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Extracto

A continuacién comentamos la Sentencia de 8 de abril de 2021, dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2, del Tribunal Supremo, en el recurso de casacién
1107/2020, interpuesto por la Abogacia del Estado, frente a Sentencia de la Seccion 7.2 de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que habia estimado el recurso
planteado por un responsable del articulo 42.2 a) de la Ley 58/2003. La cuestidon que presentaba
interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia consistia en determinar si es
posible derivar al responsable solidario una sancién que no ha adquirido firmeza en via adminis-
trativa por haber sido impugnada por el obligado principal y, por estar, por ello, automaticamente
suspendida en periodo voluntario. También fue objeto de recurso precisar (si es que la respuesta
a la anterior pregunta fuera afirmativa) cuando se inicia el periodo ejecutivo y, por tanto, cuando
pueden intervenir los 6rganos de recaudacion —a los efectos de determinar el érgano competente
para dictar el acuerdo de derivacion de responsabilidad—, en los supuestos en los que, contra el
acuerdo de imposicién de sancioén, se haya interpuesto, como aqui acontece, recurso.
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1. Supuesto de hecho

Con fecha 18 de junio de 2020, la seccion de admisiones de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo (TS) considerd que un asunto, sobre el que se habia preparado
recurso de casacion, tenia interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia.

Al recurso se le dio nimero 1107/2020 y con fecha 8 de abril de 2021 se ha dictado la
Sentencia (NFJ081847), de la que ha sido ponente la Excma. Sra. D.? Esperanza Cérdoba
Castroverde.

La cuestion que presentaba interés casacional era ciertamente muy interesante y con-
sistia en discernir si es posible que los érganos de recaudacién deriven y exijan, al respon-
sable solidario, una sancién que no ha adquirido firmeza en via administrativa, por haber
sido impugnada por el obligado principal.

Ha de precisarse que el caso que se presentaba en casacion se trataba de una deriva-
cioén de responsabilidad, dictada por una Dependencia Regional de Recaudacion, al amparo
del articulo 42.2 a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), para la
exigencia al responsable, exclusivamente, de sanciones del deudor principal.

2. Doctrina del tribunal

La primera cuestién suscitada (determinar si es posible derivar, al declarado responsable
solidario, una sancion que no ha adquirido firmeza en via administrativa, por haber sido im-
pugnada y estar, por ende, automaticamente suspendida en periodo voluntario), la Sala decide
que ha de ser resuelta en sentido positivo, atendiendo a que, en el caso examinado, la decla-
racion de responsabilidad solidaria se produjo por aplicacion del articulo 42.2 a) de la LGT.

Ni el articulo 42.2 a) de la LGT aplicado ni los articulos 174 y 175 de la LGT exigen, para el
supuesto de derivacion de sanciones, que las sanciones hayan ganado firmeza en via adminis-
trativa, por lo que, acudiendo a un criterio de interpretacion gramatical de las normas en juego,
la sentencia concluye que la ley no requiere, para que se pueda dictar un acuerdo de deriva-
cion de responsabilidad, que la sancion derivada haya ganado firmeza para el deudor principal.

Todo ello ha de entenderse, obviamente, sin perjuicio de que la sancién no pueda ser exigi-
day, por tanto, deba continuar suspendida, hasta que sea firme en via administrativa. Es decir,
que esta sancion, que no es firme en sede del obligado principal, se puede incluir en el alcan-
ce de la responsabilidad, pero no se puede exigir su pago al responsable si esta suspendida.
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Respecto de la segunda cuestion que presentaba interés casacional objetivo, la Sala
contesta que, en los supuestos en los que, contra el acuerdo de imposicion de sancion, se
interponga recurso (de reposicion o cualquier otro procedente en derecho), como el periodo
ejecutivo, no se iniciara hasta la firmeza de la sancién en via administrativa, ello determinara
quién serd el 6rgano competente para dictar el acuerdo de derivacién de responsabilidad.
De manera que, si no ha comenzado el periodo ejecutivo, porque la sancion esta suspen-
dida y se encuentra en periodo voluntario de pago, los 6rganos de recaudacién no pueden
ser competentes para dictar el acuerdo de declaracion de responsabilidad.

