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SUMARIO:

Responsabilidad derivada del Derecho Tributario. Responsabilidad solidaria. Ocultacion o
levantamiento de bienes objeto de embargo e incumplimiento de orden de ejecucion de embargo. La
responsabilidad del art. 42.2.a) de la Ley 568/2003 (LGT) no esta ligada a la comisién de infraccion tributaria
alguna porque su fundamento se encuentra exclusivamente en la proteccion de la accion de cobro de la
deuda tributaria. Recurso extraordinario de alzada para la unificacién de criterio. Se plantea aqui la
necesidad de apreciar la existencia de infracciones tributarias en el procedimiento seguido contra el deudor
principal como requisito necesario para motivar el elemento subjetivo requerido en la declaracién de
responsabilidad a la persona o entidad que presuntamente ha colaborado en la ocultacién de bienes del
deudor. Pues bien, la obligacion del responsable tributario nace desde que se cometen los presupuestos de
hecho que la Ley configura para delimitar la responsabilidad, presupuestos que incluso pueden darse antes
que los drganos de liquidacién hayan practicado la oportuna liquidacion de la deuda, pero siempre que ésta
ya se haya devengado o pudieran resultar de actuaciones preparatorias en las que la ocultacién es anterior
al devengo. Esto es, la responsabilidad solidaria del art. 42.2.a) de la Ley 58/2003 (LGT), relativa a la
ocultacién de bienes o derechos del deudor, no circunscribe la conducta del responsable a mas elemento
temporal que el que se deriva de la propia finalidad de la conducta: impedir la traba del patrimonio del
deudor. El art. 42.2.a) de la Ley 58/2003 (LGT) no acota temporalmente de forma explicita el momento en
el que tales hechos tienen que producirse para ser determinantes de la responsabilidad.

El hecho de que la entidad deudora principal no fuera sancionada no impide per se y automaticamente que
pueda calificarse, en este caso, la actuacion de los socios con la aprobacion y cobro del dividendo, como
un acto de ocultacion, puesto que la existencia de una infraccion solamente es requisito indispensable en
otros tipos de responsabilidad regulados en la Ley 58/2003 (LGT) como por ejemplo en los supuestos de
exigencia de responsabilidad subsidiaria a los administradores de la deudora prevista en el art. 43.1.a) de
la Ley 58/2003 (LGT). La responsabilidad del art. 42.2.a) de la Ley 58/2003 (LGT) no esta ligada a la
comision de infraccion tributaria alguna porque su fundamento se encuentra exclusivamente en la proteccion
de la accién de cobro de la deuda tributaria, sin perjuicio de que se pueda apreciar o no la comisiéon de
infracciones tributarias. (Criterio 1 de 1)

PRECEPTOS:

Ley 58/2003 (LGT), arts. 42 y 43.

Ley 230/1963 (LGT), art. 131.

RDLeg. 4/2004 (TR Ley IS), art. 21.

Cadigo Civil, arts. 1111, 1290, 1291 y 1902.
Ley 1/2000 (LEC), art. 386.

En la Villa de Madrid, en la fecha arriba sefialada, en el recurso extraordinario de alzada para la unificacién
de criterio interpuesto por la DIRECTORA DEL DEPARTAMENTO DE RECAUDACION DE LA AGENCIA
ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA, con domicilio a efectos de notificaciones sito en C/ San Enrique,
n® 37, 28020-Madrid, contra resolucion de fecha 25 de febrero de 2016 del Tribunal Econdmico-Administrativo
Regional de Cantabria, por la que se resuelve la reclamacion econémico-administrativa numero 39/01017/2014,
deducida frente a acuerdo por el que se declara la responsabilidad solidaria al amparo de lo dispuesto en el articulo
42.2.a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.
De los antecedentes obrantes en el expediente resultan acreditados los siguientes hechos:

1- Mediante acuerdo de fecha 16.07.2014 se declaré a X SL, responsable solidaria de la deuda de Y SL,
con NIF: B...., con un alcance de 86.000,00€ al amparo del articulo 42.2.a) de la LGT.
En el acuerdo citado se contienen, entre otros los siguientes extremos:

1.1. La liquidacién pendiente de pago de la deudora principal con origen en el acta A02 ...de fecha
30.06.2010 es por el concepto Impuesto sobre Sociedades del 2007, con un principal de 572.659,56€, recargo de
apremio de 114.531,91€, ingresado a cuenta 299,86€ y un importe pendiente de 686.891,61€.

1.2. La empresa Y SL, se constituyé mediante escritura otorgada el 28.02.1997, siendo socios fundadores
D2 By la entidad T SL. En la escritura de constitucion consta el nombramiento de la primera como administradora
por tiempo indefinido y la aceptacion de su cargo.

La sociedad tiene por objeto la explotacién en propiedad o arrendamiento de hoteles, apartahoteles,
restaurantes, cafeteria u hosteleria e industria de turismo en general, asi como la tenencia, administracion, compra,
venta y alquiler no financiero de bienes inmuebles, tanto rdsticos como urbanos, excepcion hecha de las operaciones
sujetas a las Leyes del Mercado de Valores sobre Instituciones de Inversion Colectiva e Intermediacion.

Por acuerdo de la Junta General Universal celebrada el 16.06.2005 se cesa a la Administradora Unica y se
nombra a tres mancomunados por tiempo indefinido: D. MA, D. VM, D. MG, que aceptaron sus cargos.

1.3. La empresa Y SL, adquirié el 1.10.2005 participaciones representativas del 91% del capital de la
empresa E.I. SRL, de valor nominal 254,80€, siendo el importe total de la compra de 256,00€.

1.4. El dia 23.11.2007 la empresa Y SL, vende a OPI SL, domiciliada en Burgos, todas las participaciones
citadas por el precio de 1.753.309, 74 €

1.5. El 14.12.2007, la empresa Y SL contabiliza el acuerdo y reparto de dividendos correspondiendo a la
entidad X SL la cantidad de 86.000€.

1.6. La entidad Y SL presentd declaraciéon-liquidaciéon por el Impuesto sobre Sociedades 2007 declarando
una base imponible de 18.378,24€ y un importe a devolver de 10.794,87€. Como consecuencia de la liquidacion
provisional efectuada por la Dependencia de Gestion Tributaria por el citado concepto y periodo resulta un importe
a devolver de 751,60€. La interesada no presento alegaciones, estando conforme con la propuesta de liquidacion.

1.7. La entidad mencionada habia consignado en su declaracion por el Impuesto sobre Sociedades del
ejercicio 2007 una disminucién por exencién doble imposicion, regulada en los articulos 21 y 22 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, del resultado contable por importe de 1.753.053,74€ (la diferencia entre 1.753.309, 74
€y 256,00 €) que habia sido contabilizado el 26.11.2007 por la venta de las participaciones como ingreso financiero
en la cuenta 7600000.

1.8. E.l. SRL, se dedica a actividades inmobiliarias diversas tal y como consta en el Documento Certificativo
de Actividades de la Oficina de Registro de Comercio, documento en el que ya figura como socio accionista
mayoritario Y SL.

1.9. En el curso de las actuaciones inspectoras que posteriormente tuvieron lugar, la Inspeccién consideré
que no habia quedado suficientemente acreditado que la entidad E.l. SRL ejerciera actividad empresarial alguna en
el extranjero en todos y cada uno de los ejercicios de tenencia de las participaciones transmitidas, tal y como exige
el articulo 21 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades, por los siguientes motivos:

1.9.1. En cuanto al documento certificativo de la Oficina de Registro Comercio, al que se alude en el parrafo
anterior, se refiere a meros datos informativos registrales, de identificacion de la entidad, quienes son sus
administradores y socios y cual es el objeto de la actividad, pero no demuestra en ningun caso la efectiva realizacion
de una actividad econémica.

1.9.2. Las actuaciones efectuadas que se describen en el precitado escrito aportado por el obligado
tributario, aluden a actividades meramente preparatorias de una supuesta actividad que no llegé a iniciarse, no se
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ha probado la existencia de empleados, volumen de negocios y la obtencién de beneficios, en todos y cada uno de
los ejercicios de tenencia de la participacién transmitida.

