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Extracto

En este comentario se analiza una compleja Resolucion del Tribunal Econédmico-Administrativo
Central (TEAC) de 12 de diciembre de 2023 en la que el tribunal unifica criterios respecto de dos
aspectos tributarios diferentes:

e De caracter formal: se refiere a los efectos derivados de una resolucion econdmico-administrativa
que anula un acto administrativo (de gestion, inspeccion o recaudacién) por motivos de forma,
ordenando la retroaccion de actuaciones. En este caso, el érgano econémico-administrativo no
puede pronunciarse sobre las cuestiones de fondo. Ahora bien, cuando la resolucién del érgano
econdmico-administrativo inferior es recurrida en alzada ante el TEAC, este hace una serie de
matizaciones a la vista del principio juridico que prohibe la reformatio in peius, que analizaremos
detalladamente en el trabajo.

e De naturaleza sustantiva: respecto a la responsabilidad tributaria solidaria por ocultacién de
bienes del articulo 42.2 a) de la Ley general tributaria, el TEAC concreta el alcance de la res-
ponsabilidad en el caso de que la ocultacion afecte a los ingresos de una actividad economica,
alcance que abarcara hasta el limite del valor de los bienes que se hubieran podido embargar
(esto es, el valor del dinero ocultado), sin restar cantidad alguna en concepto de gastos nece-
sarios para la obtencion de los ingresos.
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1. Supuesto de hecho

Cierta contribuyente contrajo una deuda con Hacienda por importe total de 220.825,61
euros, en concepto de impuesto sobre sucesiones (por un fallecimiento acaecido el 13 de
agosto de 2008) y sancién (ejercicio 2010). El Area de Recaudacién del ente publico de
Servicios Tributarios del Principado de Asturias derivd responsabilidad solidaria por apli-
cacion del articulo 42.2 a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria (LGT),
a un matrimonio (don X y su conyuge) por haber colaborado en la ocultacion de los ingre-
sos de la actividad econdémica desarrollada por la contribuyente. Concretamente, desvia-
ron cantidades (hasta un importe total de 196.000 euros) durante los afios 2006 (55.000
euros), 2007 (48.000 euros), 2008 (35.000 euros), 2009 (44.000 euros) y 2010 (14.000 euros)
a la cuenta bancaria de la que era titular el hijo menor del citado matrimonio. Ademas, el
6rgano de recaudacion consider6 que los saldos de la cuenta bancaria de la deudora (por
importe de 80.000 euros a 30 de mayo de 2008 y de 40.000 euros a 30 de junio del mismo
ano) también habian sido objeto de ocultacion, al llevarse a una caja de seguridad de don X.

En consecuencia, y puesto que el importe total de los bienes ocultados (316.000 euros)
era superior a la deuda tributaria pendiente, el ente publico de Servicios Tributarios decla-
ré la responsabilidad solidaria de don Xy de su cényuge, en su condicion de causantes
o colaboradores en la ocultacion de bienes o derechos, por el importe total de la deuda
(220.825,61 euros), requiriéndoles al pago.

Los responsables interpusieron reclamacion econdmico-administrativa ante el Tribunal
Econdmico-Administrativo Regional (TEAR) del Principado de Asturias, que resolvié el 16
de mayo de 2014 estimando parcialmente la reclamacion y ordenando anular el acuerdo de
declaracion de responsabilidad, puesto que se desconocia la fecha de devengo de la liqui-
dacién y de la sancién por el impuesto sobre sucesiones. La resolucién ordenaba que se
sustituyera el anulado acuerdo de declaracién de responsabilidad solidaria por otro en el
que, una vez fijada la fecha de devengo, al cuantificar el alcance de la responsabilidad, se
tuvieran en cuenta los gastos de la actividad econémica de la deudora (suministros, alquiler,
personal, alimentos, impuestos, etc.). Por otra parte, ante la falta de pruebas, el TEAR recha-
z6 que pudiera considerarse que habia ocultacion respecto a los saldos de las cuentas de
la deudora en fecha 30 de mayo y 2 de junio de 2008, por importe total de 120.000 euros,
presuntamente ingresados en la caja de seguridad del responsable.