3. Comentario critico

Como sabemos, cuando sobre un asunto no hay jurisprudencia, entendida esta en el sen-
tido del articulo 1.6 del Cédigo Civil, se aplica la presuncién de interés casacional objetivo del
articulo 88.3 a) de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA), de
manera que, en principio, si se invoca correctamente este motivo, el recurso debe ser admiti-
do, porque legalmente el interés casacional objetivo se presume. Aqui, al no haber jurispruden-
cia, el abogado del Estado tenia relativamente facil que se le admitiera recurso de casacion.

Pero, en este caso, ademas, el Auto de admision de 18 de junio de 2020 (rec. nim.1107/2020
-NFJ078323-), del que fue ponente el Excmo. Sr. D. Dimitry Berberoff Ayuda, entendi6 que
concurrian otros dos motivos para admitir el recurso de casacion, en los que ya no aplica
la presuncion, a saber: que la doctrina fijada por la Sala de instancia podia ser gravemente
dafiosa para los intereses generales (y por ello encajaria en el art. 88.2 b) LICA); y ademas,
que la cuestion planteada afectaba a un gran numero de situaciones, por trascender del caso
objeto del proceso, al tratarse de la interpretacion de normas relativas a los procedimientos
tributarios y ser potencialmente numerosos los supuestos iguales al planteado y a los que
se podria extender (motivo por el que se subsumiria en el art. 88.2 c) LJCA).

Estas dos ultimas constituyen dos razones por las que el tribunal de casacion puede (0 no)
apreciar que existe interés casacional objetivo. En este caso, se considerd que si, y el auto
entendié conveniente un pronunciamiento del TS que esclareciera las cuestiones objeto de
casacion, en beneficio de la seguridad juridica y de la consecucién de la igualdad en la apli-
cacion judicial del Derecho (arts. 9.3 y 14 Constitucion).

Como reconoce el auto de admision, sobre la primera cuestion ya se habia admitido otro
recurso de casacioén (rec. num. 8115/2019 -NFJ078076-), considerando que la pregunta
presentaba interés casacional objetivo.

Y en cuanto a la segunda de las cuestiones planteadas, el auto habia admitido que el TS no
habia abordado aun un asunto que tratara sobre los limites de la competencia entre los 6rganos
de liquidacién y recaudacion en los procedimientos de derivacion de responsabilidad solidaria,
cuando se tratara de expedientes sancionadores, suspendidos por haberse interpuesto el re-
curso o reclamacion correspondiente. De modo que, sin duda, el recurso debia ser admitido.
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La cuestidon que presentaba interés casacional era ciertamente muy interesante: ¢ es posible
derivar al declarado responsable solidario una sancién que no ha adquirido firmeza en via admi-
nistrativa, por haber sido impugnada en periodo voluntario por el obligado principal y estar, por
ello, automaticamente suspendida? Y ¢ es en ese caso competente el érgano de recaudacion?

Conviene insistir en que el asunto se refiere a un supuesto de responsabilidad tributaria
solidaria muy especial, la del articulo 42.2 a) de la LGT, y que, ademas, el objeto de la exten-
sién de la responsabilidad solidaria se circunscribia a las sanciones tributarias; es decir, que
se dict6 para la exigencia, exclusivamente, de las sanciones.

Como es sabido, una de las especialidades del articulo 42.2 a) de la LGT consiste en que,
ex articulo 174.5 de la LGT, en relacién con el articulo 212.3 de la misma ley, aunque se recu-
rran por el responsable, no se suspenden las sanciones que a este se le derivan. Asi, aunque
el acuerdo de derivacion de responsabilidad consista, como en el caso de autos, exclusiva-
mente en sanciones, estas no quedan automaticamente suspendidas para el responsable, por
el hecho de que este haya interpuesto recurso contra el acuerdo de declaracion de responsabi-
lidad, ya que la LGT expresamente excluye las sanciones, derivadas en virtud del articulo 42.2 a)
de la LGT, de la suspension automatica y sin garantias propias del articulo 212.3 de la LGT".

Lo que el recurrente planteé ante la Sala de instancia fue incompetencia del érgano de
recaudacion para dictar el acuerdo, toda vez que las sanciones, al tiempo de dictarse este,
estaban suspendidas.

La Sala parte de la interpretacion conjunta de los articulos 161,213.3y 174.2 de la LGT:
como la sancién esta suspendida, no ha nacido el periodo ejecutivo y no se iniciara este
hasta el dia siguiente al vencimiento del periodo voluntario de pago. Por tanto, el pago de
la sancion, inexigible para el obligado principal, también lo es para el responsable.

