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Responsabilidad derivada del Derecho Tributario. Responsabilidad solidaria. Ocultacién o
levantamiento de bienes objeto de embargo e incumplimiento de orden de ejecucion de embargo.
Pagos de obligaciones previas. La Administracién derivo la responsabilidad solidaria a la recurrente como
administradora gestora de la obligada principal por considerar que participé en la ocultacion de los bienes
de la mercantil al haber dispuesto del importe del IVA generado por la transferencia de unos inmuebles de
la sociedad para otros pagos. En concreto, los cheques emitidos para el IVA se ingresaron el 02/10/2009, y
el mismo dia se realiza un pago de 754.283,12 euros, que la Administracidn consideré como ocultacién. La
recurrente argumenta que los pagos de 754.283,12 euros a proveedores, tras recibir el precio de venta,
buscan saldar deudas previas. Sostiene que el IVA debia liquidarse después de verificar el IVA soportado
por la sociedad. Ademas, enfatiza que al momento de los pagos, no existia deuda tributaria exigible. La
Administracion afirma que los pagos se realizaron con la intencion de ocultar bienes y evitar la actuacion de
la Administracién Tributaria. A juicio de la Sala, al momento de los pagos, no existia deuda tributaria exigible,
ya que la cuantificacién precisa del IVA dependia de futuras comprobaciones, es decir, la cifra definitiva a
abonar por IVA no se concreta al momento en que se efectud el pago con el precio recibido por la venta de
los inmuebles, pues el importe del IVA forma parte de ese precio. Los pagos estaban destinados a saldar
deudas legitimas con acreedores previos a la Administracion. La realidad econémica de las operaciones
realizadas hacia obligatorio proceder al pago de los créditos contraidos con la entidad vendedora en el
proceso constructivo, con los agentes que intervienen en dicho proceso, ya que la existencia de estos
créditos hubiera impedido la aceptacién de la entrega de los bienes en dacidn de pago, ante la obligatoriedad
prevalente de su pago. La cantidad pagada por los adquirentes por concepto de IVA no queda afectada al
pago de futuras obligaciones tributarias, en una suerte de crédito privilegiado que garantizara el pago de
aquellos créditos, ya que no esta determinado su importe definitivo por el juego de la deduccién de las cuotas
del IVA soportado. Tales pagos, mas all4 de una eventual prelacion del crédito de la Administracién, no
supone ocultacién. Es decir, no estamos ante el supuesto tipico en el que la liquidez -IVA u otros importes
generada en una operacion de dacion en pago de deudas se queda en beneficio de una determinada entidad
financiera -en perjuicio de otros acreedores como la Hacienda Publica-. Muy al contrario, en el presente
caso se destinan los importes detraidos a pagos, en principio, legitimos, ya que nada se ha probado en
contrario, y devengados previamente a la transmision. La recurrente como gestora con funciones especificas
no es un organo de administracion, por lo que no cabe hacer una interpretacion meramente objetiva de la
responsabilidad.
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D. JAVIER EUGENIO LOPEZ CANDELA

D. LUIS HELMUTH MOYA MEYER

D. FELIPE FRESNEDA PLAZA

D3 YOLANDA DE LA FUENTE GUERRERO

Madrid, a veintiséis de enero de dos mil veintitrés.

VISTO por la Seccién Séptima de Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, el recurso
contencioso-administrativo n°. 2889/2019, interpuesto por la Procuradora Sra. Olmos Gilsanz, en representacién de
Don Ezequias, siendo parte demandada la Administracién del Estado, representada y defendida por el Abogado del
Estado, impugnandose la resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central de 27 de junio de 2019 por la
gue se estima el recurso de alzada, interpuesto contra resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Regional
de la Comunidad Valencia, que estimaba la reclamacion n o NUMO0OO, 19/09/2013, en la que se impugnaba el
acuerdo de 19/09/2013 por el que, al amparo del articulo 42.2.a) de la LGT, se declaraba al reclamante responsable
solidario con un alcance de 754.283,12 euros, y habiéndose seguido el procedimiento jurisdiccional ordinario
previsto en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 13 de julio de 1.998.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

La representacion procesal de la parte actora interpuso recurso contencioso-administrativo contra
resolucién expresada en el encabezamiento.

Segundo.

Reclamado el expediente administrativo, de conformidad con el articulo 48 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 13 de julio de 1.998, y una vez que fue remitido este, se di6 traslado a
la parte recurrente para que formulara la demanda, lo que hizo en término legal, efectuando las alegaciones que se
expresan en la fundamentacion juridica de esta resolucion e interesando en el suplico:

"Q ue, tenga por presentado este escrito, asi como los documentos que le acompafian, admita uno y otros
y, tenga por formalizada en tiempo y forma DEMANDA contra la Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo

www fiscal-impuestos.com @ 0 o @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef
https://www.tiktok.com/@estudioscef

N3 Fiscal Impuestos

Central de 27 de junio de 2019 por la que se resuelve la reclamacion NUMOOL1 interpuesta por la Directora del
Departamento de Recaudacién de la AEAT vy, previa la tramitacion que legalmente corresponda, dicte sentencia por
la que, con estimacién del presente recurso contencioso-administrativo, se declare la nulidad del acuerdo de
derivacion de responsabilidad solidaria notificado en fecha 13 de junio de 2013 y seguido contra Don Ezequias, con
expresa condena en costas condenando a la AEAT a las mismas."