Asimismo, respecto a las siete deudas de la contribuyente, el TEAR del Principado de Astu-
rias centré solo en dos (la deuda por el impuesto sobre sucesiones y su correspondiente san-
cion) el objeto de la reclamacion econoémico-administrativa, pues las otras cinco se referian a
materias no sustanciables a través de dicha via (tasa por licencia de apertura de local y cuatro
expedientes sancionadores instruidos por las Consejerias de Bienestar Social y Sanidad del
Principado de Asturias), declarando inadmisible la reclamacién en lo concerniente a las mismas.
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La resolucién del TEAR del Principado de Asturias fue recurrida en alzada ante el Tribunal
Econdomico-Administrativo Central (TEAC) tanto por los responsables tributarios como por la
directora general del ente publico, la cual, aceptando la eliminacién de la ocultacién por los
saldos de la cuenta corriente presuntamente derivados a la caja de seguridad (lo que implicé
que los bienes ocultados y, consecuentemente, la deuda tributaria derivada a los responsables
solidarios, quedaran reducidos a un valor de 196.000 euros), no considero, sin embargo, que
fuera ajustado a derecho deducir los gastos de los ingresos para determinar el alcance de la
responsabilidad. En este sentido, alegé una interpretacion literal del articulo 42.2 a) de la LGT,
el cual indica como alcance de la responsabilidad «el valor de los bienes o derechos que se hu-
bieran podido embargar de no haber existido ocultaciéon», concepto distinto del margen bruto
de explotacion al que se llega restando los gastos de los ingresos de la actividad econémica.

El TEAC dict6 Resolucién el 31 de enero de 2017 que estimo en parte ambos recursos
de alzada (el de los responsables y el de la directora general), acordando:

¢ Que, al no constar en el expediente de derivacion de responsabilidad tributaria ni
el acuerdo de liquidacion ni el acta de inspeccion ni el expediente sancionador re-
lativos al impuesto sobre sucesiones, se contraviene el articulo 174.5 de la LGT, el
cual permite al responsable impugnar el alcance global de la responsabilidad. Por
tanto, dicha omisién formal ha podido disminuir las posibilidades de defensa del
declarado responsable. Asi pues, en virtud de lo establecido en el articulo 239.5
de la LGT, se ordena la anulacién del acuerdo de derivacion de responsabilidad
y la resolucién del TEAR del Principado de Asturias, y se ordena la retroaccién de
actuaciones al momento de la puesta de manifiesto del expediente de derivacion
de responsabilidad al responsable, con el fin de que se incluyan en el mismo las
liquidaciones, actas y sancion relativas a la deudora principal.

En ejecucion de esta resolucion, el érgano de recaudacion dictd un nuevo acuerdo de de-
claracion de responsabilidad (con fecha 6 de abril de 2017) Unicamente por las deudas corres-
pondientes a la liquidacion (2008) y sancién (2010) del impuesto sobre sucesiones. El alcance
de la responsabilidad derivada se redujo a 93.000 euros, eliminandose las deudas anteriores al
fallecimiento, esto es, las correspondientes a 2006 y 2007. No obstante, el importe total de la
derivacion ascendia a 210.869,86 euros, a incluir recargo de apremio e intereses de demora.

Dicho acuerdo de declaracion de responsabilidad solidaria fue recurrido en reposicion,
recurso desestimado por Resolucion de 11 de mayo de 2017.

De nuevo, los responsables acudieron a la via econdmico-administrativa contra la des-
estimacion del recurso de reposicion, alegando que el alcance de la responsabilidad es-
taba mal calculado, pues no se restaban los gastos inherentes a la actividad econdémica,
aportando un informe pericial de acuerdo con el cual se calculaba un rendimiento neto de
la actividad de la deudora principal —desde agosto de 2008 (fecha de fallecimiento de la
causante) hasta 2010~ por importe de 24.164,82 euros, siendo este, por tanto, a su juicio,
el alcance maximo de la responsabilidad solidaria.
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El TEAR del Principado de Asturias dicté Resolucién de 7 de mayo de 2021 estimando
parcialmente la reclamacion interpuesta, de acuerdo con el siguiente criterio:

Respecto a la minoracién para la fijacién del alcance de las cantidades estimadas
en concepto de gastos necesarios para la actividad, y en orden a no vulnerar la
prohibicién de la reformatio in peius, habida cuenta de que ya ha existido un pro-
nunciamiento previo sobre esta cuestidn, pese a su anulacion por cuestiones for-
males, este Tribunal mantiene el criterio expuesto en la resolucion de 16 de mayo
de 2014, de forma que deberan tenerse en cuenta en la delimitacion del importe
susceptible de embargo, los gastos de la actividad de la deudora a la Hacienda
Publica [...] al objeto de deducirlos de los ingresos de la actividad a partir de la
fecha de devengo de las deudas perseguidas.

En consecuencia, se confirmé el acuerdo de derivacion de responsabilidad, pero mo-
dificando su alcance.

Esta resolucién del TEAR del Principado de Asturias fue recurrida ante el TEAC por la vi-
cepresidenta del ente publico de Servicios Tributarios del Principado de Asturias por consi-
derarla gravemente dafiosa y erronea respecto a la interpretacion del articulo 239.2 y 3 de la
LGT, con relacion al articulo 66.4 del Reglamento general de desarrollo de la LGT en materia
de revision en via administrativa (aprobado por el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo).

