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Responsabilidad de administradores

Calificacion de concurso
voluntario como culpable

Acuerda el TS desestimar los recursos extraordinarios de infraccion
procesal y de casacion dirigido contra la sentencia que, confirmando la
de instancia dictada en el incidente concursal, calific el concurso vo-
luntario como culpable, afectando al consglero delegado ejecutivo y al

consegjero apoderado.

Considera la Sala que los dos administradores sociales mencionados
tienen la condicion de “ personas afectadas’ por la calificacion del con-
curso, y no se les declar6 en rebeldia en el incidente concursal, pero hay
gue tener en cuenta que €l escrito de oposicion a las peticiones del infor-
me de la administracion concursal se habia formulado en interés de la
deudora y de los administradores sociales. Es asi que para la declara-
cién de culpabilidad del concurso resulta irrelevante si los hechos que
fundamentan los respectivos supuestos normativos son atribuibles a uno
0 a ambos administradores sociales; pero, en cualquier caso, la condi-
cion de administrador, no discutida, y la falta de constancia acerca de
gue e administrador haya tratado de evitar las conductas constitutivas
de los hechos justifican plenamente la decision adoptada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En los autos de con-
curso voluntario nimero 158 de
2005 del Juzgado de 1 Instancia nd-
mero 1 de Murcia, en los que figura
como concursada la entidad mercan-
til Bioferma Murcia, S.A., CIF A-
73039752, dedicada a la fabricacion
de productos farmacéuticos y con
domicilio en el Poligono Industrial
Las Sdlinas, Parcela 10, C.P. 30.840
de Alhama de Murcia, se dict6 auto
el 7 dejunio de 2006 en €l que, a no
haberse aprobado en la Junta de
acreedores celebrada el dia 6 ante-
rior la propuesta de convenio, se
acordaba entre otros pronunciamien-
tos, la apertura de la fase de liquida-
cion, y como consecuencia legal -
art. 163.1.2 de la Ley Concursal
22/2003, de 9 de julio-, también la
de la Seccion de Calificacion. En
esta Seccién se emitié Informe por

los administradores concursales el
20 de septiembre de 2006 en € que
solicitan del Juzgado que se declare:

1. El concurso de la entidad Bio-
fermaMurcia, S.A. como culpable.

2. Que las personas afectadas por
la calificacion se refiere alos miem-
bros del consejo de administracion
D. Refaad, en su calidad de consgje-
ro apoderado.

Y se condene: a) A estar y pasar
por las anteriores declaraciones.

b) A los miembros del consgjo de
administracion mencionados a la in-
habilitacion a que se refiere el apar-
tado 2° del nimero 2 del art. 172 de
laLey Concursal.

c) A satisfacer alos acreedores en
las cantidades expresadas en el he-

cho segundo del informe y en rela-
cién con lo preceptuado en el aparta-
do 3° del art. 172 de la Ley Concur-
sal.

d) Al pago de las costas del inci-
dente en caso de oposicion. El 28 de
septiembre de 2006 el Ministerio
Fiscal emiti6 dictamen en el sentido
de que aceptaba y compartia todas
las razones que avalan el informe de
la administracion concursal, califi-
cando por €ello el concurso de culpa-
ble. El Juzgado, en cumplimiento de
lo establecido en el art. 170.2 LC,
dio audiencia a la entidad deudora
Bioferma por plazo de diez dias, la
cual presentd e 3 de noviembre de
2006 escrito de “oposicion ala cali-
ficacion de culpable solicitada, opo-
sicion que se articula en la persona
de sus administradores D. Refaad y
D. Lennart, contra quienes se dirige
esta pieza de calificacién, debiendo
entenderse realizadas las manifesta-
ciones en interés de la deudora, y en
su propio interés’ (f. 382 de la Sec-
cion Sexta). Por providencia de 9 de
noviembre de 2006, € Juzgado acor-
dé formar la pieza separada de inci-
dente concursal que se registré con
el nimero 340 de 2006.

El incidente se resolvié en primera
instancia por Sentencia del Juzgado
de 19 de febrero de 2007 en cuyo fa
Ilo acuerda que “estimando parcial-
mente la demanda de oposicién a la
calificacion del concurso voluntario
de Bioferma Murcia, S.A., seguida
con el nimero 340/06:

- Declaro culpable e concurso vo-
luntario de Bioferma Murcia, S.A.
tramitado con el nim. 158/05. - De-
claro afectados por la declaracion
del concurso como culpable alos ad-
ministradores sociales D. Refaad
(sic), (consgjero delegado ejecutivo)
y D. Lennart (consgjero apoderado).

- Condeno a los Srs. Refaad y
Lennart un periodo de inhabilitacién
para administrar bienes ajenos asi
como para representar o administrar
a cualquier persona durante un pe-
riodo de dos afios desde la firmeza
de la presente sentencia.

- Debo condenar y condeno a los
Srs. Refaad y Lennart ala pérdidade
cualquier derecho que tuvieran como
acreedores del concurso o de lamasa
y adevolver |os bienes que hubieran
recibido de lamasa activa.

Madrid, lunes 19 dejulio de 2010
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- Y que ademas, condeno a Sr.
Refaad (sic) a que pague totalmente
el importe de los créditos que no per-
ciban en la liquidacién de la masa
activalos acreedores concursales.”.

La anterior resolucién fue confir-
mada por la Sentencia de la Seccién
Cuarta de la Audiencia Provincial de
Murcia el 31 de julio de 2008, en €
Rollo nimero 230 de 2007, en laque
se desestima €l recurso de apelacion
formulado por el Procurador Sr.
Rentero Jover en nombre y represen-
tacion de la mercantil Bioferma
Murcia, S.A.

Contra dicha Sentencia se interpu-
so por Bioferma Murcia S.A. recur-
sos extraordinarios por infraccion
procesal y de casacion que fueron
admitidos por Auto de esta Sala Pri-
mera de 8 de septiembre de 2009.

Recurso extraordinario por infrac-
cién procesal

Se articula en seis motivos que se
examinan seguidamente.

SEGUNDO.- En € primer motivo
del recurso, al amparo del art.
469.1.3 LEC, se denuncia infraccion
de los articulos 170, 171y 194 de la
Ley Concursal.

En el motivo se sostiene, en sinte-
sis, que en la tramitacion del inci-
dente concursal no se observé la nor-
mativalegal delosarts. 170y 171 de
la Ley Concursal, toda vez que el
Juzgado, tras tener por presentada la
oposicién de la entidad concursada,
dio nuevo traslado a la Administra-
cion concursal para que en el plazo
de diez “la contestase, cuya infrac-
cién se denunci6 estérilmente por la
parte mediante recurso de reposicion
y en e acto de la vista celebrada €
13 de febrero de 2007, y, en contra
de lo que argumenta la resolucién
aqui recurrida, se tradujo en indefen-
sion en los aspectos relativos a la
carga de la prueba e inversion de po-
siciones procesales en € acto de jui-
cio, a darsele ala entidad concursa-
da opositora un trato de demandante,
teniendo que actuar en primer lugar,
mientras que la Administracion con-
cursal tuvo la oportunidad de cerrar
con sus alegaciones, y lo que es
peor, dandole la oportunidad de inte-
rrogar en ultimo lugar, de practicar
su prueba en dltimo lugar, en defini-
tiva de ser demandados de la califi-
cacion que ellos mismos solicitan”.

Con carécter prioritario debe sefia-
larse que en los autos del incidente
concursal no hay constancia de ha-
berse cumplido el requisito del re-

curso de reposicidn contra la provi-
dencia de 9 de noviembre de 2006 a
gue se alude en el motivo, si bien
debe tenerse por acreditada, a los
efectos de la exigencia formal de los
arts. 459, “in fine”, y 469.2 LEC, la
denuncia oportuna de la infraccion,
por haberse reconocido la realidad
de la misma, sin contradiccion algu-
na, por la Sentencia de la Audiencia
Provincial.

Se denuncia en el motivo que la
sentencia impugnada conculca el
contenido de los articulos 170 y 171
delaLey Concursal, y ello no es asi
porque dicha resolucion explicita-
mente reconoce que la tramitacién
de la Seccion de Calificacion segui-
da en primera instancia no fue co-
rrecta al haberse dado a la Adminis-
tracion Concursal un tramite de
contestacion al escrito de oposicion
de la entidad concursada que no esta
previsto en la ley, y, alo que cabe
anadir, no exigible por el principio
de contradiccion.

Y si bien no atribuye al defecto
procesal consecuencia anulatoria,
ello responde, por un lado, a que no
le da ningun valor a la “contesta-
cién” -“en modo alguno es determi-
nante, ni tiene incidencia relevante
para resolver las cuestiones plantea
das’- y resuelve e asunto exclusiva-
mente con base en & Informe de los
Administradores Concursales y opo-
sicion de la entidad concursada, v,
por otro lado, a que estima que dicho
defecto no ha causado indefension
material a la parte recurrente por lo
gue no procede la nulidad de actua-
ciones.

En cuanto al primer aspecto resul-
ta evidente que s la sentencia recu-
rrida priva de valor o eficacia a una
actuacion procesal ningun perjuicio
se puede derivar de ello parala parte
que solicito la invalidez. Declarar la
nulidad de actuaciones para reponer-
las a un momento procesal anterior
no supondria ninglin efecto atil para
el proceso, afectaria a la regla de la
economia procesal, no seria confor-
me al principio de conservacion de
actos procesales (arts. 230 LEC y
243.1 LOPJ), e incluso resultaria
contraria a la propia conducta endo-
procesal de la parte recurrente, la
cual, en el escrito de fecha 3 de ene-
ro de 2007 (f. 313 de los autos del
incidente concursal), claramente so-
licitaba que no se admitiera a tramite
el escrito de contestacion de la Ad-
ministracion concursal, pero “sin ne-
cesidad de modificar la fecha de la
vista oral para el proximo 23 de ene-
ro de 2007, habida cuenta de que no
existe ningun animo dilatorio por

esta parte, y de que la correcta trami-
tacion de la pieza de calificacion
prevé que tras el escrito de alegacio-
nes presentado por la concursada, se
convoque adichavista’.