Tercero.

La representacion procesal de la parte demandada contestd a la demanda, alegando la legalidad del
acuerdo recurrido.

Cuarto.

Las partes solicitaron el recibimiento del juicio a prueba, habiéndose acordado de conformidad con lo
solicitado, y practicado la que consta en las actuaciones.

Quinto.
Se formulé por las partes el escrito de conclusiones previsto en el articulo 62 de la LICA.
Sexto.
Se sefialé para votacion y fallo el 17 de enero de 2023.
Es ponente el limo. Sr. Magistrado D. Felipe Fresneda Plaza.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Se plantea en el presente recurso jurisdiccional, la impugnacion de Estado, representada y defendida por
el Abogado del Estado, impugnéandose la resolucién del Tribunal Econdmico Administrativo Central de 27 de junio
de 2019 por la que se estima el recurso de alzada, interpuesto contra resolucion del Tribunal Econdmico
Administrativo Regional de la Comunidad Valencia, que estimaba la reclamacion n o NUMO00O, 19/09/2013, en la
que se impugnaba el acuerdo de 19/09/2013 por el que, al amparo del articulo 42.2.a) de la LGT, se declaraba al
reclamante responsable solidario con un alcance de 754.283,12 euros .

La cuestién esencial que subyace en la demanda, la cual sera objeto de desarrollo en los apartados
siguientes, es si ha habido ocultacién de bienes por parte de la sociedad de la que era apoderado el recurrente que
llega a impedir la la percepcion por la Administracion de las deudas generadas por pago de IVA a consecuencia de
la transmisién con fecha 01/10/2009 por la mercantil Fa Bienes Inmuebles S.L. a la sociedad Terres i Projectes S.L.
de diversos inmuebles en construccion correspondientes a dos promociones.

Segundo.
Como antecedentes facticos se recogen en la resolucion recurrida los siguientes:

"1 . Con fecha 01/10/2009, la mercantil Fa Bienes Inmuebles S.L. transmite a la sociedad Terres i Projectes
S.L. participada al 100% por el actualmente llamado Banco Mare Nostrum S.A., diversos inmuebles en construccion
correspondientes a dos promociones.

2. Los precios de venta fueron de 6.722.175,00 euros en un caso y 2.470.966,00 euros en el otro. Se
entregan dos cheques bancarios, en fecha 01/10/2009, que se corresponden con el IVA devengado en la operacion
por un total de IVA de 1.470.902,56 euros (1.075.548,00 euros del IVA de una transmision -protocolo 1718- mas
395.354,56 euros de IVA de la otra transmision -protocolo 1719-).

Po r otro lado, se le pagan a la transmitente otros dos cheques de 122.680,00 euros y 232.767,03 euros
por la diferencia entre el precio de venta y el importe de la deuda hipotecaria en la que se subroga-el-adquirente.

En ambas escrituras de compraventa, comparece en nombre de Fa Bienes Inmuebles S.L., D. Ezequias,
como apoderado de la citada mercantil transmitente.

3. Estos cuatro cheques se ingresan el dia 02/10/2009 en una cuenta corriente de la que la sociedad Fa
Bienes Inmuebles S.L. era titular acabada en (...)155. Esta cuenta, que tenia un saldo negativo de -438.777,26
euros, pasa a tener un saldo positivo de 1.387.572,33 euros.
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4. Se efectlia en fecha 02/10/2009 un cargo en cuenta en concepto de "pagos industriales Goya, Alborany
varios" por importe de 754.283,12 euros. Este es el momento en que la AEAT considera producido el supuesto de
hecho de la responsabilidad por ocultacién.

La reclamaciéon n°® NUMOOO fue estimada en la resolucion del Tribunal Administrativo Regional en la
resolucion 1802/2016, razonando lo siguiente:

&q uot;OCTAVO. Pasamos seguidamente a analizar los hechos y circunstancias que concurren en el caso
concreto que nos ocupa.

A) A juicio de este Tribunal, del conjunto de los hechos descritos cabe concluir que efectivamente se
produce una salida de fondos de la mercantil deudora a la entidad financiera, y que tal salida de fondos se produce
con conocimiento y participacion del hoy reclamante. Ahora bien, se considera irrelevante a los efectos de confirmar
0 no la derivacion si el dinero pasa por sus manos o no. Lo l6gico es que no reintegrara en metalico, y que se cargara
y abonara en cuentas practicamente en unidad de acto.

