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SUMARIO:

Responsabilidad derivada del Derecho Tributario. Responsabilidad solidaria. Realizacién de
infracciones tributarias. Teoria del pactum scaeleris. En principio, el mero hecho de aceptar la distribucion
de dividendos acordados por la junta de accionistas -por un accionista que no asiste a la junta, no ejerce su
derecho a ser informado y no impugna el acuerdo social-, no basta para constituir el presupuesto de hecho
habilitante de la derivacion de responsabilidad por actos ilicitos ex art. 42.2.a) LGT. Se requiere, por tanto
un hacer activo; la actitud de causar o colaborar (al menos, con la presencia, de modo directo o bajo
representacion, en la Junta en que se acuerda el reparto de dividendos). Beneficiarse econdmicamente de
los efectos del acuerdo, mediante la percepcion de los dividendos no basta, por si solo, para entender
cumplido el elemento normativo cuyo verbo rector es el de causar o colaborar. Ello es asi, en principio, a
menos que constase positivamente, no por especulaciones o conjeturas, que esa propia abstencion o
desentendimiento forma parte de un plan o estrategia evasora concordada con otros socios para escudarse
en el no hacer y lograr con ello, materialmente, el resultado evasor. Si bien cabe esa posibilidad teodrica,
aqui no se habria concretado en prueba alguna, de una minima solidez, sobre la existencia de ese pactum
scaeleris al que nos hemos referido, si bien a otros efectos, a la hora de acotar el sentido y finalidad del art.
42.2.a) LGT. Ademas, se requiere la conciencia -probada- de que, con la participacion en la Junta (que no
consta), no solo se acuerda una distribucion de beneficios, via dividendos, sino una aspiracion o intencion
eficiente de despatrimonializacién de la sociedad. A tal efecto, el derecho de informacién de que goza el
socio o participe no se traduce juridicamente en un deber de informacién generador de responsabilidad,
sino que constituye una garantia del socio minoritario frente a los administradores. Incumbe a la
Administracién la carga -que no presenta dificultad especial, atendido el régimen de publicidad en el Registro
Mercantil de los acuerdos sociales- de probar la participacion del administrador en la Junta, el voto favorable
a las decisiones adoptadas en ella y la concurrencia de los demas elementos objetivos y subjetivos que
integran el tipo, entre otros, la presencia del elemento tendencial o intencional, base de la responsabilidad
objetiva, por virtud de la cual la conducta -de aprobar el dividendo- se encamina de modo causal a privar o
dificultar que el deudor principal haga frente a sus deudas tributarias, lo que al menos deberia suponer una
cierta prevision y representacion suficiente de la relaciéon causal clara e inequivoca entre el reparto de
dividendos y ese designio legal de impedir la actuacion de la Administracion tributaria, a la vista de las
dificultades de cobro de determinadas deudas. No puede ser objeto de presuncidon en contra del
responsable. [Vid., STS de 15 de junio de 2016, recurso n.° 1916/2015 (NFJ063865). A pesar de la dificultad
gue acarrea un pronunciamiento de alcance general, sin matices, que contestase con un si 0 con un no,
para todo caso que se pudiera presentar, a la pregunta planteada en el auto de admisién, porque, como se
ha dicho reiteradamente, la tarea de localizar la intencién defraudatoria en las conductas que tipifica el art.
42.2.a) LGT y conectarla con los hechos o actos de los que, en principio, podrian derivarse manifestaciones
de tal conducta, no so6lo es eminentemente circunstancial y casuistica, irreductible, casi, a la unidad, sino
gue también resiste con dificultad la fijacion de una doctrina que, rigidamente establecida para todos los
eventuales supuestos, pudiera dar lugar a situaciones de injusticia notoria, en un doble sentido o con riesgo
de materializacion de un doble peligro. Asi, por regla general, hemos dicho que la conducta del art.42.2.a)
LGT precisa de un acuerdo en que se plasme la conducta de la que la ley habla, de causar o colaborar en
la ocultacion de bienes o derechos del obligado al pago, hasta el importe del valor de los bienes o derechos
que se hubieran podido embargar o enajenar por la Administracion tributaria. Ahora bien, aceptar con
caracter indiscriminado el hecho de que basta, en cualquier situacién, con ese mero hecho al que se refiere
el auto de admision, de verse favorecido por lo acordado en una Junta, en lo tocante a lo alli decidido, al
margen de la presencia o de la voluntad del socio y de su posicién en la sociedad, favoreceria sin duda una
interpretaciéon de la norma inclinada a sustituir la responsabilidad subjetiva por otra objetiva, que no es la
guerida en modo alguno por la ley, en la que el centro de gravedad recayese en la percepcién del dividendo,
al margen de las demas circunstancias concurrentes; y, por el contrario, negar a priori toda posibilidad de
qgue, a través de una buscada o pactada abstencién o desaparicion de la escena pudieran quedar sin
consecuencia verdaderos actos de frustracion o entorpecimiento de la accion de cobro, también podria ser
una solucion maximalista y, asimismo, injusta. Ante la imposibilidad de dar una respuesta genética se
establecen criterios orientadores minimos, fruto de nuestros razonamientos anteriores, para embridar y
someter a control jurisdiccional pleno el ejercicio de la facultad de declarar la responsabilidad solidaria que
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nos ocupa: El mero hecho de obtener el beneficio repartido, sin constar la asistencia o voto del socio, no
basta a efectos de la responsabilidad, por lo general. 1) La responsabilidad establecida en el articulo 42.2.a)
LGT es subjetiva, contiene un elemento tendencial y su establecimiento estd sometido a la prueba por la
Administracion de la conducta y de la finalidad a que aspira. 2) Por regla general, no basta con un mero no
hacer -no asistir a la junta, no votar o no impugnar el acuerdo social-, si la conducta merecedora de la
responsabilidad solidaria es la del articulo 42.2.a) LGT y se consuma con el reparto de dividendos acordado
en Junta, que comprende la mayor parte o la practica totalidad de los activos de la sociedad. Se requiere
inexcusablemente la prueba de que con tal conducta pasiva se cumplen los elementos objetivos y subjetivos
del precepto. 3) No cabe considerar incurso en responsabilidad del articulo 42.2.a) LGT el verse favorecido
por un acuerdo social adoptado antes del acaecimiento del devengo del impuesto de cuya exaccion se trata,
salvo prueba suficiente de la existencia de un fraude, maquinacion o pacto que comprendiera la estrategia
evasora prescindiendo de las concretas deudas tributarias a que se refiriera dicha evasién [Vid., SAN de 7
de octubre de 2020, recurso n.° 1258/2019 (NFJ088861) que se casa Yy anula]

PRECEPTOS:
Ley 58/2003 (LGT), arts. 21y 42.
RD 1643/1990 (PGC).
Ley 43/1995 (Ley IS), art. 148.
Ley 1/2000 (LEC), art. 386.
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R. CASACION num.: 3001/2021

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis

Letrado de la Administracion de Justicia: llmo. Sr. D. José Golderos Cebrian

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo

Seccion Segunda

Sentencia nim. 178/2023

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. José Antonio Montero Fernandez, presidente

D. Francisco José Navarro Sanchis

D. Rafael Toledano Cantero

D. Dimitry Berberoff Ayuda

D.2 Esperanza Cordoba Castroverde

En Madrid, a 15 de febrero de 2023.

Esta Sala ha visto , constituida en su Seccion Segunda por los Excmos. Sres. Magistrados que figuran
indicados al margen, el recurso de casacion n® 3001/2021, interpuesto por la procuradora dofia Lucia Marin Aguado,
en nombre y representacion de SUNON, S.A., contra la sentencia de 7 de octubre de 2020 dictada por la Seccion
Séptima de la Sala Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso n® 1258/2019. Ha
comparecido como recurrido el Abogado del Estado en la representacion que legalmente ostenta de la
ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

Resolucion recurrida en casacion y hechos del litigio.

1. Este recurso de casacion tiene por objeto la mencionada sentencia de 7 de octubre de 2021, en que se

acuerda, literalmente, lo siguiente:

"[...] DESESTIMAMOS el recurso contencioso-administrativo niim. 1258/2019, con imposicién de costas a
la demandante [...]".

Segundo.

Preparacion y admision del recurso de casacion.

1. Notificada dicha sentencia a las partes, la procuradora dofia Lucia Marin Aguado, en nombre y
representacion de Sunon, S.A., present6 escrito de 14 de diciembre de 2020, de preparacion de recurso de casacion.