Aclarado lo anterior, en efecto, surge la pregunta de si no seria incompetente el 6érgano
de recaudacion, en la medida en que, si las sanciones estaban suspendidas, quien tendria
la potestad para exigirlas, por la via de la declaracion de responsabilidad, deberia ser el 6r-
gano de liquidacion, y no el de recaudacion.

El Tribunal Econdmico-Administrativo Regional y el Tribunal Econdmico-Administrativo
Central le habian contestado al recurrente que el hecho de que las sanciones impuestas al

1 Una critica a esta regulacion puede verse en Puebla Agramunt (2020, p. 218):

[...] 2 mi juicio, el legislador es consciente de que estd mermando derechos de un procedi-
miento sancionador, porque este es un articulo inserto en el Capitulo IV de la Ley General
Tributaria, dedicado al Procedimiento sancionador en materia tributaria y que lleva por titulo
Recursos contra sanciones, y a pesar de todo, impide expresamente que el responsable
pueda obtener, con ocasién de la impugnacion del acuerdo de derivacion de responsabili-
dad que incluya sanciones, la suspension automatica de las sanciones que se le imponen
por la via de la derivacién.
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deudor principal se encontraran recurridas, no era obstaculo para derivar la responsabilidad
por el érgano de recaudacion, y que ello era asi con independencia de que la ejecucion de
las sanciones se encontrara suspendida.

La Sala de instancia, Seccion 7.2, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Au-
diencia Nacional, no comparte este planteamiento, entendiendo que, si las sanciones que
conforman el alcance del acuerdo de declaracién de responsabilidad estan suspendidas
por la propia Administracion, en sede del sujeto infractor, es el 6érgano de liquidacion y no
el de recaudacioén el competente para dictar el acuerdo.

El recurso de casacion lo plantea el abogado del Estado, y la Seccién 2.2 de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del TS no estima su recurso. Tomando como referencia lo
que ya habia dicho en su previa y muy reciente también Sentencia de 25 de marzo de 2021
(rec. num. 3172/2019 -NFJ081571-), sobre la naturaleza de la responsabilidad del articulo
42.2 a) de la LGT cuando se derivan sanciones al menor de edad?, y considerando que la
actuacién que se le imputa, y por la que se le responsabiliza, es la de ser causante o cola-
borador en la ocultacién o transmisiéon de bienes o derechos del obligado al pago, con la
finalidad de impedir la actuacion de la Administracion tributaria, y que solo se le estan de-
rivando sanciones, la Sala razona que, ni el articulo 42.2 a) de la LGT, ni los articulos 174 y
175 de la misma ley exigen, para el supuesto de derivacion de sanciones, que las sancio-
nes hayan ganado firmeza en via administrativa, por lo que acudiendo a un criterio de in-
terpretaciéon gramatical se puede concluir que el acuerdo de derivacién de responsabilidad
no exige que la sancién haya ganado firmeza para el deudor principal.

Ahora bien, argumenta la sentencia, ello no quiere decir que las sanciones, suspendidas
automaticamente en sede del deudor principal que las recurrid, puedan ser exigidas de pago
al responsable, por mucho que el articulo 174.5 de la LGT establezca que, para este, no cabe
la suspension automatica y sin garantias de las sanciones derivadas. En palabras de la Sala:

[...] enlos supuestos de declaracién de responsabilidad solidaria realizados al am-
paro del articulo 42.2 a) de la LGT, no existe obstaculo legal alguno para derivar
al declarado responsable solidario una sancién que no ha adquirido firmeza en via
administrativa por haber sido impugnada y, por ende, automaticamente suspen-
dida en periodo voluntario, sin perjuicio de que la sancién no pueda ser exigida y
deba continuar suspendida hasta que sea firme en via administrativa.

No lo dice la sentencia, pero, habiendo dejado claro el TS que las sanciones no firmes
en via administrativa pueden ser objeto de derivacion de responsabilidad, al amparo del ar-
ticulo 42.2 a) de la LGT, pero que no puede exigirse su pago, mientras continlen suspen-
didas, parece evidente, a mi juicio, que, en estos casos, el responsable que, por su parte,

2 Véase el comentario a la misma de Banacloche Palao (2021).
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impugne el acuerdo de derivacion de responsabilidad, no tenga que aportar garantias para
suspender la ejecucion del mismo.