B) Tampoco parece ser discutido por la Administracion que los fondos que se retraen se destinan al pago
de obligaciones propias y a cargo del deudor principal devengadas antes de la compraventa y pendientes con otros
titulares de créditos (arquitectos, personal facultativo, personas y entidades que han intervenido en el proceso de
construccion, tales como instaladores, suministradores de materiales, etc.).

Se dice por la propia Administracion que "se observa como en determinadas fechas 15/10 y 22/10 se hace
un abono para cargar inmediatamente gastos que parecen corresponderse con el listado de proveedores aportado”.

C) La Administracion le imputa la responsabilidad basandose en los siguientes hechos:

-F ormalizacidn de las escrituras de compraventa de los inmuebles, recogiendo la clausula de que la entidad
financiera asume los costes futuros de construccién y que FA BIENES INMUEBLES no debe nada a los industriales.

-F irma de la retirada de fondos de la cuenta titularidad de FA BIENES INMUEBLES SL, por importe de
754.283, 12 euros.

Si n su firma no se hubiera podido disponer de tales fondos de la cuenta titularidad de FA BIENES
INMUEBLE SL. Era perfectamente conocedor de la situacion de la entidad, al estar como el mismo reconoce,
negociando la compraventa de inmuebles en construccion a la entidad CAIXA DE PENEDES.

Es to es, considera que ha sido causante o ha colaborado en la ocultacién de bienes por el hecho de que
ha intervenido en la escritura, porque conocia la retirada de fondos de la cuenta de Fa Bienes Inmuebles SL. con
destino a la cuenta de la financiera y porque conocia la delicada situacién financiera de la deudora principal,
defendiéndose que ello provoco la imposibilidad de pago de la autoliquidacién de IVA devengada e impidiendo la
accion de embargo de la Administracién Tributaria.

NO VENO. Para acabar, el conjunto de hechos descritos lleva a este Tribunal a formular las siguientes
conclusiones:

1. Se aporta documentacion acreditativa de los trabajos realizados en las obras en curso finalizados con
antelacion a la fecha de la transmision de los inmuebles. Y parece légico que tales pagos se abonen por la propietaria
de las obras con caracter previo o simultaneo a la transmision, de forma que las obligaciones generadas a partir de
ese momento sean asumidos por el nuevo titular, la entidad financiera o alguno de sus vehiculos inmobiliarios.

2. Por lo anterior, no se encuentra Idgica en el proceso de pagos articulado. Lo I6gico hubiera sido que los
fondos detraidos se hubieran mantenido en la cuenta titularidad de Fa Bienes Inmuebles S.L., y que se hubieran ido
pagando con ellos las cantidades procedentes a quienes tuvieran derecho a ello, y a cargo de la propia Fa Bienes
Inmuebles S.L.

3. Muy al contrario, se sacan los fondos de la cuenta de Fa Bienes Inmuebles S.L. acabada en (. ..) 155,y
se meten en otra cuenta titularidad privativa de la entidad financiera. Y cuando se decide pagar deudas u
obligaciones pendientes, debidas y ya devengadas, de la promocidn-construccion, se retornan los fondos a la cuenta
acabada en (...) 155 para que, en ese mismo dia, se pague a quien proceda. Ha quedado claro que hay que entender
gue estas obligaciones y deudas son a cargo del deudor principal, ya que se devengan antes de la transmisién y se
pagan, en (ltima instancia, con fondos suyos, si bien se encuentran, segun lo dicho, de forma injustificada e ildgica
en una cuenta de la entidad financiera.

4. Ahora bien, a juicio de este Tribunal, la retirada de fondos por importe de 754.283, 12 euros, en la que
se dice que colabord con animo doloso el hoy reclamante, se usa para el pago de obligaciones y deudas previas,
no justificandose suficientemente por la Administracion que, en el momento en que se retiran los fondos, este
proceder buscara impedir la actuacién recaudatoria de la Administracién Tributaria.
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5. Este Tribunal no alcanza a ver el motivo o el precepto legal por el cual han de apartarse y dejar de percibir
sus créditos, pagos u honorarios legitimos los participantes en las promociones-construcciones, para que cobre la
Administracion.

Ta les pagos, como se dice en las alegaciones, eran absolutamente legitimos y debidos por Fa Bienes
Inmuebles S.L., mas all4 de una eventual prelacion del crédito de la Administracién, en la medida en que pueda
tener ésta un mejor derecho que los acreedores de los créditos refaccionarios, una vez se ha notificado la diligencia
de embargo de cuentas. Pero tal circunstancia no convierte en fraudulentos los pagos realizados a los proveedores.