2. Tras justificar los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la sentencia, se identifican
como normas juridicas infringidas:

- El articulo 9.3 de la Constitucién espafiola, que consagra el principio de seguridad juridica, concretamente,
en su vertiente de confianza legitima, pues la sentencia avala el comportamiento de una Administracién que:
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"[...] por un lado, para determinados procedimientos tributarios (inspeccién y recaudacién al obligado
principal) consider[a] que EXPLOTACIONES NOJA PLAYA SL ha actuado en base a una interpretacién razonable
de la normay en consecuencia no podia éste saber, razonablemente, que se le iba a generar una deuda y, ademas,
cuando EXPLOTACIONES NOJA PLAYA SL pretende hacer frente a la deuda mediante la modalidad de pago que
consideré mas ajustada a su situacién (aplazamiento de pago) el érgano de recaudacion determine que ésta tiene
la suficiente solvencia econdémico-financiera para hacer frente al pago; sin embargo, por otro lado, afirme que los
socios de EXPLOTACIONES NOJA PLAYA SL fueron conscientes de que al momento de repartirse los dividendos
se estaba realizando un vaciamiento patrimonial de la sociedad, toda vez que tenian que, conocer que se iba a
generar una deuda con la Hacienda Publica".

- Los articulos 21y 42, apartado 2, letra a), de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT).

- El articulo 108.2 LGT, pues "[...] la prueba de presunciones [...] se realiza sobre [...] un precio de compra
irrisorio [...], ademas, de que los responsables solidarios no tenian conocimientos fiscales".

3. La Sala a quo tuvo por preparado el recurso de casacion mediante auto de 12 de abril de 2021, que
ordené el emplazamiento de las partes para comparecer ante este Tribunal Supremo. La procuradora Sra. Marin
Aguado, en calidad de recurrente, ha comparecido el 31 de mayo de 2021; y el Abogado del Estado, como recurrido,
lo ha hecho el 8 de junio de 2021, ambos dentro del plazo maximo de 30 dias que prevé el articulo 89.5 LICA.

Tercero.

Interposicion y admision del recurso de casacion.
1. La seccién primera de esta Sala admitid el recurso de casacion en auto de 9 de febrero de 2022, en que
aprecia la concurrencia del interés casacional objetivo para formar jurisprudencia, en estos literales términos:

"[...] Determinar si el mero hecho de aceptar la distribucion de dividendos acordados por la junta de
accionistas -por un accionista que no asiste a la junta, no ejerce su derecho a ser informado y no impugna el acuerdo
social-, puede constituir el presupuesto de hecho habilitante de la derivacién de responsabilidad por actos ilicitos ex
art. 42.2.a) LGT , como causante o colaborador en la ocultacion o transmision de bienes o derechos del obligado al
pago con la finalidad de impedir la actuacion de la Administracion tributaria, con el fin de exigirle el pago de las
deudas tributarias pendientes de la sociedad como responsable solidario [...]".

2. La procuradora Sra. Marin Aguado, en la indicada representacion interpuso recurso de casacion el 29 de
marzo de 2022, en el que solicita :

"[...] Que habiendo presentado este escrito, con sus copias, se sirva admitirlo, y en su virtud, me tenga por
personada y parte y tenga por INTERPUESTO RECURSO DE CASACION, en tiempo y forma contra la Sentencia
de fecha 7 de octubre de 2020 dictada por la Seccidon Séptima de la Sala de lo contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional , previos los tramites procesales procedentes, en su dia dictar Sentencia por la que, casando y
anulando la Sentencia recurrida ya referenciada, se estime plenamente nuestro recurso en los términos interesados

[...]"
Cuarto.

Oposicion al recurso de casacion.
El Abogado del Estado, emplazado como recurrido en este recurso de casacién, presentd escrito de
oposicién el 17 de mayo de 2022, donde afirma:

"[...] SUPLICO A la EXCMA SALA TERCERA DEL TRIBUNAL SUPREMO que, teniéndome por opuesto al
Recurso de Casacion, tramite el proceso y, tras el desarrollo del mismo, dicte sentencia que DESESTIME el presente
recurso de casacion y confirme la sentencia impugnada, declarando en su caso la interpretacion jurisprudencial que
considere conveniente, sin perjuicio de las facultades ex 93 LRJCA [...]".

Quinto.

Vista publica y deliberacion.

Esta Seccién Segunda no considerd necesaria la celebracion de vista publica - articulo 92.6 LIJCA-,
guedando fijada la deliberacién, votacion y fallo de este recurso el 7 de febrero de 2023, dia en que efectivamente
se deliberd, votd y fallo, con el resultado que seguidamente se expresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.
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Objeto del presente recurso de casacion.

El objeto de este recurso de casacion, desde la perspectiva de la formacién de jurisprudencia por razén del
interés casacional objetivo que presenta el asunto, consiste en determinar, conforme al interrogante formulado en
el auto de admision, si el mero hecho de aceptar la distribucion de dividendos acordados por la junta de accionistas
-por un accionista que no asiste a la junta, no ejerce su derecho a ser informado y no impugna el acuerdo social-,
puede constituir el presupuesto de hecho habilitante de la derivacion de responsabilidad por actos ilicitos - ex art.
42.2.a) LGT-, como causante o colaborador en la ocultacion o transmision de bienes o derechos del obligado al
pago con la finalidad de impedir la actuacion de la Administracion tributaria, con el fin de exigirle el pago de las
deudas tributarias pendientes de la sociedad como responsable solidario.

Segundo.

Hechos de relevancia sucedidos en las operaciones sociales regularizadas a la sociedad -deudor principal-
y de los que se hace hacer la responsabilidad solidaria del recurrente, socio de aquélla.

En este recurso de casacion resulta especialmente importante dejar constancia de los hechos acaecidos,
en la medida en que sean relevantes para la resolucién del recurso de casacion, pues las circunstancias que rodean
lo sucedido pueden ser decisivas. Al respecto, describe detalladamente, el auto de admision, los hitos esenciales
de la via administrativa y judicial:

"SEGUNDO. Hechos relevantes a efectos del tramite de admision del presente recurso de casacion.
Un analisis del expediente administrativo y de las actuaciones judiciales nos lleva a destacar como datos
importantes para decidir sobre la admisién a tramite del recurso de casacion, los siguientes:

I. Actuaciones en la via administrativa.

1°. Constitucién de la entidad Explotaciones Noja Playa S.L.

La entidad Explotaciones Noja Playa S.L. se constituyé en escritura de 28 de febrero de 1997 ante el notario
de Santofia don..., inscrita en el Registro Mercantil el 21 de abril de 1997, siendo los socios fundadores Dofia Adela
y la compafiia Mercantil Turexplotel S.L.

2°. Nombramiento de administradores.

Por acuerdo de la Junta General Universal celebrada el 16 de marzo de 2005 y a través de escritura del
mismo dia ante el notario de Santander don... se cesd a la administradora Unica y se nombré a tres administradores
mancomunados que actuaban conjuntamente y por tiempo indefinido: don Everardo, don Felipe y don Fulgencio,
los cuales aceptaron sus cargos.

3°. Adquisicion de participaciones sociales.

El 1 de noviembre de 2005, Explotaciones Noja Playa S.L., adquirié 91 participaciones sociales de valor
nominal 2,80 euros cada una y valor nominal total de 254,80 euros, de la empresa rumana Eurobulding Inmobiliare
SRL, mediante acto autorizado por el abogado d... Notario de Bucarest (Rumania).

La operacion fue contabilizada en el ejercicio 2006, el 01/01/2006, por importe de 256,00 euros, cargo a la
cuenta "part. eurobuilding inmobiliare - 2400000". Esa adquisicién suponia la tenencia del 91% del capital social de
la entidad rumana.

4°. Venta de las participaciones sociales.

En escritura publica de 23 de noviembre de 2007, ante el Notario de Valladolid Explotaciones Noja Playa
S.L., vendié a Onage Promociones e Inversiones S.L., las participaciones antes descritas, por 1.753.309,74 euros.
El pago, segun consta en la precitada escritura publica, se hizo mediante entrega de cheque bancario nominativo
gue quedd unido a la escritura.

5°. Reparto de dividendos.

El 11 de diciembre de 2007, Explotaciones Noja Playa, S.L. repartié un dividendo a cuenta de 1.720.000
euros entre sus nueve socCios en proporcion a su participacién en el capital social, correspondiendo a Sunon, S.A.,
el 10%, 172.000 euros.

No consta unido a las actuaciones el acuerdo de la Junta de Participes en el que se acordd el reparto del
dividendo, por lo que no consta que Sunon, S.A., acudiera a la Junta o votara a favor del reparto de dividendos, ni
que fuera informada del estado de las cuentas de la sociedad.