En diligencia de visita de 28.05.2010 se expone que el 6.05.2010 se solicité al obligado tributario las
declaraciones del Impuesto sobre Sociedades o equivalente de E.I. SRL correspondientes a los ejercicios 2005
,2006 y 2007, en Rumania manifestando la compareciente “que tal documentacién no obra en su poder” por lo que
tampoco quedo acreditado que la sociedad E.l. SRL tributase en Rumania.

Por lo tanto, no se cumplian los requisitos para la aplicacion de la exencion para evitar la doble interposicion
econdmica internacional sobre dividendos.

1.10. En el fundamento de derecho tercero del acuerdo de declaracion de responsabilidad se expone lo
siguiente:

“..)

Comenzando por los presupuestos de la responsabilidad, de conformidad con la doctrina del Tribunal
Econoémico-Administrativo Central, la derivacion de la acciéon administrativa al responsable en virtud de los dispuesto
en el citado precepto requiere:

a) Una ocultacién o transmision de bienes y derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir o
eludir su traba. (...)

En el presente caso, comprobamos claramente que la sociedad Y SL en diciembre de 2007 acuerda (articulo
164 del RDL 1/2010 de la Ley de Sociedades de Capital) y reparte dividendos entre sus accionistas por un importe
de 1.720.000 euros y asi queda reflejado en su contabilidad.

(...)

b) Accién u omision del presunto responsable consistente en causar o colaborar en dicha ocultacion.

El término causar implica un enlace razonable y directo entre la conducta del responsable y la ocultaciéon; y
colaborar entrafia complicidad, cooperacion. Con esta percepcion de dividendos, los propios accionistas de la
sociedad E.l. SRL son colaboradores en la transmisiéon de bienes o derechos, en este caso la tesoreria de la
mercantil, al recibir los importes de los dividendos y asi impedir el poder hacer frente al pago del Impuesto sobre
Sociedades del gjercicio 2007.

No exige la norma una actividad dolosa (animus nocendi) sino simplemente un conocimiento de que se
pueda ocasionar un perjuicio (stientia fraudis).

(...)

Como pruebas de la comisién del presupuesto de hecho de esta responsabilidad solidaria podemos
mencionar:

-La cercania del acto de ocultacion respecto del momento de la liquidacion de la deuda al deudor principal
o incluso respecto del propio devengo del tributo.

En el caso que nos ocupar, la ocultacion de bienes de la sociedad Y SL tuvo lugar en diciembre de 2007
cuando se lleva a cabo el reparto del dividendo, y el Impuesto sobre Sociedades que se exige al deudor principal se
deveng6 el dltimo dia del periodo impositivo, el 31 de diciembre de 2007.

-La relacién entre el deudor principal y el presunto responsable de donde puede derivarse el conocimiento
por éste de la posiciéon deudora que frente a la Hacienda Publica ostenta el deudor principal y del darfio patrimonial
en el que se patrticipa, y en consecuencia la connivencia que en este caso constituye el elemento subjetivo del
presupuesto de hecho.

(..)
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-La situacién de insolvencia posterior del deudor principal . También en este punto se cumple sin paliativos,
ya que de la deuda en fase ejecutiva de Y SL por Impuesto sobre Sociedades del gjercicio 2007 por importe de
687.191,47€ se cobré un importe de 299,86 € por lo que se declaré la sociedad fallida el 5.05.2014.

La ocultacion/transmisién de bienes, no exige la existencia de una actuacion de cobro administrativa previa; basta
que la ocultacion se realice en previsién a una actuacion previsible.

()

1.11. En el fundamento de derecho cuarto del acuerdo de declaracién de responsabilidad se responde a las
alegaciones de la representacion de la sociedad responsable, formuladas en el procedimiento:

“En fecha 19 de mayo de 2014 se notificé el inicio del procedimiento de declaracién de responsabilidad
solidaria y la apertura del tramite de audiencia al interesado X SL.
Cabe manifestar lo siguiente en relacion con las alegaciones planteadas durante el tramite de audiencia (...):

“Primera alegacion.

()

Respecto de la imposibilidad de que un socio participe pueda ser responsable de las deudas de su
participada conviene sefialar que la responsabilidad que se exige con este acuerdo es una responsabilidad tributaria
de caracter solidario recogida en el articulo 42.2.a) de la LGT que alude a las personas o entidades que sean
causantes o colaboren en la ocultacion o transmisién de bienes o derechos del obligado al pago.

No se deriva la responsabilidad por la condicion de socio, sino por ser causante o colaborador en la
ocultacion o transmision y en este supuesto, la LGT no excluye a los socios o participes como posibles responsables
solidarios de la derivacion.

Segunda alegacion.

Aplicacion incorrecta de la LGT pues conforme establece el articulo 41.2 salvo precepto legal expreso en
contrario, la responsabilidad sera siempre subsidiaria. (...)

(...)

No es necesario justificar la no aplicacioén de la responsabilidad subsidiaria para aplicar la responsabilidad
solidaria, ambas son independientes y se aplican si se cumplen los presupuestos legales establecidos.

Tercera alegacion.

(..)

Cabe analizar en este punto la voluntad del legislador al regular el supuesto contenido en la letra a) del
articulo 42.2 de la LGT, la comision del presupuesto de hecho no queda sujeta a otro condicionante que el que

deriva de la propia finalidad de la conducta: impedir la actuacion de la Administracion Tributaria contra el patrimonio
del deudor.

()

Cuarta alegacion.

()
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2- Disconforme con el acuerdo de declaracion de responsabilidad solidaria, notificado el 28.07.2014, la
representacién de la entidad interpuso reclamacion econdmico-administrativa 39/1017/14 mediante escrito
presentado el 19.08.2014, formulandose en otro posterior las alegaciones segun se recoge en la propia resolucion
impugnada.

Segundo.

El TEAR de Cantabria ha dictado resolucion el 25.02.2016 por la que se estima la reclamacion y anula el
acuerdo de declaracion de responsabilidad impugnado con la siguiente argumentacién:

CUARTO.- El acuerdo impugnado se fundamenta en lo dispuesto en el articulo 42.2.a) de la Ley 58/2003,
General Tributaria, que establece que seran responsables solidarios del pago de la deuda tributaria pendiente y, en
su caso del de las sanciones tributarias, incluidos el recargo y el interés de demora del periodo ejecutivo, cuando
procedan, hasta el importe del valor de los bienes o derechos que se hubieran podido embargar o enajenar por la
Administraciéon Tributaria, las personas o entidades que sean causantes o colaboren en la ocultacién o transmisién
de bienes o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacion de la Administracion Tributaria,
considerando el érgano de recaudacion que en este caso concurriria el presupuesto de hecho en X, S.L respecto
de la deuda tributaria de la entidad Y, S.L, debido al reparto de dividendos mencionado anteriormente.

Dicho precepto, configura una responsabilidad del pago de las deudas tributarias que tiene como fin el
proteger la accion de cobro que la doctrina ha perfilado como de naturaleza indemnizatoria, con base en el articulo
1.902 del Cadigo civil, es decir, el resarcir a la Hacienda Publica en la cuantia que se corresponda con la accion
ilegitima del responsable, que causa un dafio mediando culpa o negligencia.

El supuesto contemplado en dicho articulo exige la concurrencia de los siguientes requisitos:

1) Ocultacion de bienes y derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir o eludir su traba. La
ocultaciéon comprende cualquier actividad que distraiga bienes o derechos, ya sea por desprendimiento material o
juridico de estos, para evitar responder con ellos.

2) Accion u omision del presunto responsable consistente en causar o colaborar en dicha ocultacion. El
término “causar” implica un enlace razonable y directo entre la conducta del responsable y la ocultacion; y colaborar
entrafa complicidad, cooperacion.

3) Que la conducta del presunto responsable sea de forma intencional. En este sentido se ha de subrayar
que el citado articulo 42 no ha incluido el término “maliciosa” a que hacia referencia el articulo 131.5 de la L.G.T
anterior (230/1963, de 28 de diciembre), con la finalidad de subrayar que el nuevo texto no exige una actividad
dolosa (animus nocendi) sino simplemente un conocimiento de que se pueda ocasionar un perjuicio (scientia
fraudis).”.