Es decir, no estamos ante el supuesto tipico en el que la liquidez -IVA u otros importes generada en una
operacion de dacién en pago de deudas se queda en beneficio de una determinada entidad financiera -en perjuicio
de otros acreedores como la Hacienda Publica-, actuando tal entidad financiera para conseguir tal propésito sola o
en colaboracién o connivencia de otros intervinientes, como podria ser en este caso el ahora reclamante. Tampoco
en e/ caso en el que esta liquidez se destina a cubrir obligaciones hipotecarias u otros pagos pendientes con
entidades financieras a cargo de otras mercantiles relacionadas con la que efectla la dacion en pago.

Mu y al contrario, en el presente caso se destinan los importes detraidos a pagos, en principio, legitimos,
ya que nada se ha probado en contrario, y devengados previamente a la transmision.

Y dicha resolucién concluye:

Po r tanto, el elemento subjetivo de la derivacion ¢voluntad de perjudicar la accion recaudatoria de la
Hacienda Publica-, en el momento de la retirada inicial de fondos inicial, que es cuando sitda la Administracion el
presupuesto de hecho de la responsabilidad, no ha sido suficientemente probado en la persona del reclamante por
lo que debe estimarse la reclamacion.

Tercero.

Frente a lo argumentado en la resolucién originaria del TEAR el TEAC en la resolucion recurrida razona
gue se dan todos los presupuestos para la declaracion de responsabilidad solidaria del actor en base a la siguiente
argumentacion:

.... "aunque pudiera ser perfectamente legitimo el pago a proveedores, lo cierto es que el IVA devengado y
cobrado por las ventas de inmuebles, por importe de 1.470.902,56euros, fue ingresado en la cuenta de la deudora,
mientras que D. Ezequias detrajo los citados 754.283,13euros para el pago a los ejecutores de las obras, a pesar
de que las escrituras de venta se manifestaba que no tenia deuda alguna pendiente de pago a los ejecutores de las
construcciones. Lo que nos lleva a concluir, que si bien el pago a los proveedores pudiera ser legitimo, sin embargo
en este caso existe el elemento de ocultacién asi como el elemento intencional de perjudicar la accién de cobro de
la Administracidn, basicos para declarar la responsabilidad tributaria en el supuesto del articulo 42.2.a) de la LGT ,
maxime en este caso donde el IVA devengado fue ingresado en la cuenta de la entidad deudora para posteriormente
ser detraido para dificultar la citada accion de cobro, mediante el vaciamiento patrimonial de la deudora que o terminé
en concurso, mediante el pago a acreedores legitimos. Eso si, acreditandose pr eviamente dichas circunstancias,
es decir, la ocultacidon del IVA devengado y cobrado con la intencion de perjudicar la accion futura de cobro,
recordemos la solicitud inmediata de aplazamiento de la deuda, mediante el pago previo a proveedores, con el
resultado previsible y consabido, que con dicho pago de variaria el patrimonio de la deudora haciendo imposible el
cobro det IVA devengado Por tanto, concurre el elemento subjetivo en este caso, la intencion de perjudicar la accién
de cobro de la Administracién tributaria, aunque fuera a través de un pago legitimo a proveedores, pero un pago
impropio, dado que existia ya el elemento subjetivo, es decir, que con ese pago se impediria el cobro de la Hacienda
Publica del IVA devengado con las operaciones de venta, con el resultado del vaciamiento patrimonial (elemento
objetivo)".

Cuarto.

En la demanda, con apoyo en lo razonado en la resolucion del TEAR, se expresa que los pagos efectuados
por importe de 754.283,13 euros tras el ingreso de las cantidades efectuadas en dacion de pagos de bienes, tenia
por finalidad saldar deudas con acreedores de la entidad que efectlia la venta, de cuya deuda ulterior con la
Administracion se declara responsable solidario al actor. Se considera que todo esta justificado en la necesidad de
saldar todas las deudas contraidas previamente con los diversos intervinientes en el proceso constructivo, pues de
existir deudas previas con aquellos, con el caracter de créditos refaccionarios, la entidad bancaria no hubiera
aceptado la dacion en pago de deudas, habiendo podido llegar a ejecutar el crédito hipotecario que gravaba los
bienes inmuebles.

Considera también que el IVA abonado, devengado con el pago de los bienes inmuebles, debe ser objeto
de liquidacidn posterior tras la constatacion del IVA soportado por la entidad vendedora, sin que al momento en que
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se efectlo el pago a los acreedores intervinientes en el proceso constructivo pudiera conocer el demandante el
importe real del IVA, ya que ello excede a las atribuciones de dicho actor, que como mero apoderado tenia funciones
especificas en relacidn con las operaciones de adquisicion y venta de los inmuebles, asi como las gestiones de ello
derivadas.

En la demanda se expresa concretamente los siguiente:

"los hechos acreditados en el supuesto que nos ocupa son:

a) Que el inmueble por cuya transmision se devenga la cuota del IVA que la AEAT pretende derivar, estaba
grabado por una hipoteca a favor de la entidad financiera con la que se hace la operacién de dacién en pago.

b) Que el importe transferido a la cuenta de la entidad financiera, previamente satisfecho por ésta fue
destinado a pagar deudas de industriales acreedores del obligado principal.

