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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.
Posibilidad de declarar responsabilidad solidaria cuando el devengo de las deudas es posterior a los actos
de ocultacién. Recurso de alzada extraordinario para la unificacion de criterio. La cuestion
controvertida se centra en determinar si constituye o no requisito de la responsabilidad solidaria regulada
en el art. 42.2 a) de la Ley 58/2003 (LGT), el que la ocultacién que constituye su presupuesto de hecho se
lleve a cabo con posterioridad al devengo de las deudas que se incluyen en el alcance de la primera.
Dicho con otras palabras, se trata de determinar si es posible la declaracion de responsabilidad solidaria
regulada en el art. 42.2 a) de la Ley 58/2003 (LGT) en aquellos supuestos en los cuales el devengo de las
deudas que constituyen su alcance se produce con posterioridad a los actos de ocultacion.

En cuanto a la interpretacién 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: ocultacion de bienes y derechos del obligado al pago con la
finalidad de impedir o eludir su traba; accion u omision del presunto responsable consistente en causar o
colaborar en dicha ocultacién; y que quede acreditado por la Administracién que la participacion del
responsable en la ocultacion responde a la mala fe, buscando el engafio para eludir la deuda o para hacer
inatil la responsabilidad del deudor mediante hechos o férmulas juridicas dirigidas a preparar, provocar,
simular o agravar la disminucién de la solvencia patrimonial del deudor. No exige la horma una actividad
dolosa sino simplemente un conocimiento de que se pueda ocasionar un perjuicio.

Por tanto y en relacién a la cuestion que nos ocupa, 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.

Consecuentemente, resultaria posible declarar esta responsabilidad cuando el acto de
despatrimonializacién se produzca antes del devengo de la deuda, aunque en ese caso siempre sera
necesario probar la existencia de un acuerdo previo o plan de actuacién que pretenda esta finalidad de
impedir la traba del patrimonio del deudor. (Criterio 1 de 1)

PRECEPTOS:

Ley 58/2003 (LGT), art. 42.
Ley 230/1963 (LGT), art. 131.
Cadigo Civil, arts. 1.111 y 1.291.

En Madrid, en el recurso extraordinario de alzada para la unificacién de criterio interpuesto por el

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE RECAUDACION DE LA AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRACION
TRIBUTARIA (AEAT), contra la resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Cantabria, de 28 de
junio de 2018, recaida en la reclamacion n°® 39/00372/2017 interpuesta frente a acuerdo de declaracion de
responsabilidad solidaria del articulo 42.2.a) de la Ley 58/2003, General Tributaria.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero:
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De la documentacion obrante al expediente resultan acreditados los hechos siguientes:

1. Mediante acuerdo de fecha 11 de julio de 2016 y después de la instruccion del correspondiente
procedimiento, la Dependencia Regional de Recaudacion de Cantabria de la Agencia Tributaria, declaré a Don B
responsable solidario de las deudas tributarias de M, S.L., al amparo de lo dispuesto en el art. 42.2.a) de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), con un alcance de 88.169,90 euros, segun el siguiente
detalle:

CONCEPTO/PERIODO | PRINCIPAL | REC APREMIO | INGRESADO | PENDIENTE

4T 2008 MOD.300 30.483,04 6.096,61 36.579,65

INTERESES DEMO IVA

4T/08 5.615,51 5.615,51

3T 2009 MOD.303 9.408,04 1.881,61 3.354,14 7.935,51

4T 2009 MOD.303 9.044,00 1,808,80 10.852,80

1T 2010 MOD.303 11.538,02 2.307,60 1.701,34 12.144,28

2T 2010 MOD.303 31,430,00 6,286,00 37.716,00

3T 2010 MOD.303 10,400,00 2.080,00 12.480,00

2T 2011 MOD.303 900,00 180,00 1.080,00

4T 2010 110-IRPF-RET

TRAB 307,94 61,59 23,73 345,80
TOTAL | 88.169,90

Del acuerdo de declaracion de responsabilidad se deducen los hechos siguientes:

a) La sociedad deudora principal, M, S.L., fue constituida el 6 de julio de 2004 por Don E y Don B, al 50%.
El primero fue designado administrador Gnico hasta el 25 de mayo de 2006 en que pas6 a serlo Don B.

b) El 9 de enero de 2009, Don B ces6é como administrador y vendié sus participaciones a Don E, que
asimismo se convirtié en administrador anico.

En el acuerdo de declaracion de responsabilidad se dice también lo siguiente:
TERCERO. PRESUPUESTOS FACTICOS DE LA DERIVACION DE RESPONSABILIDAD.

Primero. En el 2008 la Entidad M SL comienza a generar deudas con la Hacienda Publica, entre otras, el
4° trimestre del 2008 de Impuesto sobre el Valor Afiadido que se cancela por ingreso el 16/10/15 como resultado
de varias actuaciones de embargo resultando una liquidacion de intereses de demora por importe de principal de
5.615,51euros pendientes de ingreso, 3° y 4° trimestre de IVA de 2009, 1°,2° y3° trimestre de IVA y 4° trimestre del
modelo 110-IRPF Retenciones de trabajo del 2010, 2° trimestre de IVA de 2011.

En el 2007 M declara ventas en el 347 por importe total de 897.896,00euros, en el 2008 por importe total
de 1.068.899,14euros y en el 2009 por importe total de 421.794,00euros. En el 347 presentado respecto de las
compras las Unicas que declara en 2007 y en 2008 es a G SL, (....), por importe de 777.736,79euros y
568.850,77euros, respectivamente. En 2009 no declara compras.

Segundo. (......).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

TERCERO. APLICACION DE LA NORMA A LOS HECHOS PROBADOS.

f v B @ ©
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El articulo 42.2.a) de la LGT configura un supuesto de responsabilidad solidaria que contraen los que, a
través de determinados comportamientos, son causantes o colaboran en la ocultacién de bienes o derechos del
obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacion de la Administracion tributaria. El término ocultacion, mas
alld de su concepcion usual, hace referencia a toda actividad que implique el desprendimiento material o juridico
del patrimonio del deudor, constituyendo el supuesto mas inmediato la transmision de los bienes y derechos del
patrimonio del deudor al de un tercero. En definitiva, lo que se viene a identificar con el término ocultacién es
cualquier salida neta del patrimonio del deudor.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Econdmico - Administrativo Central, entre otras, en
Resolucién a recurso extraordinario de alzada para la unificacién de criterio, nimero 205/2009, de 24 de febrero,
gue fija los requisitos para la exigencia de este tipo de responsabilidad solidaria, y fundamenta 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 (...)".

La conducta del causante o colaborador ha de ser tendente a frustrar la efectividad de la actuacion
administrativa. Los hechos y circunstancias sucintamente expuestos han constituido fundamento factico suficiente
para acordar el 18 de mayo de 2016 el inicio del procedimiento de derivacion al Sr. B, por entenderse la existencia
de elementos de prueba de entidad suficiente como para considerar que las salidas de efectivo realizadas, entre el
2007 y 2008, por el socio al 50%, Sr. E, siendo administrador Unico y socio al 50% de esta Entidad el Sr. B, no
tuvieron otra causa sino la ocultacién de los bienes del deudor para impedir su traba por la Administracion
tributaria. La conducta imputable al Sr. B es subsumible dentro del concepto "causante o colaborador en la
ocultacién o transmision de bienes o derechos del obligado al pago", bienes o derechos susceptibles de traba,
expresion que ha de entenderse no como la mera desaparicion fisica de los bienes o derechos sino como la
imposibilidad de proceder al embargo por parte de la Hacienda Publica, al quedar los bienes o derechos fuera de
la esfera de disponibilidad del deudor principal. Como consecuencia de las operaciones descritas en el punto
Tercero de los Antecedentes, la capacidad patrimonial de M, SL se ha visto mermada, ya que se han detraido
132.000,00euros de la cuenta titularidad del deudor a la Hacienda Publica por uno de los socios, siendo
administrador Unico de esta Entidad el Sr. B.

2. Disconforme con la declaracién de responsabilidad, notificada el dia 21 de julio de 2016, Don B
interpuso recurso de reposicion, que fue desestimado por acuerdo de 4 de octubre de 2016, notificado el siguiente
dia 19, del que se recoge lo siguiente:

SEPTIMO. Alega el recurrente que desde enero de 2009 no es administrador de la mercantil M, SL, que
dicho cese se inscribié en el Registro Mercantil, que "la mercantil cuando cesa quien suscribe no era una empresa
fallida", que "en la presentacion y en los datos obrantes en la declaracion del Impuesto de Sociedades de M, SL,
del ejercicio 2008, (ejercicio en el que ces6 como administrador... Se puede contrastar en los datos, reiteramos no
impugnados ni revisados por la Hacienda a la que nos dirigimos, que la empresa mantenia al cierre del ejercicio
2008, unas existencias valoradas en 2,718.941,33 euros y un patrimonio neto de 134.968,32 euros" y que ho se
acredita en el expediente que esta sea una empresa fallida y que se debi6 aplicar el art. 43.1.g) y 43.1.h) de la
L.G.T. Procede el rechazo de las referidas alegaciones por los siguientes motivos:

- No se discute en el acuerdo de declaracion de responsabilidad el cese del recurrente como administrador
en enero de 2009, no siendo relevante al presente supuesto de derivacion de responsabilidad la inscripcidon o no
en el Registro Mercantil porque el fundamento de la derivacién se encuentra en hechos acaecidos en fecha
anterior a dicho cese, octubre de 2007 (se detraen 27.000,00euros) y noviembre de 2008 (se detraen
105.000,00euros), momento en el que el Sr. B si era administrador Unico de M y como tal debio controlar las
salidas de efectivo de la cuenta bancaria titularidad de esta Sociedad y el destino de estos fondos, pues aunque el
recurrente alega que en el activo de la sociedad habia unas existencias de 2,718.941,33 euros y un patrimonio
neto de 134.967,32euros; sin embargo, cuando a escasos dos meses después de las Ultimas salidas de dinero de
la cuenta bancaria de M, SL (noviembre de 2008) el Sr. B vende su 50% de participacion en la referida empresa a
su socio Sr. E, el 9 de enero de 2009, segun escritura publica otorgada ante el Notario de M, D. ..., nUmero XXX
de su Protocolo, a la que se refiere el Apartado c) del Antecedente de Hecho Primero del acuerdo de derivacion de
responsabilidad, no lo hace por su valor tedrico, es decir conforme a este patrimonio neto declarado, sino que
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vende sus mil seiscientas (1.600) participaciones, niumeros 1.601 al 3.200 (de un capital social total de 3.200
participaciones y 3.200 euros de valor nominal) sino por su valor nominal , en concreto por 1 euros la accion, y asi
se hace constar en el apartado Segundo de dicha escritura "El precio de esta venta es el total y alzado de MIL
SEISCIENTOS EUROS (euros 1.600). Dicha cantidad declara la parte vendedora tenerla recibida de la
compradora con anterioridad a este acto, por lo que segun actla otorga la mas eficaz y absoluta carta de pago".

