TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
2633/2019, DE 25 DE MARZO DE 2021

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimiento de recaudacion. Responsabilidad solidaria del art. 42.2.a) de la
LGT. Posibilidad de aplicacion a supuestos en los que se conservala titularidad
del bien, pero se dificulta la accion ejecutiva de la Administracion tributaria
para el cobro de las deudas.

Segun el TEAC, el supuesto de responsabilidad del articulo 42.2.a) de la LGT
no se limita, como parece entender el TEAR, a supuestos en los que el deudor
principal se hubiera desprendido material o juridicamente de los bienes o dere-
chos, sino que debe extenderse también a otros supuestos en los que el deudor
principal conserva la titularidad del bien, pero se han llevado a cabo determi-
nadas actuaciones que dificultan el cobro de la deuda por la Administracion
Tributaria. En el caso planteado en la resolucion, se gravo el inmueble del deu-
dor principal con hipotecas en garantia de deudas ficticias, disminuyendo asi el
valor del bien e impidiendo la ejecucion del inmueble en subasta —dado que el
valor del inmueble era inferior a las cargas, siendo estas ultimas anteriores y
preferentes al derecho anotado por la Hacienda Publica—.

Fundamentos de derecho

()

TERCERQO: Por lo que se refiere a la primera cuestion controvertida, para el
TEAR no encajan en el supuesto de responsabilidad solidaria del articulo 42.2.a)
de la LGT aquellas situaciones en las que no ha existido desprendimiento mate-
rial ni juridico de los bienes del deudor principal. No constituirian, a su juicio,
ocultacidén, aquellos actos que no han supuesto un cambio en la titularidad de
dichos bienes.

El Director recurrente, por el contrario, defiende que la «ocultacion o trans-
mision de bienes o derechos del obligado al pago» a que alude el articulo 42.2.a)
de la LGT puede consistir no solo en actos de desprendimiento material o juri-
dico de tales bienes o derechos sino también en acciones destinadas a disminuir
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el valor de realizacion para la Hacienda Publica de esos bienes o derechos aun-
que no exista un cambio en la titularidad de los mismos.

Dispone el articulo 42.2.a) de la LGT lo siguiente:

Articulo 42. Responsables solidarios

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

En cuanto a la interpretacion del articulo 42.2.a) de la LGT este Tribunal Cen-
tral ha senalado en su resolucion de 27 de junio de 2019 (RG 276/2017) que:

TERCERO: (.....).

La responsabilidad solidaria prevista en el articulo 42.2 de la LGT nace para
proteger la presuncion de legalidad y ejecutividad de los actos administrativos
que integran el procedimiento de apremio frente a las conductas que obstacu-
lizan o impiden la accion recaudadora.

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

CUARTO.- Es especialmente relevante en el caso que nos ocupa el tercer
requisito, en tanto que es la cuestion objeto de controversia. Este tipo de res-
ponsabilidad exige que la ocultacion o transmision se haya realizado con una
finalidad concreta, como es impedir la actuacion de la Administracion tributaria.
Y es precisamente este requisito el nexo de union principal de la conducta con
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el elemento subjetivo de este presupuesto de responsabilidad. Es necesario que
la conducta consistente en ocultar o transmitir el bien haya sido realizada con
la finalidad de impedir la actuacion de la Administracion tributaria, dado que si
se demuestra que la finalidad de la ocultacion o transmision ha sido otra, al
carecer de intencionalidad perjudicial, no se tendra que responder del presunto
dario causado.

Por lo tanto, este supuesto de responsabilidad exige acreditar que se ha
actuado de forma intencionada, con voluntad de impedir la actuacion de la
Administracion tributaria que de esta manera se vera imposibilitada de trabar
bienes o derechos del deudor, bien porque han salido de su esfera patrimonial,
pasando a ser formalmente de titularidad de otras personas, bien porque sen-
cillamente se han ocultado, haciéndose imposible que sean alcanzados por la
Administracion tributaria. Es decir, es necesario que exista una conducta cul-
pable o dolosa, o por lo menos negligente, en quien participa o coopera en la
realizacion del ilicito tributario que determina la concurrencia del supuesto de
responsabilidad, para que pueda ser declarado responsable solidario, ya que la
responsabilidad del articulo 42.2.a) trascrito no consagra una responsabilidad
objetiva, sino que la responsabilidad alli prevista requiere de la concurrencia de,
cuando menos, negligencia en la actuacion del responsable.