¢) Que tales pagos eran previos, reales y exigibles, que fueron ciertamente satisfechos, como acredit6 la
propia entidad financiera y consta en el expediente. Y que se debian a conceptos estrictamente vinculados a la
promocién de los inmuebles transmitidos a la entidad financiera.

d) Que hasta el 20 de noviembre de 2009, plazo del término del periodo de liquidacion en el que se devenga
la cuota que pretende ser objeto de derivacion, no existe deuda tributaria alguna.

e) Que aln la deuda tributaria liquidada no es ejecutable hasta el 20 de marzo de 2010. Porque el
contribuyente -deudor principal- solicité aplazamiento de la deuda resultante de la autoliquidacion, que le fue
denegada mediante notificacion de fecha 1 de febrero de 2010. Fecha a partir de la cual se vuelve a inicial el periodo
voluntario de pago, dado que en el momento de la solicitud de aplazamiento la deuda se encontraba en periodo
voluntario, y las consecuencias de la denegacién del aplazamiento son que se inicia otra vez el periodo voluntario
de pago con la notificacion de la denegacion.

Es decir, la entidad financiera utiliza esos 754.283,13€ -previamente satisfechos como consecuencia de la
venta- a los proveedores de bienes y servicios relacionados con el inmueble que adquiere. Instrumental la
adquisicién y dichos pagos de manera simultanea y con la total garantia para la propia entidad financiera, como ese
natural y como se ha explicado en los hechos. Era la entidad financiera la que naturalmente debia imponer esa
condicién para la adquisicion pacifica de las promociones en curso. Pues de lo contrario asumiria unas cargas o
riesgos que implicarian un coste adicional, o unas contingencias, en el desarrollo y comercializacion de los
inmuebles. Y asi lo ha explicado la propia entidad, como consta en el expediente.

De forma que, sin la planificacién del modo de satisfacer esas deudas -reales y previas- la entidad financiera
no habria aceptado la venta en las condiciones estipuladas -con pago de efectivo sobre la compensacion de la
deuda hipotecaria-. Y al no poderse atender con regularidad al pago de las cuotas del préstamo y tener una garantia
hipotecaria, la entidad financiera habria procedido a la ejecucion del inmueble. De lo que se habria concluido que
nada podria haber ejecutado - embargado o enajenado- la Administracion tributaria. No se da por tanto, este
presupuesto normativo, pues con la operacion realizadas -que incluye la retencion y pago de esos 754.283,13€ pero
es mas compleja y completa, como parte de una venta de inmuebles- habrian quedado en la deudora principal unos
inmuebles hipotecados en ejecucién y afectos a diferentes deudas financieras e industriales. Deudas adicionales
gue igualmente podrian haber iniciado sus procedimientos de reclamacién antes incluso de que el crédito llegara a
determinarse, y desde luego de que la AEAT pudiera ejecutarlo. De hecho se llegd a instar el concurso necesario
de la entidad en dos ocasiones antes del que efectivamente prosperé como definitivo.

Quinto.

Lo que se ha de determinar, asi, es si procede la aplicacion al presente supuesto lo establecido en la letra
a) del apartado 2 del articulo 42 de la Ley General Tributaria, que dice:

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

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

De todas las actuaciones existentes y alegaciones de las partes puede considerarse que no se da el

supuesto de responsabilidad solidaria que la Administracién gestora de forma inicial acordé respecto al demandante,
y finalmente fue confirmado por el Tribunal Economico Administrativo Central en contra del criterio del Tribunal
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Econdémico Administrativo Regional, cuya resolucién revoca. Por el contrario, entendemos que es mas ajustado a
derecho el criterio fijado por el Tribunal Administrativo Regional y ello por las siguientes consideraciones:

-A) Al momento en que se procede al pago a proveedores de créditos refaccionarios, tras la dacion en pago
de los inmuebles, no existia crédito alguno exigible con la Administracion tributaria. Por mas que el IVA se pudiera
entender ya devengado, el mismo no era adn exigible, y su exacta cuantificacion dependia de las ulteriores
operaciones de comprobacion del IVA previamente soportado en otras operaciones por la entidad vendedora del
inmueble, sin que la cifra definitiva a abonar estuviera concretada al momento en que se efectuo el pago con el
precio recibido por la venta de los inmuebles -también el importe del IVA ha de entenderse que forma parte de ese
precio-.

B) La realidad econdmica de las operaciones realizadas hacia obligatorio proceder al pago de los créditos
contraidos con la entidad vendedora en el proceso constructivo, con los agentes que intervienen en dicho proceso,
ya que la existencia de estos créditos hubiera impedido la aceptacién de la entrega de los bienes en dacion de pago,
ante la obligatoriedad prevalente de su pago.