Por otro lado, por lo que atafie a
segundo aspecto relativo a la actua-
cion delas partes en el acto delavis-
ta no se ha producido indefensién,
tal y como sienta la resolucién recu-
rrida. Para que una irregularidad o
defecto procesal determine la nuli-
dad precisa de un declaracion expli-
cita de laley o ha de producir inde-
fensién (arts. 225. 3, en cuanto alas
normas del procedimiento; 459 y
469 1.3y 2, LECy 238. 3y 240.1
LOPJ), la cua habréa de ser real y
efectiva -indefension material-.

En €l caso no ha habido indefen-
sién material. No la hay en la pers-
pectiva de la carga de la prueba,
pues no consta apreciacion alguna en
la sentencia recurrida de la que que-
pa deducir que la actuacion de las
partes en €l acto de la vista del inci-
dente concursal haincidido en ladis-
tribucién de la carga de la prueba, ni,
lo que es més relevante, en la atribu-
cién de las consecuencias desfavora
bles de la falta de prueba, cuya apre-
ciacion debe entenderse sin perjuicio
de lo que se razonara més adelante
sobre la adecuada aplicacion del art.
217 LEC con abstraccion de si se ac-
tud en una u otra postura o del mo-
mento procesal. Tampoco hay asomo
de indefension en relacion con la
préctica de las pruebas, ni en cuanto
a orden de los informes, porgque no
hay la minima constancia de que se
le privara a la entidad concursada de
contradecir las aegaciones y plante-
amientos de la Administracién con-
cursal, habiendo podido alegar y
probar sus causas de oposicién con
cabal plenitud y sin afectacion algu-
na a gercicio de su derecho de de-
fensa.

Por todo €llo se desestima el moti-
Vo.

TERCERO.- En e motivo segun-
do, a amparo de lo establecido en el
art. 469.1.3 LEC, se aega infraccion
de las normas reguladoras de la sen-
tencia por infraccion del art. 270
LEC.

El motivo se resume en que se ad-
mitié como prueba documental el
contenido de las actuaciones de las
demés Secciones del Concurso.

El motivo se desestima, con inde-
pendencia de la deficiente indicacién
del enunciado, por las razones si-
guientes.

El art. 169 de la Ley Concursal
dispone en relacion con el informe
de la administracion concursal que
habra de ser razonado y documenta-
do sobre los hechos relevantes para
la calificacion del concurso. La dis-
posicion legal debe entenderse en el
sentido de que se habran de aportar
con el informe los documentos en
gue se funda la propuesta de resolu-
cion, pero ello no es necesario en
cuanto a los documentos que obran
en las restantes Secciones del Con-
curso, respecto de los que no se re-
quiere la aportacion fisica, bastando
gue en € informe se haga la oportu-
naremision.

Por lo demés, la prueba documen-
tal fue admitida, la parte recurrente
no podia desconocerla dado que
obraba en las actuaciones, y es de
absoluta l6gica que la Audiencia
Provincial reclame las restantes ac-
tuaciones en que obran documentos
para cumplir la funcién de valora-
cion probatoria en segunda instancia.
La exigencia de que se deban repro-
ducir, para acompafiar con €l infor-
me de los administradores, docu-
mentos que obran en otras secciones
no es razonable, ni es conforme ala
economia procesal al suponer un de-
rroche de tiempo y coste econémico
absolutamente innecesario, sin que
resulte afectado en modo alguno el
derecho de defensa.

CUARTO.- En el motivo tercero
(por error se repite como segundo)
se acusa, a amparo del art. 469. 1. 2
de la LEC, infraccion de las normas
procesales reguladoras de la senten-
cia. En € cuerpo del motivo se alega
incongruencia por contradiccion en-
tre los fundamentos de derecho se-
gundo y cuarto de laresolucidn recu-
rrida, e incongruencia “extra petita’
porque no hubo peticion de la causa
de culpabilidad del art. 164.1 -clau-
sula general- LC, ni tal peticion se
incluia de forma técita en el informe
de los administradores.

El motivo se desestima porque ca-
rece de consistencia.

En cuanto al primer aspecto ni
concurre el defecto, ni de concurrir
seria de incongruencia, sino de moti-
vacion deficiente por incoherencia
formal. Y no concurre porque lo que
la Sentencia dice (pgs. 5y 10 a 12)
€s gue existen unos pronunciamien-
tos que no pueden ser adoptados si
no hay peticion de la Administracion
Concursal o del Ministerio Fiscal, y
otros que son de apreciacion de ofi-
cio y aplicacion automética por €l
Juez del Concurso, y en esto no hay
ninguna contradiccion, sin perjuicio
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de sefialar, aunque no hay cuestién
en el presente recurso, que la adop-
cién de oficio de las medidas requie-
re inexcusablemente la previa au-
diencia de las personas afectadas por
respeto a principio constituciona de
contradiccion procesal.

En cuanto a segundo aspecto, re-
lativo a la alegacion de incongruen-
cia “extra petita’ por ateracion de la
“causa petendi”, debe sefialarse, por
un lado, que evidentemente se apre-
cia unainclusion técita (rectius “im-
plicita’) en €l Informe de la Admi-
nistracion Concursal gque se revela
singularmente en el apartado F), en
cuanto se refiere a hecho de la dis-
posicién de la cantidad de 1.750.000
euros (que se extrajeron de la tesore-
ria de la empresa sin contrapartida)
como “determinante de |la agrava-
ciéon” delainsolvencia, lo que encaja
plenamente en el precepto del art.
164.1 LC; y debe resaltarse, por otro
lado, que para la concurrencia del
supuesto genérico de culpabilidad
del concurso no resulta ineludible,
otra cosa es que sea conveniente, que
la calificacion del Informe de la Ad-
ministracién Concursal o del dicta-
men del Ministerio Fiscal contenga
una mencion explicita 'y formal del
concreto precepto legal que cobija el
supuesto normativo, siendo suficien-
te que en la fundamentacion consten
los hechos relevantes para la adecua-
da cdificacion y que claramente re-
sulten expresivos de la causa corres-
pondiente, como sucede en & caso.

QUINTO.- En & motivo cuarto se
denuncia, a amparo del art. 469.1.2
de la LEC, infraccién de las normas
relativas alavaloracion de la prueba.

Se impugna la valoracién de las
pruebas pericia y documental funda-
mentalmente en relacién con la apre-
ciacion de la resolucion recurrida de
que las transferencias realizadas por
importe de 1.500.000 euros y
250.000 euros no tienen contrapres-
tacion alguna. Asimismo se denuncia
la infraccién de los arts 335, 343 y
348 LEC al atribuir parcialidad al
perito D. Juan Carlos, por €l mero
hecho de haber sido aportada la peri-
cial por laparte.

El motivo se desestima por tres ra-
ZOnes.

La primera razon consiste en que
la valoracién probatoria es una fun-
cién que corresponde a los Tribuna-
les que conocen en primeray segun-
da instancia, a los de ésta en la
misma medida que a los de aquélla
dentro del ambito devolutivo, y que-
da fuera del conocimiento de este
Tribunal en los recursos extraordina-
rios.

La segunda razén reside en que si
bien excepcionalmente cabe un con-
trol por este Tribunal de la alegacion
de un error en la valoracion probato-
rig, para tal verificacion se requiere
que pueda existir un error factico pa-
tente, arbitrariedad o irracionalidad,
con conculcacion del art. 24 CE, y se

plantee la denuncia por el cauce del
art. 469.1.4 LEC. Y nada de €llo su-
cede en €l caso, pues ni siquiera las
normas probatorias audidas contie-
nen reglas de prueba legal o tasada
gue hubieran podido determinar una
posible arbitrariedad.

Y finalmente, € Tribuna no atri-
buye a perito que haya sido parcial,
sino que, en gercicio de su funcion
soberana de vaoracién de la prueba,
considera mas convincente, y con
mayor objetividad, e informe de los
administradores concursales que el
pericia aportado por la parte, sin que
guepa desconocer, ademas, que el in-
forme de los administradores no es
un elenco de meras manifestaciones,
sino que tiene soporte en la docu-
mental que explicitamente resefia.

SEXTO.- Los motivos quinto y
sexto se alegan conjuntamente, y en
los mismos se denuncia, al amparo
del art. 469.1.2 LEC, infraccion de
las normas reguladoras de la senten-
cia, y concretamente del art. 218.2
LEC que establece que las sentencias
deberan estar motivadas.

En & cuerpo del motivo se acumu-
lan diversas alegaciones relativas a

a) Que no se han valorado las
pruebas pericial, testifical y docu-
mental.

b) Falta de prueba de que la dispo-
sicién de 1.750.000 euros fue la cau-
sade lainsolvencia de la sociedad.

¢) Que la insolvencia anterior a la
posicién de D. Refaad y D. Lennart
como administradores de |a sociedad
simplemente se menciona pero no se
valoray, sin embargo, es una alega-
cion esencial en la medida en que
por si misma es relevante para verifi-
car lacausa del concurso, y la grada-
cion en su caso de la responsabili-
dad.

Los motivos deben desestimarse
por las razones siguientes:

Laprimeraaegacion:

a) Carece de base alguna pues la
valoracion de la prueba se motiva
con amplitud y claridad en el funda-
mente tercero de la resolucion recu-
rrida, €l cual no se limita a aceptar
los razonamientos segundo y terce-
ro de la resolucion de primera ins-
tancia (valida como motivacion por
remision), sino que incluso expone
diversas razones en orden a la apre-
ciacion de los datos facticos rele-
vantes que explican la raiz causal
del fallo —“ratio decidendi”-. Otra
cosa diferente es que la parte no
esté de acuerdo con la valoracion de
la prueba que se efectla en dicha
resolucion, pero ello no tiene nada
que ver con la motivacién. Por otro
lado debe sefidlarse que la motiva-
cion no exige a Tribunal explicar €l
porgué de atribuir una mayor o me-
nor conviccion a cada uno de los
elementos de prueba obrantes en las
actuaciones.
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La segunda alegacion b) no se
gjusta a lo que dice la resolucion re-
currida, dado que el dltimo péarrafo
del fundamento de derecho tercero
de la misma claramente se refiere a
que la disposicion de tesoreria por
importe de 1.750.000 euros “ agravd”
€l estado de insolvencia de la enti-
dad, y, por otro lado, lo que es més
relevante, no resulta incardinable en
los motivos, porque referida la de-
nuncia formulada en los mismos ala
motivacion, el hipotético error en la
valoracion probatoria no supone fal-
ta de argumentacion, sino otro tipo
defecto, para cuya verificacion por
este Tribunal procederia un plantea-
miento procesal diferente.

