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El elemento intencional de la responsabilidad
tributaria solidaria derivada
de la colaboracion en la ocultacion de bienes

a la Administracion

El Tribunal Supremo establece unos criterios orientadores minimos

con los que determinar, ante cada caso concreto, st concurre o no el elemento
tendencial o intencional del supuesto de responsabilidad tributaria solidaria
establecido en el articulo 42.2a de la Ley General Tributaria.
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Consejera académica de Gémez-Acebo & Pombo

[ Tribunal Supremo, en su Sentencia

de 5 de febrero del 2023 (rec. nim.

3001/2021), dirime en casacidn si 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— puede consti-
tuir el presupuesto de hecho habilitante de la
derivacién de responsabilidad por actos ilici-
tos —ex art. 42.2a de la Ley General Tributaria—
como causante o colaborador en la ocultacidn
o transmisién de bienes o derechos del obliga-
do al pago con la finalidad de impedir la ac-
tuacién de la Administracién tributaria y se le
puede exigir el pago de las deudas tributarias
pendientes de la sociedad como responsable
solidario.
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Antecedentes del caso

Taly como se desprende de los antecedentes
del caso analizado por el Tribunal Supremo,
en el 2005 una entidad espafiola adquiridé
el 91 % de las participaciones de una enti-
dad rumana y se contabilizé la operacién
en el ejercicio 2006 por un importe de 256
euros. En noviembre del 2007 dichas parti-
cipaciones fueron vendidas por un importe
de 1753 309,74 euros y la entidad procedid
a repartir dividendos en el mes de diciembre
de ese mismo ano —1720 000 euros— entre
sus nueve socios, correspondiendo por ello
a la entidad ahora recurrente 72 000 euros,
sin que conste que esta socia hubiera acudi-
do o votado a favor del acuerdo de reparto
del dividendo.
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En dicho contexto, la entidad vendedora apli-
c6 en suimpuesto sobre sociedades del 2007
la exencién por doble imposicién, extremo
que no fue compartido por la inspeccién al
entender que no resultaba aplicable a la
plusvalia obtenida por la venta de las par-
ticipaciones la exencién establecida en el
articulo 21 del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades. Desestimados los
recursos interpuestos por la entidad contra
la liquidacién propuesta por la Administra-
cién, aquélla solicitd un aplazamiento de
pago, que le fue denegado; posteriormente
la entidad fue declarada fallida —mds de
seis afos después de la celebracién de la
junta en la que se aprobd el reparto de di-
videndos— y la Administracién procedié,
por lo que aqui interesa, a dictar un acuerdo
de derivacién de responsabilidad solidaria
frente a la entidad ahora recurrente, ex ar-
ticulo 42.2a de la Ley General Tributaria, fi-
jandose el alcance de la responsabilidad en
el importe de 72 000 euros.

Andlisis del Tribunal Supremo

El alto tribunal analiza, en primer lugar, los
argumentos principales de la Sala de instan-
cia, basados en una presuncién de conoci-
miento. En ese sentido, aunque reconoce la
dificultad que entraia probar el elemento
intencional que exige la responsabilidad
analizada, entiende que las circunstancias
del caso, en especial el precio irrisorio de ad-
quisicién de las participaciones comparado
con el de venta, permitian al socio declarado
responsable saber que el reparto de tal canti-
dad de dividendos provocaria la insolvencia
de la sociedad para atender a sus obligacio-
nes tributarias. Este argumento, sin embar-
go, no es compartido por el alto tribunal,
que entiende que, si tal diferencia sustancial
de precio fuese constitutiva de un negocio
irreal, anédmalo, simulado o fraudulento, la

Administracién habria obrado en consecuen-
cia, algo que no sucedié. Y, aunque hubiera
sido asi, matiza el tribunal, tendria que acre-
ditarse que el precio era irreal o falso, te-
niendo en cuenta que transcurrieron mds
de dos anos entre la adquisicién de las par-
ticipaciones de la sociedad rumana arriba
resefada y su venta a un tercero, a quien no
se imputa responsabilidad alguna como po-
sible participe de estos hechos determinan-
tes de la responsabilidad solidaria del ar-
ticulo 42.2a de la Ley General Tributaria.

En segundo lugar, el alto tribunal analiza
los argumentos de la entidad recurrente,
destacando a esos efectos los siguientes
extremos:

— Lafalta de constancia de la presencia 'y
del voto en la junta de accionistas en la
que se acordé el reparto de dividendos,
aungue no provoca automdticamente
un efecto juridico univoco e indeclina-
ble —el de la exclusién de la responsa-
bilidad en todo caso—, son circunstan-
cias muy fdciles de acreditar por la Ad-
ministracién, algo que en este caso no
se ha probado.

— Elhecho o acto de voluntad que abs-
tractamente define el articulo 42.2a de
la Ley General Tributaria se traduce en
una conducta tendencialmente evasi-
va del patrimonio del deudor principal
en presencia de ciertas deudas impa-
gadas cuyo embargo o enajenacidn se
impide o dificulta, pero centrada en una
accidn positiva de quien es causante o
colaborador en la ocultacién o transmi-
sidn de bienes para sustraerlos a la ac-
cién de cobro en presencia de deudas
tributarias concretas y determinadas. No
basta, a efectos de entender producida
dicha accién positiva, el mero hecho de
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aceptar la distribucién de dividendos

en las circunstancias expuestas.