C) El admitir la tesis que deriva de la resolucién recurrida, obligaria a que la cantidad pagada por IVA por
los adquirentes de bienes o servicios, deberia quedar afecta al pago de futuras obligaciones tributarias, en una
suerte de crédito privilegiado que garantizara el pago de aquellos créditos, sin que esté determinado su importe por
el juego de la deduccion de las cuotas del IVA soportado ( articulo 92 de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre). Esta
situacion no se deduce de norma alguna, y su aceptacion convertiria las deudas tributarias derivados de este tributo
en una suerte de crédito privilegiado, lo que es contrario a nuestro sistema legal. En este sentido se han de reiterar
los razonamientos de la resolucion del TEAR, al expresar:

... a juicio de este Tribunal, la retirada de fondos por importe de 754.283, 12 euros, en la que se dice que
colabor6 con animo doloso el hoy reclamante, se usa para el pago de obligaciones y deudas previas, no
justificandose suficientemente por la Administracién que, en el momento en que se retiran los fondos, este proceder
buscara impedir la actuacién recaudatoria de la Administracién Tributaria.....

Es te Tribunal no alcanza a ver el motivo o el precepto legal por el cual han de apartarse y dejar de percibir
sus créditos, pagos u honorarios legitimos los participantes en las promociones-construcciones, para que cobre la
Administracién.

Ta les pagos, como se dice en las alegaciones, eran absolutamente legitimos y debidos por Fa Bienes
Inmuebles S.L., mas alld de una eventual prelacion del crédito de la Administracion, en la medida en que pueda
tener ésta un mejor derecho que los acreedores de los créditos refaccionarios, una vez se ha notificado la diligencia
de embargo de cuentas. Pero tal circunstancia no convierte en fraudulentos los pagos realizados a los proveedores.

Es decir, no estamos ante el supuesto tipico en el que la liquidez -IVA u otros importes generada en una
operacion de dacién en pago de deudas se queda en beneficio de una determinada entidad financiera -en perjuicio
de otros acreedores como la Hacienda Publica-....

Mu y al contrario, en el presente caso se destinan los importes detraidos a pagos, en principio, legitimos,
ya que nada se ha probado en contrario, y devengados previamente a la transmisién"

De esta forma ha de entenderse que los pagos al momento en que se realizaron fueron legitimos, sin que
puedan entenderse que los mismos tienen caracter fraudulento.

D) De las circunstancias objetivas antes descritas se desprende que no puede entenderse que existiera
animo de ocultacién de bienes por parte del demandante, y que la actuacion del recurrente se realizara para evitar
el futuro pago de obligaciones tributarias derivadas de IVA, debiendo entenderse que tal elemento intencional no
puede deducirse de los hechos expresados, por la posicion del actor en la empresa, mero gestor para actuaciones
concretas, sin ser 6rgano de Administracion de la Sociedad. La interpretacion contraria convertiria la situacion
analizada en un tipo de responsabilidad meramente objetiva.

A tenor de los razonamientos precedentes es procedente la integra estimacion de la demanda.

Sexto.

En cuanto a las costas, previene el articulo 139 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de esta
Jurisdiccion, en la redaccién aplicable a este procedimiento que "En primera o Unica instancia, el 6rgano
jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren,
impondrd las costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone,
que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho". Y en el presente caso estimado el recurso es
procedente su imposicion a la parte demandada.

En aplicacién del principio de moderacioén, del que se hacen eco diversas sentencias del Tribunal Supremo,
como son las de 19 y 25 de febrero de 2010, en atencién a la dificultad del asunto y la labor efectivamente realizada
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en el procedimiento, se considera que la cantidad maxima a que debe ascender la tasacion de costas a realizar por
todos los conceptos, excepto el Impuesto sobre el Valor Afiadido, ha de ser la cifra de 3.000 euros.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion,
FALLO:

Que debemos estimar y estimamos el recurso interpuesto por la representacion procesal de la parte actora,
D. Ezequias, frente al acuerdo resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central de 27 de junio de 2019,
cuya nulidad se declara, todo ello con imposicién de costas a la Administracién demandada, en la cuantia expresada
en el precedente fundamento de derecho sexto.

Notifiquese esta resolucion a las partes, haciéndoles saber que la misma no es firme y que contra ella cabe
interponer el recurso de casacién previsto en los articulos 86 y siguientes de la Ley Jurisdiccional 29/1998, en la
redaccion dada por la Ley Organica 7/2015, recurso que, en su caso, se preparara ante esta Sala en el plazo de
treinta dias contados desde el siguiente a la notificacion de la presente sentencia, cumpliendo los requisitos previstos
en cada caso en la Ley Jurisdiccional 29/1998.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Que formula el MAGISTRADO D. JAVIER EUGENIO LOPEZ CANDELA a la sentencia de fecha 26 de enero
de 2.023 pronunciada en el recurso n°® 2889/2019, de la Seccion 72 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional, al que se adhiere el MAGISTRADO D. LUIS HELMUTH MOYA MEYER.