Finalmente, en cuanto a la tercera
alegacion c) carece de trascendencia
para e pleito. Los hechos relevantes
para la calificacién del concurso
como culpable (causas del art. 164.1
y 2.1y 2 LC) se produjeron bajo la
administracion social de D. Refaad y
D. Lennart, y no resulta cuestiona-
ble, sin hacer supuesto de la cues-
tién, que la salida de la tesoreria sin
contrapartida en los meses de enero
y febrero de 2005 de cantidades por
importe total de 1.750.000 euros pro-
dujo €l estrangulamiento econémico
delaempresa.

Por dltimo, entrar aqui ahoraadis-
currir sobre responsabilidades no re-
sulta oportuno dada la naturaleza y
funcién del recurso que se examina,
y tanto més que los administradores
afectados no han recurrido.

SEPTIMO.- La desestimacion de
los motivos expuestos conlleva:

a) La declaracion de no haber lu-
gar al recurso.

b) La condena de la parte recu-
rrente al pago de las costas causadas
en € recurso (art. 398.1 en relacion
con € art. 394.1 LEC).

¢) Que procede examinar €l recur-
so de casacion (Disposicion final de-
cimosexta, apartado uno, regla sexta,
LEC).

Recurso de Casacion de Bioferma
MurciaS.A.

OCTAVO.- El recurso de casacion
se articula en dos motivos. En el pri-
mero se alega infraccion del art.
172.2 en relacién con el art. 164.1,
ambos de la Ley Concursal, por rea-
lizar la sentencia recurrida una inter-
pretacion que infringe la norma del
art. 3.1 del Cadigo Civil. En el se-
gundo, se alega infraccion del art.
172. 2. 3 (se quiere dudir a art. 172.
3) LC al redlizar la sentencia recurri-
da una interpretacién de la norma
que conlleva un resultado arbitrario
y desproporcionado en la condena
impuesta a D. Refaad al establecer
una condena al pago alos acreedores
concursales del importe de sus crédi-
tos que no perciban en laliquidacion
de lamasa activa, sin que la senten-
cia establezca criterio de gradacion
alguno que justifique la imposicion

de la sancién méxima prevista en di-
chanorma.

L os dos motivos se desestiman por
las razones gque se exponen a conti-
nuacion.

La primera de ellas es que el re-
curso debio ser inadmitido porque,
en lo que hace referencia a los Srs.
Refaad y Lennart, éstos no habian
recurrido y laentidad Bioferma Mur-
cia S.A. carecia de legitimacion en
lo que se refiere alos intereses de los
mismos en virtud del principio de
personalidad del recurso. Los dos
administradores sociales menciona-
dos tienen la condicion de “personas
afectadas” por la calificacién del
concurso, de conformidad con € art.
170.2 LC, y por consiguiente con un
interés propio en €l incidente, que es
exclusivo en cuanto a las medidas o
pronunciamientos que les pueda
afectar desfavorablemente (arts. 448
LECy 172 LC). Y locierto esqueni
prepararon ninguno de |os recursos
extraordinarios, como tampoco |los
interpusieron, por lo que en el Auto
de admision de esta Sala de 8 de sep-
tiembre de 2009 no figuran como re-
currentes.

La Ley Concursal prevé en € art.
170.3 LC que si las personas afecta-
das por la calificaciéon del concurso
no comparecieren seran declarados
en rebeldia y seguiran su curso las
actuaciones sin volver a citarlas. A
los Srs. Refaad y Lennart no se les
declar6 en rebeldia en el incidente
concursal, pero hay que tener en
cuenta que el escrito de oposicién a
las peticiones del Informe de la Ad-
ministracion Concursal del art. 171.1
LC se habia formulado en interés de
la deudora y de los administradores
sociales. El recurso de apelacion
contra la Sentencia del Juzgado se
prepard e interpuso en nombre de
Bioferma Murcia S.A. y en interés
deD. Refaad y D. Lennart.

No sucede o mismo con |os recur-
sos extraordinarios. Es cierto que en
el escrito del Procurador Sr. Rentero
Jover de 24 de octubre de 2008 (f. 77
del Rollo de apelacion), por € que se
pide subsanacion del error de la Pro-
videncia de la Audiencia Provincial
en el sentido de que se tuvieran por
preparados |os recursos de casacién
y extraordinario por infraccion pro-
cesal, y no solo éste como acordaba
la resolucion interlocutoria, dicho
causidico exponia que actuaba en
nombre de la mercantil Bioferma
MurciaS.A. y eninterés de D. Refa-
ady D. Lennart.

Sin embargo sucede que los recur-
sos no se habian preparado a nombre
ni interés de estas personas indivi-
duales, ni tampoco se interpusieron
en dicho nombre ni interés, ni ningu-
na de las resoluciones de la Audien-
cia los tuvieron por preparados o in-
terpuestos con tal carécter (fs. 65, 74,
81, 86 y 148 del Rollo de apelacion
230 del 2007 de la Seccién Cuarta de
la Audiencia Provincial de Murcia).
Por lo demés, como se dijo, €l Auto
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de esta Sala de 8 de septiembre de
2009 admiti6 los recursos interpues-
tos por la representacion procesal de
“Bioferma Murcia, S.A.”, pero tal
admision no se extiende, ni compren-
de, losinteresesindividuales y perso-
nales de los que fueron sus adminis-
tradores sociales, los cuales, como
afectados por la calificacion de cul-
pable del concurso y por las medidas
0 pronunciamientos relativas a los
mismos acordadas por las resolucio-
nes judiciales, tienen un interés pro-
pio, auténomo y diferente del de la
entidad deudora concursada, alo que
no obsta que a todos interese que no
se declare culpable € concurso.

La segunda razon se refiere a la
alusion a la falta de una actuacién
del Sr. Lennart que pudiera incidir
en la declaracion de culpabilidad del
concurso, que procede examinar por
lo que atafie a la afectacion ala enti-
dad deudora -que por razones de le-
gitimacion es el Unico aspecto que
cabe considerar-.

A la cuestion debe darse respuesta
diciendo que cuaquiera que fuere la
decisién del “dubio” no tendria con-
secuencia préctica, y por consi-
guiente resultado dtil que justificase
la casacion, porque para la declara
cién de culpabilidad del concurso de
Bioferma resulta irrelevante si los
hechos que fundamentan |os respec-
tivos supuestos normativos son atri-
buibles a uno o a ambos administra-
dores sociales; pero, en cualquier
caso, la condicién de administrador,
no discutida, y la falta de constancia
(cuando menos) acerca de que €l Sr.
Lennart haya tratado de evitar las
conductas constitutivas de los he-
chos relevantes ex art. 169 en rela-
cion con el 164.1y 2. 1y 2 ambos
de la Ley Concursal, justifican ple-
namente |la decision adoptada.

NOVENO.- La desestimacion de
los motivos del recurso se casacion
conllevalade éste y lacondenade la
parte recurrente a pago de las costas
procesales causadas (art. 398.1 en re-
lacion con € 394.1 LEC).

Por lo expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
€l pueblo espafiol.

FALLO

Que desestimamos |os recursos ex-
traordinarios por infraccion procesal
y de casacion interpuestos por la re-
presentacion procesal de Bioferma
Murcia, S.A. contra la Sentencia dic-
tada por la Seccion Cuarta de la Au-
diencia Provincia de Murciael 31 de
julio de 2008, en € Rollo nimero 230
de 2007, y condenamos a la parte re-
currente al pago de las costas causa
das en ambos recursos. Publiquese
esta resolucién con arreglo a derecho,
y devuélvanse a la Audiencia los au-
tos originales y rollo de apelacion re-
mitidos con testimonio de esta resolu-
cidn alos efectos procedentes.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida

tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Roméan Garcia Varela.- Xa-
vier O’ Callaghan Mufioz.- Jesus
Corbal Fernandez.- Francisco Marin
Castan.- José Ramon Ferrandiz Ga-
briel.- José Antonio Seijas Quinta-
na.- Antonio Salas Carceller.- Encar-
nacién Roca Trias.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. D. Jesus Corbal Fer-
nandez, Ponente que ha sido en el
tramite de los presentes autos, es-
tando celebrando Audiencia Publi-
cala SalaPrimeradel Tribuna Su-
premo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, cer-
tifico.