— Ajuicio del Tribunal Supremo, el presu-

puesto de hecho de la responsabilidad

que nos ocupa requiere lo siguiente:

a) Un hacer activo, esto es, la actitud
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de causar o colaborar. Esto, en el
caso analizado habria de tradu-
cirse, al menos, en la presencia, de
modo directo o bajo representacién,
en la junta en que se acuerda el re-
parto de dividendos. Y ello porque
beneficiarse econédmicamente de
los efectos del acuerdo no basta,
por si solo, para entender que «se
ha causado» o «se ha colaborado»,
salvo que pueda constatarse posi-
tivamente, no mediante especula-
ciones o conjeturas, que la ausencia
en la junta o la abstencién forme
parte de un plan o estrategia eva-
sora concordada con otros socios.
En ese sentido, el tipo subjetivo, in-
tencional o tendencial descrito en
el articulo 42.2a de la Ley General
Tributaria requiere la existencia de
dos partes, pues consiste en causar
o colaborar —incidiendo sobre el
patrimonio del deudor principal—,
lo que suscita la idea de un acuerdo
sociedad-socio con miras a frustrar
la accidn recaudatoria.

Pues bien, el alto tribunal entiende
que, desde tal perspectiva, en el
caso analizado no concurre tal ele-
mento intencional o tendencial. Por
un lado —recuerda—, la conducta de
la sociedad ya habia sido evaluada
por la Administracién tributaria,
considerdndose libre de sospecha
a efectos sancionadores. Ademds,

b)

9

la declaracién de responsabilidad
se estd sustentando sobre la adop-
cién de un acuerdo antes del acae-
cimiento del devengo del impuesto
de cuya exaccién se trata. Y, por 0lti-
mo, desde el negocio del que deriva
la responsabilidad del deudor prin-
cipal —diciembre del 2007— hasta
el inicio del procedimiento de de-
claracién de responsabilidad de la
recurrente —mayo del 2014— trans-
curren mds de seis afios, lo que ener-
va sensiblemente la concurren-
cia del elemento intencional o fina-
lista del tipo definido en el articu-
lo 42.2a de la Ley General Tribu-
taria, pues hasta ese momento no
se consideré insolvente a la socie-
dady, menos aun, que tal insolven-
cia se debiese a un reparto de divi-
dendos producido con tan dilatada
distancia temporal.

Ademds, se requiere la conciencia
—probada— de que, con la parti-
cipacién en la junta (Que no consta
en este caso), no sélo se acuerda
una distribucidn de beneficios, via
dividendos, sino una aspiracién o
intencién eficiente de despatrimo-
nializacién de la sociedad. A tal
efecto, el derecho de informacidén
de que goza el socio o participe no
se traduce juridicamente en un de-
ber de informacién generador de
responsabilidad, sino que constituye
una garantia del socio minoritario
frente a los administradores.

Incumbe a la Administracién la car-
ga de probar la participacién del
eventual responsable en la junta,
su voto favorable a las decisiones
adoptadas en ella y la concurrencia
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de los demds elementos objetivos y
subjetivos que integran el tipo —ta-
les como la presencia del elemento
tendencial o intencional en virtud
del cual la conducta se encami-
na de modo causal a privar o difi-
cultar que el deudor principal haga
frente a sus deudas tributarias—.

Sentado lo anterior, el Tribunal Supre-
mo advierte de la dificultad de un pro-
nunciamiento de alcance generaly sin
matices sobre la cuestién analizada,
debido a su cardcter circunstancial y
casuistico a la hora de localizar la in-
tencién defraudatoria en las conductas
que tipifica el articulo 42.2a de la Ley
General Tributaria y de conectarla con
los hechos o actos de los que, en prin-
cipio, podrian derivarse manifestacio-
nes de tal conducta.

Por tales razones, considera inoportu-
na una respuesta genérica a la cuestiéon
de interés casacional planteada y opta
por establecer los siguientes criterios
orientadores minimos:

1) Laresponsabilidad establecida en
el articulo 42.2a de la Ley General
Tributaria es subjetiva, contiene
un elemento tendencial y su decla-
racién estd sometida a la prueba
de la conducta y de la finalidad a
que aspira.

2) Porregla general, no basta con un
mero «no hacer» pasivo —no asistir
a la junta, no votar o no impugnar
el acuerdo social— para determinar
que la conducta merecedora de la
responsabilidad solidaria es la del
articulo 42.2a de la Ley General
Tributaria. Defender lo contrario
implicaria entender consumado
el presupuesto de hecho de dicho
precepto mediante el solo reparto
de dividendos que comprende la
mayor parte o la prdctica totali-
dad de los activos de la sociedad.
Por el contrario, se requiere, inexcu-
sablemente, la prueba de que con
tal conducta pasiva se cumplen los
elementos objetivos y subjetivos
del precepto.

3) No cabe considerar a un sujeto in-
curso en responsabilidad solidaria
ex articulo 42.2a de la Ley Gene-
ral Tributaria por el hecho de verse
favorecido por un acuerdo social
adoptado antes del acaecimien-
to 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 que
comprendiera la estrategia eva-
sora, prescindiendo de las deudas
tributarias concretas a que se refi-
riera dicha evasién.

Para cualquier duda, por favor, pédngase en contacto con alguno de los siguientes letrados:

Ivan Escribano Ruiz Noria Vila Masip Adrian Boix Cortés

Tel.: (+34) 915829100 Tel.: (+34) 93 415 74 00 Tel.: (+34) 96 35138 35
iescribano@ga-p.com nvila@ga-p.com aboix@ga-p.com

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningldn caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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