En diciembre de 2.007, la sociedad Explotaciones Noja Playa S.L., contabiliza el acuerdo y reparto de
dividendos con el siguiente detalle:

Asiento Fecha Concepto N.I.F. Debe Haber Saldo 62 10/12/2007 Acuerdo Dividendo A Cuenta 0 1.720.000
-1.720.000 68 12/12/2007 PROMOMAR CANTABRICO 344.000 0 -1.376.000 69 12/12/2007 Florencia 172.000 O -
1.204.000 70 13/12/2007 Melchor 43.000 0 -1.161.000 71 13/12/2007 PROMOCIONES GOMEZ ORTIZ SL 172.000
0 -989.000 72 14/12/2007 PROYECTOS ATAPUERCA SL 516.000 0 -473.000 73 14/12/2007 VILLA PEJINA SL
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172.000 0 -301.000 74 14/12/2007 Ovidio 43.000 0 -258.000 75 14/12/2007 RIOJANA DE BARRICAS SL 86.000 0
-172.000 80 17/12/2007

SUNON SA A39202981 172.00000

6°. Autoliquidacién por el Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2007

El sujeto pasivo Explotaciones Noja Playa S.L., present6 declaracion-liquidacion por el IS correspondiente
al ejercicio 2007, declarando una base imponible de 18.378,24 euros y un importe a devolver de 10.794,87 euros.

En ella se consigno por el concepto de IS ejercicio 2007 una disminucion por exencion por doble imposicion
(articulos 21 y 22 del TRLIS) del resultado contable por importe 1.753.053,74 euros (diferencia 1.753.309,74 -
256,00), que habia sido contabilizado el 26 de noviembre de 2007 por la venta de las participaciones como ingreso
financiero en la cuenta NUMOO04.

7°. Liquidacion provisional efectuada por la AEAT.

En la liquidacién provisional efectuada por la Dependencia de Gestién Tributaria, por el concepto y periodo,
resulté a devolver de 751,60 euros.

El interesado no presentd alegaciones, estando conforme con la propuesta de liquidacion practicada.

8°. Posterior procedimiento inspector.

El 25 de marzo de 2010 se inicié un procedimiento inspector que finaliza mediante la incoacion de sendas
actas de conformidad (IS 2005-06) y disconformidad (IS 2007), el 30 de junio de dicho afio. En lo que respecta al
ejercicio 2007, se propuso una liquidacién de 567.831,62 euros, por entender la Inspeccidon que no resultaba
aplicable a la plusvalia obtenida por la venta de las participaciones la exencion establecida en el articulo 21 TRLIS.

En el acta de disconformidad el actuario indic6 que (fj. 3):

"En base a los hechos y circunstancias de cuyo reflejo queda constancia en el expediente, y en opinion del
actuario abajo firmante, no existen indicios de la comision de infracciones tributarias tipificadas en el articulo 183
[LGT]".

La liguidacion derivada del acta fue notificada el 28 de septiembre de 2010, interponiéndose reclamacion
ante el TEAR el 19 de octubre de 2010, desestimada en resolucion de 25 de marzo de 2013. Contra dicha resolucion
se interpuso recurso de alzada ordinario ante el TEAC el 13 de mayo de 2013 que fue, asimismo, desestimado
mediante resolucién de 2 de julio de 2015.

9°. Procedimiento en periodo ejecutivo.

El 3 de marzo de 2011 se denegé a Explotaciones Noja Playa SL el aplazamiento del pago de la deuda
relativa al IS del ejercicio 2007, por los siguientes motivos:

- No se habia justificado la existencia de dificultades econémico financieras que le impidieran hacer frente
al pago de la deuda en plazo, la imposibilidad de obtener aval solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia
reciproca o seguro de caucidn, asi como la inexistencia de otros bienes que permitan garantizar el pago de la deuda,
plan de viabilidad.

- Por no haber quedado subsanados, tras el oportuno requerimiento al efecto, los defectos observados en
su solicitud.

10°. Declaracion de fallido.

El 5 de mayo de 2014 se procedié a declarar a Explotaciones Noja Playa S.L., como deudor fallido.

11°. Procedimiento de derivacion de responsabilidad.

El 19 de mayo de 2014, el Jefe de la Dependencia Regional de Recaudacion de Santander acuerda inicio
de procedimiento derivacion de responsabilidad tributaria. Obran al expediente los siguientes documentos:

(i) Diario 2007, con los siguientes apuntes en el "Haber" (pdf 29):

- Capital social 6010,10 euros.

-Venta de participaciones 1.753.309,74.

-Liquidacioén de intereses 844.957,79 euros.

-Imposicion a plazo fijo en La Caixa 2.600.000 euros.

(ii) Infonor Patrimonial B39413711 Explotaciones Noja Playa S.L. (pdf 45), en el apartado titulado "7.5.-
Informacién sobre trafico bancario” indica que:

"El contribuyente resulta titular/autorizado en cuentas con abonos superiores a 3.000 €, que en los ultimos
afios han alcanzado 5.530.974,86 €. Las sumas de Importes mas importantes por Ejercicio y Tipo de Perceptor son:

Ejercicio Tipo de Perceptor Suma Importe

2007 Titular 5.530.974,86".

El 16 de julio de 2014, el Jefe de la Dependencia Regional de Recaudacion de Santander dictdé acuerdo por
el que se declaré a Sunon, S.A. responsable solidaria de las deudas tributarias de la entidad Explotaciones Noja
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Playa S.L., de conformidad con el articulo 42.2.a) LGT, fijandose el alcance de la responsabilidad en el importe de
172.000 euros.

12°. Reclamacién econdmico-administrativa.

Contra el citado acuerdo, Sunon, S.A., interpuso la reclamacion econémico-administrativa n® NUM0OOO ante
el TEAR de Cantabria.

Dicha reclamacion fue estimada por resolucién de fecha 25 de febrero de 2016. El TEAR estimé la
reclamacion al considerar que:

"[...] tal y como sefialan los reclamantes, no se cumplen los requisitos mencionados, en especial el elemento
subjetivo, ya que resulta muy dificil sostener que en los socios -Sunon, S.A., y el resto- existiera intencion de
colaborar en la ocultacion de bienes del deudor principal, cuando ni aquéllos ni éste podian prever el nacimiento de
una deuda tributaria como consecuencia de la operacion controvertida, o al menos asi se deduce del Acta de
disconformidad cuando por el actuario se establece que no existen indicios de la comisién de infracciones tributarias,
afirmacién que sélo puede sostenerse en la aplicacién del articulo 179.2.d) de la LGT, que establece como motivo
eximente de responsabilidad haberse puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones
tributarias, entendiéndose que se ha procedido de tal modo cuando, entre otros casos, el obligado tributario ha
actuado amparandose en una interpretacion razonable de la norma los reclamantes lo explican perfectamente en
su reclamacion.

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

13°. Recurso de alzada ante el TEAC.

El dia 7 de abril de 2016, la Directora del Departamento de Recaudacién de la AEAT interpuso recurso de
alzada ante el TEAC.

En el trdmite de alegaciones Sunon, S.A., adujo que:

"El Acuerdo de derivacién se adopté sin que la Dependencia de Recaudacion acreditara que mi
representada acudio a la Junta de Participes, ni que voté a favor del acuerdo de reparto, asi como tampoco que en
la Junta se informo a todos los socios por quienes debian conocer la situacion patrimonial y tributaria de la sociedad,
-esto es por los administradores de la misma, que no se podria pagar a la AEAT a causa del reparto de dividendos
gue se acordaba. Tan s6lo se declard responsable a cualquier socio por el mero hecho de serlo”.

El 30 de enero de 2019, el TEAC dicto resolucién por la que estimé el recurso de alzada interpuesto por la
Directora del Departamento de Recaudacién contra la resolucién del TEAR de Cantabria, de fecha 25 de febrero de
2016, dictada en la reclamacién n°® NUMO0OO.

Il. Actuaciones en la via judicial.

1°. No conforme con dicha resolucién, Sunon, S.A., interpuso recurso ante la Seccién 72 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.

En la demanda alegé que:

"Cuarto.- [...] Dicho Acuerdo de derivacion de responsabilidad se dicté una vez que en el afio 2014, esto es,
-siete afios mas tarde del reparto de dividendos en 2007-, se declar6 fallida a EXPLOTACIONES NOJA PLAYA,
S.L. (ver Documento n° 13).

Quinto.

El Acuerdo de derivacion se adopto sin que se acreditara que mi representada hubiera acudido a la Junta
de Participes, ni que votara el acuerdo de reparto de dividendos, asi como tampoco que en la Junta se informara a
todos los socios por quienes debian conocer la situacion patrimonial y tributaria de la sociedad, -los administradores
de la misma-, que se generaba una deuda por el Impuesto Sociedades y que la misma no se podria abonar a la
AEAT a causa del reparto de dividendos que se acordaba. La AEAT tan sélo DECLARO RESPONSABLE A
CUALQUIER SOCIO POR EL MERO HECHO DE SERLO".

Afiadia que:

"[...] siendo la AEAT quien hace valer su pretendido derecho a derivar responsabilidad a mi representada
por la deuda de Explotaciones Noja Playa, S.L, deberia haber acreditado en el expediente administrativo, -lo que
veremos seguidamente que no hizo-, que concurren todos los requisitos constitutivos del presupuesto factico que la
habilitaria para la derivaciéon y que hemos analizado.
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No le corresponde a mi representada acreditar el hecho negativo de que no se retinen los requisitos, sino a
la Administracion la prueba de su concurrencia [...].