Como sefiala la sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de julio de 2011
(Recurso 13/2010):

«Para que tal declaracion tenga lugar:

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

2) No es necesaria la consecucion de un resultado, sino la diccion literal del
precepto revela que basta con que los actos realizados por los responsa-
bles tiendan a la ocultacion o transmision sin necesidad de que se con-
sume dicho resultado.»

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

Por lo que respecta al concreto requisito de la «ocultacion de bienes y dere-
chos del obligado al pago con la finalidad de impedir o eludir su traba», necesario
para declarar la responsabilidad del articulo 42.2.a) de la LGT, este Tribunal
Central se ha pronunciado en muy diversas ocasiones. Asi, por ejemplo, en la
resolucion de 26 de octubre de 2017 (RG 6425/2016) dijimos:
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El requisito de ocultacion, tal como sefiala el Tribunal Supremo en sentencia
de 26 de octubre de 2010, es un concepto que abarca toda accion asimilable al
«alzamiento o levantamiento» de los bienes del deudor, en el sentido de colabo-
rar en la ocultacion o enajenacion de los bienes de éste para no responder con
su patrimonio, lo que comprende cualquier actividad que detraiga bienes a la
posible accion ejecutiva de la Administracion tributaria, por desprendimiento
material o juridico de dichos bienes por el citado deudor con la Hacienda
Publica. La jurisprudencia del Tribunal Supremo establece un concepto amplio
de ocultacion, al sefalar que «... Tal ocultacion o sustraccion en la que caben
modalidades muy diversas pueden hacerse de modo elemental apartando fisi-
camente algun bien de forma que el acreedor ignore donde se encuentra o de
modo mas sofisticado, a través de algtin negocio juridico por medio del cual se
enajena alguna cosa a favor de otra generalmente parientes o amigos o se cons-
tituya un gravamen que impida o dificulte la posibilidad de realizacion ejecu-
tiva, bien sea tal negocio real (porque efectivamente suponga una transmision o
gravamen)... bien se trate de un negocio ficticio que en la practica impide la eje-
cucion del crédito...», es decir, el téermino comprenderia tanto la «ocultacion
material como «juridica» de bienes susceptibles de embargo.

En la resolucion de 28 de septiembre de 2017 (RG 5438/2016), tras realizar la
afirmacion anteriormente transcrita, sefialabamos a continuacion:

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

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

«(...) es necesario que se produzca la ocultacion o transmision de bienes o
derechos del obligado al pago. Como sefalo este Tribunal Central en su resolu-
cion de 25 de junio de 2008, recaida en la el recurso de alzada RG 1090/2007
(Fundamento de Derecho Tercero), ‘el concepto de ocultacion a los presentes
efectos no significa que el objeto desaparezca, lo cual es imposible, o se desco-
nozca quién es su titular, porque no se puede hacer una compraventa en la que
solo exista el vendedor. Lo que significa este concepto es que el bien susceptible
de embargo se ponga fuera del alcance de la Administracion tributaria de
manera que no pueda llevarlo a cabo directamente». Asimismo, en la resolucion
de este Tribunal Central de 10 de marzo de 2009 recaida en el recurso de alzada
RG 2416/2007 (Fundamento de Derecho Segundo) se sefiala que «EI concepto de
ocultacion a los presentes efectos no significa necesariamente que el inmueble
salga del circulo patrimonial de los deudores principales (no presuntos deudo-
res). Lo que significa este concepto es que el bien susceptible de embargo se
ponga fuera del alcance de la Administracion tributaria —al cambiar su titulari-
dad—, de manera que no pueda llevarlo a cabo directamente». Por lo tanto, lo
esencial en los conceptos de ocultacion o transmision es que la actividad desa-
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rrollada que se integra en el presupuesto de hecho de la responsabilidad impida
a la Administracion tributaria la actuacion recaudatoria que de otro modo
hubiese podido realizar. En este sentido, el diccionario de la Real Academia
Espariola define ocultar en su primera acepcion como «Esconder, tapar, disfra-
zar, encubrir a la vista», por lo que siempre que se «esconda» o «tape» el bien o
derecho, en el sentido de que se haga inaccesible a la actuacion de la Adminis-
tracion tributaria, se habra producido una ocultacion.