Aceptando los hechos relatados en la sentencia impugnada, sin embargo, lamento tener que discrepar del
parecer de la mayoria, al entender que debié ser desestimado el recurso contencioso-administrativo, por entender
gue en los casos en que el cheque con el IVA ingresado se destina al pago de las deudas con terceros por parte del
responsable es un supuesto que debe incluirse en el ambito del art.42.2.a de la LGT 58/2003 conforme a las
circunstancias apreciadas en autos.

Y ello en virtud de estos
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

En el presente recurso contencioso-administrativo se impugna por Ezequias la resolucién del TEAC de fecha
27 de junio de 2019, en virtud de la cual se estima el recurso de alzada formulado por la Directora del Departamento
de Recaudacién de la AEAT, y en consecuencia, se anula la resoluciéon impugnada del TEAC de la Comunidad
Valenciana de fecha 18.2.2016, que a su vez estimaba la reclamacion interpuesta en relacion con el acuerdo de
19.9.2013 de derivacion como responsabilidad solidaria de la actora en las deudas del deudor principal, al amparo
de lo dispuesto en el articulo 42.2.2.a de la LGT 58/2003.

Segundo.

Mi primera discrepancia con el parecer mayoritario de la Sala radica en la consideracion de que la nueva
doctrina que sienta la sentencia dictada se aparta de los precedentes sentados en sentencias, entre otras, las de
7.3.2022, recurso 370/2020 y 25.11.2019, recurso 578/2018. En estas sentencias se puede observar como el
presupuesto de hecho es analogo al de autos. En los casos en los cuales se ha producido el ingreso del IVA
devengado en una operacién de compraventa o dacion en pago mediante la formalizaciéon de un cheque, el dinero
ingresado con dicho titulo valor termina por ser destinado al pago de otras deudas que tiene la obligada principal, la
cual acaba por ser declarado en concurso.

Antes de hacerse la pregunta sobre si el cheque que ingresa el IVA devengado constituyd un crédito
preferente o un crédito contra la masa para la Agencia Tributaria, que no puede ser destinado a otro fin que a dicho
ingreso a favor de tal acreedor, debemos despejar la primera cuestion en el sentido de que la actora, como se
deduce de las circunstancias que concurren en autos, en ningin momento pretendié el ingreso del mencionado
cheque en favor de la Agencia Tributaria. Ello lo demuestran varias circunstancias no apreciadas, en mi opinion,
debidamente en la sentencia.

En primer lugar, que la escritura publica de fecha 1 de octubre de 2.009, en la que intervino el actor en
nombre de la deudora FA BIENES INMUEBLES S.L, y en la que tiene lugar la dacién en pago ya se expuso por la
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deudora principal que no tenia ninguna deuda pendiente por razon de las obras de construccién emprendidas. Sin
embargo, con posterioridad ha justificado el no ingreso del IVA en que si existian esas obras necesarias para
continuar la promocién inmobiliaria, aunque esta necesidad tampoco se ha justificado.

Por otro lado, no cabe obviar que el pago de sus acreedores derivados de las obras de construccién lo ha
sido en relacién con empresas vinculadas, por lo que el IVA ingresado no ha salido del ambito del grupo en cuestion,
como indica el acuerdo de derivacion impugnado y la actora no ha desvirtuado.

Y en tercer lugar; tampoco cabe obviar que el pago a otros acreedores con el ingreso del IVA y el destino
de esos fondos en modo alguno se ha justificado, como se deduce del folio 31 del acuerdo de derivacion.

Con estas circunstancias, evidentemente, se puede llegar a la conclusion de que la obligada tributaria, a
través del hoy responsable, en ningin momento pretendié realizar el ingreso del mencionado cheque donde se
contenia el pago del IVA en favor de la Agencia tributaria, eludiendo el cumplimiento de dicha obligacion tributaria,
y determinando asi la ocultacién que origina la responsabilidad solidaria.

Tercero.

Por otro lado, también debe tenerse en cuenta la naturaleza del ingreso del IVA devengado mediante la
formalizacién del cheque. Por lo menos hasta 2017, que con la reforma del art.65 de la LGT 58/2003, en el que ya
las cantidades repercutidas no pueden ser objeto de aplazamiento, siendo hasta ese momento podia ser discutible
si el repercutidor era o no verdadero agente colaborador de la Agencia Tributaria.

En el art.96.5 del RD 1684/1990, que contenia el Reglamento general de Recaudacion se indicaba:

"5. Sin perjuicio de los derechos de relacion y demas garantias que afecten a los créditos de la Hacienda
Publica, no se computaran en la masa de acreedores las cantidades que el sujeto del procedimiento hubiere cobrado
en concepto de retenciones o repercusiones de tributos que, a tal efecto, se consideraran depdsitos a favor de la
Hacienda Publica..."