Sobre los requisitos de la existencia de una deuda previa y de la produccién de un vaciamiento patrimonial
en la deudora:

Respecto del vaciamiento patrimonial de la deudora, poco podemos decir al no formar parte mi representada
de su 6rgano de administracion e ignorar, por ello, su situacién patrimonial en el momento de repartir los dividendos
y su evolucion futura. Ponemos de manifiesto, eso si, que la AEAT no declar6 fallida a la sociedad sino hasta 2014,
esto es, 7 afios mas tarde de dicho reparto, sin que, correspondiéndola probar el vaciamiento patrimonial que invoca
(articulo 105 de la LGT)-, haya aportado al expediente administrativo datos acreditativos sobre cudl era la situacion
patrimonial de la deudora en el momento anterior y posterior al reparto de los dividendos. Obviamente, el que en
2014 la deudora careciera de bienes no es prueba de que tampoco los tuviera en 2007, y menos de que esa pérdida
patrimonial se produjera a causa del reparto de dividendos.

Sobre la falta de prueba de la intervencién de mi representada como causante o colaboradora: La
responsabilidad no puede abarcar a todo socio "por el mero hecho de serlo”, sino sélo a quien, siendo conocedor
de la existencia de la deuda y del impago que se produciria posteriormente a la AEAT con el reparto de dividendos,
participe en la Junta de Participes y vote a favor del mismo. La responsabilidad prevista en los articulos 42.2 de la
LGT y 1902 del CC es una responsabilidad subjetiva que debe probarse por quien pretenda exigirla ( articulo 105
de la LGT nuevamente)".

2°. La Audiencia Nacional dict6 sentencia el 7 de octubre de 2020, desestimando el recurso contencioso-
administrativo.

La ratio decidendi de la sentencia se contiene en el fundamento de derecho cuarto con el siguiente tenor
literal:

"[...] Sin perjuicio de la dificultad de prueba del elemento intencional a través de las presunciones, a huestro
juicio no pueden compartirse los argumentos de la demanda. La falta de actividad empresarial y de otros activos
significativos en el patrimonio de la sociedad, segun se desprende del libro diario, y la enorme plusvalia generada
por la enajenacién de las participaciones en la sociedad rumana, cuya adquisicién también suscita dudas en cuanto
al precio irrisorio fijado, unido al hecho de que inmediatamente después se repartiera como dividendo la practica
totalidad del precio obtenido por la venta, son circunstancias que a todo socio, aungque no participara en la
administracion de la sociedad ni fuera informado de los detalles de la operacion, permitian saber que el reparto de
tal cantidad de dividendos provocaria la insolvencia de la sociedad para atender a las obligaciones tributarias que
sin lugar a dudas se iban a generar. Lo que impide precisamente que se genere una cuantiosa deuda es la aplicacion
de la improcedente exencion por doble imposicién internacional, y no teniendo conocimientos fiscales ni habiendo
sido informados de la tributacion por los beneficios obtenidos en Rumania, no tiene explicacién en que no se dieran
por enterados de las consecuencias fiscales de la operacién y de la finalidad del reparto de dividendos y vaciamiento
patrimonial de la sociedad".

La citada sentencia constituye el objeto del presente recurso de casacion [...]".

Tercero.

Argumentos de la sociedad recurrente en su escrito de interposicion.
La parte recurrente, en su escrito de interposicion, analiza los vicios juridicos que reputa concurren en la
sentencia de instancia, en los términos que, seguidamente, quedan reflejados:

"[...] En este sentido, entendemos que las siguientes sentencias del Tribunal Supremo, que a continuacion
exponemos, son expresivas de la jurisprudencia de la Sala aplicable al supuesto de autos.

1. STS 4 de noviembre de 2013, recurso n° 3262/2012) EBROMYL.

"La Inspeccién de los Tributos comprobd el impuesto sobre sociedades de los ejercicios 1995 a 1999,
ambos inclusive, de Amylum, de la que Tate & Lyle trae causa. El procedimiento culmind con el acta firmada en
conformidad A01 numero NUMO013, en la que se admitié la deducibilidad de los gastos financieros generados a dicha
compafiia como consecuencia del pago de intereses de préstamos concertados con entidades vinculadas. En
concreto, parte de la suma satisfecha a Amycor NV y contabilizada en la cuenta " NUMO002 comision de cancelacion
préstamo”.

En tal acta se analizaron los dos contratos de préstamo que unian a ambas sociedades y, en particular, sus
clausulas 3.4, de idéntica redaccion y referidas a los costes de cancelacion; a la vista de su contenido y teniendo en
cuenta los principios contables del Plan General de Contabilidad, aprobado por el Real Decreto 1643/1990, de 20
de diciembre (BOE de 27 de diciembre), asi como los articulos 19 y 148 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del
Impuesto sobre Sociedades (BOE de 28 de diciembre), se concluyé que correspondia computar, por el concepto de
referencia y como gasto deducible en el periodo que discurrié entre el 19 de mayo de 1999 y el 31 de marzo de
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2000, una determinada cantidad, resultado de distribuir la suma pagada en los ejercicios correspondientes,
linealmente y en forma proporcional al nimero de dias de cada ejercicio.

La Inspeccion de los Tributos también investigé a Ebromyl, en relacién con los ejercicios 1997 a 2000,
incluidos los dos, terminando la tarea inspectora con el acta de comprobado y conforme A06 nimero NUMO0O03, que
fue calificada de previa. En este documento, la Inspeccion, teniendo en cuenta en particular que Ebromyl tributaba
como compafiia dominante del grupo consolidado 134/00, a partir del ejercicio 1 de abril de 2000 a 31 de marzo de
2001, ejercicio no incluido en la comprobacién, declara que no pudo proceder a la calificacion del hecho imponible
por lo que se refiere a los importes contabilizados como gastos financieros, elementos a los que no se extendia la
comprobacion y que correspondian a los dos créditos otorgados por Amycor NV.

Iniciada actuacion de comprobacién del citado grupo consolidado por el impuesto sobre sociedades de los
periodos 2000 a 2004, se acordd incoar expediente de fraude de ley en relacion con los ejercicios 2000/2001 a
2003/2004, durante los que, en lo que ahora importa, Tate & Lyle era sociedad dominada. La Inspeccién estimé no
deducibles los intereses (gastos financieros) de los préstamos o créditos que Ebromyl tenia concertados con Tate
& Lyle, ya analizados en las dos actas citadas, considerandolos ahora realizados en fraude de ley, por lo que en la
liquidacion del grupo consolidado incrementd la base imponible en el importe correspondiente.

En la via econdmico-administrativo, Ebromyl adujo que la propia Inspeccion, con anterioridad, habia
admitido la deducibilidad de tales gastos financieros con ocasién de la comprobacién realizada cerca de Amylum,
causante de Tate & Lyle, y de Ebromyl, asi como también al estimar una devolucion de ingresos indebidos, por lo
gue, en aplicacion de la doctrina de los actos propios, procedia hacer lo mismo en la investigacion del grupo
consolidado. El Tribunal Econémico-Administrativo Central, en la resolucidon que se encuentra en el origen de este
recurso de casacion (FJ 13°), rechazo el alegato.

...El dato decisivo radica en que, cualquiera que fuere el modo en que se exteriorice, la voluntad aparezca
inequivoca y definitiva, de manera que, dada la seguridad que debe presidir el trafico juridico ( articulo 9.3 de la
Constitucion ) y en aras del principio de buena fe, enderezado a proteger a quienes actuaron creyendo que tal era
el criterio de la Administracién, esta Ultima queda constrefiida a desenvolver la conducta que aquellos actos
anteriores hacian prever, no pudiendo realizar otros que los contradigan, desmientan o rectifiquen.

Ese principio, el de buena fe, junto con el de proteccién de la confianza legitima, constituyen pautas de
comportamiento a las que, al servicio de la seguridad juridica, las Administraciones publicas, todas sin excepcion,
deben ajustar su actuacion [...]"

...Al respecto hacemos nuestras las reflexiones que se contienen en el apartado 10 del repetido quinto
fundamento juridico de la sentencia recurrida.

Es decir para justificar la aplicabilidad de la referida sentencia al caso que nos ocupa se debe indicar que la
Administracion, al inspeccionar al obligado tributario principal exteriorizd, conscientemente, que habia actuado con
la diligencia debida en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y que su actuacion se amparaba en una
interpretacion razonable de la norma, por tanto, a fecha de devengo del Impuesto razonablemente los socios a los
que se reparte el dividendo no podian saber que fruto de un procedimiento inspector se generaria una deuda en
EXPLOTACIONES NOJA PLAYA S.L. y, en consecuencia, al momento de distribuirseles no concurria en los socios
el elemento volitivo/intencional de ocultar o participar en la ocultacion del patrimonio de la obligada principal. Ello,
ademas, en el afio 2011 la Administracion exteriorizd que EXPLOTACIONES NOJA PLAYA SL tenia unas
circunstancias econémico-financieras suficientes que le permitian hacer frente a la deuda liquidada.