QUINTO.- Entrando ya a analizar de forma concreta el caso que nos ocupa, este Tribunal considera que, tal
y como sefiala el reclamante, no se cumplen los requisitos mencionados, en especial el elemento subjetivo, ya que
resulta muy dificil sostener que en los socios -X, S.L y el resto — existiera intencidn de colaborar en la ocultacion de
bienes del deudor principal, cuando ni aquéllos ni ésta podian prever el nacimiento de una deuda tributaria como
consecuencia de la operacion controvertida, o al menos asi se deduce del Acta de disconformidad cuando por el
actuario se establece que no existen indicios de la comision de infracciones tributarias, afirmacion que sélo puede
sostenerse en la aplicacién del articulo 179.2.d) de la LGT, que establece como motivo eximente de responsabilidad
haberse puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias, entendiéndose que se ha
procedido de tal modo cuando, entre otros casos, el obligado tributario ha actuado amparandose en una
interpretacion razonable de la norma. El reclamante lo explica perfectamente en su alegacion primera.

Por tanto, si partimos de una actuacion al menos diligente del obligado tributario principal que declaré
correctamente la operacion de compraventa y aplicd, interpretando razonablemente la norma, la exencién del
articulo 21 del RDL 4/2004, no hay base para determinar que con el reparto de dividendos estaba realizando una
ocultacién patrimonial y, a partir de aqui, todo el procedimiento, tal y como sefiala el reclamante en su reclamacion
— argumentos que este Tribunal, con algun matiz irrelevante para la decision final, hace suyos -, se cae por “su
propio peso”.
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Tercero.

Frente a esta resolucion la Directora del Departamento de Recaudacién de la AEAT formula recurso
extraordinario de alzada para la unificacién de criterio. El TEAR ha considerado que no se cumplen ninguno de los
requisitos que cita en su resolucion, esto es: ocultacién de bienes o derechos, accidon u omisién del responsable
respecto de esa ocultacion y que la accidén u omision sea intencional.

Destaca ademas que el requisito especialmente incumplido es el intencional dado que los socios no podian
prever el nacimiento de la deuda tributaria, lo que se deduce del acta de disconformidad

Las razones, a juicio del recurrente, por las que procederia la estimacion del presente recurso, serian las
que a continuacion se exponen puesto que este Centro Directivo considera que si se cumplen tales requisitos tal y
como se argumenta a continuacion:

-El primer requisito consiste en la existencia de un acto de ocultacion o transmision de bienes y derechos
cuya finalidad sea la de eludir la posible traba.

El TEAC ha delimitado lo que se entiende por “ocultacién” en su resolucion RG 205/09 de 24.02.2009,
dictada en Unificacion de Criterio y en relacion con la responsabilidad solidaria en el articulo 131.5 LGT antecedente
del articulo 42.2 de la vigente LGT. Asimismo amplia dicha nocién de ocultaciéon en su resolucion 18.12.2014 RG
4908-12.

Tal y como se recoge en el acuerdo de declaracién de responsabilidad solidaria es un hecho indiscutible
que la sociedad Y SL acordé un reparto de dividendos entre sus accionistas por importe de 1.720.000 €, accién que
por su propia naturaleza carece de contraprestacion que revierta al patrimonio de la sociedad y que supuso la total
y absoluta descapitalizaciéon de la deudora principal y determind su posterior declaracién de fallido y, en
consecuencia su incapacidad para responder de sus obligaciones tributarias.

En este sentido es indiferente que en el momento del reparto de dividendos-que es el acto de ocultacion-y
aunque realizado ya el hecho imponible, no estuviera liquidada la deuda y por tanto no fuera del conocimiento de
los actores, razonamiento que ha reiterado el TEAC y que se ha visto confirmado por el Tribunal Supremo.

-El segundo requisito es la accidon y omision del responsable consistente en causar o colaborar en la
ocultacion.

Es evidente la participacion de X SL en el acto de ocultacion dada su condicion de participe de Y SL y
receptora del dividendo repartido nada mas contabilizarse la operacion de venta de las participaciones sociales de
E.l. SRL en diciembre de 2007, participacion activa y claramente beneficiosa a sus intereses en cuanto que una
parte de ese dividendo esta constituido por la deuda tributaria no satisfecha por la deudora principal que, como
consecuencia del mismo, se ha quedado sin patrimonio para hacerle frente, sin que se haya alegado oposicién por
parte de X SL al reparto del dividendo.

- El tercer requisito consiste en que la conducta del presunto responsable sea intencional.

La diccion del articulo 42.2.a) LGT difiere de la de su antecedente del articulo 131.5 LGT en que en la norma
vigente ha desaparecido el calificativo “maliciosa” aplicado a la ocultaciéon que constituye el presupuesto de hecho
de esta responsabilidad solidaria. Esta desaparicion no ha hecho sino reforzar la idea de que tal adjetivo era
innecesario en cuanto que la aplicacion de una y otra norma ha sido esencialmente igual.

La eliminaciéon del adjetivo maliciosa y el alcance que haya que darle a la conducta del acusante o
colaborador en la ocultacién esta expresado en sentencias de la Audiencia Nacional como la de 28.04.2014 Rec.
167/2013, 31.03.2014 Rec. 125/2013, y 3.02.2014 Rec. 116/2013, entre otras, en las que dice que basta con que
haya una actuacién culposa por parte del declarado responsable.

- La configuracion de la responsabilidad tributaria regulada en el articulo 42.2.a) LGT encuentra su origen
en la accion de responsabilidad extracontractual del articulo 1.902 del Cédigo Civil. Asi lo ha entendido el TEAC en
sus resoluciones como también la jurisdiccidon contencioso-administrativa en cuanto a la delimitacion del concepto
de responsabilidad solidaria por ocultacién y de los requisitos que ha de cumplirse para declararla en los términos
en los que lo hace, como por ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo de 20.06.2014 Rec. 2866/2012, y que
llevada al ambito de la autotutela de la Administracion Publica, ha sido la jurisprudencia civil la que ha delimitado el
concepto de “consilium fraudis, sciencia fraudis” o conciencia del dafio que se puede producir y que es requisito
necesario de esta responsabilidad.
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- Por tanto, la consecuencia de los que se expone hasta aqui resulta clara: el elemento subjetivo de la
ocultacién es consilium fraudis, sciencia fraudis o conocimiento de que se pueda causar un perjuicio al acreedor,
esto es, la mera conciencia del fin ilegitimo de la operacion.

Para acreditar este conocimiento o conciencia, lo cual corresponde a la Administracion Tributaria, hay que
acudir a la prueba indiciaria como ha sefalado el Tribunal Supremo en sus sentencias, por lo que esta
intencionalidad de los sujetos, por quedar en su circulo intimo, habra de deducirse de los actos coetaneos, anteriores
y posteriores, a los hechos que se cuestionan de acuerdo con los requisitos de la prueba indiciaria que se regula en
el Art. 386 de la LEC. En ese sentido se manifiesta también la Audiencia Nacional en sentencias como la de
3.03.2014 Rec. 391/2012.

-EI TEAR en su resolucién atribuye a la ausencia de infraccion en sede de la deudora principal el efectos de
eliminar el elemento subjetivo necesario en esta responsabilidad solidaria. Sin embargo, la responsabilidad del Art.
42.2.a) no esté ligada a la comision de infraccién alguna porque su fundamento se encuentra exclusivamente en la
proteccion de la accion de cobro de la deuda, cualquiera que sea su composicion.

El hecho de que el inspector actuario no apreciase infraccion en 2010, cuando tuvo lugar el procedimiento
de comprobacién, no modifica que existiera una deuda no liquidada cuando se produjo el hecho causante de la
responsabilidad en 2007-con el reparto del dividendo-momento en que los participes de la sociedad receptores del
mismo no fueran plenamente conscientes de que con su accién, de la que eran atores y beneficiarios directos,
vaciaban patrimonialmente a la deudora principal de manera que fuera incapaz de hacer frente al pago de la deuda
tributaria que la operacién podria generar.

Por tanto, aunque se atribuy6 a la deudora principal una interpretaciéon razonable de la norma que impidio
la imposicion de sancion, también se puede afirmar que la sociedad declarada responsable debi6 asegurarse de lo
legitimo de su operacion, sin que pudiera evitar tener conciencia de que con la misma se podia producir un perjuicio
para la Hacienda Publica.