Entiende la Administracion tributaria que la interpretacion que hace el TEAR priva de
sus efectos anulatorios a la resolucion del TEAC cuando resuelve en alzada acordando la
anulacion del acto por motivos formales, asi como la retroacciéon de actuaciones. En cuanto
al fondo del asunto, considera que el alcance de la responsabilidad tributaria establecido en
el articulo 42.2 de la LGT ha de ser, como maximo, el importe del valor de los bienes o dere-
chos que se hubieran podido embargar por la Administracion tributaria de no haber habido
ocultacion, sin que en el caso de actividades econémicas, empresariales o comerciales ocul-
tadas se le deba restar, detraer o deducir cantidad alguna en concepto de gastos necesarios
para generar los ingresos de dicha actividad, ya que ni la interpretacion literal del precepto ni
su andlisis logico-sistematico conduce a otra consideracion. La ley fija el alcance de la res-
ponsabilidad en el valor de los bienes ocultados, siendo el concepto de «bien» muy distinto
de la nocion que emplea el TEAR en su resolucién, que es la de beneficio contable (ingresos
menos gastos), la cual no aparece ni en la LGT ni en el Reglamento general de recaudacion.

2. Doctrina del tribunal

La doctrina del TEAC en relacién con los dos aspectos controvertidos que se analizan
en esta resolucion (el formal y el de fondo) es la siguiente:

1. Respecto a la cuestion formal, el TEAC la resuelve apoyandose en el principio de prio-
ridad Iégica de las cuestiones formales, reiterando su consolidada doctrina de que cuando
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el TEAC anula un acto administrativo por cuestiones formales no debe pronunciarse sobre el
fondo del asunto. Pero ademas han de tenerse por no realizados los pronunciamientos del
Tribunal Regional sobre el fondo del acto administrativo anulado que perjudiquen al recla-
mante, y mantenerse los que le beneficien, en virtud de la prohibicion de la reformatio in
peius, salvo (y esta matizacion es fundamental) que dicha interpretacion favorable al con-
tribuyente hubiese sido impugnada en alzada por la Administracion tributaria:

Cuando el defecto formal causante de indefension que impide al Tribunal pronunciar-
se sobre la conformidad a Derecho del acto impugnado es apreciado por el TEAC
con ocasion de la impugnacion en alzada de la resolucion dictada en primera instan-
cia por un TEAR, el principio de prioridad l6gica de las cuestiones formales determi-
na que : (i) el TEAC debe anular el acto por dicho motivo, ordenando la retroaccion
de actuaciones al momento de la comisién de dicho defecto formal para que, en
su caso, si procede, se dicte otro nuevo acto cumpliendo las garantias ignoradas al
aprobarse el primero o reparando la falla procedimental que causé su anulacion; (ii) el
TEAC debe abstenerse de realizar pronunciamientos sobre las cuestiones de fondo,
en respeto al principio de prioridad légica de las cuestiones formales invalidantes de
los actos administrativos y para evitar incurrir en una intromision de los 6rganos eco-
némico-administrativos en la competencia atribuida a los 6rganos encargados de la
aplicacion de los tributos; (iii) deben tenerse por no realizados los pronunciamientos
sobre el fondo del TEAR contenidos en su resolucion dictada en primera instancia en
todo aquello que niegan las pretensiones del reclamante y confirmen la actuacion (ya
anulada) del 6rgano gestor. Sin embargo, en lo que se refiere a los pronunciamien-
tos de fondo realizados por el TEAR estimatorios de las pretensiones del reclamante,
el limite que la prohibicion de la reformatio in peius supone, impide que la anulacion
de la resolucion del TEAR afecte a los pronunciamientos que en ella se contienen de
reconocimiento de derechos a favor del interesado que no hayan sido cuestionados
por el recurrente en el recurso de alzada, que por ello deberan ser mantenidos en el
nuevo acto que, en ejecucion de la retroaccion ordenada, pueda llegar a dictarse.

2. En lo que se refiere a la cuestiéon de fondo en torno al alcance de la responsabilidad tri-
butaria por ocultacion de bienes o derechos, regulada en el articulo 42.2 a) de la LGT, el TEAC
interpreta que, cuando se oculten ingresos de las actividades econdmicas del deudor principal,
el responsable tendra como limite maximo de su responsabilidad por las deudas contraidas
por dicho deudor principal el importe del valor de los bienes o derechos que se hubieran podi-
do embargar o enajenar por la Administracion tributaria, sin que quepa restar, detraer o reducir
cantidad alguna en concepto de gastos necesarios para generar los ingresos de dicha actividad.