Ello influye directamente en comportamientos posteriores de la Administracion, pues resultaria contrario al
principio de confianza legitima derivar por ocultacion una deuda liquidada a un obligado principal, después de
haberse afirmado que éste habia actuado con arreglo a la normativa, toda vez que, el obligado principal, pretendié
pagar la deuda liquidada en 2011, mediante la modalidad de aplazamiento de pago, intento frustrado al considerar,
la Administracion, que éste tenia solvencia suficiente.

Es decir, la Sentencia vulnera el principio de seguridad juridica y confianza legitima, pues no se espera de
una Administracion que: por un lado, para determinados procedimientos tributarios (inspeccién y recaudacion al
obligado principal) considere que EXPLOTACIONES NOJA PLAYA SL ha actuado con una interpretacién razonable
de la norma y no podia saber que se le iba a generar una deuda y, ademas, cuando pretende afrontar la deuda
(aplazamiento de pago) el érgano de recaudacion determine que ésta tiene la suficiente solvencia econémico-
financiera para hacer frente al pago; por otro lado, afirme que los socios de EXPLOTACIONES NOJA PLAYA SL
fueron conscientes de que al momento de repartirse los dividendos se estaba realizando un vaciamiento patrimonial
de la sociedad, toda vez que tenian que, razonablemente, conocer que se iba a generar una deuda con la Hacienda
Publica.

2. STS Sala Tercera 18 de noviembre 2015, recurso 860/2014 (Martin Timon).

CUARTO: ...debemos partir de que el articulo 42.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
establece:
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"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:

1. Las que sean causantes o colaboren en la ocultacion o transmision de bienes o derechos del obligado al
pago con la finalidad de impedir la actuacion de la Administracion tributaria”.

Como se ha dicho en la Sentencia de esta Sala de 20 de junio de 2014 (recurso de casacion 2866/2012)
son requisitos del supuesto los siguientes:

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

2. Ser causante o colaborar en la ocultacién de bienes y derechos con la finalidad de impedir la traba por la
Administracién Tributaria, entendiéndose por ocultacién "cualquier actividad que distraiga bienes o derechos ya sea
por desprendimiento material o juridico de estos, para evitar responder con ellos (...)".

En definitiva, es esencial para el nacimiento tanto de la responsabilidad subsidiaria como de la solidaria que
la causacion o colaboracién en el vaciamiento patrimonial se produzca con posterioridad al nacimiento de la deuda
para el deudor principal, en el primer caso, o para el responsable subsidiario, en el segundo, y no que se haya
producido con posterioridad al momento en que dicha deuda haya sido reclamada formalmente o exigida mediante
el procedimiento administrativo correspondiente, al deudor de primero y segundo grado, respectivamente”.

Al respecto, es evidente que la doctrina impone, para el nacimiento de la responsabilidad solidaria, que la
actuacion tendente a la ocultacion debe ser posterior al nacimiento de la deuda para el deudor principal, es decir,
tiene que haberse devengado el Impuesto previamente, cosa que no sucede, en el caso que nos ocupa, hasta el 31
de diciembre de 2007. Es en ese mismo momento que nace la deuda. No obstante, el reparto de dividendos
(actividad de ocultacién segun la sentencia cuya casacion se pretende) se produce en un momento anterior al
devengo del Impuesto.

3. STS 1421/2016, de 15 junio de 2016, recurso de casacion n°® 1916/2015.

Primero.

La sentencia impugnada desestimé el recurso... promovido por Talleres Almo, S.A. (en lo sucesivo, "Talleres
Almo"), contra la resolucidn... que la declaré responsable solidaria de las deudas tributarias de la entidad Prodaemi,
S.L.... al amparo del articulo 42.2.a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria por un importe de
1.130.000 euros.

Argumenta que "[n]o podemos saber a ciencia cierta el pensamiento y razonamiento de la Sala; nos condena
-y con gastos- a pagar 1.130.000 euros pero no sabemos si es por actos propios o por actos ajenos. Por una parte
se nos atribuye, sin prueba ni relato circunstanciado, un "aspectos intencional de este comportamiento”, "una
conciencia" lo que parece aludir a una conducta propia, aunque tropiece con la dificultad ontol6gica de atribuir
intencionalidad a las personas morales [...] y por otra se concluye con que "el deudor ya era conocedor de que debia
abonar una importante cantidad a la Administracion" y que desde la fecha del devengo "el deudor que realice
operaciones de despatrimonializacion puede incurrir en un ilicito". Es evidente que se esta hablando de un tercero
no convocado a juicio, que no puede defenderse; el deudor” [sic]. Aflade que no se ha explicado en qué pueda
consistir la "despatrimonializacion", atribuida a Prodaemi, ni se expone conforme a la sana critica como lo posible -
"pueda incurrir"- haya pasado de la potencia al acto. Por ello, en su opinion, se infringen los apartados 1 y 3 del
articulo 9 de la Constitucion, asi como el articulo 31.1 en cuanto demanda una legalidad, expresa y reforzada, para
la exaccién de prestaciones pecuniarias...

CUARTO: La obligacion de pago del deudor principal nace con la realizacién del hecho imponible, esto es,
con el devengo (articulo 21.1 de la Ley General Tributaria ), mientras que la del responsable solidario ex articulo
42.2.a) de la misma Ley se origina desde el momento en que, teniendo conocimiento de la deuda con el Fisco, causa
o colabora en la ocultacién o transmision de bienes o derechos del obligado principal [véase en este punto las citadas
sentencias de 20 de junio de 2014 (FJ 5 °) y 18 de noviembre de 2015 (FJ 4°)]. Lo que quiere decir por lo que aqui
importa: (i) que, como se infiere de los articulos 174.1 y 175.1 de la repetida Ley, la derivacion al responsable
solidario puede tener lugar incluso en el periodo voluntario de pago para el deudor principal y (ii) que, con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 1141 del Codigo Civil , el acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los deudores
solidarios, no siendo obstaculo las reclamaciones entabladas contra uno para las que posteriormente se dirijan
contra las demas, mientras no resulte cobrada por completo la deuda.

...queda acreditado que el reparto de dividendos se habia realizado con anterioridad a la fecha de devengo
del Impuesto para el obligado principal. Toda vez que la responsabilidad solidaria no pudo acordarse porque
sencillamente si la Administracion afirmé que frente al obligado principal, éste no pudo conocer razonablemente de
la eventual deuda tributaria, pues la exencion que aplico lo fue en base a una interpretacién razonable de la norma,
como puede concluirse que el obligado, pretendidamente, solidario actu6é a sabiendas de que se estaba retirando
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dinero de la sociedad en la que participaba y a la que se le iba a generar una cuantiosa deuda con el Fisco, deuda
gue ademas, en 2011 trato de hacer frente el obligado principal y cuyo pago se frustré al denegarse la solicitud de
aplazamiento planteada al considerar que tenia medios econdmicos y financieros suficientes para hacer frente a la
misma...

En consecuencia la sentencia recurrida infringe jurisprudencia al aplicarse de forma incorrecta las
previsiones contenidas en el articulo 42 de la LGT y jurisprudencia que lo interpreta, pues confunde devengo del IS
con la realizacion de un hecho susceptible de generar renta y ademas, constando que el reparto de dividendos es
anterior al devengo, avala la interpretacion del TEAC, pues el devengo se toma al momento de realizarse un acto
generado de rendimientos y no, como dice la Ley, al momento de cerrar el ejercicio social apartandose asi de la
interpretacion de la Sentencia n® 1421/2016 de 15 de junio, y conculcando lo previsto en el articulo 21 de la LGT".

Cuarto.

Argumentos exteriorizados por la Administracién del Estado recurrida en su escrito de oposicién.

No resulta de excesivo interés resefiar con detalle cuanto expresa el escrito de oposicién del AE, limitado a
copiar partes extensas de la sentencia, del auto de admision, a transcribir los preceptos legales aplicables y a invocar
la practica identidad del recurso con diversos asuntos ya resueltos por esta Sala, en relacion con diversas familias
de socios de una mercantil, sin explicar en qué datos residiria la conexion entre este asunto y los citados, salvo en
el hecho de que la conducta, en unos y otros casos, se puso de manifiesto con ocasion del acuerdo adoptado
socialmente de reparto de dividendos, siendo notablemente diferentes en lo demds las circunstancias de unos y
otros asuntos, al margen de que los recursos de casacién en que el Abogado del Estado encuentra similitud fueron
resueltos, en sentido estimatorio, por razén de la concurrencia de otras causas, de orden procedimental, distintas
de la referida.