- Y no es menos cierto que en esa declaracion del Impuesto Sociedades de 2008 presentada, que
suscribe el recurrente, se reconoce dentro del pasivo de M deudas con entidades de crédito por importe de
2.379.700,00euros con unos gastos financieros en dicho ejercicio de 151.723,00euros. Y consta en el expediente
administrativo tramitado que, el 17 de junio de 2011, en contestacion a requerimiento de designacién de bienes
para el cobro de la deuda tributaria de fecha 7 de junio de 2011, notificado a M el 09-06-2011, esta empresa envia
relacion detallada de los bienes y derechos que componen su patrimonio, y todos, salvo las Fincas registrales
RRRRR, Zzzzz, TTTT y UUUU del Registro n° 2 de M, se encuentran gravados con una hipoteca a favor de la
Entidad Banco W (W) constituida en escritura autorizada por el Notario de M, D. ..., el dia 25 de abril de 2006,
inscrita el dia 3 de junio de 2006, rectificada en cuanto al valor de tasacion segun escritura otorgada el dia 30 de
septiembre de 2008 ante el Notario de M, D. ..., inscrita el dia 29 de octubre de 2008, incripcion N° 2 2, Bienes que,
salvo las plazas de garaje o aparcamiento cuyos gravamenes de responsabilidad afecta hacian un valor de
realizacion nulo, fueron objeto de tres diligencias de embargo de bienes inmuebles cuya tramitacion en subastas
finalizd con un valor de realizaciéon nulo por ser las cargas superiores a la valoracion. Unicamente se obtuvo valor
de realizacién por un terreno en N, urbana finca registral RRRRR del Registro de la Propiedad de M N°2 que se
adjudico en subasta por importe de 27.349,35 euros y por dos de las tres plazas de garaje libres de cargas
embargadas, fincas ZZZZ y TTTT del Registro n° 2 de M, que se adjudicaron en gestion directa por unos importes
de 3.000,00 y 2.552,00 euros, respectivamente.

- Respecto a que no se acredita en el expediente administrativo que dicha empresa sea fallida el
Fundamento de Derecho del presente acuerdo de derivacion de responsabilidad es el articulo 42.2, letra a) de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), dicho articulo en su apartado 4 establece que "El
procedimiento para declarar y exigir la responsabilidad solidaria seré el previsto en el articulo 175 de esta ley" que
no exige la previa declaracién de fallido del deudor principal. Y el rechazo de esta alegacién enlaza con la
realizada por el recurrente relativa a que "se debid aplicar el art. 43.1.g) y 43.1.h) de la L.G.T.", supuestos de
responsabilidad subsidiaria para los cuales el articulo 176 de la LGT relativo al procedimiento para exigir la
responsabilidad subsidiaria establece que "Una vez declarados fallidos el deudor principal y, en su caso, los
responsables solidarios, la Administracion tributaria dictard acto de declaracion de responsabilidad, que se
notificara al responsable subsidiario". Y es por lo que esta Administracidn Tributaria ha iniciado este procedimiento
de derivacion de responsabilidad solidaria porque antes de continuar la gestiéon recaudatoria de la deuda tributaria
con los responsables subsidiarios previamente ha de haber declarado fallido al deudor principal y a los
responsables solidarios.

OCTAVO. En relacién a las alegacién realizada de que "no se ha beneficiado en forma alguna de los
cargos de la cuenta bancaria del afio 2007 y 2008, ni ha sido el autor o mandante de dichas disposiciones" y que
no puede existir ocultacién o transmisién de bienes y derechos en evitacion del pago de una deuda, cuando, ni tan
siquiera existe la deuda, ni se ha devengado el derecho de cobro a favor de Hacienda, hay que decir que el
articulo 42.2.a) de la LGT configura un supuesto de responsabilidad solidaria que contraen los que, a través de
determinados comportamientos, son causantes o colaboran en la ocultacién de bienes o derechos del obligado al
pago con la finalidad de impedir la actuacion de la Administracion tributaria.

En esta disposicion se regula un tipo de responsabilidad con naturaleza y caracteristicas propias que le
diferencian del resto de los supuestos de responsabilidad previstos en la Ley General Tributaria pues, en este
caso, la responsabilidad que se exige no deriva propiamente de la existencia de una deuda de un obligado al
pago, sino que tiene su origen especifico en la concurrencia de determinadas conductas que impiden la ejecucion
sobre el patrimonio de un deudor vy, por ello, su objeto inmediato es el de resarcir a la Administracién tributaria del
perjuicio econémico que dichas conductas le hayan podido causar.

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 Cédigo Civil. En este caso, el dafio no es otro que el perjuicio de la accién de cobro, que se vea
imposibilitada, o al menos obstaculizada, por la conducta del recurrente.
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Si analizamos el tipo de responsabilidad transcrito observamos que en su primera parte establece los
requisitos objetivos del mismo, consistentes en la necesidad de que el presunto responsable haya causado o
colaborado en que se produzca la ocultacion o transmision de bienes o derechos del obligado al pago. Y en su
segunda parte establece un requisito subjetivo, cual es que tal ocultacién o transmision se haya verificado con la
finalidad de impedir la actuacion de la Administracién tributaria. Si no concurre cualquiera de estos requisitos, la
declaracion de responsabilidad serd improcedente.

Los conceptos de causante o colaborador en la realizacién de una conducta ilicita han sido acufiados en el
ambito de nuestro Derecho Penal y mas tarde han sido trasladados a otras esferas, como al derecho sancionador
administrativo o la responsabilidad tributaria. Por ello, para analizar qué se entiende por causante o colaborador es
conveniente acudir a los conceptos del &mbito del Derecho Penal para, con posterioridad y con las matizaciones
necesarias al no encontrarnos en un ambito penal ni sancionador, aplicarlos al ambito de la responsabilidad
tributaria.

Como causantes o colaboradores en realizacion de un ilicito, segin nuestro Derecho Penal, pueden
entenderse: 1° Todas las personas que toman parte directa en la realizacion de la actuacién ilicita. 2° Quien utilice
fuerza sobre la persona que realice materialmente la actuacién antijuridica. 3° Los sujetos que hayan inducido o
instigado la realizacion de los hechos constitutivos de la actuacién antijuridica. 4° Quien tenga la consideracién de
colaborador necesario y la de complice.

En segundo lugar es necesario que se produzca la ocultaciéon o transmision de bienes o derechos del
obligado al pago. Como sefial6 este Tribunal Central en su resolucion de 25 de junio de 2008, recaida en 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 acepcion 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 actuacion de la Administracion tributaria, se habra producido una ocultacion.

En tercer lugar, exige que la ocultacién o transmisiéon 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
Administracion 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 actuacion 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 ocultacién o transmision debe llevar anidada una actuacion de vaciamiento patrimonial,
dado que si la transmision no supone tal vaciamiento, (en la practica totalidad de los casos la ocultacion si
conllevara el vaciamiento patrimonial) sino la mera modificaciéon de la composicién del patrimonio, no podremos
hablar de una conducta antijuridica por cuanto lo Unico 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 sale, no podra concluirse que la transmisién ha sido realizada con la finalidad de impedir la actuacién
de la Administracion tributaria. Ello no significa que toda transmision que suponga el ingreso de un bien o derecho
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en el patrimonio del deudor excluye la existencia de responsabilidad, dado que si el bien que ingresa presenta
mayores dificultades o impedimentos para la actuacion de la Administracion 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.

Al mismo tiempo, cabe sefialar, que es necesario que exista una conducta culpable o dolosa, o por lo
menos negligente, en quien participa o coopera en la realizacion del ilicito tributario que determina la concurrencia
del supuesto de responsabilidad, para que pueda ser declarado responsable solidario, ya que la responsabilidad
del articulo 42.2.a) trascrito no consagra una responsabilidad objetiva, sino que la responsabilidad alli prevista
requiere de la concurrencia de, cuando menos, negligencia en la actuacion del responsable.

Por otra parte, como sefiala la sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de julio de 2011 (Recurso
13/2010), "Para que tal declaracion tenga lugar:

1) Se exige la existencia de una conducta activa de los sujetos, es decir, que a través de su actuacion se
revele la blsqueda de la finalidad perseguida, que no es otra que intentar impedir la actuacion de la
Administracion tributaria.

2) 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 ocultacion o transmision sin necesidad de que se
consume dicho resultado."

Y ademas hay que sefialar que en este caso la carga de la prueba de la concurrencia de los requisitos
objetivos y subjetivos recae en la Administracion tributaria, que de acuerdo con la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 1 de marzo de 2010 (recurso 307/2008) debe "demostrar que el negocio juridico realizado con la
concurrencia de voluntades del deudor principal y deudor solidario es un negocio juridico tendencial, realizado con
la finalidad de ocultar o esconder los bienes del deudor principal de la posibilidad de su realizacién por la Hacienda
Pudblica (...). Lo anterior se ha acreditado mediante una prueba indiciaria pues normalmente no existe, en estos
casos, un reconocimiento expreso del hecho."