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

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

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

(o).

Como ha sefalado la jurisprudencia del Tribunal Supremo caben muy diver-
sas modalidades de ocultacion. La experiencia ha puesto de manifiesto, como
apunta el Director recurrente, multiples modos de ocultaciéon con distinto grado
de complejidad.
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A este respecto, si en el caso aqui examinado la escritura publica de 31 de
enero de 2013 se hubiese limitado al reconocimiento de las deudas sin constituir
hipoteca alguna para garantizarlas, y si dichas deudas fueran ciertamente fic-
ticias (circunstancia que no prejuzgamos por no ser objeto del presente recurso),
no cabe duda de que los pagos anuales posteriores para satisfacer dichas deu-
das constituirian un supuesto de ocultacion al despatrimonializarse el deudory
dificultar el embargo; en este supuesto las actuaciones de ocultacion impedirian
el embargo de forma parcial y sucesiva. Y, sin embargo, mucho mas efectiva se
muestra una estrategia como la planteada en el presente recurso pues, al gra-
varse el inmueble del deudor con hipotecas en garantia de las deudas ficticias,
la Administracion tributaria se ve compelida a no ejecutar dicho inmueble en
subasta por su previsible nulo resultado, al ser el valor del inmueble inferior a
la cuantia de dichas cargas y ser éstas anteriores y preferentes al derecho ano-
tado de la Hacienda Publica al amparo del articulo 77 de la LGT, de manera que
las actuaciones determinantes de la responsabilidad impiden el embargo de
forma total y de una sola vez.

Ciertamente, en el hipotético caso planteado en el parrafo anterior de que la
escritura publica se limitara al reconocimiento de deuda ficticia, podria haberse
pactado la devolucion de la deuda en un plazo muy breve. En tal tesitura el
vaciamiento patrimonial del deudor con ocasion del pago seria mas efectivo, al
producirse de una sola vez. Pero es facil comprender que una actuacion asi no
sOlo exigiria que el deudor dispusiera de dinero para hacer frente al pago, que
seria precisamente el dinero a ocultar, sino que levantaria mas sospechas que
la disefiada en el caso examinado en el presente recurso. En el supuesto que nos
ocupa no se oculta el dinero en poder del deudor principal mediante el recono-
cimiento ficticio de unas deudas a devolver. Y no se oculta precisamente porque
el deudor no lo tiene. Lo que si tiene, en cambio, es un inmueble, y para evitar
su ejecucion por la Administracion se grava con garantias hipotecarias, prefe-
rentes a los créditos de aquélla, que acaban haciéndola inviable.

Dicho con otras palabras, en el supuesto aqui examinado la ocultacion del
inmueble se inicia con la constituciéon de la propia garantia hipotecaria, que-
dando diferida la transmision al momento en que como consecuencia del
impago aquélla se ejecute.

Asi las cosas, este Tribunal Central concluye que el término «ocultaciéon»
debe entenderse en un sentido amplio, no limitado a aquellas actuaciones que
supongan la ocultacion fisica de un bien del deudor principal o la ocultacion
juridica mediante su transmision, sino también todos aquellos actos que, como
ocurre en el caso examinado en el presente recurso extraordinario, ain no con-
llevando la pérdida por el deudor de la titularidad del bien, dificultan la accion
ejecutiva de la Administracion tributaria para el cobro de las deudas por dismi-
nuir el valor de realizacion del bien para la Hacienda Publica.
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