Sdlo es singular la exposicién del escrito de oposicidén en las conclusiones recapitulatorias finales:

"[...] @) ...[Q]ue el reparto de dividendos se haga con anterioridad a la fecha devengo del Impuesto para el
obligado principal no obsta en nada a la conclusion de que es un reparto desmesurado e inusual en el presente
caso, dividendo a cuenta adoptado en acuerdo a toda velocidad y que no se plantea, prescinde totalmente de las
potenciales obligaciones fiscales derivadas de una tan elevada plusvalia. Precisamente no es un dividendo final del
ejercicio (anterior a la obligacion fiscal, la que fuera) sino un dividendo meramente "a cuenta".

b) No puede decirse sin mas que el obligado principal no pudo conocer razonablemente de la eventual
deuda tributaria y que la exencion de doble imposicidn internacional era una interpretacion razonable, porque lo
determinante aqui es el hecho del acuerdo del dividendo a cuenta (podriamos hablar de un dividendo "express" por
la velocidad temporal a que fue adoptado el acuerdo) con la consecuencia de un vaciamiento patrimonial de la
sociedad mercantil que hacia imposible el pago de cualquier deuda tributaria. Si el obligado principal no pudo
conocer cual era la deuda tributaria concreta, lo cierto es que imposibilité con su acuerdo de reparto de dividendo a
cuenta el pago de cualquier deuda tributaria potencial.

¢) En fin, la cuestion de solicitar en el afio 2011 un aplazamiento de pago, que no le fue concedido es
indiferente al debate de la responsabilidad derivada precisamente por incurrir la sociedad en fallido patrimonial”.

Es decir, que no encuentra problema alguno en las infracciones aducidas de contrario.

Quinto.

Analisis juridico que efectla la Sala.

1. La cuestién identificada como de interés casacional tiene un contenido muy preciso, pues a través de
ella se trata, con un caracter general, de "[...] Determinar si el mero hecho de aceptar la distribucion de dividendos
acordados por la junta de accionistas -por un accionista que no asiste a la junta, no ejerce su derecho a ser informado
y no impugna el acuerdo social-, puede constituir el presupuesto de hecho habilitante de la derivacién de
responsabilidad por actos ilicitos ex art. 42.2.a) LGT , como causante o colaborador en la ocultacion o transmision
de bienes o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacién de la Administracion tributaria,
con el fin de exigirle el pago de las deudas tributarias pendientes de la sociedad como responsable solidario".

Esto es, se trata con esa pregunta de indagar en la configuracion de los elementos objetivo y subjetivo del
tipo establecido en el precepto regulador de la responsabilidad, enunciado normativamente en estos términos:

"[...] 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
Administracién tributaria, las siguientes personas o entidades:

a) Las que sean causantes o colaboren en la ocultacion o transmision de bienes o derechos del obligado al
pago con la finalidad de impedir la actuacion de la Administracion tributaria”.
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2. Los hechos narrados en el auto de admision y completados -sin contradiccion con los anteriores- en el
escrito de interposicion, permiten abrir el campo de la pregunta formulada en el auto con otras consideraciones.

De hecho, debe admitirse, como punto de partida, que ambos escritos procesales adolecen de cierta
deficiente factura, al menos en la medida en que se desconectan, en cierto modo, de la férmula contenida en la
pregunta de interés casacional a la que se trata de dar respuesta. El recurrente ha prescindido en buena parte de la
pregunta y se ha centrado, en esencia, en otros datos y circunstancias diferentes, alguna de las cuales pueden ser
decisivas para resolver el recurso, por conexion, como veremos, pero no se ha debatido sobre la presencia o
participacion de SUNON en la Junta que acordo el reparto de dividendos y, partiendo de esa base elemental, que
recoge el auto citado, si su conducta es susceptible de integrarse en el tipo definido en el articulo 42.2.a) LGT y en
gué términos y con qué limites y efectos.

3. El Abogado del Estado no dice nada significativo en relacion con la cuestion de interés casacional objetivo
incorporada al auto de admisién, salvo el parrafo que se ha reproducido. Copia la sentencia sin mas y minimiza
apodicticamente cualquier efecto adverso sobre la procedencia de la responsabilidad solidaria impuesta que surge
de la previa actuacion de la Administracion.

4. Hemos de admitir que el modo de sortear esas dificultades causadas por cierta discordancia de los
escritos procesales de las partes con el enfoque que dan a la cuestién que el Tribunal Supremo ha considerado
decisiva para, creando doctrina al efecto, resolver el litigio, seria, directamente, el de contestar a la pregunta de
interés casacional de un modo directo y frontal, afirmando que no consta la presencia y voto de SUNON en la Junta
de Accionistas en la que acordo el reparto de dividendos. Aunque se trata de un hecho negativo -la no presencia- y
aungue tal hecho no provoca automaticamente un efecto juridico univoco e indeclinable (el de la exclusion de la
responsabilidad a todo trance), hemos de sefialar que habria sido sumamente facil para la Administracién acreditar
la participacion de SUNON en la citada Junta.

5. Asi lo refleja el propio auto de admisién, como un punto de partida para la formulacion de la cuestion de
interés casacional, sin que hubiera el menor indicio de lo contrario: la Administracion no ha probado esa
participacion, ni voto, de SUNON. Y la Sala de instancia pone de manifiesto la dificultad de prueba del elemento
intencional a través de las presunciones que presentan estos casos, centrando la responsabilidad, entre otros
elementos, en el precio irrisorio de adquisicion, comparado con el de venta, asi como en indicios y suposiciones que
se contienen en su fundamentacién juridica, a los que da implicito valor de plenas presunciones, dando a entender
la concurrencia en esos datos del enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano ( art. 386.1 LEC), sin
analizar datos o elementos que operarian en sentido contrario.

6. Ello es asi, ciertamente -la gran diferencia de precio entre los de adquisicion y venta- pero, de serlo en
un sentido patologico, de tratarse de un negocio andmalo, o con un precio de adquisicion ficticio, en tal caso
estariamos ante una posible simulacién (que no parece concurrir, pues no se niega, por parte de la Administracion,
gue todos los negocios celebrados fueran reales, esto es, que existieron verdaderamente); o ante un fraude de ley
-actualmente denominado conflicto en la aplicacion de la norma-, iniciativa que no se efectud, con lo que no cabe
presumir otra cosa que la ausencia de razones apreciadas por la Inspeccion para poner en tela de juicio la existencia
de negocios irreales, andmalos, simulados o fraudulentos, puestos de manifiesto como consecuencia de la
adquisicién y posterior venta de las participaciones. De ser asi, la Administracion sin duda habria obrado frente a la
sociedad con ocasion de la regularizacion de su situacion fiscal relativa al impuesto sobre sociedades de 2007. En
todo caso, acogida esa hipétesis como posible, habria que acreditar que el precio es irreal o falso, teniendo en
cuenta que, atendiendo a las fechas, habian transcurrido méas de dos afios entre la adquisicion de las participaciones
de la sociedad rumana arriba resefiada y su venta a un tercero, a quien no se imputa responsabilidad alguna como
posible participe de estos hechos determinantes de la responsabilidad solidaria del art. 42.2.a) LGT.

Si cabe sefialar, para salir al paso del razonamiento contenido en el fundamento cuarto de la sentencia a
quo, que la imputacién al socio, por la via de la responsabilidad solidaria, de hechos atribuibles a la sociedad como
tal, encierra una especie de empleo de esta figura de garantia de la deuda como una especie oblicua de clausula
antiabuso a éste, por hechos propios de la sociedad.

7. Prescindiendo de las demas cuestiones que se suscitan al margen de la formulada en el auto de
admision, la respuesta habria de ser que, en principio al menos, el mero hecho de aceptar la distribucién de
dividendos acordados por la junta de accionistas -por un accionista que no asiste a la junta, no ejerce su derecho a
ser informado y no impugna el acuerdo social-, no basta para constituir el presupuesto de hecho habilitante de la
derivacion de responsabilidad por actos ilicitos ex art. 42.2.a) LGT.

8. El hecho o acto de voluntad que abstractamente define el precepto se traduce en una conducta
tendencialmente evasiva del patrimonio del deudor principal, en presencia de ciertas deudas impagadas cuyo
embargo o enajenacion se impide o dificulta, pero centrada en una accion positiva, en un hacer, precisamente el de
ser causante o colaborador en la ocultacion o transmisién de bienes para sustraerlos a la accién de cobro, en
presencia de deudas tributarias concretas y determinadas.

Se requiere, por tanto:
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a)Un hacer activo: la actitud de causar o colaborar (al menos, con la presencia, de modo directo o bajo
representacién, en la Junta en que se acuerda el reparto de dividendos). Beneficiarse econdmicamente de los
efectos del acuerdo, mediante la percepcién de los dividendos no basta, por si solo, para entender cumplido el
elemento normativo cuyo verbo rector es el de causar o colaborar.