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2010/61695

TC Sala 22 Sentencia 27 abril 2010. Ponente; D. Elisa Pérez \era

Amparo otorgado a funcionario

Necesidad del respeto a derechos ad-
guiridos en sentencia judicial firme

Acuerda el Alto Tribunal otorgar el amparo solicitado, en contra re-
solucién de la Comision Ejecutiva de la Comision Interministerial de Re-
tribuciones, declarando nula la misma, por haber sido vulnerado el dere-
cho fundamental de la recurrente a la tutela judicial efectiva en su
vertiente de intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes. Segin el
funcionario recurrente, las resoluciones impugnadas, vulneran sus dere-
chos, puesto que modificaron sustancialmente los términos de gecucién
dela STSde 27 de mayo de 1996, que le otorgaba su derecho a estar en-
cuadrado en €l Grupo de clasificacion D, desde su incorporacion al
cuerpo de conductores del Parque Maovil Ministerial, con las consecuen-
cias econdmicas inherentes a ello. Explica la Sala, que al revisar la no-
mina del recurrente, no respetan € derecho adquirido en la sentencia del
Supremo citada, de ser encuadrado en € grupo en cuestiéon, dejando sin
efecto su nombramiento, y efectivamente vulnerando el derecho a la in-
tangibilidad de las resoluciones judiciales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Como se ha expuesto
con mayor detale en el relato de los
antecedentes, |la cuestion planteada
en este proceso de amparo tiene su
origen en la Resolucion de 13 de
septiembre de 2000 de la Comisién
Interministerial de Retribuciones por
la que se procedi6 a regularizar la
noémina del recurrente, con efectos 1
de enero de 2001, posteriormente
confirmada por la Sentencia de 23 de
noviembre de 2004 de la Seccion
Séptima de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid. Dicha
regularizacion se concretaba en la
aplicacion de las previsiones estable-
cidasenlaLey 13/1996 y, en conse-
cuencia, en abonar los trienios de-
vengados antes del 1 de enero de
1997 como del Grupo E y Gnicamen-
te otorgar los efectos econémicos del
Grupo D a los trienios posteriores a
dicha fecha. Ello suponia, en €l caso
concreto del recurrente, una modifi-
cacion de los términos econdmicos
en los que se habia gecutado la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 27
de mayo de 1996 que, en un momen-

to anterior ala entrada en vigor de la
Ley 13/1996, habia reconocido al re-
currente su encuadramiento en la ca-
tegoria D del cuerpo de conductores
del Parque Mévil Ministerial desde
su incorporacion a dicho cuerpo y
habia ordenado dejar sin efecto su
nombramiento en e Grupo de clasi-
ficacion E, requiriendo en conse-
cuenciaala Administracion para que
le abonara las diferencias econémi-
cas derivadas de la pertenencia a uno
u otro grupo de clasificacion, como
asi se hizo.

Hay que precisar que, aunque en
el encabezamiento de su demanda €l
recurrente afirma impugnar Unica-
mente la Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justiciade Madrid de 23 de
noviembre de 2004, lo cierto es que
posteriormente, en el petitum de la
misma solicita la declaracion de nu-
lidad tanto de ésta como de la Reso-
lucién de la Comision Interministe-
rial de Retribuciones de 13 de
septiembre de 2000. Por tanto, he-
mos de entender que la impugnacion
se dirige contra ambas resoluciones,
existiendo quejas que, como se vera,
se imputan a ambas, mientras que

otras se achacan exclusivamente a la
resolucién judicial, de modo que nos
encontramos ante un amparo de los
denominados mixtos, interpuesto so-
bre la base tanto del art. 43 como del
art. 44 LOTC.

SEGUNDQO.- A juicio del recu-
rrente en amparo, la Resolucién ad-
ministrativa de 13 de septiembre de
2000 y la Sentencia de 23 de no-
viembre de 2004, del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid, que la
confirma, vulneran su derecho fun-
damenta alatutela judicia efectiva
(art. 24.1 CE), en la vertiente del de-
recho a la intangibilidad de las reso-
luciones judiciales, pues modificaron
sustancialmente los términos de ge-
cucion de la Sentencia de 27 de
mayo de 1996 del Tribunal Supre-
mo, que otorgaba a recurrente su de-
recho a estar encuadrado en el Grupo
de clasificacién D desde su incorpo-
racion a cuerpo de conductores del
Parque Mo6vil Ministerial, con las
consecuencias econdmicas inheren-
tes a ello. Como ha quedado expues-
to en los antecedentes, € recurrente
reprocha también a la resolucion ju-
dicial impugnada que incurre en in-
congruencia -tanto omisiva como ex-
tra petita-, error factico e infraccion
del principio de igualdad (art. 14
CE).

Interesa el otorgamiento del ampa-
ro el Ministerio Fiscal, si bien no
fundamentado en la vulneracién del
derecho a la intangibilidad de las re-
soluciones judiciaes, sino en laexis-
tencia de una incongruencia por
error, pues €l érgano judicial, en su
Sentencia de 23 de noviembre de
2004, ignora la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 27 de mayo de 1996
y se basa en una jurisprudencia que
no es de aplicacion a caso planteado
por e recurrente, ya que se remite a
Sentencias del Tribunal Supremo
que resolvian situaciones bien distin-
tas, a saber, aquéllas que se plantea-
ron con la Ley 13/1996 en vigor. A
partir de ahi, el Ministerio publico
afirma que el Tribunal Superior de
Justicia no resuelve sobre la preten-
sion formulada en la demanda o so-
bre el motivo del recurso sino que,
equivocadamente, razona sobre otra
pretension absolutamente ajena al
debate procesal planteado, dejando
al mismo tiempo aquélla sin respues-
ta

Por su parte, el Abogado del Esta-
do, aduce la extemporaneidad del
amparo por interposicion de un re-
curso manifiestamente improcedente
-el incidente de nulidad de actuacio-
nes-, y respecto del fondo, considera
gue la Sentencia de 23 de noviembre
del afio 2004 del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid no incurre en
incongruencia alguna y el conflicto
tiene su origen en que € recurrente
parte de que la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 27 de mayo de 1996
atribuia a actor una inmunidad fren-
te alo dispuesto en € art. 120 de la
Ley 13/1996, sino que, por €l contra-
rio, estima que una resolucion judi-
cial de esas caracteristicas no impide
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al legislador modificar “pro futuro”
algin elemento de la relacion estatu-
taria de un conjunto de funcionarios,
como hizo laLey 13/1996.

TERCERO.- En primer término,
hemos de rechazar el 6ébice procesal
alegado por €l Abogado del Estado
en relacién con la consideracion del
incidente de nulidad de actuaciones
como recurso manifiestamente im-
procedente. La armonizacion de las
exigencias del principio de seguridad
juridica (art. 9.3 CE) y €l derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE) han conducido a una aplicacién
restrictiva del concepto de recurso
manifiestamente improcedente, limi-
tandolo alos casos en los que tal im-
procedencia deriva de manera termi-
nante, clara e inequivoca del propio
texto legal. No es ésta la situacion
del caso en examen, ya que €l art.
241 LOPJ, a la saz6n vigente, no
planteaba ninguna duda interpretati-
va en relacion con la posibilidad de
denunciar unaincongruencia a través
de la nulidad de actuaciones; vulne-
racion alegada por el recurrente que,
al parecer del Abogado del Estado,
carece a todas luces de fundamento.
A lavista de las actuaciones, no po-
demos sino disentir de tal opinion,
mas aln cuando se interesa la esti-
macién del amparo fundamentada
también sobre la base de una incon-
gruencia por error, de donde se de-
duce que la quegja planteada en € in-
cidente de nulidad de actuaciones no
resultaba carente de fundamento, por
lo que no puede afirmarse que €l re-
ferido incidente fuera un recurso ma-
nifiestamente improcedente.

CUARTO.- Siguiendo un orden
I6gico en el andlisis de las vulnera-
ciones alegadas por €l recurrente, se-
gun los criterios sentados en nuestra
reiterada doctrina (STC 100/2004, de
2 de junio, FJ 4, entre muchas), de-
bemos comenzar nuestro examen por
la quejareferida ala vulneracion del
derecho a la tutela judicia efectiva,
gue se habria producido por modifi-
car sustancialmente los términos de
gjecucién de la Sentencia de 27 de
mayo de 1996 del Tribunal Supre-
mo, que otorgd a recurrente su dere-
cho a estar encuadrado -desde su in-
corporacion al  cuerpo de
conductores del Parque Mévil Mi-
nisterial- en el Grupo de clasifica-
cién D, con todas las consecuencias
econdmicas a ello inherentes. De es-
timarse esta queja, daria lugar a la
declaracion de nulidad de las resolu-
ciones impugnadas, sin que fuera
preciso entrar a conocer del resto de
las quejas planteadas (STC
158/2006, de 22 de mayo, FJ 4y las
ali citadas).

Aungue la demanda imputa la vul-
neracion tanto a la actuacion admi-
nistrativa como a la judicia -si bien
la centra especialmente en esta Ulti-
ma-, hay que precisar que, de existir
la vulneracion denunciada, la misma
habria sido originada directamente
por € acto administrativo que acordd
regularizar la némina del actor, ha-
biéndose intentado sin éxito la repa

racion de la violacion constitucional
en laviajudicial previa, a confirmar
la Sala la Resolucién administrativa
cuestionada (STC 50/2003, de 17 de
marzo, FJ 1 infine; por todas).

Para su examen debemos recordar,
siquiera brevemente, que es doctrina
reiterada de este Tribunal que unade
la proyecciones del derecho alatute-
lajudicial efectiva, reconocido en el
art. 24.1 CE, consiste en €l derecho a
gue las resoluciones judiciales al can-
cen la eficacia querida por €l ordena-
miento, lo que significa tanto € de-
recho a que las resoluciones
judiciales se gjecuten en sus propios
términos como €l respeto a su firme-
zay alaintangibilidad de las situa-
ciones juridicas en ellas declaradas
(art. 24.1 CE). Este derecho funda-
mental asegura a los que son 0 han
sido parte en un proceso, que las re-
soluciones judiciales dictadas en el
mismo no pueden ser modificadas
fuera de los cauces legales previstos
para ello. Seglin tenemos declarado,
si € drgano judicial modificase sus
resoluciones fuera del correspon-
diente recurso establecido a efecto,
incluso cuando entendiera que esas
resoluciones no se gjustan alalegali-
dad vigente, lesionaria con €llo el
derecho a la tutela judicial efectiva
que protege frente a la pretension de
reabrir un proceso ya resuelto por
sentencia firme. Y ello porque e de-
recho a la tutela judicial efectiva
“comprende la gjecucion de los fa-
llos judicialesy, en consecuencia, su
presupuesto 16gico es el principio de
inmodificabilidad de las resoluciones
judiciales firmes, que esta entre las
garantias consagradas por € art. 24.1
CE”; inmodificabilidad que operain-
cluso en la hipédtesis de que con pos-
terioridad entendiesen que la deci-
sién judicial no se ajusta a la
legalidad (STC 322/2006, de 20 de
noviembre, FJ 2y las dli citadas).