Dado el caracter indemnizatorio de esta responsabilidad solidaria era conforme a derecho su aplicacion a la
sociedad interesada a la que siempre le cabe la accion civil contra la deudora principal a la que contribuy6 a
descapitalizar.

Por todo lo expuesto, se solicita que el Tribunal Econémico-Administrativo Central dicte resolucion
estimatoria del presente recurso extraordinario de alzada y quede establecido como criterio que la responsabilidad
solidaria regulada en el articulo 42.2.a) de la LGT, dado su caracter indemnizatorio, no requiere para su declaracion
que la generacién de deuda tributaria en sede del deudor principal de lugar a la imposiciéon de sancién alguna por
parte de la Administracion Tributaria o, dicho de otro modo, que la falta de infraccién tributaria no supone por si
misma en ningun caso la conclusiéon inmediata de que no ha lugar a la atribucion de la responsabilidad solidaria
regulada en el articulo citado.

Cuarto.

Puesto de manifiesto el expediente a quien en su dia fue interesado en la resolucion recurrida, y cuya
situacion juridica particular en ningun caso se va a ver afectada por el presente recurso extraordinario para la
unificacién de criterio de conformidad con el articulo 242 de la Ley General Tributaria, no ha presentado alegaciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

Concurren los requisitos de competencia, legitimaciéon y plazo para la admisién a tramite del presente
recurso, segun lo dispuesto en el articulo 242 de la Ley 58/2003, de 17 de Diciembre, Ley General Tributaria (en
adelante, LGT).

Segundo.

La cuestion que se plantea en el presente recurso consiste en determinar si es preciso apreciar la existencia
de infracciones tributarias en el procedimiento seguido contra el deudor principal, como requisito necesario para
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motivar el elemento subjetivo requerido en la declaracién de responsabilidad a la persona o entidad que
presuntamente ha colaborado en la ocultacién de bienes del deudor.

Tercero.
El articulo 42.2.a) de la LGT dispone:

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

a) Las que sean causantes o colaboren en la ocultacién o transmision de bienes o derechos del obligado al
pago con la finalidad de impedir la actuacién de la Administracion tributaria.”

La responsabilidad solidaria prevista en el articulo 42.2 de la LGT nace para proteger la presuncién de
legalidad y ejecutividad de los actos administrativos que integran el procedimiento de apremio frente a las conductas
que obstaculizan o impiden la accion recaudadora y configura las conductas concretas que daran lugar a esta
responsabilidad.

En cuanto a la interpretacion de este precepto, a los efectos aqui pretendidos, en el apartado a) la
responsabilidad relativa a la ocultacion de bienes o derechos del deudor, no se circunscribe la conducta a mas
elemento temporal que el que se deriva de la propia finalidad de la conducta: impedir la traba del patrimonio del
deudor. Asi exige para que se dé el supuesto de responsabilidad en él establecido, la concurrencia de los siguientes
requisitos: 1) Ocultacién de bienes y derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir o eludir su traba. La
ocultaciéon comprende cualquier actividad que distraiga bienes o derechos, ya sea por desprendimiento material o
juridico de estos, para evitar responder con ellos. 2) Acciéon u omision del presunto responsable consistente en
causar o colaborar en dicha ocultacion. El término “causar” implica un enlace razonable y directo entre la conducta
del responsable y la ocultacién; y colaborar entrafia complicidad, cooperacion, y 3) Que quede acreditado por la
Administracion que la participacion del responsable en la ocultacién responde a la mala fe, buscando el engafio para
eludir la deuda o para hacer inutil la responsabilidad del deudor mediante hechos o féormulas juridicas dirigidas a
preparar, provocar, simular o agravar la disminucion de la solvencia patrimonial del deudor. No exige la norma una
actividad dolosa (animus (animus nocendi) sino simplemente un conocimiento de que se pueda ocasionar un
perjuicio (scientia fraudis).

Por otra parte, el articulo 42.2.a) de la LGT no acota temporalmente de forma explicita el momento en el
que tales hechos tienen que producirse para ser determinantes de la responsabilidad. Asi, segun el criterio de este
TEAC en resolucion 4642/2013 de fecha 23/06/2016, que ha sido confirmado por la Audiencia Nacional en sentencia
de fecha 23 de enero de 2017 (Rec. n® 474/2016), la obligacién del responsable tributario nace desde que se
cometen los presupuestos de hecho que la ley configura para delimitar la responsabilidad, presupuestos que incluso
pueden darse antes que los 6rganos de liquidacién hayan practicado la oportuna liquidacion de la deuda, pero
siempre que ésta ya se haya devengado o pudieran resultar de actuaciones preparatorias en las que la ocultacién
es anterior al devengo. Esto es, la responsabilidad solidaria del apartado a) del articulo 42.2 de la ley 58/2003
General Tributaria, relativa a la ocultacion de bienes o derechos del deudor, no circunscribe la conducta del
responsable a mas elemento temporal que el que se deriva de la propia finalidad de la conducta: impedir la traba
del patrimonio del deudor.

Consecuentemente, resultaria posible declarar esta responsabilidad cuando los actos constitutivos del
hecho imponible de la deuda tributaria del deudor principal constituya a su vez el acto de despatrimonializacion, pero
siempre sera necesario probar la existencia de una acuerdo previo o plan de actuaciéon que pretenda esta finalidad.

Cuarto.
Entrando a analizar cada uno de los requisitos exigidos para la declaracién de la responsabilidad del articulo

42.2 a) LGT, y empezando, en primer lugar, con el requisito de ocultacion, se ha de sefalar, al igual que el Tribunal
Supremo en sentencia de 26 de octubre de 2010, que dicho concepto abarca toda accién asimilable al “alzamiento
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o levantamiento” de los bienes del deudor, en el sentido de colaborar en la ocultacién o enajenacion de los bienes
de éste para no responder con su patrimonio, lo que comprende cualquier actividad que detraiga bienes a la posible
accion ejecutiva de la Administracion tributaria, por desprendimiento material o juridico de dichos bienes por el citado
deudor con la Hacienda Publica. La jurisprudencia del Tribunal Supremo establece un concepto amplio de
ocultacién, al sefialar que " ... Tal ocultacién o sustraccion en la que caben modalidades muy diversas pueden
hacerse de modo elemental apartando fisicamente algun bien de forma que el acreedor ignore dénde se encuentra
o de modo mas sofisticado, a través de algun negocio juridico por medio del cual se enajena alguna cosa a favor de
otra generalmente parientes o amigos o se constituya un gravamen que impida o dificulte la posibilidad de realizacién
gjecutiva, bien sea tal negocio real (porque efectivamente suponga una transmisién o gravamen) ... bien se trate de
un negocio ficticio que en la practica impide la ejecucion del crédito...", es decir, el término comprenderia tanto la
"ocultacion material como la juridica" de bienes susceptibles de embargo.

Esta ha sido también la Doctrina reiterada del TEAC cuando en la resolucion RG 205/09 de 24.02.2009
dictada en Unificacion de Criterio, si bien en relacion con la responsabilidad solidaria regulada en el articulo 131.5
de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, antecedente del 42.2. de la vigente LGT, sefal6é que
“La ocultacion comprende cualquier actividad que distraiga bienes o derechos, ya sea por desprendimiento material
o juridico de éstos, para evitar responder con ellos”.