Ello es asi, en principio, a menos que constase positivamente, no por especulaciones o conjeturas, que esa
propia abstencion o desentendimiento forma parte de un plan o estrategia evasora concordada con otros socios
para escudarse en el no hacer y lograr con ello, materialmente, el resultado evasor. Si bien cabe esa posibilidad
tedrica, aqui no se habria concretado en prueba alguna, de una minima solidez, sobre la existencia de ese pactum
scaeleris al que nos hemos referido, si bien a otros efectos, a la hora de acotar el sentido y finalidad del art. 42.2.a)
LGT.

b) Ademas, se requiere la conciencia -probada- de que, con la participacion en la Junta (que no consta), no
solo se acuerda una distribucion de beneficios, via dividendos, sino una aspiracién o intencion eficiente de
despatrimonializacion de la sociedad. A tal efecto, el derecho de informacion de que goza el socio o participe no se
traduce juridicamente en un deber de informacién generador de responsabilidad, sino que constituye una garantia
del socio minoritario frente a los administradores.

¢) Incumbe a la Administracion la carga -que no presenta dificultad especial, atendido el régimen de
publicidad en el Registro Mercantil de los acuerdos sociales- de probar la participacién de SUNON en la Junta, el
voto favorable a las decisiones adoptadas en ella y la concurrencia de los demas elementos objetivos y subjetivos
que integran el tipo, entre otros, la presencia del elemento tendencial o intencional, base de la responsabilidad
objetiva, por virtud de la cual la conducta -de aprobar el dividendo- se encamina de modo causal a privar o dificultar
gue el deudor principal haga frente a sus deudas tributarias, o que al menos deberia suponer una cierta prevision y
representacion suficiente de la relacion causal clara e inequivoca entre el reparto de dividendos y ese designio legal
de impedir la actuacion de la Administracion tributaria, a la vista de las dificultades de cobro de determinadas deudas.
No puede ser objeto de presuncién en contra del responsable.

9. En el relato de los hechos contenido en el auto de admisién, ademas, constan estos hechos que podrian
ser relevantes para la decision del litigio (que ya se han reflejado antes):

"[...] 6°. Autoliquidacion por el Impuesto sobre Sociedades ["IS"] del ejercicio 2007.

El sujeto pasivo Explotaciones Noja Playa S.L., presentd declaracion-liquidacion por el IS correspondiente
al ejercicio 2007, declarando una base imponible de 18.378,24 euros y un importe a devolver de 10.794,87 euros.

En ella se consigno por el concepto de IS ejercicio 2007 una disminucion por exencion por doble imposiciéon
(articulos 21 y 22 del TRLIS) del resultado contable por importe 1.753.053,74 euros (diferencia 1.753.309,74 -
256,00), que habia sido contabilizado el 26 de noviembre de 2007 por la venta de las participaciones como ingreso
financiero en la cuenta NUMOO4.

7°. Liguidacion provisional efectuada por la AEAT.

En la liquidacion provisional efectuada por la Dependencia de Gestién Tributaria, por el concepto y periodo,
resulté a devolver de 751,60 euros.

El interesado no presentd alegaciones, estando conforme con la propuesta de liquidaciéon practicada.

8°. Posterior procedimiento inspector.

El 25 de marzo de 2010 se inicié un procedimiento inspector que finaliza mediante la incoacién de sendas
actas de conformidad (IS 2005-06) y disconformidad (IS 2007), el 30 de junio de dicho afio. En lo que respecta al
ejercicio 2007, se propuso una liquidacién de 567.831,62 euros, por entender la Inspeccién que no resultaba
aplicable a la plusvalia obtenida por la venta de las participaciones la exencion establecida en el articulo 21 TRLIS.

En el acta de disconformidad el actuario indicé que (pdf 3):

"En base a los hechos y circunstancias de cuyo reflejo queda constancia en el expediente, y en opinion del
actuario abajo firmante, no existen indicios de la comisién de infracciones tributarias tipificadas en el articulo 183
[LGT "

10. Quiere ello decir que la propia Inspecciéon declard, en el acta de disconformidad extendida, que no
aprecio indicios de infraccién tributaria en el hecho de la deduccién por doble imposicion aplicada por la sociedad,
surgida directamente como consecuencia de la venta de la sociedad rumana y de la percepcién de dividendos -de
la que surge la doble imposicion-.

Ese dato es relevante y no puede ser minimizado como hace el TEAC, al estimar el recurso de alzada del
Director del Departamento de Recaudacion, asi como la sentencia de instancia, maxime cuando, es de reiterar,
contrasta la regularizacion sin sancion de la sociedad en el procedimiento inspector con la decisién de la propia
sociedad -a través, obviamente de los socios que la integran- de repartir dividendos, a los efectos exigirles a éstos,
al margen de la compaifiia, el coste econdmico derivado de la pretendida despatrimonializacion.

11. Sin embargo, el tipo subjetivo, intencional, tendencial, descrito en el articulo 42.2.a) LGT, requiere la
existencia de dos personas, de dos partes, pues aquélla consiste en causar o colaborar -incidiendo sobre el
patrimonio del deudor principal-, verbos (y conducta) que suscitan necesariamente la idea de un acuerdo sociedad-
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socio -en actos como el tenido a la vista- con miras a frustrar la accion recaudatoria. Pues bien, a tales efectos, la
conducta de la sociedad ya habia sido evaluada por la Administracion tributaria y considerada como libre de
sospecha a efectos sancionadores.

11. Hay otro dato, ademas, que en nuestra opinién no es desdefiable:

Dentro del procedimiento seguido en periodo ejecutivo, el 3 de marzo de 2011 -esto es, mas de tres afios
después de celebrada la Junta supuestamente causante de la despatrimonializacion de la sociedad Explotaciones
Noja Playa S.L., deudor principal-, se le deneg6 a ésta el aplazamiento del pago de la deuda relativa al IS del
ejercicio 2007, por los siguientes motivos:

- No se habia justificado la existencia de dificultades econémico financieras que le impidieran hacer frente
al pago de la deuda en plazo, la imposibilidad de obtener aval solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia
reciproca o seguro de caucion, asi como la inexistencia de otros bienes que permitan garantizar el pago de la deuda,
plan de viabilidad...

Ello significa que en marzo de 2011, la dependencia de Recaudacién correspondiente de la AEAT niega un
aplazamiento de una deuda fiscal, directamente relacionada con el periodo en que se produjeron las plusvalias
derivadas del reparto de dividendos, aprecia que la sociedad -al menos en principio- no padece dificultades
econdmicas que le impidieran hacer frente al pago de las deudas en plazo, o careciera de bienes suficientes o no
pudiera obtener aval u otra garantia.

Tal dato, si se observa, es incompatible con la apreciacion de que en 2007 se produjo una intencionada
descapitalizacion de Explotaciones Noja Playa ocasionada por la distribucién de dividendos, pues al menos, esta
vez si, con valor indiciario, no constaba adn a la Administracién que la conducta imputada a SUNON por hechos
acaecidos ese mismo afio hubiera frustrado o entorpecido la posibilidad de cobro ejecutivo, o evitado o estorbado
la practica de embargos por dicha dependencia, toda vez que se afirma, al menos presuntivamente, que los bienes
y derechos del patrimonio del deudor principal parecen incélumes si se deniega un aplazamiento intentado al efecto.

12. Pero es que hay mas aun. De hecho, el 5 de mayo de 2014, mas de tres afios después de la denegacion
del aplazamiento, y mas de seis desde la celebracién de la Junta en que se concreta el negocio pretendidamente
evasor, se procedié a declarar a Explotaciones Noja Playa S.L. como deudor fallido. Solo semanas mas tarde -dificil
de negar la conexién causal- al margen de que se trata, la declaracion de fallido, de un tramite més propio de la
responsabilidad subsidiaria -e innecesario para la solidaria-, tales actuaciones, por sus fechas muy posteriores a los
negocios juridicos, sitdan la insolvencia, formalmente al menos, mas de seis afios tarde, atendiendo a la fecha de
la venta y de la obtencién del dividendo.

Esto es, entre el negocio que se dice elusorio de la responsabilidad del deudor principal (diciembre de 2007)
hasta el inicio del procedimiento de declaracion de responsabilidad de SUNON (mayo de 2014) transcurren mas de
seis afos, lo que enerva sensiblemente la concurrencia del elemento intencional o finalista del tipo definido en el
articulo 42.2.a) LGT, pues hasta ese momento, no se consideré insolvente a la sociedad y, menos aun, provocada
tal insolvencia o fallido por el reparto de dividendos producido con tan dilatada distancia temporal y no por causas
distintas.

13. La parte recurrente dedica la mayor parte del recurso a poner de manifiesto que el acuerdo de la Junta
de Acreedores se celebré el 11 de diciembre de 2007, momento en que sitla la Administracion el hecho base de la
responsabilidad del art. 42.2.a) LGT, por lo que aun no se habia devengado el impuesto sobre sociedades de 2007,
que tiene lugar el 31 de diciembre de 2007 (atendiendo a que el ejercicio social coincide con el afio natural).