Entiende el tribunal que, si bien desde la perspectiva de la imposicion personal sobre la
renta (IRPF) lo que se habria ocultado seria un beneficio, «desde la éptica del articulo 42.2.a)
LGT lo que se ha ocultado no es otra cosa que el dinero en el que se materializan los ingresos
procedentes de los clientes de la deudora». Por otra parte, el articulo 169 de la LGT, relativo
a la practica del embargo, contempla como embargables Unicamente bienes y derechos,
entre los que no se encuentra un concepto como el de beneficio contable o econdmico.
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3. Comentario critico

La resolucion del TEAC analiza dos aspectos muy interesantes y complejos que nada
tienen que ver entre si: por una parte, una cuestion procedimental, relativa al alcance de la
potestad revisora de los tribunales econémico-administrativos y, por otra, un aspecto téc-
nico de la responsabilidad tributaria regulada en el articulo 42.2 a) de la LGT, concretamen-
te, la interpretacion del propio concepto de «ocultacion de bienes» que constituye uno de
los presupuestos habilitantes de esta clase de responsabilidad solidaria.

3.1. Alcance de la potestad revisora de los tribunales econdmico-
administrativos

Es doctrina reiterada del TEAC (entre otras, Resoluciones de 2 de junio de 2015 [RG
4699/2014 -NFJ058913-] y 28 de febrero de 2022 [RG 4981/2020 -NFJ085582-]) que,
apreciado un defecto formal en el acto impugnado causante de indefension, ademas de la
retroaccién de actuaciones, deben tenerse por no realizados los pronunciamientos sobre
el fondo del TEAR, contenidos en su resolucion dictada en primera instancia. Se trata de la
aplicacion del principio de prioridad légica de las cuestiones formales, sobre el que se sus-
tenta juridicamente la Resoluciéon del TEAC analizada de 12 de diciembre de 2023.

Nos hallamos ante un principio general del derecho tributario, de indole procedimental,
que encuentra su encuadre en el articulo 239.3 de la LGT, y que viene a decir que, si el 6r-
gano econdmico-administrativo aprecia un defecto formal que cause indefensién al con-
tribuyente, anulara (dice textualmente el precepto legal, con caracter imperativo) el acto y
ordenara la retroaccién de actuaciones al momento en que se produjo el defecto formal.

Es decir, apreciado un defecto formal por un tribunal econémico-administrativo, se anula
el acto administrativo (de gestion, inspeccién, comprobacién, recaudacion, etc.), se retro-
traen actuaciones y el 6rgano resolutorio no tiene por qué entrar en el fondo del asunto.

Sin embargo, de lo que establece literalmente la LGT a la aplicacién automatica que
hace el TEAC del principio referido hay un gran paso. Porque, a tenor de lo que establece
la normativa tributaria, parece que nada impide que el érgano econdémico-administrativo
pudiera, si lo estimara conveniente, pronunciarse también sobre el fondo de la cuestion.
Sin embargo, la apreciacion del principio de prioridad logica de las cuestiones formales se
interpreta sistematicamente por el TEAC en el sentido de que, si hay un defecto de forma
invalidante, no debe haber pronunciamiento sobre el fondo:

1 EI TEAC ha precisado que no es imprescindible que la resolucién del tribunal econdmico-administrativo
ordene expresamente la retroaccion de actuaciones (cuando si ha anulado el acto administrativo por apre-
ciacion de un defecto formal) si de la naturaleza del vicio se desprende que procede la misma (Resoluciones
de 27 de mayo de 2021 [RG 1338/2021 -NFJ082431-] y 12 de septiembre de 2013 [RG 8316/2012]).
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(ii) el TEAC debe abstenerse de realizar pronunciamientos sobre las cuestiones de
fondo, en respeto al principio de prioridad l6gica de las cuestiones formales invalidan-
tes de los actos administrativos y para evitar incurrir en una intromision de los 6rganos
econdémico-administrativos en la competencia atribuida a los érganos encargados
de la aplicacioén de los tributos (FD 3 de la Resolucién de 12 diciembre de 2023).

Pero ¢es la Unica forma de actuar juridicamente correcta en caso de que la causa de
anulacién del acto sea por motivos formales? El profesor Gomez Taboada (2022) lo pone en
cuestion, ya que, en algunas ocasiones, si el érgano econémico-administrativo entrara tam-
bién en el problema de fondo, quiza no fuera necesario ordenar la retroacciéon de actuaciones,
quedando resuelta la reclamacién de forma definitiva en la via administrativa. Por ejemplo?,
cuando la cuestion de fondo es la superacion del plazo de duraciéon de unas determinadas
actuaciones (de inspeccién, comprobacion, etc.), en caso de que el TEAC solo aprecie la
cuestion formal (cualquiera que esta sea) y, en consecuencia, ordene la retroaccion de actua-
ciones, estara prolongando indebidamente un procedimiento tributario prescrito o caducado.