Y respecto al momento en que se pueden realizar conductas que incurran en el presupuesto de
responsabilidad que estudiamos, este Tribunal Econémico Administrativo Central, entre otras en la resolucion
205/2009, de 24 de febrero de 2009, dictada en recurso extraordinario de alzada para unificacion de criterio, ha
declarado que la responsabilidad tributaria regulada en el articulo 135.1 de la Ley General Tributaria de 1963
(actual articulo 42.2.a) de la LGT de 2003), "alcanza a los hechos producidos con anterioridad a que se dicte el
embargo o, en su caso, a la liquidacion de las deudas". Dicho criterio se basa en que la obligacién de pago nace
para el deudor "con la realizacién del hecho imponible, de forma que a partir de ese momento su patrimonio
presente y futuro queda vinculado a la prestacion material asumida legalmente consistente en el pago de la deuda
tributaria. Desde entonces, el deudor que realice operaciones de despatrimonializacion puede incurrir en un ilicito
y el causante o colaborador en la ocultacion puede ser consciente del fin ilegitimo de la operacion”. Y en este
sentido el Tribunal Supremo es su sentencia de 21 de septiembre de 2016, STS 4115/2016, que a su vez remite a
su sentencia 450/2006, de 26 de julio en la que tuvo ocasion de sefialar que "la responsabilidad que deriva del
apartado 5 del articulo 131 de la Ley General Tributaria , es evidente que sélo puede acordarse una vez iniciado el
procedimiento de apremio, pero en el supuesto que es aplicado en el caso enjuiciado -el previsto en la letra a)-, no
resulta exigible que los hechos que sirva en de presupuesto al acuerdo de responsabilidad hayan de ser
necesariamente posteriores al procedimiento de apremio y a la practica del embargo, al contrario, lo normal sera
gue la conducta que motiva la responsabilidad solidaria en el supuesto de la letra a) del apartado 5 del articulo
131, sea anterior a dichos momentos, pues la ocultacion tiene especificamente como finalidad la de impedir la
traba de bienes o derechos del obligado al pago. Por otra parte no puede sino rechazarse la afirmada "inexistencia
de deuda desde un punto de vista formal", puesto que es la realizacion del hecho imponible lo que origina el
nacimiento de la obligacion tributaria, por lo que no cabe confundir nacimiento de la deuda o devengo de la misma
-cuya fecha es anterior a la venta- con liquidacién”.

La colaboracién exigida en el precepto para declarar la responsabilidad resulta evidente si tenemos en
cuenta que el Sr. B era administrador Gnico y propietario al 50% de M, que conocia la situacion patrimonial de esta
sociedad, la cual segun se hace constar en el Apartado Tercero de los antecedentes de Hecho en el 2007 habia
declarado ventas en el 347 por importe total de 897.896,00euros, en el 2008 por importe total de
1.068.899,14euros y en el 2009 por importe total de 421.794,00euros y respecto de las compras las Unicas que
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declara en 2007 y en 2008 es a G, SL, (......), sociedad vinculada (administrador Unico y socio Unico Sr. E) y
constructora de sus viviendas, por importe de 777.736,79euros y 568.850,77euros, respectivamente. En 2009 no
declara compras. En el 2007 y 2008 esta Sociedad estaba soportando un IVA como consecuencia de la
construccion de algunas de sus viviendas, con el que compensar el IVA procedente de sus ventas, y no obstante
ya empieza a generar deuda por IVA (4T/2008), pero finalizadas estas en 2008, ya a partir de este ejercicio se
comenzd a generar IVA repercutido que debid ingresar en la Hacienda Publica. Ademas el recurrente era
conocedor de la situacion financiera de la entidad por cuanto que como se ha desarrollado en el Fundamento de
Derecho Anterior en la propia declaracion del Impuesto Sociedades de 2008 presentada se reconoce dentro del
pasivo de M deudas con entidades de crédito por importe de 2.379.700,00euros con unos gastos financieros en
dicho ejercicio de 151.723,00 euros. Y en relacion a la alegacion de que en el activo de la sociedad habia unas
existencias de 2,718.941,33 euros y un patrimonio neto de 134.967,32 euros; situacion que hacia que la empresa
no fuera fallida a la fecha de su cese, sin embargo, cuando a escasos dos meses después de las Ultimas salidas
de dinero de la cuenta bancaria de M, SL (noviembre de 2008) el Sr. B vende su 50% de participacion en la
referida empresa a su socio Sr. E, el 9 de enero de 2009, seguln escritura publica otorgada ante el Notario de M D.
..., himero XXX de su Protocolo, a la que se refiere el Punto c) del antecedente de Hecho Primero del acuerdo de
derivacion de responsabilidad, no lo hace por su valor tedrico, es decir conforme a este patrimonio neto declarado,
sino que vende su participacion en la empresa a su socio, el mismo que habia realizado y se habia beneficiado de
las salidas de efectivo de la cuenta bancaria de M, por su valor nominal , en concreto por leuros la accion, y asi
se hace constar en el apartado Segundo de dicha escritura "El precio de esta venta es el total y alzado de MIL
SEISCIENTOS EUROS (euros 1.600). Dicha cantidad declara la parte vendedora tenerla recibida de la
compradora con anterioridad a este acto, por o que segun actla otorga la mas eficaz y absoluta carta de pago". El
Sr. B era conocedor de esta situacion patrimonial y financiera de la empresa y consciente de que con estas salidas
de dinero de la cuenta de W titularidad de M se estaba mermando la capacidad de la misma para hacer frente a
las deudas con la Hacienda Publica que ya se estaban generando cuando él aun era administrador de la empresa,
4T/IVA/2008, y que podia prever se continuarian generando dada su situacién econémica, financiera y su propia
valoracion de la misma a la hora de vender su participacién a su socio como ya se ha explicado mas arriba.

En el presente caso se cumplen los requisitos objetivos citados en el fundamento de derecho anterior,
dado que se produce la transmision u ocultacién de un bien o derecho del obligado al pago, ya que un saldo en
cuenta corriente titularidad del mismo sale de la esfera de su patrimonio y queda fuera de la posibilidad de ser
trabado para satisfacer las deudas de la Hacienda Publica. El término ocultacion, mas alla de su concepcidn usual,
hace referencia a toda actividad que implique el desprendimiento material o juridico del patrimonio del deudor,
constituyendo el supuesto mas inmediato la transmision de los bienes y derechos del patrimonio del deudor al de
un tercero. En definitiva, lo que se viene a identificar con el término ocultacion es cualquier salida neta del
patrimonio del deudor.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Econdmico - Administrativo Central, entre otras, en
Resolucién a recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio, nimero 205/2009, de 24 de febrero,
que fija los requisitos para la exigencia de este tipo de responsabilidad solidaria, y fundamenta que "la ocultacién
comprende cualquier actividad que distraiga bienes o derechos, ya sea por desprendimiento material o juridico de
éstos, para evitar responder con ellos (...)".

La conducta del causante o colaborador ha de ser tendente a frustrar la efectividad de la actuacion
administrativa. Los hechos y circunstancias sucintamente expuestos han constituido fundamento factico suficiente
para acordar el 18 de mayo de 2016 el inicio del procedimiento de derivacion al Sr. B, por entenderse la existencia
de elementos de prueba de entidad suficiente como para considerar que las salidas de efectivo realizadas, entre el
2007 y 2008, por el socio al 50%, Sr. E, beneficiario de las mismas, siendo administrador Unico y socio al 50% de
esta Entidad el Sr. B, no tuvieron otra causa sino la ocultacion de los bienes del deudor para impedir su traba por
la Administracion tributaria. La conducta imputable al Sr. B es subsumible dentro del concepto "causante o
colaborador en la ocultacién o transmision de bienes o derechos del obligado al pago”, bienes o derechos
susceptibles de traba, expresion que ha de entenderse no como la mera desaparicion fisica de los bienes o
derechos sino como la imposibilidad de proceder al embargo por parte de la Hacienda Publica, al quedar los
bienes o derechos fuera de la esfera de disponibilidad del deudor principal. Como consecuencia de estas
operaciones la capacidad patrimonial de M, SL se ha visto mermada, ya que se han detraido 132.000,00euros de
la cuenta titularidad del deudor a la Hacienda Publica por uno de los socios, siendo administrador Unico de esta
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Entidad el Sr. B. Con fecha 8 de junio de 2016 se notificé al recurrente el inicio de la derivacién de responsabilidad
con su puesta de manifiesto y tramite de audiencia y el mismo ni comparecio ni ha realizado alegaciones.
NOVENO.(.....).

Segundo:

Frente al acuerdo desestimatorio del recurso de reposicién interpuso Don B la reclamacién n° 39-00372-
2017 ante el TEAR de Cantabria (TEAR, en adelante), que fue estimada por resolucion de 28 de junio de 2018, en
la que se razona lo siguiente (la negrita es nuestra):

CUARTO. 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 relacion juridico-tributaria, cuyo nicleo lo constituye la prestacién material de la
obligacién tributaria, es decir, la obligacion 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
obligacién de pago de la deuda nace, para el deudor principal, con la realizacién del hecho imponible, de forma
gue a partir de ese momento su patrimonio presente y futuro queda vinculado a la prestacion material asumida
legalmente consistente en el pago de la deuda tributaria. Desde entonces, el deudor que realice operaciones de
despatrimonializacién puede incurrir en un ilicito y el causante o colaborador en la ocultacion puede ser consciente
del fin ilegitimo de la operacion.

En este sentido, el TEAC (entre otras, resoluciones de 27/07/2016, RG: 2288/2016, y de 29/06/2017, RG:
4435-2016) ha establecido que los requisitos que exige la norma para que proceda la aplicacion de dicho
precepto son: en primer lugar, el devengo o nacimiento de la deuda tributaria para el deudor principal que
tiene lugar con la realizacién del hecho imponible, y en segundo, la realizaciéon del presupuesto de hecho
de la responsabilidad. La confluencia de estos dos requisitos, que podriamos denominar elementos
constitutivos, es lo que determina el nacimiento de la obligacién para el presunto responsable.