QUINTO.- La aplicacion de esta
doctrina a caso que nos ocupa debe
traducirse en la estimacion de este
primer motivo de amparo, pues la
actuacion administrativa impugnada,
posteriormente confirmada por lare-
solucién judicial, modifica sustan-
cialmente los términos de gjecucion
de la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 27 de mayo de 1996 y vulnera
el derecho a la intangibilidad de las
resoluciones judiciales firmes. En ta
sentido, lleva razon el recurrente
cuando afirma que, en virtud de esta
Ultima resolucion judicial, é habia
obtenido €l derecho a ser encuadrado
en el Grupo de clasificacion D, con
todas las consecuencias inherentes a
dicho encuadramiento, entre ellas la
de degjar sin efecto su nombramiento
en €l Grupo de clasificacion E. Di-
cho de otra manera, el derecho que
al recurrente le concede laresolucién
judicia cuya intangibilidad reclama
es su pertenencia a Grupo de clasifi-
cacion D y ello desde €l inicio de su
carrera funcionarial, pues aunque €l
Tribunal Supremo limité los efectos
de la resolucion judicia a los cinco
anos anteriores a la fecha en la que
el recurrente hubiera presentado su
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reclamacion, lo cierto es que esa re-
troactividad cubria el momento en
que el recurrente habia perfecciona-
do el primer trienio, por lo que, en
gjecucion de sentencia, se determind
que € recurrente siempre habia per-
tenecido a Grupo D y todos los trie-
nios del recurrente se habian perfec-
cionado en dicho Grupo de
clasificacion.

De este modo, €l conflicto no tiene
su origen en un problema de aplica-
cion retroactiva de la Ley 13/1996,
ni de determinacion de la cuantia de
las retribuciones que se perciben por
cada trienio, en funcion de la catego-
ria a la que se pertenecia en el mo-
mento de perfeccionar e mismo. Si
el recurrente nunca pertenecio6 al
Grupo de clasificacion E, porque asi
fue reconocido en resolucion judicial
firme, nunca habra podido perfeccio-
nar trienios en dicho Grupo. Asi, in-
cluso aplicando € art. 120 de la Ley
13/1996, que dispone que, a efectos
retributivos, 1os trienios que se hu-
bieran perfeccionado antes de la en-
trada en vigor de la Ley se valoraran
en el Grupo en el que se perfecciona-
ron, para el recurrente siempre sera
el D e Grupo de clasificacion en €
que perfecciond todos sus trienios.

Asi las cosas, es palmario que
cuando la Resolucion administrativa
impugnada revisa la némina del re-
currente para modificar las cuantias
que se |le abonaban en concepto de
trienios, fundamentando tal proceder
en la aplicacion del art. 120 de la
Ley 13/1996, y & Tribuna Superior
de Justicia de Madrid, en su Senten-
cia de 23 de noviembre de 2004,
confirma esa actuacién, no respetan
el derecho adquirido por el recurren-
te en la Sentencia del Tribuna Su-
premo de 27 de mayo de 1996, a sa-

ber, el derecho a ser encuadrado en
el Grupo de clasificacion D, dejando
sin efecto su nombramiento en el
Grupo de clasificacion E y, en con-
secuencia, vulneran el derecho del
recurrente a la intangibilidad de las
resolucionesjudiciales.

La estimacion de este primer moti-
vo de la demanda de amparo hacein-
necesario e enjuiciamiento del resto
delas quejas del recurrente.

FALLO

Estimar la demanda de amparo
presentada por D. Jeslis y, en su vir-
tud:

PRIMERO.- Declarar que ha sido
vulnerado su derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva, en su ver-
tiente de intangibilidad de las resolu-
ciones judiciales firmes (art. 24.1
CE).

SEGUNDO.- Restablecerlo en su
derecho y, atal fin, declarar la nuli-
dad de |a Resolucién de 13 de di-
ciembre de 2000, de la Comisién
Ejecutiva de la Comision Interminis-
terial de Retribuciones, y de la Sen-
tencia de la Seccion Séptima de la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, de 23 de noviembre de
2004 (recurso nim. 2431-2002).

Publiquese esta Sentencia en el
“Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a veintisiete de
abril de dos mil diez. Guillermo Ji-
ménez Sanchez, Presidente.- Vicente
Conde Martin de Hijas.- Elisa Pérez
Vera- Eugeni Gay Montalvo.- Ra-
mén Rodriguez Arribas.- Pascual
Sala Sanchez, Magistrados.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/45275

TSSala 3 Seccidn: 2, Sentencia 22 febrero 2010. Ponente: D. Juan Gonzalo Martinez

Mico

Documento probatorio
de adscripcion a la actividad
desarrollada por la sociedad

Se desestima la casacion planteada contra la sentencia que desestimé
el recurso interpuesto frente a la Resolucién del TEAC, estimatoria en
parte de las reclamaciones deducidas contra los acuerdos de liquidacion
relativos al Impuesto sobre Sociedades, sin que resulten deducibles los
gastos de personal deducidos por la hoy recurrente, pues con indepen-
dencia del valor probatorio que se pueda dar a los indicios existentes de
gue la citada persona no presta servicios a la sociedad, sino a nivel par-
ticular, lo relevante para determinar si dichos gastos de personal son o
no fiscalmente deducibles es que la interesada no ha aportado en ninglin
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momento, documento alguno que
pruebe la adscripcion de dicha
persona a la actividad desarrolla-
da por la sociedad, ni ha indicado
siquiera verbalmente qué funcion
desarrolla en la empresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Las cuestiones que se
plantean en la sentencia recurrida
son las siguientes:

1% Nulidad de actuaciones inspec-
toras por desviacion de poder al uti-
lizarse el procedimiento de inspec-
cion tributaria para alimentar un
procedimiento diferente, como es un
procedimiento penal. Vulneracién
ddl art. 25 de la Constitucion (princi-
pio “non bisinidem”) y de los dere-
chos recogidos en el art. 24.2 de la
Constitucion.

23 Concurrencia de causas de abs-
tencion en e equipo de la ONI que
desarroll6 las actuaciones inspecto-
ras, pues habian participado en lain-
vestigacion penal seguida en € caso
“Argentia Trust” y “Caso Banesto”,
con vulneracion de lo establecido en
el art. 28.2.d) delaLey 30/1992.

3¥ Ausencia de competencia de la
ONI para las actuaciones inspecto-
ras.

43 Aplicacién de la prescripcion
por la total ausencia de progreso
efectivo en las actuaciones inspecto-
ras durante todo el afio 1977.

5% Vulneracion del art. 114 de la
L.G.T. en cuanto al gjuste por vulne-
racion y devengo de intereses pre-
suntos.

6% Con caracter subsidiario, ina-
plicabilidad de las normas de vincu-
lacion en caso de operaciones entre
sociedades transparentes y sus so-
cios.

73 Improcedencia de la denega-
cion como gasto deducible de los sa-
larios pagados a empleados de |a so-
ciedad.

8% Procedencia de la deduccién
por doble imposicion de dividendos.

9%) Prescripcion y caducidad del
expediente sancionador.

SEGUNDO.- Los motivos de ca-
sacion en que se apoya €l recurso
son los siguientes:

19 Prescripcion del derecho de la
Administracién a liquidar. Ausencia
de progreso efectivo en las actuacio-
nes inspectoras desde el 20 de di-
ciembre de 1996 hasta el 30 de mar-
zo de 1998 (fecha de firma de las
actas). El proyecto de regularizacion
sdlo se puede hacer en Actay no en
Diligencia (Reglamento General de
la Inspeccion de los Tributos) y su
reiteracion mucho menos podré inte-
rrumpir la prescripcién. Vulneracion
delos arts. 64 y 66 de la Ley Gene-

ral Tributariay del art. 31 del Regla
mento General de la Inspeccion de
los Tributos y de Jurisprudencia que
se citard Vulneracion de los arts. 14
y 24 de la Constitucion al tratar de
forma discriminatoria a este contri-
buyente respecto de otros, conforme
a sentencia de la propia Audiencia
Nacional que se citaray que seinvo-
c0 expresamente por la parte.

2°) Prescripcion del derecho de la
Administracion a liquidar. Interrup-
cion injustificada de las actuaciones
inspectoras durante més de seis me-
ses tanto desde la fecha de firma del
Acta (30 de marzo de 1998) como
desde la presentacion del escrito de
alegaciones contra la misma hasta la
notificacion del acto administrativo
de liquidacion (11 de noviembre de
1998). Vulneracion de los arts. 64 y
66 de laLey Genera Tributariay del
art. 31 del Reglamento General de la
Inspeccion de los Tributos, asi como
de Jurisprudencia de esta Sala que se
cita

39 Nulidad por desviacion de po-
der (arts. 63 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo y 70.2 de la
Ley Jurisdiccional) al incorporarse
por decision de la ONI a las funcio-
nes del equipo actuario la de investi-
gacion penal en un proceso concreto
y que produce € efecto de vulnerar
el art. 25 de la Constitucion (princi-
pio del “non bisinidem”) y los dere-
chos recogidos en el art. 24.2 de la
Constitucién. Por lo tanto, nulidad
de pleno derecho de las actuaciones
en aplicacion del art. 62.1.a) de la
Ley de Procedimiento Administrati-
vo. Forzosa preeminencia del proce-
so penal sobre cualquier otro, 1o que
implicaba la obligada interrupcién
de las actuaciones administrativas de
comprobacion tributaria a resultas
del proceso penal (art. 10.2 delalLey
Organica del Poder Judicial).

4°) Concurrencia de causas de abs-
tencion en e Equipo nim. 20 de la
ONI que desarrollé las actuaciones
inspectoras.

59 Ausencia de competencia de la
ONI para las actuaciones inspecto-
ras, a no ser cierto e motivo invoca
do para sostener la adscripcion de
los recurrentes y su competencia.
Vulneracion del art. 93 de la Ley
General Tributaria y, por lo tanto,
del art. 62.1.b) de laLey de Procedi-
miento Administrativo.