Y es que el primer problema que nos suscita la aplicacion de este principio es la distin-
cion entre lo que se debe considerar defecto de forma y defecto de fondo?® en el contexto
de un procedimiento tributario para la aplicacion de los tributos, maxime cuando en dere-
cho tributario encontramos instituciones, como la prescripcién o la caducidad, que pueden
plantear la duda de si pertenecen a una u otra categoria, como consecuencia de su indu-
dable dimensién procedimental®.

Y no hablemos de otras cuestiones mas enjundiosas, como la derivacion de respon-
sabilidad tributaria. La Sentencia del Tribunal Supremo (TS) 538/2023, de 28 de abril (rec.
nuam. 546/2021 -NFJ089563-), da respuesta a la cuestién de interés casacional sobre si,
por aplicacion del principio ne bis in idem, en su dimensién procedimental, podria iniciarse
un segundo procedimiento de derivacion de responsabilidad solidaria tras la anulacion por
motivos formales del primer acuerdo de derivacion de responsabilidad acordada por un tri-
bunal econémico-administrativo. Sin entrar a comentar en profundidad este tema, baste
ahora con sefalar, a los efectos que aqui interesan, el voto discrepante del magistrado Na-
varro Sanchis, quien interpreta, frente a la posicién mayoritaria, que:

Se trata de un supuesto comentado en el blog https://fiscalblog.es en fecha 26 de julio de 2022.

En este sentido, el profesor Palao Taboada publicé en 2012 unas notas muy interesantes acerca de la Forma
y sustancia en el derecho, en las que se defendia, en cambio, la prioridad del aspecto sustantivo sobre la
forma, si bien esta interpretacion se hacia en un ambito muy diferente: el del conflicto entre ambos aspectos
del derecho a la hora de efectuar la calificacion juridica de la realidad (supuestos de fraude de ley, insuficien-
cia del nomen iuris cuando se trata de apreciar la verdadera naturaleza juridica de un acto, etc.).

En el ambito penal, se ha discutido largamente acerca de la naturaleza juridica material o procesal de la
prescripcion de los delitos, debate extrapolable a la materia sancionadora tributaria (Cerrada Monero, 2017,
pp. 107-108). En derecho tributario, la prescripcion en cuanto forma de extincion de la obligacion tributaria
seria una cuestion de fondo (siendo nota caracteristica de esta calificacion su aplicacién de oficio).
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La repeticion del procedimiento de derivacion, ocasionada por la falta total y abso-
luta de ofrecimiento de medios impugnatorios [...] frente a la validez de los actos
administrativos [...] dista notablemente de ser un vicio meramente formal susceptible
de ser reparado con una retroacciéon que, cuando menos, dilata el acceso a la tutela
judicial efectiva, al demorar la resolucion final del procedimiento revisor por causa
exclusivamente imputable a la Administracién, que no debe ser premiada por ello.

No olvidemos que, cuando el precepto legal (el citado art. 239.3 de la LGT) ordena re-
troceder las actuaciones en el caso de que la resolucion haya apreciado defectos forma-
les, lo hace en garantia de los derechos del contribuyente, pues la causa que justifica la
retroaccion es literalmente «que hayan disminuido las posibilidades de defensa del recla-
mante». Por tanto, desde el punto de vista légico (que es el fundamento de la prioridad de
las cuestiones formales), debe primar el derecho del contribuyente a una tutela adminis-
trativa efectiva que no le cause indefension, de modo analogo al principio constitucional
garantizado en el articulo 24 de la Constitucion.

En este sentido, el articulo 237.1 de la LGT, garante de la prohibicién de la reformatio
in peius, establece que, cuando un contribuyente presenta una reclamaciéon econdémico-
administrativa ante un tribunal econémico-administrativo, este puede resolver «todas las
cuestiones de hecho y de derecho que ofrezca el expediente» (entendemos que formales
y sustantivas), incluso en el caso de que no hayan sido expresamente planteadas por los
interesados, salvaguardando, eso si, la situacion de partida, de forma que nunca pueda re-
sultar empeorada como consecuencia de la resolucién administrativa:

Las reclamaciones y recursos econémico-administrativos someten a conocimien-
tos del érgano competente para su resolucion todas las cuestiones de hecho y de
derecho que ofrezca el expediente, hayan sido o no planteadas por los interesa-
dos, sin que en ningun caso pueda empeorar la situacion inicial del reclamante.

En otro orden de cosas, aunque la regla general es que el TEAC impide a los 6rganos
econdmico-administrativos inferiores (TEAR) pronunciarse sobre el fondo de la cuestién
cuando previamente hubiera apreciado algun defecto formal, a fin de no invadir las com-
petencias de los érganos encargados de la aplicacién de los tributos, y el propio TEAC se
abstiene de hacerlo en las mismas circunstancias (Resolucion de 28 de febrero de 2022 [RG
4981/2020 -NFJ085582-]%), hemos localizado algunos supuestos en los que el TEAC re-
suelve cuestiones formales y, seguidamente, entra en el fondo del expediente cuestionado.