Posteriormente se profundiza en la nocién de ocultacién en la resolucion de 18.12.2014 RG 4910/2012 que
reitera el criterio de la RG 4908/2012 de la misma sala cuyo Fundamento de Derecho Segundo establece:

(...) es necesario que se produzca la ocultacién o transmision de bienes o derechos del obligado al pago.
Como senal6 este Tribunal Central en su resolucién de 25 de junio de 2008, recaida en la el recurso de alzada RG
1090/2007 (Fundamento de Derecho Tercero), “el concepto de ocultacion a los presentes efectos no significa que
el objeto desaparezca, lo cual es imposible, o se desconozca quién es su titular, porque no se puede hacer una
compraventa en la que solo exista el vendedor. Lo que significa este concepto es que el bien susceptible de embargo
se ponga fuera del alcance de la Administracion tributaria de manera que no pueda llevarlo a cabo directamente”.
Asimismo, en la resolucion de este Tribunal Central de 10 de marzo de 2009 recaida en el recurso de alzada RG
2416/2007 (Fundamento de Derecho Segundo) se sefiala que “El concepto de ocultacion a los presentes efectos no
significa necesariamente que el inmueble salga del circulo patrimonial de los deudores principales (no presuntos
deudores). Lo que significa este concepto es que el bien susceptible de embargo se ponga fuera del alcance de la
Administracién tributaria —al cambiar su titularidad-, de manera que no pueda llevarlo a cabo directamente”. Por lo
tanto, lo esencial en los conceptos de ocultacion o transmision es que la actividad desarrollada que se integra en el
presupuesto de hecho de la responsabilidad impida a la Administracion tributaria la actuacion recaudatoria que de
otro modo hubiese podido realizar. En este sentido, el diccionario de la Real Academia Espafiola define ocultar en
su primera acepcioén como “Esconder, tapar, disfrazar, encubrir a la vista”, por lo que siempre que se “esconda” o
“tape” el bien o derecho, en el sentido de que se haga inaccesible a la actuacién de la Administracion tributaria, se
habra producido una ocultacion.

En tercer lugar, exige que la ocultacién o transmisién se haya realizado con una finalidad concreta, como es
impedir la actuacion de la Administracion tributaria. Y es precisamente este requisito el nexo de union principal de
la conducta con el elemento subjetivo de este presupuesto de responsabilidad. Es necesario que la conducta
consistente en ocultar o transmitir el bien haya sido realizada con la finalidad de impedir la actuacion de la
Administracién tributaria, dado que si se demuestra que la finalidad de la ocultacién o transmision ha sido otra, al
carecer de intencionalidad perjudicial, no se tendra que responder del presunto dafio causado.

Por lo tanto, este supuesto de responsabilidad exige acreditar que se ha actuado de forma intencionada,
con voluntad de impedir la actuacién de la Administracion tributaria que de esta manera se vera imposibilitada de
trabar bienes o derechos del deudor, bien porque han salido de su esfera patrimonial, pasando a ser formalmente
de titularidad de otras personas, bien porque sencillamente se han ocultado, haciéndose imposible que sean
alcanzados por la Administracion tributaria.

Pero ademas la ocultacion o transmisién debe llevar anidada una actuacion de vaciamiento patrimonial,
dado que si la transmisién no supone tal vaciamiento, (en la practica totalidad de los casos la ocultacién si conllevara
el vaciamiento patrimonial) sino la mera modificacion de la composicion del patrimonio, no podremos hablar de una
conducta antijuridica por cuanto lo tnico que se habra producido es el cambio real de un bien o derecho por otro
distinto. Si el bien o derecho que ingresa en el patrimonio del obligado al pago también puede ser objeto de la
actuacion recaudatoria de la Administracion tributaria en términos similares a los que podria haberlo sido el que
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sale, no podra concluirse que la transmisiéon ha sido realizada con la finalidad de impedir la actuacion de la
Administracién tributaria. Ello no significa que toda transmisién que suponga el ingreso de un bien o derecho en el
patrimonio del deudor excluye la existencia de responsabilidad, dado que si el bien que ingresa presenta mayores
dificultades o impedimentos para la actuacién de la Administracién tributaria, podra haberse producido el
vaciamiento patrimonial sefialado a pesar de la entrada de un bien o derecho en el patrimonio del obligado al pago.

()

Tal y como se recoge en el acuerdo de declaracion de responsabilidad nos encontramos ante un supuesto
de vaciamiento patrimonial de bienes de la entidad deudora consistente en el reparto por parte de la sociedad Y SL
de dividendos entre sus accionistas por importe de 1.720.000,00 €.

La sociedad Y SL habia adquirido con fecha 1.10.2005 el 91% del capital de la empresa E.l. SRL por un
valor nominal de 254,80€ por un importe total de compra de 256,00 €. Estas participaciones se venden
posteriormente, el 23.11.2007, a la empresa OPI SL por un precio de 1.753.309,74€. En el mes siguiente, diciembre
de 2007, la entidad Y SL contabilizd este acuerdo y acordo6 el reparto de dividendos por el importe arriba sefialado,
cantidades procedentes de la enajenacion de las participaciones, correspondiendo a la entidad X, SL un importe de
86.000 € en el reparto global.

Con ocasion de la presentacion de la declaracion del Impuesto sobre sociedades del ejercicio 2007, la
entidad Y SL, consigné una disminucién del resultado contable en el importe correspondiente a la diferencia entre
el precio de venta de las participaciones (1.753.309,74€) y el precio de adquisicion (256,00€), importe que habia
sido contabilizado como ingreso financiero por la venta de las participaciones. Este ajuste se hizo en aplicacion de
los articulo 21 y 22 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. Sin embargo en el procedimiento de inspeccion,
desarrollado en el ejercicio 2010, la Inspeccién considera que no se cumplian los requisitos para la aplicacion de tal
beneficio fiscal al tratarse de participaciones de una sociedad respecto de la que no se habia acreditado
suficientemente el ejercicio de actividad empresarial alguno en los ejercicios de tenencia de las participaciones
transmitidas asi como su tributacion en Rumania. Por ello, no resultaba de aplicacion la exencion por doble
imposicién econdmica de dividendos.

Con la actuacion consistente en el reparto de dividendos entre sus accionistas por importe de 1.720.000 €
se produce un vacio patrimonial absoluto que impide hacer frente al pago de la liquidacion derivada del Acta de
disconformidad incoada por la Inspeccion Tributaria por el concepto del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio
2007 por importe de 567.831,62 €, ya que las actuaciones realizadas en el ambito recaudatorio resultaron
infructuosas con la Unica excepcion de un ingreso a cuenta por importe de 299,86 € procedentes del embargo de
cuentas bancarias. Las actuaciones de reparto de dividendos por una sociedad se realizan sin ninguna
contraprestacion que revierta a su patrimonio susceptibles de compensar la salida patrimonial que ello supone, por
lo que esta accion supuso la total descapitalizacién de la deudora principal cuyas actuaciones recaudatorias
posteriores concluyeron en la declaraciéon de fallido y, por tanto, en la imposibilidad de asumir sus obligaciones
tributarias.

Debe desatacarse que este TEAC anteriormente ya ha resuelto el recurso ordinario de alzada 2439/2013
en fecha 2.07.2015 interpuesto por la entidad Y SL (deudor principal) contra la liquidaciéon que da lugar a la deuda,
en sentido desestimatorio. En esta resolucion, este Tribunal Central concluyé que la entidad Y no demostré en
ningun momento el ejercicio de actividad inmobiliaria por parte de E.l. SRL, por lo tanto no procedia la aplicacion de
la exencién del articulo 21 de la LIS a las rentas de Y SL, por lo que era previsible para la deudora y para sus socios
que la deuda fuera finalmente liquidada.

Por tanto, en el momento del reparto del dividendo que provoca la correspondiente descapitalizacion en
diciembre de 2007 no habia dudas de que la deudora debia pagar la deuda generada materialmente con anterioridad
como consecuencia de la venta de las participaciones al no ser de aplicaciéon ningin beneficio fiscal.

Llegados a este punto hay que insistir de nuevo que es indiferente que en el momento del reparto del
dividendo-acto de ocultacion-y ya realizado el hecho imponible-venta de las participaciones-no estuviera liquidada
la deuda y ella no fuera del conocimiento de los actores.