Al efecto cita la sentencia de este Tribunal Supremo n°® 1421/2016, de 15 junio, pronunciada en el recurso
de casacion n° 1916/2015.

"CUARTO: La obligacién de pago del deudor principal nace con la realizacion del hecho imponible, esto es,
con el devengo ( articulo 21.1 de la Ley General Tributaria ), mientras que la del responsable solidario ex articulo
42.2.a) de la misma Ley se origina desde el momento en que, teniendo conocimiento de la deuda con el Fisco, causa
o colabora en la ocultacién o transmision de bienes o derechos del obligado principal [véase en este punto las citadas
sentencias de 20 de junio de 2014 (FJ 5 °) y 18 de noviembre de 2015 (FJ 4°)]".

Esta doctrina nuestra se encuentra reflejada en otras varias, que menciona el escrito de interposicién y no
puede ser interpretada, en sentido inverso al declarado como jurisprudencia, como la posibilidad de que la
responsabilidad solidaria nazca a la vida juridica antes de la principal, pues tal exégesis supone socavar los
cimientos de la propia figura de la responsabilidad solidaria, que no deja de ser una obligacién vicaria, instrumental
o dependiente de una responsabilidad principal a la que acompafia o sustituye, segun los casos.

Es verdad que, al margen de que en otras sentencias se haya matizado esta doctrina, conforme a la teoria
del pactum scaeleris, esto es, ante casos de un probado acuerdo de voluntades que persigue el despojo total del
patrimonio del deudor principal sin atender a las concretas deudas fiscales afectadas por los negocios elusorios
concertados al efecto. Fuera de tal hipétesis, excepcional y sometida a la necesaria prueba, nuestra jurisprudencia
se refiere a la deuda tributaria que surge de una regularizacion tributaria, de un lado, o al menos del devengo legal
del impuesto -es decir, cuando se puede conocer la deuda y su nexo causal con la evasién procurada-, no cuando
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el acuerdo de reparto de dividendos, como aqui ha ocurrido, en las circunstancias en que se produjo, se efectud
antes del final del afio social -y fiscal-, y antes del devengo (que podria haber determinado, por acaso, una base
negativa, por ejemplo).

En cualquier caso, la interpretacién que hace el TEAC, en resolucion revocatoria de la del TEAR de
Cantabria, que da la razén al director del Departamento de Recaudacion, es ciertamente curiosa:

a) En primer lugar, parece deducir del primer parrafo transcrito de la STS de 15 de junio de 2016, del recurso
n® 1916/2015, que la responsabilidad solidaria puede surgir antes de la responsabilidad fiscal del deudor principal.

b) En segundo lugar, para soslayar el problema del devengo, afirma que el hecho imponible se produjo el
23 de noviembre de 2007, fecha de la transmision a terceros de las participaciones de la rumana, asi como que, de
modo implicito, se sostiene que el hecho imponible y el devengo son cosas distintas, que ocurren en momentos
diferentes.

De ser ello asi, en el IS, también en el IRPF, cada negocio, acto o percepcién de renta o fuente de gasto
produciria un hecho imponible autbnomo de la idea de devengo Unico, lo que podria afectar también a la
prescripcion, por ejemplo.

Dice literalmente la resolucion del TEAC:

"[...] SEPTIMO.- Por otra parte, no existe objecion para declarar la responsabilidad ya que el hecho
imponible se produjo el dia 23 de noviembre de 2007 (sic) mientras que el reparto de dividendos, origen de la
ocultacion, representativo de la responsabilidad declarada se produjo posteriormente en diciembre de 2007 (no cita
fecha) , aunque el devengo se realizara legalmente el 31 de diciembre de 2007.

Sexto.

Jurisprudencia que se establece.

Somos conscientes de la dificultad que acarrea un pronunciamiento de alcance general, sin matices, que
contestase con un si 0 con un no, para todo caso que se pudiera presentar, a la pregunta planteada en el auto de
admision, porque, como se ha dicho reiteradamente, la tarea de localizar la intencion defraudatoria en las conductas
que tipifica el articulo 42.2.a) LGT y conectarla con los hechos o actos de los que, en principio, podrian derivarse
manifestaciones de tal conducta, no s6lo es eminentemente circunstancial y casuistica, irreductible, casi, a la unidad,
sino que también resiste con dificultad la fijacion de una doctrina que, rigidamente establecida para todos los
eventuales supuestos, pudiera dar lugar a situaciones de injusticia notoria, en un doble sentido o con riesgo de
materializacion de un doble peligro. Asi, por regla general, hemos dicho que la conducta del articulo 42.2.a) LGT
precisa de un acuerdo en que se plasme la conducta de la que la ley habla, de causar o colaborar en la ocultacién
de bienes o derechos del obligado al pago, hasta el importe del valor de los bienes o derechos que se hubieran
podido embargar o enajenar por la Administracion tributaria.

Ahora bien, aceptar con caracter indiscriminado el hecho de que basta, en cualquier situacién, con ese mero
hecho al que se refiere el auto de admision, de verse favorecido por lo acordado en una Junta, en lo tocante a lo alli
decidido, al margen de la presencia o de la voluntad del socio y de su posicidn en la sociedad, favoreceria sin duda
una interpretacion de la norma inclinada a sustituir la responsabilidad subjetiva por otra objetiva, que no es la querida
en modo alguno por la ley, en la que el centro de gravedad recayese en la percepcion del dividendo, al margen de
las demas circunstancias concurrentes; y, por el contrario, negar a priori toda posibilidad de que, a través de una
buscada o pactada abstencién o desaparicion de la escena pudieran quedar sin consecuencia verdaderos actos de
frustracién o entorpecimiento de la accion de cobro, también podria ser una solucion maximalista y, asimismo,
injusta.

Por tales razones, consideramos inoportuna, por genérica, una respuesta directa y expresa, Unica en suma,
a la cuestion que nos propone el auto de admision.

No obstante ello, si pueden establecerse criterios orientadores minimos, fruto de nuestros razonamientos
anteriores, para embridar y someter a control jurisdiccional pleno el ejercicio de la facultad de declarar la
responsabilidad solidaria que nos ocupa:

1) La responsabilidad establecida en el articulo 42.2.a) LGT es subjetiva, contiene un elemento tendencial
y su declaracion estd sometida a prueba de la conducta y de la finalidad a que aspira.

2) Por regla general, no basta con un mero no hacer pasivo -no asistir a la junta, no votar o no impugnar el
acuerdo social-, si la conducta merecedora de la responsabilidad solidaria es la del articulo 42.2.a) LGT, pues seria
en principio contraria tal postura con la propia fisonomia del precepto, ya que se consumaria mediante el solo reparto
de dividendos acordado en el seno del érgano social, que comprende la mayor parte o la practica totalidad de los
activos de la sociedad. Se requiere inexcusablemente la prueba de que con tal conducta pasiva se cumplen los
elementos objetivos y subjetivos del precepto.
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3) No cabe considerar incurso en responsabilidad solidaria ex articulo 42.2.a) LGT el hecho de verse
favorecido por un acuerdo social adoptado antes del acaecimiento del devengo del impuesto de cuya exaccién se
trata, a menos que hubiese quedado probada de un modo preciso la existencia de un fraude, maquinacién o pacto
gue comprendiera la estrategia evasora, prescindiendo de las concretas deudas tributarias a que se refiriera dicha
evasion.

Séptimo.

Pronunciamiento sobre costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LICA, al no haber mala fe o temeridad en ninguna de las partes,
no procede declaracion de condena al pago de las costas causadas en este recurso de casacion. Respecto de las
generadas en la instancia, cada parte abonard las suyas y las comunes por mitad.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha
decidido:

1°) Fijar los criterios interpretativos sentados en el fundamento juridico sexto de esta sentencia.

2°) Ha lugar al recurso de casacion deducido por la entidad SUNON, S.A., contra la sentencia de 7 de
octubre de 2020, dictada por la Seccion Séptima de la Sala Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional en
el recurso n°® 1258/2019, sentencia que se casa y anula.

3°) Estimar el mencionado recurso n° 1258/2019, entablado por Sunon, S.A. contra la resolucion del
Tribunal Econémico-Administrativo Central de 30 de enero del 2019, que estimé el recurso de alzada impropio
presentado por la Directora del Departamento de Recaudacion de la AEAT contra el acuerdo del TEAR de Cantabria
de 25 de febrero del 2016 que estimé la reclamacién de dicha recurrente contra el acuerdo de declaracién de
responsabilidad solidaria al amparo del articulo 42.2 LGT, con un alcance de 172.000 euros, con anulacién de dicha
resolucién del TEAC y el acuerdo de declaracion de responsabilidad, por ser contrarios al ordenamiento juridico.

4°) No hacer imposicion de las costas procesales, ni de las de esta casacion, nilas causadas en la instancia.

Notifiqguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.
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