6°) Con carécter subsidiario, ina-
plicabilidad de las normas de vincu-
lacion en caso de operaciones entre
sociedades transparentes y sus so-
cios. Aplicacion de la interpretacion
de la sentencia de este Tribunal Su-
premo de 19 de enero de 1996, en la
gue se establece de forma apodictica
gue a las operaciones entre socieda-
des transparentes y sus soCios no se
les aplica el art. 16.3y 4 de laLey
del Impuesto sobre Sociedades. La
finalidad del art. 16.4.b) LIS en la
relacion sociedad-socio consiste en
impedir que por la via del préstamo
al socio se impida la tributacion de

los dividendos o de las devoluciones
de aportaciones, pero esta finalidad
carece de sentido en la transparencia
fiscal porque la finalidad del régi-
men es el levantamiento del velo ju-
ridico y por ello €l reparto de divi-
dendos no tributa a haber tributado
anteriormente la base imponible im-
putada (art. 374.3 RIS).

7°) Con carécter subsidiario, vul-
neracion del art. 114 delaLey Gene-
ral Tributaria en cuanto a ajuste por
vinculacion y devengo y tipo de inte-
reses presuntos.

8% Improcedencia de la denega-
cion como gasto deducible de los sa-
larios pagados a empleados de la so-
ciedad.

99 Aplicacion de la deduccion por
doble imposicion de dividendos a te-
nor del art. 19.4 de la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades.

10°) Prescripcion del expediente
sancionador 7/98 por cuanto la cadu-
cidad del expediente sancionador de-
clarada por la propia ONI conlleva
en este caso tal efecto. Aplicacion
retroactiva 211.4 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributa-
ria, que impide €l reinicio de proce-
dimientos sancionadores caducados.

TERCERO.- 1. En los dos primero
motivos de casacion, a amparo del
art. 88.1.d) delaLJCA, larecurrente
alega la existencia de prescripcion
del derecho de la Administracién
para determinar |a deuda tributaria
mediante |a oportuna liquidacién,
con fundamento, en esencia, en tres
argumentos diferentes:

a) Transcurso del plazo de cuatro
anos, habida cuenta de la ausencia de
progreso efectivo en las actuaciones
inspectoras desde el 5 de febrero de
1997 hasta lafechade lafirmadelas
Actas.

b) Vulneracion delos arts. 14y 24
dela Constitucion, a tratar el érgano
judicial de forma diferente casos
idénticos.

¢) Prescripcion del derecho de la
Administracién aliquidar como con-
secuencia de lainterrupcién injustifi-
cada de las actuaciones inspectoras
durante més de seis meses desde la
fecha de lafirmade las actas hasta la
notificacion del acto administrativo
deliquidacion.

2. Descritos los términos en los
que se plantea el debate en los dos
primeros motivos de casacion, es de
tener en cuentalo siguiente:

1°) El plazo prescriptivo para de-
terminar la deuda tributaria que re-
sulta aplicable es el de cinco afos y
cuatro para las sanciones. Pues
bien, teniendo en cuenta que esta-
mos ante la regularizacion del ger-
cicio de 1990, el “dies a quo” co-
mienza en la finalizacion del plazo
para presentar la declaracion del
Impuesto, es decir €l 12 de julio de

1991, por lo que desde esta fecha
hasta el inicio de las actuaciones
inspectoras, €l 23 de diciembre de
1994, es evidente que no ha trans-
currido el plazo de prescripcion de
cinco afios, pero si €l de cuatro afos
paralas sanciones.

Ahora bien a haberse anulado por
la resoluciéon del Tribunal Central
hoy impugnada la imposicion de las
sanciones, no procede entrar en con-
sideraciones en relacion con este
tema.

2°) Solicita la recurrente la aplica-
cién de la prescripcion por paraliza-
cion durante més de seis meses de
las actuaciones en el procedimiento
de comprobacién, sefialando que
desde el 20 de diciembre de 1996 la
sociedad no aportd ningdn justifican-
te nuevo a la Inspeccion ni se efec-
tué ninguna comprobacién diferente
de otros datos y, sin embargo, el acta
se incod con fecha 30 de marzo de
1998, por lo que entiende que todas
las actuaciones inspectoras realiza-
das en ese intervalo temporal tienen
como unica finalidad aparentar pro-
greso en las mismas, con el objetivo
de que se considere interrumpida la
prescripcion. A este respecto, del
examen de la documentacion obrante
en € expediente se desprende lo si-
guiente:

a) Con fecha 20 de diciembre de
1996, se extendi6 en el domicilio de
la sociedad diligencia en la que se
hace constar la aportacion por parte
del representante legal de la entidad
de determinada documentacion soli-
citada por la Inspeccion en actuacio-
nes anteriores, asi como de los libros
oficiales de contabilidad y libros de
actas, sefidlando que “se aplazan las
actuaciones hasta nueva fecha, que
se comunicara en debida forma a la
representacion del contribuyente una
vez se haya realizado un andlisis y
comprobacion de lo entregado y ma-
nifestado...”.

b) El dia 6 de mayo de 1997 se no-
tifico a representante legal de la en-
tidad la reanudacion de las actuacio-
nes de comprobacion tributaria,
citdndole para comparecer en el do-
micilio socia y fiscal delaentidad el
dia 19 de mayo de 1997.

c¢) Con fecha 14 de mayo de 1997,
se presentd por |a representante legal
de la sociedad escrito en el que, “por
compromisos adquiridos con anterio-
ridad”, solicita el aplazamiento de la
visitainspectora fijada para el dia 19
de mayo al dia 23 del mismo mes.

d) El dia 23 de mayo de 1997 se
extendi6 diligencia en la que se hace
constar la presentacion a la represen-
tante de la sociedad del proyecto de
regularizacion tributaria de los perio-
dos objeto de comprobacion, solici-
tando aquélla que le sea otorgado un
tiempo prudencial ‘para el estudio de
dicho proyecto, a cuyo término co-
municard a la Inspeccion en qué dia
concreto se procedera a la reanuda-
cioén de las actuaciones.
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€) El dia 23 de octubre de 1997 se
extendio diligencia en la que se hace
constar que, habiendo transcurrido
cinco meses desde la presentacion a
la representante de la sociedad del
proyecto de regularizacion tributaria,
sin que por su parte se haya puesto
en conocimiento de la Inspeccion en
gué dia concreto se podria proceder
a la reanudacion de las actuaciones,
la Inspeccion juzga conveniente pro-
seguir con las mismas, para lo cual
citaba a la representacion de la enti-
dad el dia 6 de noviembre en las de-
pendencias de la ONI.

f) Posteriormente, se extendieron
diligencias los dias 6 de noviembre
de 1997, 19 de enero de 1998 y 18
de marzo de 1998, ultimando las ac-
tuaciones y comunicando a la enti-
dad la cuantificacion del proyecto de
regularizacion y la fecha para la fir-
ma de las actas, que tuvo lugar € 30
de marzo de 1998.

Las consideraciones que preceden
comportan que haya de concluirse
que las actuaciones inspectoras ante-
riores a Actaincoada gozan de efec-
tos interruptivos de la prescripcién,
al no haber existido paralizacion in-
justificada por tiempo superior a seis
meses, debiendo, pues, estarse, como
“dies ad quem” del computo pres-
criptivo, a 23 de diciembre de 1994,
en que se notifica el inicio de las ac-
tuaciones inspectoras en relacion al
sujeto pasivo y por el Impuesto y
gjercicio objeto de regularizacion;
poniendo en relacién los pardmetros
temporales que aqui juegan -12 de
julio de 1991 a 23 de diciembre de
1994- se comprueba, sin dificultad,
gue no ha transcurrido el plazo de
prescripcién que resulta exigible, de-
biéndose rechazar las aegaciones de
la recurrente segun las cuales las di-
ligencias extendidas a partir del 20
de diciembre de 1996 no suponen
avance de la comprobacion sino que
tienen solamente por finalidad inte-
rrumpir la prescripcion.

Es necesario destacar que, como
se reflgja en los hechos anteriormen-
te expuestos, en varias ocasiones (14
de mayo de 1997, 23 de mayo de
1997...) fue la propia entidad recu-
rrente quien ocasiond la dilacion de
las actuaciones. Por tanto, puesto
gue no existioé ninguna suspension de
las actuaciones inspectoras durante
maés de seis meses, habiendo queda-
do interrumpido el plazo de prescrip-
ci6n mediante la comunicacién de
inicio de actuaciones, que tuvo lugar
el 23 de diciembre de 1994, no con-
curre causa alguna de prescripcion
del derecho de la Administracion a
practicar liquidacién por e ejercicio
1990.

39 Larecurrente alegaque entre la
fecha de presentacion de alegaciones
al Actay lafecha de notificacion del
acto de liquidacién transcurrieron
més de seis meses. En sentencia de
este Tribuna de 4 de junio de 2002,
el diainicial para el computo de la
paralizacion indebida durante méas de
seis meses del correspondiente pro-

cedimiento inspector se fijaen €l si-
guiente a la presentacion del escrito
de alegaciones del interesadoy no en
el momento previo de formulacién
del acta por parte de la Inspeccién de
los Tributos.

Esto es, este Tribunal tiene en
cuenta, como momento inicial para
computar la paralizacién indebida
durante mas de seis meses del proce-
dimiento inspector, la presentacion
del escrito de alegaciones por parte
del interesado, que se produce entre
el acta de la Inspeccion y la liquida-
cion final de lalnspeccién. (En idén-
tico sentido, sentencia de esta Sec-
cion de 21 de mayo de 2009; rec.
cas. 1690/2003, F.D.

4° En este sentido, de la docu-
mentacion obrante en el expediente
se desprende que:

a) Laentidad presenté con fecha 7
de mayo de 1998 escrito de alegacio-
nes al Acta por el Impuesto sobre
Sociedades, gjercicio 1990, incoada
el 30 de marzo del afio 1998.

b) Con fecha 23 de octubre de
1998, d Inspector Jefe Adjunto-Jefe
de la Oficina Técnica dict6 € acuer-
do de liquidacion impugnado.