Asi ocurre, por ejemplo, cuando la cuestién de fondo es comun a varios devengos y solo
alguno de ellos queda afectado por el defecto formal. En la Resolucion del TEAC de 20 de

5 En este caso, el tribunal, ademas, anula los pronunciamientos realizados en primera instancia sobre
cuestiones de fondo.
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octubre de 2021 (RG 5788/2018 —-NFJ083954-) se analiza como tema de fondo si procede
o no incluir en el célculo de la prorrata general a efectos del IVA el importe de las opera-
ciones intragrupo. Pues bien, el TEAC resolvio, primeramente, lo que calific6 como aspec-
to formal, la prescripcion, llegando a la conclusion de que habia prescrito el derecho de la
Administracion a liquidar el concepto del IVA, si bien Unicamente en relacion con el periodo
junio 2010. Y, seguidamente, entré a conocer la cuestién de fondo:

SEXTO

Sentado lo anterior, procede entrar a conocer de la cuestién de fondo que ofrece el
expediente y que se centra en determinar si procede el computo de las operaciones
intragrupo a efectos de calcular la prorrata general aplicable, en la interpretacion
normativa vigente al tiempo de los hechos controvertidos, asi como analizar la in-
cidencia que la modificacion legislativa operada por la Ley 28/2014 tiene sobre
dicha cuestion.

El fallo del TEAC fue favorable a la Administracion tributaria, en el sentido de considerar
que las operaciones intragrupo no deben computarse para el calculo de una prorrata gene-
ral. Aunque llama la atencion que, habiendo una cuestion formal previa —siendo discutible
que sea verdaderamente formal-, el tribunal entre, sin embargo, a analizar el fondo de la
cuestion, lo cierto es que tiene sentido, pues la prescripciéon apreciada (que, por cierto, no
habia sido planteada por el reclamante y fue apreciada de oficio por el TEAC) correspondia
solo al periodo junio 2010, estando no prescritos los periodos siguientes (hasta diciembre
de 2010 y de enero a diciembre de 2011), respecto a los que se confirmé la regularizacién
practicada por la Administracion tributaria.

Con un criterio similar, la Resolucién del TEAC de 18 de febrero de 2021 (RG 1984/2018
—NFJ081200-) estim6 un defecto formal invalidante de las actuaciones administrativas: la
comprobacién realizada habia sobrepasado el alcance notificado (el cual se limitaba a la ve-
rificacion del contenido de las autoliquidaciones respecto a los libros registros). El tribunal
considerd que se trataba de un defecto procedimental invalidante —no de nulidad de pleno
derecho-, cuya subsanacion exigia retrotraer las actuaciones de forma que el nuevo acuer-
do ampliara, con la debida motivacion, el alcance de las actuaciones. En consecuencia, y
por aplicacion del principio de prioridad logica, el TEAC no entré a conocer el fondo de la
reclamacion relativa al IVA 2015.

Sin embargo, siendo idéntica la cuestion de fondo, la resolvio con relacion al IVA, perio-
dos 2012 a 2014, que también se sustanciaban en la misma reclamacion:

Por tanto, es doctrina de este Tribunal que han de resolverse las cuestiones de forma
con prioridad al andlisis de fondo y ello con independencia de que el reclamante
plantee las cuestiones de forma con caracter subsidiario. Por ello, procede analizar el
cumplimiento de los requisitos formales antes de pronunciarse sobre el fondo (FD 4).
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Una ultima cuestion sobre el aspecto formal de la resolucion del TEAC que estamos co-
mentando nos obliga a referirnos a cudl es el instrumento juridico adecuado para recurrir
el acto administrativo dictado una vez subsanados los defectos formales invalidantes del
primero: si un recurso contra la ejecucion de la resolucion anulatoria o resulta preciso inter-
poner una nueva reclamacién econdmico-administrativa.

La respuesta nos la ofrece la Resolucién del TEAC de 27 de mayo de 2021 (RG 1338/2021
-NFJ082431-), distinguiendo entre si hay cuestiones de fondo resueltas o imprejuzgadas, a
la luz de la doctrina del TS (Sentencia 1810/2020, de 22 de diciembre, rec. num. 5653/2019
-NFJ092510-, FJ 2).