Pues bien, sin necesidad de entrar a analizar el resto de alegaciones formuladas, resulta claro que en el
caso que nos ocupa no se cumpliria uno de dichos requisitos ya que cuando se realizaron los hechos
constitutivos - en opinion de la AEAT - del presupuesto de hecho, 04/10/2007 y 03 Y 24/11/2008, las deudas
tributarias, IVA: 4T 2008,2009,2010 Y 2T 2011, Y retenciones: 4T 2010, no se habian devengado para el
deudor principal, motivo por el que procede, como decimos sin necesidad de entrar a analizar el resto de
cuestiones planteadas, la anulacion del acto impugnado, y en consecuencia, del Acuerdo de derivacion de
responsabilidad del que trae causa.

QUINTO. Abundando en lo anterior, el TEAC en su resolucion de 23/06/2016, RG: 4642/2013, en un
supuesto concreto de una aportacion no dineraria realizada por el deudor principal que supuso una alteracion
patrimonial del mismo, concluyé que dicha aportacidon era una actuacion preparatoria mediante la que el deudor
principal habia iniciado un proceso de despatrimonializacién, motivo que le llevd a pronunciarse en los siguientes
términos respecto a un Acuerdo de derivacién dictado en base al articulo 42.2.a) de la LGT:

(cereeee ).

Con dichos antecedentes, el TEAC en su resolucion de 31/05/2017, RG: 4937-2016, fija el siguiente
criterio que, en opinion de este Tribunal, en nada contradice a lo expuesto en el fundamente juridico anterior:

"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 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 actuacién que pretenda esta finalidad de impedir la traba del patrimonio
del deudor."
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Bien, pues como decimos, en nada contradice este criterio a lo establecido en el FJ 4°, ya que en el
caso gue nos ocupa ho estamos ante un supuesto como el analizado en la resoluciéon del TEAC. En este
caso estamos hablando de unas retiradas de efectivo del deudor principal que no tienen nada que ver con
las deudas que se pretenden exigir via derivacion de responsabilidad , en su mayor parte relativas al IVA,
devengadas, como hemos dicho, con posterioridad a la tedrica realizacion del presupuesto de hecho
habilitante de la declaracién de responsabilidad.

Tercero:

Frente a la resolucién del TEAR, al considerarla gravemente dafiosa y erronea, interpuso el Director del
Departamento de Recaudacion de la AEAT el presente recurso extraordinario de alzada alegando lo que sigue:

1. El objeto del presente recurso extraordinario de alzada es combatir la afirmacion del TEAR de que es un
requisito para declarar y exigir la responsabilidad solidaria regulada en el articulo 42.2.a de la LGT el que el
devengo de las deudas que constituyen su alcance se produzca con caracter previo o simultaneo al acto, actos o
proceso de ocultacion. Para ello, cita algunas resoluciones de ese Tribunal Central que, lejos de afirmar lo que el
TEAR concluye, se limitan a establecer la posibilidad de que el devengo de la deuda y el acto de ocultacion sean
simultaneos o a pronunciarse sobre los supuestos concretos sometidos a su revisién, con el analisis y valoracion
de los hechos de cada caso, sin que ello pueda significar que quede cerrada la posibilidad de otros distintos en los
gue igualmente se produce la responsabilidad solidaria del citado articulo, como se razona en los siguientes
fundamentos de derecho del presente escrito de alegaciones.

2. En la correcta aplicacion de la responsabilidad solidaria del articulo 42.2.a) de la LGT, no constituye un
requisito que la deuda cuya accidn de cobro se deriva se devengue con anterioridad al acto de ocultacién que
constituye el hecho causante de la responsabilidad, basta con que haya conexién entre una y otro de manera que
pueda acreditarse la conciencia o conocimiento del responsable de que su accion dificulta o impide el cobro de los
créditos de titularidad puablica, tanto de los ya devengados como de los que previsiblemente se van a devengar. El
hecho de que en una mayoria de casos se produzca el devengo de la deuda con anterioridad al acto de ocultacion
indica una menor planificacion del responsable, pero no supone que pueda negarse la posibilidad contraria. La
regla general del devengo anterior a la ocultacién tiene como excepcién, fundada en la identidad de razén, el que
deudor y responsable efectien y o colaboren en la ocultacion en funcion de un crédito que nacerd con toda
probabilidad mas adelante, a fin de procurarse una insolvencia frustrante de los derechos futuros de la Hacienda
Publica.

El devengo de la deuda tributaria, cuando es previo a la ocultacion, no es sino un elemento mas de prueba
de que la ocultacion es tal y genera la responsabilidad solidaria regulada en el articulo 42.2.a) de la LGT. Cuando
el devengo no es previo a la ocultacion, la consecuencia es tan solo que la acreditacion de la ocultaciéon necesita
fundamentarse de manera mas sélida en otros elementos de prueba.

En el caso de las deudas de M, S.L., se dan los dos supuestos: deudas devengadas con anterioridad y
con posterioridad al hecho causante de la responsabilidad, esto es, a las salidas de efectivo de la sociedad
deudora a favor de Don E, realizadas entre 2007 y 2008. Hay que tener en cuenta que en el alcance de la
responsabilidad se incluyen los intereses de la deuda por IVA 4T 2008 y que el principal hubo de ser objeto de
compensacion de oficio. Don B, administrador Unico y socio al 50%, conocia perfectamente que las deudas
tributarias se iban a generar: la mayor parte de ellas, en concepto de IVA, son el resultado de la actividad de la
empresa, que en 2007 y 2008 soportaba IVA como consecuencia de la construccion de viviendas. Finalizadas
estas en 2008, era evidente que con su venta se generaria un IVA repercutido que habria de ser ingresado a
medida que las viviendas se vendieran. Por lo tanto, la salida injustificada de fondos constituyé un acto de
ocultacion - o tres, si quiere verse asi- que constituye el presupuesto de hecho de la responsabilidad declarada.

3. La tesis defendida por este Departamento de Recaudacion de que el devengo previo de la deuda no es
un requisito de la responsabilidad solidaria del articulo 42.2.a) de la LGT, es compartida por ese Tribunal Central y
asi queda acreditado en las siguientes resoluciones: Resolucion de 20 de diciembre de 2016, R.G. 5164-14, de 23
de febrero de 2017, R.G. 5244-14, de 23 de marzo de 2017, R. G. 5347-14 (en este caso, ese Tribunal Central no
se pronuncia sobre la mera posibilidad de que la ocultacién sea anterior al devengo de la deuda, sino que se trata
de un supuesto real en el que algunas de las deudas cuya accién de cobro se deriva se devengaron con
posterioridad a la ocultacion que constituye el supuesto de hecho de la responsabilidad, tal y como se recoge en la
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resolucion n° 15-5113-12, del TEAR de Galicia, de 22 de mayo de 2014, que es precisamente la que ese Tribunal
Central confirma en su resolucion), de 28 de septiembre de 2017, R. G. 5438-16, (que en su fundamento de
derecho tercero afirma que el articulo 42.2.a) de la LGT alcanza a las actuaciones preparatorias, en las que la
ocultacion es previa al devengo).

4. Por parte de otros Tribunales Econémico-Administrativos Regionales se han dictado resoluciones en
linea con la argumentacion desarrollada en este escrito de alegaciones. Ademéas de la mencionada del Tribunal
Econdmico-Administrativo Regional de Galicia, pueden citarse las siguientes: Resolucién de fecha 26 de mayo de
2016, n° 03-8971-13, del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Valencia y Resolucién n° 39-870-15 de
25 de febrero de 2016, del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Cantabria.

5. En la jurisprudencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo y en relacién a la accion pauliana, ya
desde antiguo se vino afirmando la posibilidad de extender su tutela rescisoria a las actuaciones preparatorias del
fraude, y muy particularmente en el caso del crédito tributario, porque dicho crédito tributario -y por extension todo
el crédito publico-, es previsible.

Fue pionera la sentencia de la Seccion 12, de 14 de junio de 1958, ponente D. ..., en la que se sefiala que
la exigencia del devengo previo ha de ser entendida aun antes del nacimiento del crédito, cuando éste tiene
proxima y segura existencia.

En relacion al crédito tributario, la sentencia de la Seccion 12, de 2 de marzo de 1981, ponente D. ...,
argumenta que es posible plantear la accién revocatoria aun antes del nacimiento del crédito, cuanto este es
conocido y ha de tener préxima y segura existencia posterior. En idéntico sentido cabe citar una sentencia
posterior, de 1 de febrero de 2006, recurso de casacioén 2117/1999.

Este fallo de 2006 ha sido citado en relacién a la previsibilidad del crédito tributario y publico en general,
por las sentencias de 12 de noviembre de 2008 y 12 de julio de 2011, recursos de casacion 1639/2002 y
688/2007, respectivamente.

Pero, para entender correctamente esta cuestion, esto es, el papel que juega el devengo en la tutela de
los derechos del acreedor, hay que referirse a las fundamentales sentencias de 7 de septiembre de 2012, recurso
de casacion 560/2010, en su fundamento de derecho segundo, punto 4°, reiterada por la de 5 de noviembre de
2013, recurso de casacion 2157/2011. En las mismas se analiza a fondo la accién pauliana y se reflexiona sobre
la denominada tendencia a la objetivacion. Asi, se afirma que lo determinante es el dafio, y la culpabilidad aparece
como la falta de justificacion de dicho dafio en base a una diligencia media, que obliga a conocer por el adquirente
el dafio que se produce al acreedor, teniendo presente que:

- En el caso de traslacion a titulo lucrativo o gratuito, el fraude es relevante por si mismo, sin acudir al
plano de la conciencia o de la culpabilidad.

- Y para el caso de traslacion a titulo oneroso, el tercero adquirente sélo quedard indemne en el caso de
gue no tuviese por qué conocer que la transmision efectuada a su favor genera una situacion de insolvencia en el
transmitente, pero no cuando ya se hubiera dictado sentencia o librado mandamiento de embargo, casos estos en
los que la presuncién juega en contra del tercero, sobre el que pesara la carga de la prueba de la diligencia media,
y no podré apoyarse en grado de conocimiento o de ignorancia alguno.

