén dificultades en la determinacion
de la deuda tributaria cuya responsabilidad subsidiaria se derive al pagador,
pues no habrd que limitarse a determinar la cuota de IVA que debiera
haberse repercutido sino que, lo que habra que determinar es la deuda
tributaria derivada de dicha obligacion tributaria teniendo en cuenta las
cuotas soportadas deducibles del obligado principal.

e En materia de IRPF, el sujeto retenido puede haber ingresado ya mediante su
correspondiente declaracion del IRPF la cuota tributaria que le es exigida al
responsable por la falta de retencion del contratista o subcontratista.

En cualquier caso, debemos resaltar el hecho de que esta responsabilidad subsidiaria
solo alcanza a las obligaciones tributarias derivadas de las obras o servicios
contratados o subcontratados, y no a aquellas otras derivadas de las obras o servicios que
el contratista o subcontratista pudiera venir desarrollando con motivo de otros contratos
celebrados con terceros.

Mas dudoso es, en cambio, el alcance de la responsabilidad cuando las
contrataciones y subcontrataciones se realizan en cadena, esto es, si el empresario
responde también, o no, de la deuda tributaria del subcontratista cuando el contrato lo ha
suscrito con el contratista y éste a su vez ha subcontratado con un subcontratista. Estas
situaciones pueden suponer que se realicen ejecuciones de obra y prestaciones de servicio
por personas y entidades que no han sido contratadas directamente por el empresario (en
muchas ocasiones incluso desconociendo el empresario que dichas ejecuciones de obra o
prestaciones de servicio las realiza una empresa distinta de aquella con la que ha contratado).



IV.- LIMITACIONES DE LA RESPONSABILIDAD:

Una primera limitacion cabe plantearse al respecto de si la responsabilidad se
produce por la mera prestacion del servicio o ejecucion de la obra sin haber obtenido el
certificado de hallarse al corriente de las obligaciones tributarias, o, si se hace necesario para
derivar la responsabilidad, que el que contrata o subcontrata haya efectuado algun pago.

Por el tenor literal del articulo 43.1.f) LGT, la norma parece decantarse por la
segunda opcion al establecer que “la responsabilidad quedard limitada al importe de los
pagos que se realicen sin haber aportado el contratista o subcontratista al pagador el
certificado de encontrarse al corriente de sus obligaciones tributarias, o habiendo
transcurrido el periodo de doce meses desde el anterior certificado sin haber sido
renovado”.

Sin embargo, hemos de considerar de inmediato que se trata de una limitacion en
el alcance de la responsabilidad y no de un presupuesto de responsabilidad. Notese que
la responsabilidad regulada por la norma analizada tiene caracter subsidiario, lo cual
significa que, previamente, se ha de declarar fallido al deudor principal (contratista o
subcontratista) y, para alcanzar esa declaracion de fallido, la Administracion tributaria
habra debido agotar el procedimiento de recaudacion. Se quiere con ello resaltar que el
impago de la obra o servicio contratado dificilmente operara en la practica como medio
de oposiciéon a la derivacion de responsabilidad porque, antes de que proceda la
derivacion de responsabilidad subsidiaria, los 6rganos de recaudacion ya se habran
encargado de su cobro mediante el procedimiento de apremio.

Asimismo, el propio precepto legal establece que esta responsabilidad
subsidiaria no sera exigible cuando el pagador (responsable subsidiario) solicite a sus
contratistas o subcontratistas (deudores principales) un certificado especifico de
encontrarse al corriente de sus obligaciones tributarias, emitido a estos efectos por
la Administracion tributaria durante los doce meses anteriores al pago de cada factura
correspondiente a la contratacion o subcontratacion.

No obstante, cuando se trate de contratos de obras o servicios iniciados con
anterioridad al 1 de julio de 2004 no sera necesario solicitar y aportar el certificado, con
independencia de que el pago de la contratacidon o subcontratacion se produzca después
del 1 de julio de 2004. Notese que esta limitacion no sera aplicable a los contratos que, a
pesar de haber sido formalizados con anterioridad al 1 de julio, se inicien
posteriormente.