El supuesto de hecho era el siguiente: un contribuyente recurrié ante el TEAR de Madrid
cierta liquidacion por el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos docu-
mentados, fruto de la comprobacion administrativa de ciertos inmuebles. La resolucion del
TEAR fue parcialmente estimatoria y recurrida en alzada ante el TEAC, que, asimismo, estimo
la reclamacién de forma parcial, acordando la anulacién tanto de la comprobacion de valor
de los inmuebles como de la liquidacion subsiguiente. La inspeccion de tributos de la Comu-
nidad Autonoma de Madrid repuso actuaciones y dicté una nueva liquidacion por importe de
14.012.097,23 euros. Este nuevo acto administrativo fue de nuevo recurrido por el contribuyen-
te ante el TEAR de Madrid, el cual calificé la impugnacion como «recurso contra la ejecucion»
de la resolucion del TEAC vy, declind, por tanto, su competencia. El contribuyente interpuso
ante el TEAC reclamacién econémico-administrativa contra esta segunda resolucion del TEAR
de Madrid alegando la improcedencia de la declinacién de competencia, ya que la liquidacion
impugnada se dicté una vez retrotraidas las actuaciones y no en ejecucion del fallo del TEAC.

Y es en este punto donde el TEAC diferencia, de acuerdo con la jurisprudencia del TS,
entre los recursos aptos para recurrir segun qué clase de actos administrativos. El auto de
admisién que dio lugar a la sentencia del Alto Tribunal que fija la doctrina seguida por el
TEAC planteaba la cuestion en los siguientes términos: si en los supuestos en que un tribu-
nal econémico-administrativo ordena la retroaccion de actuaciones por motivos formales,
la segunda liquidacion que se dicte se ha de considerar como una liquidaciéon nueva o mas
bien como dictada en un incidente de ejecucion de la resolucion econdmico-administrativa.

La cuestion resulta trascendente porque de la calificacién que se dé al nuevo acto de-
pendera el recurso idéneo para la impugnacion de la nueva liquidacién administrativa.

El Alto Tribunal, aun matizando que la respuesta debe analizarse en funcién de cada
caso concreto, establece un criterio general: si el vicio de forma consiste en la omisién de
un tramite esencial (falta de motivacién, falta de documentacion, etc.), la liquidacion es «cla-
ramente» (sic) distinta y el cauce impugnatorio solo puede ser una reclamacion econdémico-
administrativa. Es lo que suele ocurrir en la mayor parte de los casos: el TEAR no analiza el
fondo del asunto (por aplicacién del principio de prioridad logica de las cuestiones formales)
y lo deja imprejuzgado. En este supuesto, el 6rgano que dicte el nuevo acto administrativo
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habra sido libre (dice textualmente la Sentencia del TS 1810/2020, de 22 de diciembre) para
resolver como considere oportuno el fondo de las pretensiones deducidas por el interesado.

O sea, cuando no se entra en el fondo del asunto, la cuestion queda imprejuzgada y, por
tanto, dichas cuestiones de fondo «no pueden entrar en la esfera de ejecucion del fallo».
Por tanto, para atacar el acto administrativo dictado tras el procedimiento retrotraido y que
entra a analizar las cuestiones imprejuzgadas relativas al fondo, es precisa la reclamacién
economico-administrativa.

Entiende el tribunal que el recurso contra la ejecucion no es la via adecuada para recurrir las
cuestiones de fondo resueltas en el nuevo acto administrativo porque impediria al interesado
rebatir los aspectos sustantivos mediante el ejercicio de los recursos ordinarios procedentes.

Sin embargo, frente a la resoluciéon que anula la liquidacién impugnada y ordena la
retroaccién de actuaciones, resulta idoneo el recurso contra la ejecucion previsto en el
articulo 241 ter de la LGT.

No obstante, en el caso concreto que analiza la mencionada Resolucién del TEAC de 27
de mayo de 2021, el contribuyente interpuso reclamacion econdémico-administrativa con-
tra una resolucion de la Administracion tributaria que confirmaba la liquidacién derivada del
acta con la que finalizaron las actuaciones retrotraidas. Este acto de liquidacién no se con-
sidera dictado en ejecucion del fallo del TEAC, sino que se entiende que es un nuevo acto
administrativo (el acto de ejecucion de la resolucidn del TEAC se circunscribiria a la resolu-
cion que anulara la primera liquidacién y repusiera actuaciones con la subsanacion de los
defectos formales apreciados). En conclusion, el TEAC interpretd que la nueva resolucién si
era impugnable mediante reclamacion econémico-administrativa, instancia de la que no se
puede privar al obligado tributario. Por consiguiente, la declinacion de competencia no era
conforme a derecho, pues el TEAR de Madrid resultaba competente para conocer en prime-
ra instancia en via econdmico-administrativa.

3.2. Concepto de ocultacion de bienes a los efectos del articu-
lo 42.2 a) de la LGT

En cuanto al fondo del asunto, resuelto por el TEAC en el sentido apuntado por la Ad-
ministracién tributaria, coincidimos plenamente con la doctrina elaborada:

Cuando la ocultacion lo sea de los ingresos de las actividades econémicas, a efec-
tos de determinar el limite maximo constituido por el importe del valor de los bienes
que se hubieran podido embargar, no cabe restar cantidad alguna en concepto de
gastos necesarios para generar los ingresos de dicha actividad.