Por lo que ahora interesa, se concluye que el consillium fraudis, entendido como confabulacién con un
proposito fraudulento entre el deudor y el tercero adquirente, quedara como un criterio de imputacion subjetivo
accesorio y adicional, para lograr la persecucién de estrategias preparatorias previas al nacimiento de la
obligacion.

Por consiguiente, el devengo previo es un mero elemento de prueba, que permite presumir la scientia
fraudis del adquirente, si se alina a su relacién con el transmitente. Pero la falta de devengo previo ni es ni puede
ser obstaculo para proceder contra el adquirente; se trata tan solo de la carencia de un elemento probatorio que
debera ser suplida con otro adicional, como buen puede ser el reforzar el elemento subjetivo, acreditando el
consillium fraudis.

Y desde luego, el esquema pauliano debe aplicarse en este punto (canon subjetivo y papel del devengo
previo) en su totalidad, a la accién de proteccion del crédito publico contenida en el articulo 42.2 a) de la LGT,
como por otra parte refiere la resolucién de ese Tribunal Central, de 28 de septiembre de 2017, R.G. 5438-16, ya
citada, de la que se pueden destacar los siguientes extremos:
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- DEFINICION Y NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION CONTENIDA EN EL ARTICULO 42.2 a) LGT
(fundamentos de derecho tercero y sexto): la accién de responsabilidad extracontractual llevada al ambito de la
autotutela, para evitar el perjuicio de la accién de cobro, por verse imposibilitada u obstaculizada, con fundamento
en la presuncion de legalidad y la ejecutividad del procedimiento de apremio.

- RUPTURA DEL DEVENGO PREVIO (fundamento de derecho tercero): expresamente se afirma que el
articulo 42.2 a) LGT alcanza a las actuaciones preparatorias, en las que la ocultacion es previa al devengo.

- FUNCION PROBATORIA DEL DEVENGO PREVIO EN EL DEUDOR PRINCIPAL (fundamento de
derecho cuarto): 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 prestacion
material asumida legalmente consistente en el pago de la deuda tributaria. Desde entonces, el deudor que realice
operaciones de despatrimonializacién puede incurrir en un ilicito y el causante o colaborador en la ocultacion
puede ser consciente del fin ilegitimo de la operacion.

- ELEMENTO SUBJETIVO, EL DE LA ACCION PAULIANA (fundamento de derecho sexto): 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”.

- PRUEBA INDICIARIA DEL ELEMENTO SUBJETIVO (fundamento de derecho séptimo): La decision
voluntaria y consciente de proceder a la ocultacion 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.

6. Ahondando en el criterio de que el devengo previo en el principal no es un limite temporal de caracter
absoluto para la declaracion de la responsabilidad, sino un mero elemento de prueba mas de la responsabilidad
tributaria del causante o colaborador en la ocultacién, pueden citarse algunos pronunciamientos judiciales de lo
contencioso-administrativo:

a) Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2016, con n° de recurso 2866/2012, en la que se fija
que el canon de la responsabilidad del articulo 42.2 a) de la Ley 58/2003, General Tributaria es la sciencia fraudis,
entendida como la conciencia o conocimiento de que se puede producir un perjuicio. De ello se puede deducir sin
dificultad que ese conocimiento es lo relevante y ejecutar los actos de ocultacion con anterioridad al devengo de la
deuda solo indica una mas elaborada planificacion, a la que solo puede tener acceso la Administracion tributaria a
través de indicios.

b) Y respecto de los indicios, puede citarse la sentencia de la Audiencia Nacional de 3 de marzo de 2014,
n® de recurso 391/2012, en su fundamento de derecho cuarto dice que "La decision voluntaria y consciente de
proceder a la ocultacion de bienes o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir su traba, es una
decisién 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
gue exista un enlace preciso y directo entre ambos segun las reglas del conocimiento humano."

En el mismo sentido, también cabe nombrar la sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de enero de
2016, n° de recurso 12/2015.

De acuerdo con esto puede afirmarse la evidencia del conocimiento del deudor principal, en el momento
de llevar a efecto todos y cada uno de los actos de ocultacion, de que se produciria el devengo de la
autoliquidacion IVA 3T-2012 y su decision manifiesta de no pagarla. Por su parte, la responsable no puede
pretender ignorar la situacion del deudor del principal y el perjuicio que los actos de ocultacién causan al acreedor.

¢) La sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de octubre de 2014, n° de recurso 195/2013 se pronuncia
claramente en un caso cuyos antecedentes son los siguientes:

- EI 5 de febrero de 2007, la sociedad efectia un pago a su administrador por importe de un millén de
euros, a consecuencia de la devolucién de un préstamo, que dicho administrador le hizo a la sociedad.
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- Cuatro meses después, el 7 de junio de 2007, la sociedad vende una finca, generando una plusvalia, que
se autoliquida, aunque sin ingreso y con solicitud de aplazamiento.

- El 11 de junio de 2007, la sociedad efectia al administrador un pago de 477.000 euros, con motivo de la
devolucion de importe restante del préstamo.

- El 15 de abril de 2009, sin haber efectuado el pago del impuesto devengado en fecha 7 de junio de 2007,
la sociedad entra en situacidn de concurso.

El 30 de junio de 2009, se declara al administrador responsable solidario de las deudas de la mercantil,
por importe de 1.447.000 euros, de conformidad con el articulo 42.2.a) de la LGT.

El responsable impugna la declaracion de responsabilidad, alegando, tal y como puede leerse en el
fundamento de derecho segundo, que al tiempo de recibir el primer pago "todavia no habia surgido obligacion
alguna de pago por parte de la mercantil respecto a la Agencia Tributaria”, concluyendo que en todo caso el
alcance de la derivacion deberia quedar limitado al importe del segundo pago, ya posterior al devengo de la
obligacién para con la Hacienda Publica.

En el fundamento de derecho cuarto se argumenta que se considera correcta la cantidad total objeto de
derivacion al actor como responsable solidario.

7. En esta linea es pertinente citar también otro pronunciamiento judicial. Se trata de la sentencia de la
Audiencia Nacional de fecha 14 de julio de 2014, recurso n° 353/2013, en la que se realiza un interesante estudio
de los requisitos de la responsabilidad del articulo 42.2.a) de la LGT.

El caso tiene la siguiente cronologia:

- 2007-2008, devengo en los conyuges de deudas por IRPF e IVA, con sus correspondientes sanciones.

- 12/06/2008, ya devengadas las deudas de 2007 y proximo el devengo de las deudas por 2008, los
cényuges donan diversas fincas a su hija, que acepta la donacion.

- 03/06/2011, se declara la responsabilidad tributaria de la hija por el articulo 42.2 a) de la Ley 58/2003,
General Tributaria.

- 06/06/2013, se dicta la resolucion de ese Tribunal Central R.G.: 3150 a 3152/2011, desestimatoria.

Por consiguiente, el caso consiste en una ocultacién por vaciamiento a favor del grupo familiar. Cényuges
con deuda devengada y con deuda de préoximo devengo hacen donacion de bienes a su hija, que acepta.

Lo que debe destacarse es la ruptura de la denominada regla del devengo previo, que ha de ser entendida
como una presuncion méas del denominado "consillium fraudis" del responsable, esto es, de que conociendo o
debiendo conocer el responsable tal situacion deudora del obligado principal, no podria ignorar que dicho
vaciamiento lo seria en perjuicio de la Hacienda Publica acreedora.

Pero aun sin tal elemento, esto es, ante actuaciones preparatorias del fraude consistentes en el
vaciamiento patrimonial previo al devengo de las obligaciones del obligado principal para con la Hacienda Publica,
de contar con material probatorio bastante, es posible acometer la declaracion de responsabilidad.

Por lo tanto, se establece que una cosa es la actuacion preparatoria del fraude, el vaciamiento previo al
devengo, que realiza el presupuesto de la responsabilidad, y otra la efectiva aplicacién del 42.2 a) LGT, su
declaracion y exigencia, que si requiere ya la realizacién del hecho imponible en el principal, esto es, la distincién
entre el origen legal de la responsabilidad, y un mero requisito de su aplicabilidad.

Termina el Director recurrente solicitando la estimacion del presente recurso extraordinario de alzada y la
fijacion del criterio siguiente:

"No es un requisito de la responsabilidad solidaria regulada en el articulo 42.2.a) de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria, el que la ocultacién que constituye su presupuesto de hecho se lleve a cabo con
posterioridad al devengo de las deudas que se incluyen en el alcance de la primera, de tal manera que puede
darse el caso de que la ocultacion sea anterior al devengo®”.

Cuarto:
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El obligado tributario que en su dia ostentd ante el TEAR la condicion de interesado (cuya situacion
juridica particular en ninglin caso va a resultar afectada por la resolucion que se dicte en el presente recurso, en
virtud del articulo 242.3 de la LGT) no formul6 alegaciones en el plazo concedido a tal efecto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero:

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

Segundo:

La cuestion controvertida en el presente recurso extraordinario de alzada se centra en determinar si
constituye o no requisito de la responsabilidad solidaria regulada en el articulo 42.2.a) de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, el que la ocultacién que constituye su presupuesto de hecho se lleve a cabo con
posterioridad al devengo de las deudas que se incluyen en el alcance de la primera. Dicho con otras palabras, se
trata de determinar si es posible la declaracion de responsabilidad solidaria regulada en el articulo 42.2.a) de la
LGT en aquellos supuestos en los cuales el devengo de las deudas que constituyen su alcance se produce con
posterioridad a los actos de ocultacion.

Tercero:
Dispone el articulo 42.2.a) de la LGT:

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 transmisién de bienes o derechos del obligado
al pago con la finalidad de impedir la actuacion de la Administracion tributaria.

Desde un primer momento, en las resoluciones de este Tribunal Central acerca de la responsabilidad
solidaria del articulo 42.2.a) de la LGT (anterior articulo 131.5 de la Ley 230/1963) subyace la idea de que dicho
precepto no exige en ninglin momento que la deuda tributaria tenga que haber nacido en sede del deudor principal
antes de que se produzca la ocultacion determinante de la responsabilidad. Dicha postura acerca del momento
temporal en que debia producirse la ocultacién determinante de la responsabilidad solidaria del articulo 42.2.a) de
la LGT, respecto de la deuda que constituye su alcance, fue, no obstante, materializandose a medida en que
fueron resolviéndose distintos supuestos concretos de responsabilidad.