ElI TEAC sigue manteniendo esta doctrina a lo largo de todas sus resoluciones, entre ellas, por citar la méas
reciente dictada en Unificacion de criterio con fecha 29.06.2017 RG 4435/2016:
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“El articulo 42.2.a) de la Ley General Tributaria no acota temporalmente el momento en el que tales hechos
tienen que producirse para ser determinantes de la responsabilidad. En este sentido debe sefalarse que desde que
se realiza el hecho imponible el ordenamiento sujeta al obligado tributario al cumplimiento de las prestaciones que
caracterizan la relacién juridico-tributaria, cuyo nucleo lo constituye la prestacion material de la obligacién tributaria,
es decir, la obligacién de pago de la deuda nacida. La deuda tributaria esta, por tanto, pendiente desde su
mismo nacimiento, sin perjuicio de que deba ser posteriormente liquida y exigible. Es decir, la obligacion
de pago de la deuda nace, para el deudor principal, con la realizacion del hecho imponible, de forma que a
partir de ese momento su patrimonio presente y futuro queda vinculado a la prestacién material asumida legalmente
consistente en el pago de la deuda ftributaria. Desde entonces, el deudor que realice operaciones de
despatrimonializacién puede incurrir en un ilicito y el causante o colaborador en la ocultacién puede ser consciente
del fin ilegitimo de la operacion.

(..)

El nacimiento de la obligacion del responsable regulada en el 42.2 a) exige un deudor principal y la
intervencién de un tercero para ocultar los bienes que sera el nuevo titular de los mismos; es decir, existe un sujeto
pasivo que quiere ocultar su patrimonio y se sirve de este tercero que incurre en el presupuesto de la letra a) del
articulo 42.2 LGT. Los requisitos que exige la norma son, en primer lugar, el devengo o nacimiento de la
deudatributaria para el deudor principal que tiene lugar con la realizacion del hecho imponible y, en segundo
lugar, la realizacion del presupuesto de hecho de la responsabilidad. La confluencia de estos dos requisitos es lo
que determina el nacimiento de la obligacion para el presunto responsable, que podriamos denominar elementos
constitutivos.”

Ello ha sido también corroborado por el Tribunal Supremo es sentencias como la de 20.06.2014 Recurso de
casacion 2866/2012, argumentacion reiterada en sentencia de 18.11.2015 y mas recientemente la de 15.06.2016
Rec. 1916/2015:

“(...) el articulo mencionado no requiere que la conducta obstaculizadora llevada a cabo por el responsable
lo sea en relaciéon con el procedimiento ejecutivo. Y es que respecto de esta cuestidon, asumimos plenamente lo
declarado por el TEAC en su resolucion de 7 de julio de 2010, Fundamento de Derecho Tercero, paginas 8 y 9,
recurrida ante la Audiencia Nacional, donde al comentar el articulo 131. 5. a) de la Ley General Tributaria de 1963 ,
antecedente del articulo 42. 2 a) de la ley 58/2003 sefala, recogiendo el acuerdo dictado en unificacion de criterio
del propio 6rgano de fecha 24 febrero de 2009 , " Es decir, la obligacién del pago de la deuda nace, para el deudor
principal, con la realizacién del hecho imponible, de forma que a partir de ese momento su patrimonio presente y
futuro queda vinculado a la prestacién asumida legalmente consistente en el pago de la deuda tributaria. Desde el
entonces, el deudor que realice operaciones de despatrimonializacién puede incurrir en un ilicito y el causante o
colaborador en ocultacion puede ser consciente del fin ilegitimo de la operacién. (...)Por lo que basta con que la
deuda se haya devengado, sin necesidad a que se hubiera iniciado el periodo ejecutivo de la misma, para que pueda
haber ocultacién de la misma "

Por tanto, en este punto se ha de concluir que resulta complemente indiferente que en el momento en que
se llevd a cabo el acto de ocultacion —reparto de dividendos- no estuviera aun liquidada la deuda mediante la
presentacion de la autoliquidacion del Impuesto sobre Sociedades 2007, posteriormente regularizada a través del
procedimiento de inspeccion, y que por ello los intervinientes en estas operaciones, entre ellos la empresa X SL
declarada responsable, no tuviera un conocimiento previo del importe liquidado de la deuda que ya se habia
devengado puesto que estas operaciones de despatrimonializacion también se abordan en prevision de las deudas
devengadas que en un futuro inmediato van a ser objeto de liquidacion.

La resolucion RG 4937/2016 de 31.05.2017 dictada en unificacion de criterio aclaré este punto en relacion
con actuaciones del presunto responsable coetaneas al devengo de la deuda para el deudor principal sefialando:
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La responsabilidad solidaria del apartado a) del articulo 42.2 de la ley 58/2003 General Tributaria, relativa a
la ocultacién de bienes o derechos del deudor, no circunscribe la conducta del responsable a mas elemento temporal
que el que se deriva de la propia finalidad de la conducta: impedir la traba del patrimonio del deudor.

Consecuentemente, resultaria posible declarar esta responsabilidad cuando los actos constitutivos del
hecho imponible de Ila deuda tributaria del deudor principal constituyan a su vez el acto de
despatrimonializacién, de forma que la colaboracion del responsable se produce en el acto mismo que
genera la deuda tributaria, esto es, antes de su devengo y no después; pero siempre sera necesario probar la
existencia de un acuerdo previo o plan de actuacion que pretenda esta finalidad de impedir la traba del patrimonio
del deudor.

Y mas recientemente la resolucion RG 4435/2016 de 29.06.2017 se pronuncia sobre la incidencia que pueda
tener el periodo que transcurra entre el acto de ocultacion o transmision de bienes y el inicio de un eventual
procedimiento de comprobacién e investigacion sobre el deudor principal estableciendo que

“la obligacion del responsable tributario nace desde que se cometen los presupuestos de hecho que la
ley configura para delimitar la responsabilidad, presupuestos que pueden darse antes que los 6rganos de
aplicacion de los tributos hayan iniciado actuaciones de comprobacion, sin que el lapso temporal que pueda
mediar entre el acto de ocultacién o transmision y el inicio, en su caso, de esas actuaciones de comprobacion tenga
trascendencia, pues el tnico periodo que condiciona la actuacion de la Administracién es el plazo de prescripcion
de la accién para el cobro de la deuda”

Quinto.

En cuanto al segundo de los requisitos exigidos por el articulo 42.2.a) de la LGT , es decir, la accion y
omisidn del responsable consistente en causar o colaborar en la ocultaciéon, queda claro que la entidad X SL tenia
la condicién de participe de Y SL y que en su virtud fue receptora del dividendo repartido nada mas contabilizarse
la operacion de venta de las participaciones sociales de E.I.SRL en diciembre de 2007. Esta participacion es activa
y beneficiosa a sus intereses puesto que parte de este dividendo deberia haber sido destinado al pago de la deuda
tributaria no satisfecha por la deudora principal que, como consecuencia del reparto del mismo, no tiene patrimonio
suficiente para asumir el pago de la misma.

Pesaré sobre la Administracion, en un supuesto como el que da lugar al criterio aqui debatido, la prueba de
que los socios eran conscientes de la irregular situacién que se producia cuando se daba lugar al acuerdo y reparto
de este dividendo en la medida en que el integro importe de la venta obtenido de la transmisién de la participacion
en E.I.SRL se empleaba en tal cometido sin hacer reserva de patrimonio suficiente para responder de las deudas
tributarias. La sociedad preceptora del dividendo conocia:

-El elevado importe del dividendo en relacién con el nominal de la participacion.

-La proximidad del devengo de la deuda por el Impuesto de Sociedades del ejercicio 2007.

-Los pasivos fiscales que se podian devengar.

-El vaciamiento patrimonial que podria producirse como consecuencia del reparto del dividendo.

Por ello, la participacion en la toma de estas decisiones y acuerdos en calidad de socio de la entidad
deudora, su aprobacién en la Junta General y el consiguiente reparto de dividendos que genera la descapitalizacion
de la sociedad participada corrobora que la entidad declarada responsable participé de una manera consciente e
intencionada en el vaciamiento patrimonial de la entidad de la que era socio con la intencion de evitar futuras
acciones de cobro por parte de la Administracion Tributaria.

Sexto.
En cuanto al tercero de los requisitos exigidos por el articulo 42.2.a) de la LGT, siguiendo las alegaciones

de la Directora del Departamento de Recaudacion, relativo a que la conducta del presunto responsable sea
intencional, se confirma que la actual redaccién del articulo 42.2.a) de la LGT difiere de la de su antecedente del
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articulo 131.5 de la LGT 1963 en que en la norma vigente ha desaparecido el calificativo de “maliciosa” aplicado a
la ocultaciéon que constituye el presupuesto de hecho de esta responsabilidad solidaria.