¢) El dia 28 de octubre de 1998
tuvo lugar un intento de notificacion
del mencionado acuerdo en el domi-
cilio sefialado al efecto por D? Joa-
quina, administrador Unico de la so-
ciedad, extendiendo el Agente
Tributario que lo realizé Diligencia
en la que se hace constar “que no
esta la persona que se ocupa de estos
asuntos, y que ha degjado instruccio-
nes para que no recojan nada hasta
que €ella vuelta’. Dicha diligencia es
firmada por D2 Victoria, en calidad
de recepcionista, a quien se entrega
un duplicado de la misma.

d) El dia 4 de noviembre de 1998
se personaron dos Agentes Tributa-
rios en el domicilio anteriormente
sefialado para intentar de nuevo la
notificacion del acto administrativo
impugnado, junto con otras liquida-
ciones practicadas, haciendo constar
gue “la persona que nos abre la puer-
ta nos indica que D2 Joaquina esta de
vacaciones hasta el dia 11 de no-
viembre y que no esta autorizado
para recoger nada’. La persona que
atendi6 a los Agentes Tributarios se
negd a firmar la diligencia, pero re-
cogi6 un duplicado de la misma.

€) Con fecha 11 de noviembre de
1998, D2 Joaguinarecogio y firmé €
acuse de recibo de la liquidacion a
que se refiere el presente expediente.
Delo anterior se desprende que, des-
de el dia 28 de octubre de 1998,
existieron varios intentos de notifica-
cién del acto de liquidacion, que re-
sultaron infructuosos por motivos
ajenos a la inspeccidn, por lo que no
se puede considerar que existié una
paralizacion injustificada de actua-
ciones. No se aprecia, por tanto,
inactividad por parte de la Inspec-
cion, de forma que no concurren las
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circunstancias necesarias para la
aplicacion de lo dispuesto en el art.
31.4 del Reglamento General de la
Inspeccion de los Tributos, que re-
quiere que exista unainterrupcion de
las actuaciones superior a seis me-
ses, injustificada y no imputable al
contribuyente.

CUARTO.- Dentro todavia del
primer motivo casacional, la entidad
recurrente aduce, asimismo, la vul-
neracion de los arts. 14 y 24, ambos
de la CE, al haber tratado, a su jui-
cio, e organo judicial de forma dife-
rente casos i dénticos.

En concreto, alude a la Sentencia
de la misma Seccién Segunda de la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo de la Audiencia Nacional de 21
de septiembre de 2002 cuyos hechos
“sedice- coincidian exactamente con
los planteados en este caso y se refe-
rian incluso a otro de los imputados
en el denominado “Caso Banesto”
(D. Mariano Gémez de Liafio), reso-
lucién en la que la Sala Sentenciado-
ra, haciendo aplicacién de la doctri-
na sentada por este Tribunal
Supremo en su Sentencia de 11 de
febrero de 2002, admiti6 la existen-
cia de “diligencias de argucia’, con-
siderd transcurrido el plazo de seis
meses de paralizacion injustificada
de las actuaciones inspectoras pre-
vistaen el art. 31.4 del R.G.I.T. y
aprecio la existencia de prescripcion.
Para la entidad recurrente, la Sala de
instancia “se encontraba obligada a
aplicar” la doctrina de la sentencia
gue se aduce de contraste “ o, aterna-
tivamente, a motivar el cambio de
criterio” (pég. 26); y no habiéndolo
hecho asi, se habrian vulnerado los
citados arts. 14y 24 dela CE.

Pues bien, tampoco podemos aco-
ger esta alegacion formulada por la
representacion procesal de la recu-
rrente. A este respecto, debe recor-
darse que, de acuerdo con la doctrina
sentada por € Tribunal Constitucio-
nal, para que pueda apreciarse la
existencia de vulneracion del princi-
pio de igualdad en la aplicacion judi-
cial del Derecho han de darse diver-
SOS requisitos:

a) En primer lugar, “la acredita-
cion de un tertium comparationis, ya
que €l juicio de igualdad solo puede
realizarse sobre la comparacién entre
la Sentencia impugnada y las prece-
dentes resoluciones del mismo érga-
no judicial en que casos sustancial-
mente iguales hayan sido resueltos
de forma contradictoria’.

b) En segundo lugar, “la identidad
de drgano judicial, entendiendo por
tal, no sélo laidentidad de Sala, sino
también la de la Seccion, al conside-
rarse cada una de éstas como 6rgano
jurisdiccional con entidad diferencia-
da suficiente para desvirtuar una su-
puesta desigualdad en la aplicacién
delaLey”.

¢) En tercer lugar, “la existencia
de alteridad en los supuestos contras-
tados, es decir, de “la referencia a

otro” exigible en todo alegato de dis-
criminacion en aplicacion de la Ley,
excluyente de la comparacion consi-
go mismo”.

d) En cuarto lugar, “€l tratamiento
desigual ha de concretarse en la
quiebrainjustificada del criterio apli-
cativo consolidado y mantenido has-
ta entonces por el 6rgano jurisdiccio-
nal o de un antecedente inmediato en
el tiempo y exactamente igual desde
la perspectiva juridica con la que se
enjuicio (entre otras muchas, SSTC
54/2006, de 27 de febrero, FJ 4;
27/2006, de 30 de enero, FJ 3), res-
pondiendo asi a una ratio decidendi
solo vélida para €l caso concreto de-
cidido, sin vocacion de permanencia
o generdidad, y ello afin de excluir
laarbitrariedad o lainadvertencia’.

Y es que “lo que prohibe € princi-
pio deigualdad en laaplicacion dela
Ley es e cambio irreflexivo o arbi-
trario, lo cual equivale a mantener
gue el cambio es legitimo cuando es
razonado, razonable y con vocacion
de futuro, esto es, destinado a ser
mantenido con cierta continuidad
con fundamento en razones juridicas
objetivas que excluyan todo signifi-
cado de resolucién ad personam,
siendo ilegitimo si constituye tan
sblo una ruptura ocasiona en una li-
nea que se viene manteniendo con
normal uniformidad antes de la deci-
sién divergente o se continda con
posterioridad”.

Por esta razén “no podra apreciar-
se la lesién de este derecho funda-
mental cuando puede constatarse que
el cambio de criterio se efectda con
vocacion de generalidad, ya sea por-
que en laresolucién se explicitan las
razones que llevan a apartarse de sus
decisiones precedentes o porgue se
deduzca de otros elementos de juicio
externos, como podrian ser posterio-
res pronunciamientos coincidentes
con la linea abierta en la Sentencia
impugnada, que permitan apreciar
dicho cambio como solucion genéri-
ca aplicable en casos futuros y no
como fruto de un mero voluntarismo
selectivo frente a casos anteriores re-
sueltos de modo diverso” (STC
339/2006, de 11 de diciembre, FJ 2;
en idénticos términos, STC 2/2007,
de 15 de enero, FJ 2; y, en lamisma
linea, entre las més recientes, SSTC
39/2007, de 26 de febrero, FD 2; y
105/2009, de 4 de mayo, FD 5).

A laluz de ladoctrina expuesta, es
evidente que no puede apreciarse la
desigualdad de trato que denuncia la
recurrente. Es sabido que sobre
quién esgrime la desigualdad recae
la carga de probar que los casos en-
juiciados en la Sentencia impugnada
y la que ofrece como término de
comparacion son idénticos. Y, como
se comprenderd, dificilmente puede
apreciarse esta identidad cuando lo
gue se examina en ambas Sentencias
-a los efectos de comprobar si ha
transcurrido o no el plazo de pres-
cripcion de la accidn de la Adminis-
tracion paraliquidar la deuda tributa-
ria- son diligencias inspectoras
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diferentes, de distintas fechas, en-
marcadas en procedimientos de com-
probacién e investigacion tributaria
dirigidos contra obligados tributarios
diversos, cuyo contenido, ademas,
no se demuestra -al menos no lo
prueba la recurrente- que sea idénti-
co.

QUINTO.- En €l tercer motivo de
casacion la representacion procesal
de la recurrente alega la infraccién
delosarts. 63 delaLRIAPyY PACYy
70.2 LICA, dél principio “non bisin
idem” recogido en el art. 25 de la
CE, asi como de “los derechos reco-
gidos’ en el art. 24.2 dela CE, por la
desviacion de poder que se habria
producido al participar € equipo ac-
tuario de la O.N.I. en la investiga-
cion penal, lo que, a su juicio, con-
llevaria la nulidad de pleno derecho
de las actuaciones inspectoras en
aplicacion del art. 62.1.8) de la LR-
JAPy PAC. A este respecto, pone de
relieve la recurrente que la preemi-
nencia del proceso pena sobre cual-
quier otro debi6 provocar que se in-
terrumpiera el procedimiento de
comprobacion seguido con el Sr. Oc-
tavio hasta que existiera pronuncia-
miento en el proceso penal.

A) En particular, las lesiones que
se invocan se habrian producido al
haber “simultaneado” el Equipo
nim. 20 de la O.N.I. las “funciones
propias’ de la Inspeccion de los Tri-
butos con las de colaboracién en dos
procesos concretos de investigacion
(los conocidos como casos Argentia
Trust y Banesto).

Dicha colaboracién, ademaés “se
alega- no se habria producido a ins-
tancia del Juzgado de Instruccion de
la Audiencia Nacional, sino de la
propia Administracion tributaria,
“buscando hacer coincidir en una
misma Dependencia y funcionarios
ambas funciones de investigacion
penal y comprobacion tributaria’.
Puntualiza la recurrente que no ve
inconveniente alguno en que la Ins-
peccion de los Tributos pueda cola-
borar en lainstruccion de un proceso
penal, “pero “dice- sdlo eso y de for-
ma independiente y separada de
cualquier procedimiento administra-
tivo”, y siempre “con el conocimien-
to de los imputados para que puedan
gjercer plenamente los derechos que
en el proceso pena le son reconoci-
dos’ enlosarts. 24y 25 CE.