Puede citarse, en primer lugar, la resolucién de 24 de febrero de 2009 (RG 205/2009), dictada en
unificacién de criterio, que se refiri6 a la responsabilidad tributaria de los causantes o colaboradores en la
ocultacion maliciosa de bienes o derechos regulada en el articulo 131.5 a) de la derogada Ley 230/1963,
antecedente del articulo 42.2.a) de la vigente LGT, en los términos siguientes:

TERCERO. El articulo 131.5 de la ley General Tributaria, 230/1963, de 28 de diciembre, norma vigente en
la fecha en que se produjeron los hechos enjuiciados, establece que: "5. Responderan solidariamente del pago de
la deuda tributaria pendiente, hasta el importe del valor de los bienes o derechos que se hubieren podido
embargar, las siguientes personas:

a) Los que sean causantes o colaboren en la ocultacion maliciosa de bienes o derechos del obligado al
pago con la finalidad de impedir su traba.
b) Los que por culpa o negligencia incumplan las 6rdenes de embargo.
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¢) Los que, con conocimiento del embargo, colaboren o consientan en el levantamiento de los bienes."

CUARTO. En relacion con la cuestion planteada, debe sefialarse que la resolucion recurrida,
expresamente manifiesta en su Fundamento de Derecho Tercero, el criterio de que la responsabilidad tributaria
regulada en el articulo 131.5 a) citado, alcanza exclusivamente a los hechos producidos a partir de que se dicte el
embargo o, cuanto menos, la liquidacion de las deudas.

A estos efectos, debe destacarse que el art. 131.5 de la Ley General Tributaria, 230/1963, de 28 de
diciembre, 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.

Asi, el articulo 131.5 configura las conductas concretas que daran lugar a esta responsabilidad. En
el apartado b) se refiere al incumplimiento de la orden de embargo, de donde se deduce inequivocamente que la
conducta tipificada s6lo puede producirse una vez dictada y conocida por el destinatario la correspondiente
diligencia de embargo. Por su parte, el apartado c) se refiere al levantamiento de los bienes con conocimiento del
embargo, lo que, nos sitlla en un momento posterior al conocimiento por parte del eventual responsable de la
diligencia de embargo. Sin embargo, en el apartado a), relativa a la ocultacién 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 de 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 ocultacion 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 omisidon del presunto responsable consistente en causar colaborar en dicha ocultacion. El
término "causar" implica un enlace razonable y directo entre la conducta del responsable y la ocultacion; y
colaborar entrafia complicidad, cooperacion, y 3) Que la conducta del presunto responsable sea maliciosa. La
participacion del responsable en la ocultacién ha de ser maliciosa, lo que responde a la mala fe o dolo civil propio
del fraude de acreedores, que busca el engafio para eludir la deuda o para hacer inttil la responsabilidad del
deudor mediante hechos o formulas juridicas dirigidas a preparar, provocar, simular o agravar la disminucion de la
solvencia patrimonial del deudor. No exige la norma una actividad dolosa (dnimus nocendi) sino simplemente un
conocimiento de que se pueda ocasionar un perjuicio (scientia fraudis).

Por tanto y en relacion a la cuestién que nos ocupa, el articulo 131.5.a), no acota temporalmente de
forma explicita el momento en el que tales hechos tienen que producirse para ser determinantes de la
responsabilidad.

En este sentido debe sefialarse 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 obligacion 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 obligacién 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 prestacion material asumida legalmente consistente en el pago de la deuda tributaria. Desde entonces,
el deudor que realice operaciones de despatrimonializacion puede incurrir en un ilicito y el causante o
colaborador en la ocultacion puede ser consciente del fin ilegitimo de la operacién.

Por tanto, la voluntad del legislador de cubrir con la letra a) las conductas ilicitas de desafeccién
patrimonial anteriores a la ejecucion material en la via de apremio parece clara, toda vez que no fija otro
limite temporal cuando si lo hace en las letras b) y ¢) del mismo precepto.

En definitiva, donde la ley no distingue, no debemos distinguir y debemos, por lo tanto, concluir
gue, si a la ocultacion patrimonial podemos asociarle la conducta maliciosa del colaborador tendente a
impedir la traba de los bienes o derechos, una vez nacida la deuda, podremos entender nacida la
responsabilidad por ocultacién relativa a tal deuda.

Asi pues, conforme a la transcrita resolucion el articulo 131.5.a) de la LGT/1963 no exigia que la
ocultaciéon patrimonial determinante de la responsabilidad tuviese que producirse una vez iniciada la via de
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apremio sobre el deudor principal, bastando simplemente que la deuda tributaria hubiese nacido, esto es, se
hubiera devengado, aln cuando no fuese todavia liquida y exigible.

Sobre la base de dicha resolucion se pronuncié este Tribunal Central en la de 26 de septiembre de 2013
(RG 1024/2012) para concluir en el supuesto examinado que resultaba procedente la declaracién de
responsabilidad solidaria del articulo 42.2.a) de la LGT/2003 en la medida en que en el momento de la ocultacion
de bienes las deudas incluidas en el acuerdo de declaracion de responsabilidad ya se habian devengado, aun
cuando no estuvieran liquidadas.

Mas adelante, este Tribunal Central, en su resolucién de 31 de mayo de 2017 (RG 4937/2016), dictada en
unificacién de criterio, se refirid al articulo 42.2.a) de la LGT en términos similares a como lo habia hecho respecto
del articulo 131.5.a) de la LGT/1963, sefialando lo siguiente:

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 accién recaudadora.

En cuanto a la interpretacidon de este precepto, a los efectos aqui pretendidos, en el apartado a) la
responsabilidad relativa a la ocultacién 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) Ocultacidon de bienes y derechos del obligado al pago con la finalidad
de impedir o eludir su traba. La ocultacién 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 entrafia complicidad,
cooperacion, y 3) Que quede acreditado por la Administracion que la participacién del responsable en la ocultacion
responde a la mala fe, buscando el engafio para eludir la deuda o para hacer initil la responsabilidad del deudor
mediante hechos o férmulas juridicas dirigidas a preparar, provocar, simular o agravar la disminucién 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 tanto y en relacion a la cuestion que nos ocupa, 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.

La cuestion que se planteaba en el recurso extraordinario de alzada para unificacion de criterio a que se
refiere dicha resolucion era determinar si resultaba conforme a derecho la declaracion de responsabilidad solidaria
del articulo 42.2.a) de la LGT al que habia sido parte adquirente en una operacion de compraventa de bienes
inmuebles respecto de la deuda por IVA devengada con el negocio traslativo y que no habia sido ingresada por el
sujeto pasivo/transmitente. Es decir, en el supuesto examinado en dicha resolucién el acto constitutivo del hecho
imponible de la deuda tributaria del deudor principal constituia a su vez el acto de despatrimonializacién u
ocultacion.

La resolucion citada establecid al respecto la doctrina siguiente (la negrita y el subrayado son afiadidos):

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 constituyan a su vez el acto de
despatrimonializacién, de forma que |la colaboracién del responsable se produce en el acto mismo que
genera la deuda tributaria, esto es, antes de su devengo y no después; pero siempre serd necesario probar
la existencia de un acuerdo previo o plan de actuacion que pretenda esta finalidad de impedir la traba del
patrimonio del deudor.

Hay que recordar que la mencionada resolucion se apoyé expresamente en otra resolucién del propio
Tribunal Central, de 23 de junio de 2016 (RG 4642/2013) [confirmada por la Audiencia Nacional en sentencia de ...
de enero de 2017 (Rec. n° .../2016)], en la que, segun se indica en la primera, "se analizaba un supuesto de hecho
de una aportacidon no dineraria realizada por una entidad (el deudor principal) que supuso una alteracion
patrimonial de dicha sociedad, situandola en una peor situacion a la que tenia con anterioridad a la aportacion, al
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recibir participaciones sociales a cambio de otros activos (inmuebles fundamentalmente), siendo las
participaciones sociales un bien de mas dificil realizacion que los activos aportados. Ademas poco después de la
aportacion no dineraria, las participaciones sociales fueron transmitidas a otra sociedad. Posteriormente, la
responsabilidad solidaria, con fundamento en el articulo 42.2.a) de la LGT, a quien fue el beneficiario de dicha
aportacion no dineraria y por la deuda tributaria que se deveng6 con motivo de esta operacion por el Impuesto
sobre Sociedades del deudor principal. En tal caso este Tribunal Central concluye que debia entenderse en base a
los hechos anteriormente mencionados que la aportacion no dineraria era una actuacién preparatoria segun la
cual el deudor principal habria iniciado un proceso de despatrimonializacién, situando a la sociedad en una
posicién actual de insuficiencia de activos para hacer frente al pago de sus deudas...".

Pues bien, en dicha resolucion de 23 de junio de 2016, este Tribunal Central ya habia indicado lo siguiente
(la negrita y el subrayado son afiadidos):

Pues en el presente caso, se dan los requisitos necesarios para dicha declaracion:

-La existencia de una deuda liquida, vencida, exigible en sede del deudor principal. 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 liquidacién de la deuda, pero siempre que ésta ya se haya devengado, o
pudieran resultar de actuaciones preparatorias en las gue la ocultacion es anterior al devengo.

La deuda exigida al responsable es una obligacién cuyo nacimiento se produce en noviembre/2006 con la
aportacion no dineraria (Impuesto sobre Sociedades).