No podemos olvidar que nos encontramos ante un supuesto de responsabilidad tributaria
solidaria cuyo presupuesto habilitante se refiere a actuaciones de ocultacion que dificulten
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(ya no se exige que impidan) la accién recaudatoria de la Administracion. Literalmente, el pre-
cepto hace referencia «al importe del valor de los bienes o derechos que se hubieran podido
embargar o enajenar» (art. 42.2 de la LGT), como limite maximo de la citada responsabilidad.

Y los bienes o derechos que se pueden embargar estan enumerados en el articulo 169.2
de la LGT: dinero efectivo o en cuentas; créditos, efectos, valores y derechos realizables en
el acto o a corto plazo (hasta seis meses); sueldos, salarios y pensiones; bienes inmuebles;
intereses, rentas y frutos; establecimientos mercantiles o industriales; metales preciosos,
piedras finas, joyeria, orfebreria y antigliedades; bienes muebles y semovientes y, finalmen-
te, créditos, efectos, valores y derechos realizables a largo plazo.

La jurisprudencia es unanime al admitir que la responsabilidad tributaria por ocultacién
de bienes que regula el articulo 42.2 a) de la LGT alcanzara la menor de dos cantidades, a
tenor de lo establecido en la normativa legal (art. 42.2 de la LGT): o el importe de la deuda
tributaria pendiente (incluidos, en su caso, sanciones y recargo e intereses del periodo eje-
cutivo) o el valor de los bienes o derechos que se hubieran podido embargar.

La deuda tributaria pendiente es una cantidad objetiva (210.869,86 euros, en este caso,
correspondientes a la liquidacion —ejercicio 2008- y sancién —ejercicio 2010- por el impues-
to sobre sucesiones). Es la otra magnitud de la comparacion (el valor de los bienes embar-
gables ocultados) la que puede suscitar distintas interpretaciones: para el contribuyente, lo
ocultado es el importe del rendimiento neto de la actividad (ingresos computables menos
gastos deducibles —esto es, los necesarios para la obtencion de los ingresos); para la Ad-
ministracién tributaria, lo ocultado es el importe de los bienes o derechos con que podria
haber satisfecho la deuda pendiente si aquellos no hubieran desaparecido.

Coincidimos con la interpretacion de la resolucion del TEAC objeto de este comentario,
pues el contribuyente esta intentando aplicar al concepto de ocultacion del articulo 42.2 a)
de la LGT una nocioén propia de la imposicion personal sobre la renta, cual es el beneficio de
su actividad econémica. Pero ese no es un concepto embargable de acuerdo con el tenor
literal del articulo 169.2 de la LGT. Si lo es el saldo de la cuenta corriente, que se desvio,
segun el expediente, a cuentas bancarias del hijo del responsable.

El concepto de ocultacion a efectos del reiterado articulo 42.2 a) de la LGT ha dado lugar
a abundante literatura y sus difusos perfiles van concretandose gracias a la jurisprudencia.
Una de las ultimas interpretaciones favorece la posicion de los contribuyentes en el sentido
que apuntabamos en 2022 en nuestro trabajo monografico sobre este tipo de responsabilidad
(Banacloche Palao, 2022, pp. 43, 50 y 51). Efectivamente, si el primer requisito que permite
iniciar un expediente de derivacion de responsabilidad tributaria por ocultacién de bienes es
que el sujeto «sea causante o colabore» en la ocultacion o transmision de bienes (art. 42.2
a) de la LGT), es decir, si se precisa una conducta activa de ocultacién, no parecia admisible
que la Audiencia Nacional calificara sistematicamente como ocultacion el reparto de dividen-
dos acordado en junta general, salvo para quien hubiera impugnado los acuerdos societarios.
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La Sentencia del TS 178/2023, de 15 de febrero (rec. nim. 3001/2021 —-NFJ088860-),
invierte el criterio interpretativo y considera que «un mero no hacer» no basta para deter-
minar la existencia de responsabilidad solidaria: el verse favorecido por un acuerdo social,
aunque este no se haya impugnado, no determina el nacimiento de la responsabilidad salvo
que se pruebe la existencia de una maquinacion al respecto:

1) La responsabilidad establecida en el articulo 42.2.a) LGT es subjetiva, contiene
un elemento tendencial y su declaracion esta 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 responsa-
bilidad 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 6rgano social, que compren-
de 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 ele-
mentos objetivos y subjetivos del precepto.

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 de acaeci-
miento del devengo del impuesto de cuya exaccion se trata, a menos que hubie-
se quedado probada de un modo preciso la existencia de un fraude, maquinacién
o pacto que comprendiera la estrategia evasora, prescindiendo de las concretas

deudas tributarias a que se refiriera dicha evasion (FJ 6).
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