El adjetivo “maliciosa” aplicado a la conducta del presunto responsable, que se empleaba en la resolucion
TEAC RG 205-09 de 24.02.2009 aun matizandose que la norma no exigia una actividad dolosa (animus nocendi)
sino simplemente un conocimiento de que se pueda ocasionar un perjuicio (scientia fraudis) fue eliminado en la
norma vigente en la actualidad al tratarse de una redundancia, tal y como sefial6 en repetidas ocasiones la Audiencia
Nacional en sentencias como la de 28.04.2014 Rec. 167/2013, 31.03.2014 Rec. 125/2013, y 3.02.2014 Rec.
116/2013 que indicaban que bastaba una actividad o actuacién culposa por parte del declarado responsable. Sefala
la primera de estas sentencias:

“(...) Del conjunto de operaciones antes citadas, se concluye que se produjo un acto de ocultacion en el
sentido sefialado en el articulo 42.2.a) de la LGT , al dificultarse la accién de cobro de la Hacienda Publica
consecuencia de las citadas operaciones, debido a la citada obstaculizacion de dicha accién con la colocacién del
dinero obtenido por la venta realizada por PRIEN HOLDING, BV en participaciones de otras sociedades del grupo.
A continuacion nos referimos a la exigencia de malicia en la operacion. Basta, como veremos, con que haya una
actuacion culposa. (...)la desaparicion del requisito de malicia -ex articulo 131.5.a) de la LGT/1963 - (sin perjuicio de
que en este caso concurriria la intencionalidad suficiente), se lleva a cabo como un cambio de criterio ajustando los
requisitos a los propios de la responsabilidad extracontractual. Para este supuesto se modifica la LGT, de forma
que, quienes entendian que antes se requeria dolo para la derivacién de responsabilidad solidaria, ahora han de
tener claro que no es exigible; y, quienes entendian el término malicioso como la admisién de la posibilidad del dafio
han de considerar que la redaccién actual aclara el supuesto.

En efecto, causar o colaborar "en la ocultacién o transmision de bienes o derechos del obligado al pago con
la finalidad de impedir la actuacién de la Administracion Tributaria" (articulo 42.2 a) suponen un grado de
participacion cuya apreciacion resulta del efecto obstativo o impeditivo de la accién administrativa, implicando por
un enlace razonable y adecuado entre la actitud o conducta del responsable, que debera ser suficientemente eficaz,
y su resultado objetivo. Los términos legales suponen un grado de suficiente eficacia en dicha conducta, activa u
omisiva, directa o por complicidad, para producir este resultado, que no requiere su tentativa de produccién ni su
consumacioén, sino la posibilidad objetiva o tendencia I6gica a que se produzca, pues sélo es requerido como
"finalidad", sin referencia a los conceptos penales ni a la intencionalidad o propésito subjetivo del agente.

Asi con caracter general, cabe sefalar que la "malicia” exigida por el articulo 131.5 LGT/1963 suponia
una redundancia no solo innecesaria sino también perturbadora del sentido de esta responsabilidad; al
menos porque bastan actos que preparen, provoquen, simulen o agraven una aparente insolvencia del
deudor, para lo que sélo se precisa conocer o tener conciencia de esta posibilidad, no un especifico animo
de perjudicar. La diccion del articulo 42.2.a) LGT/2003 permite entender que basta que los actos u omisiones
tiendan objetivamente a la ocultacion o transmision de bienes, sin necesidad de que consumen su
resultado.”’;

La responsabilidad tributaria regulada en el articulo 42.2.a) de la LGT tiene su origen en la accion de
responsabilidad extracontractual regulada en el articulo 1.902 del Cédigo Civil que dispone que “El que por accién
u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado”’.

Asi lo ha manifestado el TEAC en sus resoluciones como la de 20.03.2013 RG 4945-2010 que establece en
su Fundamento de Derecho segundo:

“(...) En el presente caso debemos estudiar la aplicabilidad del supuesto de responsabilidad previsto en el
citado y transcrito articulo 42.2.a) de la LGT de 2003. La responsabilidad solidaria establecida en este articulo tiene
su fundamento ultimo en la responsabilidad por actos ilicitos que tiene su origen en lo establecido en el articulo 1902
del Cadigo Civil. En este caso, el dafio no es otro que el perjuicio de la accion de cobro, que se vea imposibilitada,
o al menos obstaculizada, por la conducta de la entidad reclamante.(...)

Este es también el concepto de responsabilidad solidaria por ocultacidon que se ha acunado por la jurisdiccion
contencioso-administrativa asi como los requisitos que han de reunirse para poder declararla, como manifiesta el
Tribunal Supremo en su sentencia de 20.06.2014 (Rec. 2866/2012) que establece:
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“Los requisitos de hecho de este articulo, son:

1. La existencia de una deuda tributaria del obligado principal que se encuentre liquidada en el momento de
declaracion de responsabilidad.

2. Ser causante o colaborar en la ocultacion de bienes y derechos con la finalidad de impedir la traba por la
Administracién Tributaria, entendiéndose por ocultacién « cualquier actividad que distraiga bienes o derechos ya
sea por, ya sea por desprendimiento material o juridico de estos, para evitar responder con ellos (...) », tal y como
sefala el Tribunal Econémico- Administrativo Central en su resolucioén de 24 de febrero de 2009, dictada en virtud
de recurso extraordinario para la unificacién de criterio; y por causar o colaborar cualquier acto positivo dirigido a la
ocultacion de bienes o derechos, « como puede ser una donacién simulada a un familiar, la venta de bienes a
familiares por precio inferior al de mercado, asi como la modificacion del régimen econémico matrimonial »
supuestos estos que encajan en el citado precepto, evitandose con ello la necesidad de acudir a la via judicial con
acciones de nulidad o rescision, para la defensa del crédito publico, exigiéndose en el responsable un « animus
noscendi » o « sciencia fraudes », es decir, una conciencia o conocimiento de que se puede producir un
perjuicio.

3. Como dice la sentencia recurrida, en su Fundamento de Derecho Tercero, no es necesaria la consecucion
de un resultado, sino la diccién literal del precepto revela que basta con que los actos realizados por los responsables
tiendan a la ocultacién o transmisién sin necesidad de que se consume dicho resultado.

Por tanto, configurandose la responsabilidad tributaria por ocultacion como la accion de responsabilidad
extracontractual llegada al ambito de la autotutela de la que esta dotada la Administracion Publica, es la
jurisprudencia civil la que delimita el concepto de consilium fraudis, ciencia fraudis o conciencia del dafio que se
puede producir como requisitos de esta responsabilidad. Y este elemento es el que se configura como requisito
subjetivo de la ocultacion, el conocimiento de que se pueda causar un perjuicio al acreedor o mera conciencia del
fin ilegitimo de la operacion.

Asi se recoge en la sentencia del Tribunal Supremo de 31.10.2002, Sala de lo Civil, Seccién 12, (Rec. n°
981/1997):

CUARTO.- El argumento que constituye la "ratio decidendi" de la sentencia de instancia no puede ser
confirmado. Ni son parangonables las situaciones de simulacion y de enajenacion en fraude de acreedores, ni cabe
concebir el "consilium fraudis" como presupuesto de prosperabilidad de la accion revocatoria en los términos que lo
hace la resolucion recurrida. La accion de simulacion absoluta supone que el acto o negocio atacado es nulo (rectius,
inexistente) por falta de causa. Al no ser valida la enajenacion, el bien objeto de la misma no salié del patrimonio del
deudor. En cambio en la enajenacion fraudulenta ( arts. 1.111 y 1.291.3° CC) el acto o negocio es valido ( art. 1.290
CC), y por consiguiente el bien objeto de la enajenacion salié del patrimonio del enajenante, aunque, mediante la
accion revocatoria, se trate de reintegrarlo al mismo rescindiendo la operacién. La finalidad, o mejor, los resultados
finales de la simulacion y de la enajenacion fraudulenta son similares (excluir la persecucién del acreedor), pero son
actuaciones notoriamente distintas.