-Elemento objetivo, constituido por la ocultacion objetiva en el sentido de transmision, salida o
desprendimiento del patrimonio neto del deudor, pues siendo titular de bienes facilmente embargables y
materializables en dinero, a través de su enajenacion forzosa, realiza un acto de disposicién por el cual pasa a ser
titular de participaciones en una sociedad, de forma que lo embargable son las participaciones sociales,
participaciones que constituyen derechos de realizacién practicamente inviable al no resultar de adquisicién facil
en subasta alguna, al contrario de lo que ocurre con los bienes inmuebles de valor conocido, cierto y realizable de
modo directo, que han sido fraudulentamente substraidos en claro perjuicio de los acreedores, y

-Elemento subjetivo, como accién que tiene por finalidad "impedir la actuacion de la Administracién
tributaria”, exigiendo la norma simplemente un conocimiento de que su conducta pueda ocasionar un perjuicio. La
aportacion no dineraria por ampliacion de capital, se efectué entre sociedades vinculadas. Esta aportacion no
dineraria supuso la adquisicién de participaciones sociales por lo que la deudora principal XXX SA seguia teniendo
facultad de disposicidn sobre dichas aportaciones no dinerarias; y las aportaciones sociales las transmite a otra
sociedad (también vinculada), entendiéndose que la sociedad deudora con esa aportacién no dineraria iniciaba un
proceso de despatrimonializacion con la participacion activa de la reclamante que adquiria un patrimonio
inmobiliario importante para su actividad econdmica sin haber desembolsado dinero, impidiendo asi la actuacion
de la acreedora Agencia Tributaria para la satisfaccion de las deudas.

En la resolucién de 29 de junio de 2017 (RG 6236/2014) este Tribunal Central se refiere concretamente a
un supuesto de responsabilidad solidaria del articulo 42.2.a) de la LGT en el que parte de las deudas se habian
devengado con posterioridad al hecho causante de la derivacion de responsabilidad y reconoce expresamente
dicha posibilidad en los términos siguientes (la negrita y el subrayado son afiadidos):

SEXTO: Por ultimo, opone la interesada que el presupuesto de hecho se ha producido antes de que
las sanciones se hubiesen cometido y las deudas se hubiesen devengado.
En el presente caso, son objeto de derivacion:

-Las acuerdos de liquidacion resultantes de las actas de inspeccién sobre el Impuesto sobre Sociedades
de los ejercicios 2006 y 2007, cuya fecha de devengo fue, respectivamente, el 31 de diciembre de 2006 y de 2007.

-Las sanciones relativas a las liquidaciones por el Impuesto de sociedades de los ejercicios 2006 y 2007,
cuya comision se entienden producidas el ultimo dia del plazo reglamentario de presentacion de las
autoliquidaciones, es decir, el 25 de julio de 2007 y de 2008, respectivamente.

- Los acuerdos de liquidacion resultantes de las actas de inspeccién por el IVA de los ejercicios 2006 y
2007, cuyo devengo fue, respectivamente el 31 de diciembre de 2006 y 2007.
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-Las sanciones relativas a las liquidaciones por el IVA de los ejercicios 2006 y 2007, cuya fecha de
comision se entienden producidas, el ultimo dia del plazo reglamentario de presentacién de las autoliquidaciones,
es decir, el 30 de enero de 2007 y de 2008, respectivamente.

El hecho determinante de la exigencia de la responsabilidad es una donacién de bienes inmuebles
formalizada en escritura publica de fecha 20 de noviembre de 2007, que la Administracion ha acreditado realizarse
con la Unica finalidad de blindar patrimonialmente al conyuge de la recurrente para protegerse de la eventual
exigencia de responsabilidad como consecuencia de los incumplimientos tributarios de su administrada sociedad.
Dichos incumplimientos, que empezaron a producirse en el afio 2006, culminaron con los procedimientos de
comprobacion a los que la sociedad prestdé conformidad sin presentar recursos ni reclamaciones contra las
liquidaciones y sanciones, asi como sin realizar el pago de los débitos. Dicha conducta anterior es igualmente
observada en el administrador social y donante de los bienes inmuebles, que ni presentd alegaciones a la
propuesta de derivacion, ni tampoco impugné el acuerdo posterior, todo ello como consecuencia de la falta de
intencion en ingresar el importe de la responsabilidad, sabedor de que los esfuerzos de la Administracion para
hacer efectivos los débitos serian inltiles como consecuencia del blindaje patrimonial que habia realizado al donar
sus bienes inmuebles a su conyuge y ahora recurrente.

En consecuencia, si bien parte de las deudas y sanciones se han devengado con posterioridad al
hecho causante de la derivacién de responsabilidad, al haberse acreditado la existencia del plan urdido
por los céonyuges tendente al fin sefialado, entiende este Tribunal Central, no solo que es factible, si no
que se ajusta a derecho la exigencia de la responsabilidad de tales deudas y sanciones devengadas o
cometidas con posterioridad a la realizacién del presupuesto de hecho de la ocultacién, cuando a mayor
abundamiento los incumplimientos tributarios de la sociedad empezaron a producirse en el afio 2006 con
anterioridad al hecho de la ocultacion efectuado en 2007.

Asi, es criterio de este Tribunal Central, que la responsabilidad solidaria del articulo 42.2.a) de la
LGT de 2003, relativo a la ocultacién de bienes y 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 el acto de despatrimonializacion se produzca antes del devengo de la deuda; pero en ese caso
siempre serd necesario probar la existencia de un acuerdo previo o plan de actuacién gue pretenda esta
finalidad de impedir la traba del patrimonio del deudor.

Este Tribunal Central es consciente de que la resolucion citada, de 29 de junio de 2017 (RG 6236/2014),
fue anulada por la Audiencia Nacional en sentencia de ... de mayo de 2019 (Rec. n° .../2017) al entender que el
articulo 42.2.a) de la LGT "...de manera clara, a nuestro juicio, impone que la deuda tributaria que es objeto de
derivacion ya hubiera nacido cuando se realizan los actos por los que se exige responsabilidad a persona distinta
del obligado principal”. Debe precisarse, no obstante, a este respecto, que dicha sentencia ha sido objeto de
recurso de casacion por parte de la Administracién del Estado, habiéndose admitido el recurso mediante Auto del
Tribunal Supremo de ... de mayo de 2020 (Rec. n° .../2019).

Asimismo, puede citarse la resolucion de este Tribunal Central de 25 de julio de 2017 (RG 2889/2015) en
pro de la posibilidad de derivar la responsabilidad del articulo 42.2.a) de la LGT cuando los actos determinantes de
la misma se realizan antes del devengo de las deudas tributarias. Asi, en dicha resolucién deciamos (la negrita y
el subrayado son afiadidos):

En consecuencia, si bien parte de las deudas y sanciones se han devengado con posterioridad al hecho
causante de la derivacidn de responsabilidad, al haberse acreditado la existencia del plan urdido por los cényuges
tendente al fin sefialado, entiende este Tribunal Central, no solo que es factible, si no que se ajusta a derecho la
exigencia de la responsabilidad de tales deudas y sanciones devengadas o cometidas con posterioridad a la
realizacion del presupuesto de hecho de la ocultacién, cuando a mayor abundamiento los incumplimientos
tributarios de la sociedad empezaron a producirse en el afio 1996 con anterioridad al hecho de la ocultacion
efectuado en 1998.

Asi, es criterio de este Tribunal Central, que la responsabilidad solidaria del articulo 42.2.a) de la LGT de
2003, relativo a la ocultacién de bienes y 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 el acto de
despatrimonializacién se produzca antes del devengo de la deuda; pero en ese caso siempre sera
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necesario probar la existencia de un acuerdo previo o plan de actuacién que pretenda esta finalidad de
impedir la traba del patrimonio del deudor.

También en la resolucion de 28 de septiembre de 2017 (RG 5438/2016) este Tribunal Central sefial6 que:

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 resolucién 4642/2013 de fecha 23/06/2016, que ha sido confirmado por la Audiencia Nacional en
sentencia de fecha ... de enero de 2017 (Rec. n° .../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 érganos de liquidaciéon 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 despatrimonializacién,
pero siempre sera necesario probar la existencia de una acuerdo previo o plan de actuaciéon que pretenda esta
finalidad.

En la resolucion de 28 de febrero de 2018 (RG 7202/2015) este Tribunal Central se manifesté también a
favor de la posibilidad de declarar la responsabilidad del articulo 42.2.a) de la LGT respecto de deudas
devengadas con posterioridad al acto de ocultacion. En el supuesto concreto examinado el acuerdo de declaracion
de responsabilidad se dict6 el 9 de septiembre de 2014. Las deudas tenian su origen en liguidaciones y sanciones
por IVA de los ejercicios 2008 a 2010 e IRPF de los ejercicios 2009 y 2010. Los actos de ocultacion determinantes
de la responsabilidad fueron varias donaciones realizadas en las fechas siguientes: 25/05/2009, 10/08/2010,
09/11/2010 y 26/05/2011. El alcance de la responsabilidad ascendia a 437.703 euros que era el valor de las
donaciones efectuadas. Pues bien, ante la alegacién del recurrente de que el alcance de la responsabilidad no
podia extenderse a las deudas devengadas con posterioridad a los actos de ocultacién, la resolucién sefiald lo
siguiente en su fundamento de derecho octavo:

Por tanto, aunque en la fecha de las donaciones, de los actos de ocultacion, no se habian devengado la
totalidad de las deudas, salvo la dltima donacion de 26/05/2011 en que se habia devengado toda la deuda, sin
embargo no existe imposibilidad de proceder a la derivacion de dichas deudas, ya que desde la primera donacion
existe el propdsito indubitable del deudor principal de proceder a la ocultacién de sus bienes, junto con su
cényuge, y a medida que se fueran devengado las citadas deudas.

Debe indicarse que esta resolucion de 28 de febrero de 2018 (RG 7202/2015) ha sido confirmada por la
Audiencia Nacional en su sentencia de ... de septiembre de 2019 (Rec. n° .../2018) que, ante la alegacion de la
recurrente de haberse infringido el limite temporal de la reponsabilidad y entender que "cada uno de los bienes
donados deberian quedar afectados, Gnicamente, por las deudas (y sus correspondientes sanciones) devengadas
con anterioridad al acto de disposicién a titulo gratuito...y en ningdn caso a aquellas devengadas con
posterioridad al mismo", concluye lo siguiente:

Carece de fundamento legal suficiente la pretension de la parte recurrente en relacion con que cada uno
de los bienes donados por los padres a los hijos solo puede quedar afectos a las deudas devengadas con
anterioridad a la fecha de la donacidn, y que la responsabilidad no puede extenderse a las deudas devengadas
con posterioridad, y ello pues del articulo 42 de la LGT no se deduce dicha vinculacion temporal.