Este certificado tendra una validez de doce meses desde su emision y cubrird los
pagos efectuados dentro de dicho periodo de doce meses, por lo que debera renovarse
anualmente hasta el momento en el que se produzca el ultimo pago derivado del
contrato con el contratista o subcontratista, con independencia de que los trabajos se
hayan finalizado en un momento anterior. La validez del certificado se exigira en el
momento del pago de cada factura, independientemente de la fecha de emisiéon de la
factura o de la fecha de formalizacion del contrato de ejecucion de obra o prestacion de
servicios, por lo que aconsejamos se compruebe la vigencia del mismo en el momento
del pago de cada factura.

El hecho de que la responsabilidad subsidiaria se extienda hasta el momento del
ultimo pago dara lugar a cierta complejidad y costes afiadidos, sobretodo si tenemos en
cuenta el dilatado periodo de pago tan comun en la subcontratacion de obras o servicios,
principalmente en el sector de la construccion. También habra que tener especial
cuidado en los casos de emision de efectos a la hora de determinar el momento del pago
para verificar que el certificado disponible cubre el mismo.

V.- EL CERTIFICADO:

La posesion de un certificado positivo eximird de responsabilidad al pagador,
aunque no sea ¢l quien deba solicitarlo, sino que lo debera pedir la persona o entidad
con la que contrate o subcontrate obras o servicios (contratista o subcontratista), quien
debera entregarlo al pagador una vez lo reciba de la Agencia Tributaria. No obstante,
como mas adelante veremos, en la practica serd posible que sea el pagador quien de
hecho lo solicite, siempre y cuando sea conocedor de una serie de datos en relacién con
el contratista o subcontratista que, en cualquier caso, ostentara la condicion de
solicitante.

La Administracién tributaria emitira el certificado a que se refiere este parrafo f),
o lo denegard, en el plazo de tres dias desde su solicitud por el contratista o
subcontratista (deudor principal), debiendo facilitar las copias del certificado que le sean
solicitadas.

El solicitante (en cualquier caso, el deudor principal) podrd entender
provisionalmente emitido el citado certificado a partir del dia siguiente al de finalizacion del
plazo establecido por la norma (tres dias), a cuyo efecto tendrd derecho a obtener de la
Administracion Tributaria una comunicacion acreditativa de tal circunstancia, que habra de
expedirse de forma inmediata. La falta de emision del certificado acreditada por dicho
documento (es decir, acreditada mediante el documento que ha de expedir de inmediato la
Administracion tributaria haciendo constar el transcurso del plazo méximo de tres dias sin
haber expedido el certificado) tendra eficacia frente al pagador y determinara la exoneracion
de responsabilidad para el mencionado pagador, que figure en la solicitud de certificado
efectuada por el contratista o subcontratista.



» Vias de peticion de los certificados:

e Por Internet:

o Con certificado de firma electrénica.

o Si no se dispone del mismo, con el NIF del solicitante (contratista o
subcontratista) y el importe de la casilla 84 de su declaracion-resumen anual
de IVA (modelos 390 6 392) o de la casilla 03 de su declaracion-resumen
anual de retenciones (modelo 190). Para solicitantes dados de alta en el
censo con posterioridad a 1 de enero de 2004, junto al NIF del solicitante se
marcard la opcidn correspondiente.

En todo caso, se debe incluir el NIF del pagador para el que se solicita el
certificado y debera efectuarse una solicitud por cada pagador.

e En oficinas de la Agencia Tributaria, mediante la cumplimentacion de un nuevo
formulario (01C), en el que se deben consignar los datos identificativos del
solicitante y del pagador o pagadores.

e Mediante solicitud realizada junto con la declaracion ordinaria del IRPF o del
Impuesto sobre Sociedades. En este ultimo caso, se exige un desarrollo
reglamentario.