Por otra parte, con esta sentencia, se suaviza el efecto poco ecuanime que se puede
deducir de este precepto, que hace de peor condicion al responsable del articulo 42.2 a)
de la LGT, que al sujeto que en su dia cometiod la infraccion, pues al menos este ultimo, por
efecto de la presuncién de inocencia, puede impugnar las sanciones sin pagar previamente
su importe. Pero el responsable del articulo 42.2 de la LGT, a quien esta ley no quiere con-
siderar beneficiario del principio de presuncion de inocencia —porque no se entiende que
haya cometido ninguna infraccién, sino que se argumenta que en realidad solo responde
de ella como garante—, no puede obtener la suspensién sin garantias de las sanciones que
se le exigen. Al menos, gracias a lo que aclara esta sentencia, si la sancién derivada no es
firme para el obligado principal, tampoco se puede exigir su pago al responsable.

La segunda cuestion que se plantea en el recurso de casacién es cuando se inicia el
periodo ejecutivo y, por tanto, cuando comienza la intervencion de los érganos de recau-
dacion, a los efectos de determinar el érgano competente para dictar el acuerdo de decla-
racion de responsabilidad en estos casos en los que, contra el acuerdo de imposicion de
sancion, se ha interpuesto recurso.

La sentencia entiende que:

[...] la respuesta a dicha cuestion nos la da, con caracter general y entre otros pre-
ceptos, el articulo 174.2 de la LGT, que atribuye la competencia para dictar el acto
administrativo de declaracién de responsabilidad al érgano de liquidacién en los
casos en que la declaracién se efectle con anterioridad al vencimiento del periodo
voluntario de pago.

Efectivamente, el punto que determina, conforme al articulo 174.2 de la LGT, que se
ceda la competencia del érgano de liquidacion, en favor del érgano de recaudacion, es el
vencimiento del periodo voluntario de pago del deudor principal, iniciandose el periodo eje-
cutivo, conforme al articulo 161 de la LGT, el dia siguiente al vencimiento del plazo estable-
cido para el ingreso en voluntaria.

Cuando se deriva la responsabilidad solidaria por el pago de sanciones, debe acudirse
a la regla especial del articulo 212.3 de la LGT que dispone que la interposicion en tiempo y
forma de un recurso o reclamacion administrativa contra una sancion determina que la ejecu-
cion de la sancidon quede automaticamente suspendida en periodo voluntario hasta que sea
firme en via administrativa. Ello quiere decir que, tratandose de sanciones, el periodo ejecu-
tivo se inicia con la firmeza en via administrativa. Nunca antes.

En consecuencia, si contra el acuerdo de imposicion de sancion del infractor se interpu-
SO recurso, las sanciones quedaron inmediatamente suspendidas y, por consiguiente, el pe-

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 460 (julio 2021), pp. 182-188 | 187

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



N. Puebla Agramunt Tributacién E

riodo ejecutivo no se pudo haber iniciado, ya que aquella sancién no alcanzé firmeza en via
administrativa.

Ello conduce a concluir que el érgano competente para dictar el acuerdo de derivacién
de responsabilidad no pueda ser el 6rgano de recaudacion. La Sala de instancia, que habia
concluido que el 6rgano competente para dictar el acuerdo de derivacion de responsabili-
dad era el 6rgano de inspeccion, estaba acertada.

Una sentencia importante, en definitiva, la que tengo la oportunidad de comentar, porque
insiste en la naturaleza sancionadora de la responsabilidad tributaria solidaria del articulo
42.2 a) de la LGT cuando lo que se derivan son sanciones, y que resuelve en consecuencia.

Aunqgue confieso que sigo sin comprender por qué debemos aceptar que un infractor
pueda beneficiarse de la suspension automatica y sin garantias de las sanciones, como tra-
sunto de la presuncion de inocencia del articulo 24 de la Constitucion, y que no pueda gozar
de ella, sin embargo, el responsable®. Pues no nos olvidemos que, en el caso resuelto por
la sentencia, las sanciones del obligado principal se encontraban impugnadas y suspendi-
das. Pero cuando ello no haya acontecido, el responsable de esas sanciones si que podra
ser conminado al pago, sin que la LGT le permita la suspensién automatica y sin garantias
que, sin embargo, si le permite al infractor.

Esta discriminacion legal, a mi juicio, no tiene una justificacién razonable, ya que al su-
jeto al que se le exija una sancion, via responsabilidad, en realidad se le esta sancionando,
como sin duda han reconocido, tanto el Tribunal Constitucional*, como el TS®.
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