La LGT 58/2003, en la redaccion originaria indicaba en el art.65.2.2° parrafo:

"Tampoco podran aplazarse o fraccionarse las deudas correspondientes a obligaciones tributarias que
deban cumplir el retenedor o el obligado a realizar ingresos a cuenta, salvo en los casos y condiciones previstos en
la normativa tributaria."

Por consiguiente, y a menos que hubiese querido en este punto no seguir el Reglamento 1684/1990, la LGT
58/2003 -lo que no parece querido- se estaria considerando a los ingresos a cuenta también como supuesto de
repercusion.

El Reglamento General de Recaudacion 939/2005, en el art.46.2.h,y reitera en el art.46.3.h expresamente
indica respecto de las solicitudes de aplazamiento:

"h) Indicacién de que la deuda respecto de la que se solicita el aplazamiento o fraccionamiento no tiene el
caracter de crédito contra la masa en el supuesto que el solicitante se encuentre en proceso concursal...

Es decir, esta pensando lo mismo que el RD 1684/1990, aunque expresamente no lo indique el RD
939/2005.

Conviene recordar que la STS de 5.7.2000, recurso 300/1995 sentaba la doctrina de que " las retenciones
por IVA e IRPF en poder de quien las hace no forman parte de su patrimonio y por lo mismo no entran en su masa
de bienes como suspenso en pagos, sino que pertenecen en propiedad a la Hacienda Publica y a ella han de ser
entregadas desde la posesién como deposito que solo es aquél”..

Sin embargo, esta tesis fue rechazada por las Audiencias Provinciales, inaplicando tras la Ley Concursal
5/2003 dicho art.96.5 ( sentencias de las Audiencias Provinciales de Castellén de 9.11.2009, Asturias 1.2.2007 o la
Rioja, 22.6.2007, por todas).

Y con el Real Decreto-Ley 3/2016 expresamente dice:

"f) Las derivadas de tributos que deban ser legalmente repercutidos salvo que se justifique debidamente
gue las cuotas repercutidas no han sido efectivamente pagadas.

Ya no ofrece dudas de que a partir de la reforma de 2.016, y de la interpretacion del art.65.f de la LGT
58/2003, las deudas repercutidas no son susceptibles de aplazamiento porque son ya liquidas, y por tanto, se
restaura, tacitamente, el criterio sentado en el reglamento de Recaudacion de 1990.

Resulta muy debatible la afirmacién de la Sala para estimar el recurso este tributo, el IVA, no puede
convertirse en un tributo privilegiado. No es que sea un crédito privilegiado, porque lo que se debate es si es 0 no
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un crédito contra la masa 0 mas bien, fuera de la masa. A la vista de todo el complejo normativo y jurisprudencial
expuesto, no es que el crédito por IVA sea o no privilegiado, sino que el ingreso por IVA como consecuencia de una
repercusion convierte al repercutidor, ademas de un colaborador de la Hacienda Publica en la linea de nuestra
doctrina tributarista tradicional, en un obligado tributario que no puede disponer de dicho crédito, ya ingresado,
conforme a la normativa tributaria y mercantil sobre lo que la Sala, en su respetable parecer mayoritario, en mi
opinion, debid haber examinado.

Pero por otro lado, aunque negasemos lo que hemos expuesto, y admitiésemos que a partir de la ley
concursal 5/2003, derogada hoy por la Ley 16/2022, y entendiésemos que al no ser dicho ingreso un crédito
privilegiado, a diferencia de las deudas por retencion ( art.91.2 de la Ley Concursal 5/2003, de aplicacion al caso),
ni crédito contra la masa, lo que esté claro es que el criterio de la mayoria ha pasado por alto que la conducta del
deudor principal -y el actor responsable en la misma linea- iba encaminada desde el primer minuto, tal como se
deduce de la escritura publica otorgada y de los demas indicios advertidos, a no satisfacer el IVA devengado e
ingresado en el cheque en la no pequefa cuantia de 1.470.902,56 euros.

En mi criterio, existid, por tanto, por parte de la recurrente de una clara voluntad de ocultacién del dinero
ingresado con el IVA, que al socaire del pago a otros acreedores vinculados sirvié para eludir el pago de una
obligacion tributaria por IVA ya devengada e ingresada, aunque fuese susceptible de declaracion posterior.

Sin costas, conforme al art.139 de la ley jurisdiccional, al apreciarse como relevantes las dudas de derecho
existentes, acreditadas con la formulacion del presente voto patrticular.

Asi lo expresa el Magistrado firmante del voto particular, el cual habra de notificarse a las partes junto con

la resolucion adoptada por la mayoria en la forma prevenida por la ley.
Dado en Madrid, en la misma fecha de la resolucién de la que discrepo.
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