En la practica, si el pagador conoce todos los datos requeridos en relacion con el
solicitante, podrd ¢l mismo rellenar la solicitud, siempre haciéndose constar a si
mismo como pagador.

> Caracter de los certificados:

El carécter de los certificados solicitados puede ser de cuatro tipos:

1.- Positivo de encontrarse al corriente de las obligaciones tributarias. Segun el
Proyecto de Reglamento de Recaudacion esto sucedera cuando:

a) Se esté dado de alta en el Impuesto sobre Actividades Econdémicas, y se trate de
sujetos pasivos no exentos de dicho impuesto, y en el censo de empresarios,
profesionales y retenedores, en todo caso.

b) Se hayan presentado las autoliquidaciones que correspondan por el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, el Impuesto sobre Sociedades o el Impuesto sobre la
Renta de no Residentes, por los periodos no prescritos de dichos tributos

c¢) Se hayan presentado las autoliquidaciones y la declaracion resumen anual
correspondientes a las obligaciones tributarias de realizar pagos a cuenta por los
periodos no prescritos de dichas obligaciones,



d) Se hayan presentado las autoliquidaciones, la declaracion resumen anual y, en su
caso, las declaraciones recapitulativas de operaciones intracomunitarias del Impuesto
sobre el Valor Anadido por los periodos impositivos no prescritos de dicho tributo

e) Se hayan presentado las declaraciones exigidas con caracter general en cumplimiento
de la obligacion de suministro de informacion regulada en los articulos 93 y 94 de la
Ley General Tributaria durante el periodo en que resulten exigibles de acuerdo con el
articulo 70 de dicha Ley.
f) No se mantengan con el Estado deudas o sanciones tributarias en periodo ejecutivo,
salvo que se trate de deudas o sanciones tributarias que se encuentren aplazadas,
fraccionadas o cuya ejecucion estuviese suspendida.

2.- Denegado por deudas del solicitante.

3.- Denegado por falta de presentacion de declaraciones del solicitante.

4.- Denegado por los dos motivos anteriores.

Como veiamos anteriormente, so6lo el hecho de estar en posesion de un certificado
de carécter positivo eximira al pagador de la citada responsabilidad subsidiaria.

> Numero de certificados:

Cada solicitante recibira un certificado especifico para cada pagador, razéon por la
que resulta imprescindible consignar el NIF de los pagadores en la solicitud.

> Envio de los certificados:

e Si se solicitd por internet, se emitiran por el Centro de Impresion y Ensobrado de la
Agencia Tributaria y se enviaran por correo al domicilio fiscal del solicitante. Ademas, si la
solicitud se realizd con certificado de usuario podra recogerse en la Oficina Virtual, apartado

Certificaciones en la opcion Recogida de certificaciones.

e Si se solicitdé mediante el modelo 01C, se recogera en la Administracion, Delegacion
o unidad competente.

» Consulta del estado de la tramitacion del certificado:
Siempre que las solicitudes se realicen a través de internet se generara un nimero de

referencia que el solicitante podra comunicar a su pagador para que éste pueda conocer
el estado de tramitacion de la solicitud del certificado.
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» Comprobacion de certificaciones expedidas:

Todos los certificados emitidos cualquiera que haya sido la via de solicitud de los
mismos dispondran de un cddigo de verificacion para que el pagador destinatario pueda
verificar su autenticidad y validez.

VI.- LAS RELACIONES CONTRACTUALES:

Otra de las cuestiones polémicas puede venir por el hecho de que la normativa tributaria
no altera las obligaciones civiles o administrativas pactadas contractualmente entre las partes.
Por ello, si no se ha previsto, no se puede negar el pago al contratista o subcontratista por el
mero hecho de no aportar el certificado. Por tanto, seria aconsejable que a partir de la entrada
en vigor de esta nueva Ley General Tributaria, los contratos recogieran una clausula que
permitiera condicionar el pago a la entrega del certificado positivo de estar al corriente de sus
obligaciones tributarias.
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