Cierto es, no obstante, que la sentencia de la Audiencia Nacional de ... de septiembre de 2019 (Rec. n°®
...l2018) fue recurrida en casacion por el obligado tributario, recurso que ha sido admitido mediante Auto del
Tribunal Supremo de ... de mayo de 2020 (Rec. n° .../2020).

Por dltimo, cabe mencionar la reciente resolucién de este Tribunal Central de 8 de junio de 2020 (RG
5053/2017), que expresamente se pronuncia también a favor de la posibilidad de declarar la responsabilidad del
articulo 42.2.a) de la LGT en un caso en que los actos tendentes a la ocultacién se realizan con anterioridad al
devengo de la deuda tributaria. Asi, sefiala dicha resolucion:
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SEXTO. En cuanto al conocimiento o no del responsable de que podia ocasionar un perjuicio al colaborar
en la ocultacién con el deudor principal, este Tribunal debe apuntar lo siguiente.

La doctrina jurisprudencial ha desarrollado profusamente el elemento subjetivo en el ambito de las
acciones en defensa de los intereses de los acreedores, llegando a admitir la responsabilidad por dolo eventual
("quien debe razonablemente conocer").

Este conocimiento se demuestra, generalmente, por un cimulo de indicios racionales como puede ser la
ausencia de otra explicacion logica de la operacion, la vinculacion entre deudor y responsable, la incongruencia
econdmica de la operacion, la concatenacion temporal de la misma con la aparicion de la deuda, etc.

Por lo tanto, debe acreditarse la connivencia con la ocultacion o transmisién fraudulenta del
responsable, en principio a través del conjunto de indicios que indiquen que la finalidad de la operacién
era impedir o dificultar el cobro, y que el presunto responsable era consciente de tal finalidad. Estos
indicios han de permitir alcanzar el criterio de conviccion necesario para entender acreditada esta connivencia del
responsable.

Uno de los principales indicios del elemento subjetivo, a juicio de este Tribunal, lo sera la
existencia de deudas para con la Hacienda Publica en el obligado principal, al tiempo de realizar las
conductas constitutivas de ocultacion por lo que la exigencia del devengo previo en el obligado principal,
ha de ser entendida como una presuncién mas de la denominada "scientia fraudis" del responsable, esto
es, de que conociendo o debiendo conocer el responsable tal situacion deudora del obligado principal, no
podriaignorar que dicho vaciamiento lo seria en perjuicio de la Hacienda Publica acreedora.

Y, la decisién voluntaria y consciente de proceder a la ocultacion de bienes o derechos del obligado al
pago con la finalidad de impedir su traba, es una decisidn 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 seguln las reglas
del conocimiento humano. Si bien, adn sin tal elemento, esto es, ante actuaciones preparatorias del fraude
consistentes en el vaciamiento patrimonial previo al devengo de las obligaciones del obligado principal
para con la Hacienda Publica, de contar con material probatorio bastante, es posible acometer la
declaracion de responsabilidad.

Asimismo, el hecho de que la deuda tributaria haya nacido en sede del deudor principal, todo ello
con ocasioén de la realizacion del hecho imponible en cuestion, no se exige en ningn momento por el articulo
42.2.a) de la LGT. Es mas, ello ha sido recalcado por multitud de Resoluciones de este Tribunal Central.
Asi la Resolucion 4937/2016 de 31 de mayo de 2017 como la 5438/2016 de 28 de septiembre de 2017 dictadas
en unificacion de criterio, disponen que "la responsabilidad solidaria del articulo 42.2.a) de la LGT no circunscribe
la conducta del responsable a mas elemento temporal que el que se deriva de la propia finalidad de la conducta,
esto es, impedir la traba del patrimonio del deudor." En este sentido, continda sefialando la primera de las
anteriores resoluciones que: "resultaria posible declarar esa responsabilidad cuando los actos constitutivos del
hecho imponible de la deuda tributaria del deudor principal constituyan a su vez el acto de despatrimonializacion,
de forma que la colaboracién del responsable se produce en el acto mismo que genera la deuda tributaria, esto es,
antes de su devengo y no después, ahora bien, siempre que sea necesario probar la existencia de un acuerdo
previo o plan de actuacién que pretenda esta finalidad de impedir la traba del patrimonio del deudor."

En tal resolucion ya se abre la posibilidad de declarar responsabilidad tributaria a tenor de lo dispuesto en
el articulo 42.2.a) de la LGT cuando el devengo de la propia deuda tributaria tiene lugar en el acto de
despatrimonializacion, exigiendo en tales casos que exista un plan previo o plan de ocultacion que trate de
dificultar la accién de cobro de la Administracién. Si bien, en ningln caso se establece de manera preceptiva
que, para poderse acometer una derivaciéon de responsabilidad en los supuestos subsumibles en el
precepto anterior, sea requisito sine qua non que la deuda tributaria se haya devengado cuando se
producen materialmente los actos tendentes a la ocultacién de bienes o derechos. Es mas, el Tribunal
Central, en la Resolucion 5438/2016 antes citada, ya aparece esta idea al disponer 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 incluso pueden darse antes que los érganos
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 ocultacion es anterior al devengo."
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Vuelve a dejar claro que el 42.2.a) de la LGT no acota temporalmente de forma explicita el momento en
que los presupuestos de hecho determinantes de la responsabilidad han de producirse.

Asimismo, la Resolucion 5347/2014 de este Tribunal Central, confirmada por la Audiencia Nacional y por
ende deviniendo firme a todos los efectos, también avalé esta posibilidad al sefialar:

"Los presupuestos que habilitan la derivacién de responsabilidad solidaria contenidos en el articulo 42.2 a)
de la LGT son:

a) La existencia de una o mas obligaciones tributarias en el momento de la transmisién/ocultacién, también
en el sentido de que se lleve a cabo la actuacién controvertida en atencion a una prevision de futura deuda a la
gue poder eludir de ese modo.

La entidad reclamante aduce que el alcance de la responsabilidad es incorrecto porque incluye deudas
que no eran debidas en el momento de la derivacion de responsabilidad, sin embargo es posible deducir que las
transmisiones realizadas se hacen ante una posible situacion deudora ante la Administracion, por tanto el alcance
de la responsabilidad se entiende correcto, puesto que se trata de impedir las deudas que puedan surgir y por ello
se adoptan las medidas de traslacion patrimonial de bienes hacia otra entidad relacionada con la deudora
principal.”

Por otro lado, y con la finalidad llevar a cabo un analisis juridico mas exhaustivo y que sirva de apoyo a la
doctrina anteriormente subrayada, se ha de traer a colacién la Sentencia del Tribunal Supremo 562/2011 de 12 de
julio de 2011 (n° de recurso 688/2007) Sala de lo Civil, donde con ocasion de un recurso de casacion en que se
alega infraccion de los articulos 1.111 y 1291 del Cdédigo Civil (que versan sobre la accién pauliana o revocatoria
asi como la rescision por fraude de acreedores), se hace una mencién sucinta a este aspecto al disponerse:

"El recurso de casacién formulado por la entidad bancaria demandante contiene dos motivos, ambos al
amparo del articulo 477.1 LEC y uno y otro por infraccién de los arts. 1111 y 1291 del Cddigo civil e infraccién de
la doctrina jurisprudencial, en relacién, el motivo primero, con la existencia de un crédito por parte del accionante -
recurrente- respecto a la finca hipotecada; cita en el motivo, especialmente, las sentencias de 1 febrero 2006 y de
21 enero 2005 .

La primera de ellas destaca que, segun doctrina jurisprudencial, el requisito relativo a la preexistencia del
crédito ( se trataba de una deuda tributaria que nace, afiade la sentencia, " cuando se produce el hecho imponible)
" ha de entenderse en términos generales y se hace preciso que se estudie cada caso en sus particularidades,
especialmente cuando la intencién defraudatoria resulta bien manifiesta, como en el supuesto de venir demandada
por la préxima y segura existencia posterior del crédito a lo que cabe afadir cuando ocurre gue se tiene pleno
conocimiento de la existencia de débitos tributarios " , o como afirma la sentencia de 28 de diciembre de 2001 ,
cabe aplicar " la accion pauliana a créditos existentes, pero no exigibles al tiempo de la enajenacion fraudulenta, o
incluso a los de préxima y segura 0 muy probable existencia ".

En conclusion, todo lo expuesto anteriormente reviste de cierta l6gica pues afirmar que el devengo actla
como limite temporal para la declaracion de responsabilidad conforme el articulo 42.2.a LGT supondria dejar
impunes determinadas actuaciones de vaciamiento patrimonial como consecuencia de un plan previo urdido por
parte de los obligados tributarios y que en definitiva tienen por objeto impedir la accion de cobro de la
Administracion Tributaria de deudas que naceran con toda probabilidad mas adelante.

Con todo lo anterior, sefialar que es necesario acreditar, en cualquier caso, y mas en supuestos en que el
devengo de la deuda tributaria no tiene lugar con caracter previo a los actos de ocultacién, el elemento subjetivo o
scientia fraudis del presunto responsable.

Por lo expuesto,
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EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, EN SALA, en el recurso extraordinario 'de
alzada para la unificacion de criterio interpuesto por el DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE RECAUDACION
DE LA AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA,

ACUERDA
ESTIMARLO vy unificar criterio en el sentido siguiente:

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 es posible la declaracidon de responsabilidad solidaria regulada en el articulo 42.2.a)
de la LGT en aquellos supuestos en los cuales el devengo de las deudas que constituyen su alcance se produce
con posterioridad a los actos de ocultacion, siempre que se pruebe la existencia de un acuerdo previo o plan de
actuacion que pretenda esta finalidad de impedir la traba del patrimonio del deudor

Fuente: Sitio web del Ministerio de Hacienda.
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