El fraude ("consilium fraudis") es un presupuesto indispensable para que la enajenacion llevada a cabo
por el deudor pueda ser rescindida ( arts. 1.111, p. segundo, 1.291.3°, 1.297 CC). Constituye un requisito subjetivo,
cuya subijetividad, sin embargo, ha sido notablemente atenuada por la doctrina y la jurisprudencia para hacer factible
en la préactica la operatividad de la accion revocatoria. Frente a la concepcidn rigurosa que configuraba la exigencia
como la intencién o propdsito de perjudicar al acreedor, y por contra de quienes mantienen un criterio objetivista
neto en el sentido de que habra de estarse al resultado producido con total abstracciéon del animo o intencién del
deudor, la doctrina predominante y la jurisprudencia siguen una orientacion intermedia consistente en que
basta demostrar el resultado producido y que éste fue conocido o debido conocer por el deudor ("scientia
fraudis"). En esta linea se manifiestan entre otras las Sentencias de 13 de febrero y 6 de abril de 1992, 31 diciembre
de 1997, 31 diciembre 1998, 25 enero 2000, 20 febrero y 11 de octubre de 2001, y 15 de marzo de 2002, con arreglo
a las que no es preciso la existencia de un "animus nocendi" y si Unicamente la "scientia fraudis", esto es, una
conciencia o conocimiento de que se origina un perjuicio, por lo que aunque puede concurrir una actividad
intencionada y directamente dolosa, sin embargo basta una simple conciencia de causarlo, "llegando a
alcanzar cotas de cuasi-objetividad si el perjuicio se ocasiona por simple culpa civil o impremeditacion".
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Séptimo.

En cuanto a la carga de la prueba, es la Administracion a quién corresponde acreditar este conocimiento o
conciencia y para ello en puede que haya que recurrir a la prueba indiciaria, pues es posible que no quepa una
prueba directa, sino que esta intencionalidad de los sujetos intervinientes en las operaciones de
despatrimonializacién quede dentro de un circulo intimo cuyo animo hay que deducir de actos coetaneos, anteriores
u posteriores o incluso a las presunciones como las define el articulo 386 de la LEC que sefala que a partir de una
hecho admitido o probado y siguiendo las reglas del criterio humano se establezca un enlace preciso y directo que
permita concluir en el hecho que se ha de tener como definitivo y decisorio en la cuestion planteada.

El Tribunal Supremo se ha expresado en estos términos en su jurisprudencia, argumentaciones que han
sido recogidas en sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia; baste citar, por todas, la sentencia de
30.09.2014 (Rec. 1050/2011) del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn que sefala:

“Esta responsabilidad encuentra su fundamento en la presuncion de legalidad del procedimiento de apremio
y en la gjecutividad de los actos que lo integran, tratando de evitar conductas que obstaculicen o impidan aquella
mediante disposicién de los bienes embargados, en beneficio propio o de un tercero. Tal objetivo se alcanza
exigiendo una responsabilidad especifica, hasta el importe del valor de los bienes y derechos que se hubieren podido
embargar ( STS Sala 3%, sec. 28 S 10-7-2012, rec. 4802/2009 ).

Y sobre el habitual enjuiciamiento de estos hechos, que salvo que las partes lo hubieran documentado o
alguno de ellos lo confiese, normalmente no sera posible una prueba directa sobre la intencionalidad de los sujetos,
por quedar en su circulo intimo o en el arcano de sus conciencias, por lo que generalmente habré de deducirse ese
animo de los actos coetaneos, anteriores y posteriores y seré necesario acudir a la prueba indiciaria, contemplada
en el articulo 386 de la LEC , que requiere que partiendo de otro hecho admitido o probado, siguiendo las reglas del
criterio humano, se establezca un enlace preciso y directo que permita concluir en el hecho que se ha de tener como
definitivo y decisorio en la cuestién planteada, siendo por tanto, la consecuencia extraida el resultado de un proceso
deductivo ( sentencias del Tribunal Supremo de 14 de abril de 1958 , 28 de junio de 1961, 9 de enero de 1985, 30
de junio de 1988 y 30 de marzo de 2001 ). En tal juicio, habra que atender al numero de indicios y a su significacion
univoca.”

También la Audiencia Nacional en sentencia de 3.03.2014 Rec. 391/2012 afirma:

“(...) la decision voluntaria y consciente de proceder a la ocultaciéon de bienes o derechos del obligado al
pago con la finalidad de impedir su traba, es una decision interna que unicamente puede ser conocida por
los terceros por el método deductivo de forma que, partiendo de la existencia de unos hechos conocidos, se
llegue al conocimiento de otros desconocidos, siempre que exista un enlace preciso y directo entre ambos segun
las reglas del conocimiento humano.”

Una actuacion similar al caso concreto que da lugar al criterio aqui debatido, se resolvié en el TEAC en
resolucién RG 83/2014 de 17.12.2015 en un supuesto en el que, obtenida una ganancia patrimonial procedente de
la venta de un terreno, fue repartida por la deudora entre los socios en forma de dividendos a cuenta y posteriormente
no pudo ser cobrada la deuda por el correspondiente IS al haber sido descapitalizada la deudora por dicho reparto.

Asi las cosas, y una vez analizados exhaustivamente todos los requisitos exigidos para determinar la

procedencia de la declaracién de responsabilidad solidaria en virtud del articulo 42.2.a) es preciso clarificar el
aspecto subjetivo de esta responsabilidad en los términos que expuso el TEAR de Cantabria y cuestionados por el
Departamento de Recaudacion al incidir en la falta de justificacion del elemento subjetivo requerido en este tipo de
responsabilidad por la falta de apreciacion por parte de la Inspeccién de la comisidn de infracciones tributarias.
En los Fundamentos de Derecho anteriores se han analizado todos los elementos que conforman la responsabilidad
solidaria del articulo 42.2.a) de la LGT y en ninguno de ellos se ha considerado la necesidad de que exista
necesariamente una infraccion tributaria por parte del deudor principal para demostrar acreditado el elemento
subjetivo en la figura del presunto responsable. Es mas, el propio articulo 42.2 de la LGT, antes de delimitar los tres
supuestos de responsabilidad regulados en sus letras a), b) y c) comienza sefalando que “También seran
responsables solidarios del pago de la deuda tributaria pendiente y, en su caso, del de las sanciones...(...) “
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El instituto de la responsabilidad tributaria regulada en el articulo 42.2 LGT no viene ser sino otro instrumento
de reforzamiento de las medidas de la Administracion Tributaria ante los mecanismos elusorios del pago llevados a
cabo por los obligados tributarios, norma que ha experimentado varias modificaciones por parte del legislador con
el objetivo de reforzar la lucha contra el fraude fiscal que también se pone de manifiesto en el ambito recaudatorio
y que se ha ido adaptando a las necesidades de la Administracién para combatir determinadas conductas, reforzar
la seguridad juridica y también la eficacia de la actuacién administrativa.

Consecuentemente, el hecho de que la entidad deudora principal no fuera sancionada no impide per se y
automaticamente que pueda calificarse la actuacion de los socios, con la aprobacion y cobro del dividendo, como
un acto de ocultacién, puesto que la existencia de una infraccion solamente es requisito indispensable en otros tipos
de responsabilidad regulados en la LGT como por ejemplo en los supuestos de exigencia de responsabilidad
subsidiaria a los administradores de la deudora prevista en el articulo 43.1. letra a) de la LGT.

La responsabilidad del articulo 42.2.a) de la LGT no esta ligada a la comision de infraccion tributaria alguna
porque su fundamento se encuentra exclusivamente en la proteccién de la accién de cobro de la deuda tributaria,
sin perjuicio de que se pueda apreciar o no la comisién de infracciones tributarias.

Por lo expuesto,

EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, EN SALA, en el recurso extraordinario de
alzada para la unificacién de criterio interpuesto por la DIRECTORA DEL DEPARTAMENTO DE RECAUDACION
DE LA AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA,

ACUERDA

ESTIMARLO fijando el criterio que la responsabilidad solidaria regulada en el articulo 42.2.a) de la Ley
58/2003 General Tributaria no requiere, como requisito necesario para motivar el elemento subjetivo requerido en
la declaracion de responsabilidad a la persona o entidad que presuntamente ha colaborado en la ocultacién de

bienes del deudor, que se haya apreciado la comision de infraccion tributaria por el deudor principal.

Fuente: Sitio web del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica.
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