Considera la recurrente que esa
colaboracion de la Inspeccion en la
instruccién penal supondria desvia-
cién de poder, en esencia: porque en-
tre las funciones que atribuyen a la
Inspeccion el art. 140 delaL.G.T.y
losarts. 1y 2 del R.G.I.T. no se en-
contraria lainvestigacion penal; por-
que en los arts. 112.3 y 113.1 de la
L.G.T. no se dispone que “se pueda
realizar una investigacion penal con-
creta utilizando un procedimiento de
inspeccion tributaria’; porque €l art.
15.2 del R.G.I.T. sdlo permite la co-
laboracion de la Inspeccién de los
Tributos con el Poder Judicial “en
los términos y casos previstos en las

leyes'.

B) Pues bien, planteado el debate
en los términos sefialados, nuestra
respuesta a este motivo de casacion
debe comenzar por negar los hechos
sobre los que el recurrente basa su
queja. Dicho sin més preambulos: no
es cierto que los actuarios de la
O.N.l. hayan “utilizado un procedi-
miento administrativo para realizar
unainvestigacion pena”.

Lo que, segun la documentacion
gue consta en autos, realmente ha te-
nido lugar es, de un lado, y como re-
fleja la Resolucion del T.E.A.C. de
16 de noviembre de 2001, la elabora-
cion por la Inspeccion de “diversos
informes y suministro” de informa-
cion relativa a la recurrente y algu-
nas de sus sociedades’ en cumpli-
miento de los requerimientos
formulados por el Juzgado Central
de Instruccién nim. 3 de la Audien-
cia Naciona, en la querella criminal
interpuesta contra D. Octavio y
otros, por los delitos de falsedad en
documento mercantil, maquinacion
para alterar €l precio de las cosas y
apropiacion indebida” (FD Cuarto);
y, de otro lado, el acceso, con la
oportuna autorizacion judicial, de
determinados inspectores actuarios a
las Diligencias Previas num.
234/1994 seguidas en el Juzgado de
Instruccién ndm. 3 de la Audiencia
Nacional, con lafinalidad de facilitar
a dichos actuarios “esta es la Unica
labor que llevaron a cabo- las actua-
ciones de comprobacion e investiga-
cién tributaria cerca del Sr. Octavio.

Es evidente que esta Sala no puede
hacer ninglin pronunciamiento “por-
gue se trata de una cuestiéon que se
sitla extramuros de este proceso-
acerca de la conformidad a Derecho
del suministro concreto de informa-
cion con trascendencia punitiva que
hizo la Inspeccién de los Tributos a
un érgano de la jurisdiccion penal
que instruia un proceso penal contra
el Sr. Octavio, arequerimiento de di-
cho 6rgano.

Aungue, desde luego, frente a lo
gue mantiene la representacién del
recurrente, dicha actuacion de la Ad-
ministracion encaja sin ningun es-
fuerzo en e art. 133.1 delaL.G.T,,
en virtud del cual, “los datos, infor-
mes 0 antecedentes obtenidos por la
Administracion tributaria en el de-
sempefio de sus funciones tienen ca-
racter reservado y solo podran ser
utilizados para |la efectiva aplicacion
de los tributos o recursos cuya ges-
tion tenga encomendada, sin que
puedan ser cedidos o comunicados a
terceros, salvo que la cesion tenga
por objeto”, entre otras causas, “la
investigacion o persecucion de deli-
tos publicos por los érganos jurisdic-
cionales 0 €l Ministerio Publico” (le-
tra b)), como es el caso; precepto al
gue debe afadirse el art. 15.2 del
R.G.I.T., en virtud del cud, la Ins-
peccion de los Tributos desarrollara
las actuaciones “que requieran el au-
xilio y colaboracioén funcional con
los demés érganos de la Administra:

cion Pablica en sus diversas esferas
0 con los 6rganos de los Poderes Le-
gislativo y Judicial, en los casos y
términos previstosen lasleyes’.

Por lo que se refiere a acceso de
la Inspeccion a las citadas Diligen-
cias Previas, es cierto que, como
consecuencia de una solicitud del
Director del Departamento de Ins-
peccion de la Agencia Tributaria, €l
Magistrado Juez del Juzgado Central
de Instruccién nim. 3 de la Audien-
cia Nacional dicté Providencia, de
fecha 4 de julio de 1995, en la que
“en virtud de lo acordado en las Dili-
gencias Previas 234/94, seguidas
ante este Juzgado en virtud de quere-
Ila del Ministerio Fiscal, por delitos
de falsedad en documento mercantil,
magquinacion para alterar el precio de
las cosas, apropiacion indebida y
otros, contra Octavio y doce perso-
nas mas’, comunicaba “que por re-
solucion de esa misma fecha habia
acordado autorizar ala Agencia Tri-
butaria, tener acceso a esas Diligen-
cias Previas, en lo relativo a los da-
tos de naturaleza economica y
financiera que obraban en las mis-
mas sobre €l conjunto de personas fi-
sicasy juridicas relacionadas’ por €
citado Director “en el anexo adjunta-
do en su comunicacion, en cuanto a
las operaciones de Euman-Valyser,
Promociones Hoteleras, 1soluxwat,
Dorna- Oildor, Oasis, Carburos Me-
télicos, Portic, asi como las opera-
ciones realizadas con sociedades ins-
trumentales del Grupo Banesto”.

Se trata, como puede comprobar-
se, de una autorizacion para que solo
determinados funcionarios de la Ins-
peccién -aguellos que estaban rela-
cionados en el Anexo a la solicitud
del Director del Departamento de
Inspeccion de la Agencia Tributaria,
y que figuran en €l escrito de 4 deju-
lio de 1995 de la Jefa de la Oficina
Nacional de Inspeccion- pudieran
acceder a determinada informacion
“de naturaleza econémicay financie-
ra’ precisa “asi se afirmaen e refe-
rido escrito- “para llevar a cabo la
toma de datos de las citadas diligen-
cias, necesarias para llevar a cabo la
comprobacion tributaria de las Enti-
dades y personas vinculadas a Gru-
po Banesto”.

Y esta es una autorizacion “por
mas que se empecine la representa-
cion procesal de la parte actora en
mantener 1o contrario- que viene am-
parada por € art. 112.3delaL.G.T.,
precepto que dispone que “los Juzga-
dos y Tribunales deberan facilitar a
la Administracién Tributaria, de ofi-
Cio 0 a reguerimiento de la misma,
cuantos datos con trascendencia tri-
butaria se desprendan de las actua-
ciones judiciales de que conozcan,
respetando, en todo caso, el secreto
delasdiligencias sumariales’.

La Administracion, pues, s6lo
tuvo acceso a datos con trascenden-
cia tributaria; y no consta que los
inspectores actuarios autorizados no
respetaran €l secreto de las diligen-
cias sumariales, transmitieran la in-

formacion obtenida en las Diligen-
cias Previas nim. 234/1994 a terce-
ros no autorizados o, en fin, la utili-
zaran para otra cosa distinta que
cumplir la funcion que le tiene enco-
mendada la Ley: regularizar |la situa-
cion tributaria del Sr. Octavio dic-
tando la correspondiente liquidacion
tributaria (la de fecha 26 de octubre
de 1998, notificada a sujeto pasivo
el 30 del mismo mes).

A lavista de lo sefialado, no cabe
apreciar la desviacién de poder que
denuncia la representacion procesal
de la parte recurrente, esto es, “el
gercicio de potestades administrati-
vas para fines distintos de | os fijados
por el ordenamiento juridico” (art.
70.2, parrafo segundo, LJCA). A
este respecto, debe recordarse que,
conforme a reiterada jurisprudencia
de esta Sala, “la desviacion de poder,
constitucionalmente conectada con
las facultades de control de los Tri-
bunales sobre €l gjercicio de la po-
testad reglamentariay lalegalidad de
la actuacion administrativa, y €l so-
metimiento de ésta a los fines que la
justifican (articulo 106.1 de la Cons-
titucion) es definida en nuestro orde-
namiento juridico como €l gercicio
de potestades administrativas para fi-
nes distintos de los fijados por €l or-
denamiento juridico y de este con-
cepto legal, la doctrina y la
jurisprudencia destacan las siguien-
tes notas caracteristicas:

a) El gercicio de potestades admi-
nistrativas abarca subjetivamente
toda la diversidad de 6rganos de la
Administracion Plblica, en la exten-
sién que a este concepto legal le re-
conoce laLey.

b) La actividad administrativa tan-
to puede consistir en un hacer activo
como en una deliberada pasividad,
cuando concurre en e 6rgano admi-
nistrativo competente una obligacién
especifica de actuacion positiva, de
conformidad con la reiterada juris-
prudencia de esta Sala contenida, en-
tre otras, en las Sentencias de 5 de
octubre de 1983 y 3 de febrero de
1984.

¢) Aunque € terreno més apropia-
do para su prolifico desarrollo es €l
de la Ilamada actividad discrecional
de la Administracion, no existe obs-
téculo que impida, aprioristicamente,
su aplicacién a la actividad reglada,
pues si €l vicio de desviacion de po-
der es mas dificil aislarlo en el uso
de las potestades o facultades regla-
das, no lo es menos que nada se opo-
ne a la eventual coexistencia genéri-
caen los elementos reglados del acto
producido, precisamente para encu-
brir una desviacion del fin publico
especifico asignado por la norma,
como reconoce la Sentencia de 8 de
noviembre de 1978.

d) La desviacion de poder puede
concurrir con otros vicios de nulidad
del acto, pues si la doctrina jurispru-
dencial hatendido a adoptar la posi-
cion que sostiene que las infraccio-
nes legales tienen un trato preferente
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y deben resolverse en primer término
para restablecer por el cauce del re-
curso jurisdiccional el derecho vul-
nerado, lo cierto es que la existencia
de otras infracciones en el acto ad-
ministrativo no excluye y antes bien
posibilitay es medio paralograrla, la
desviacion de poder, de conformidad
con las Sentencias de 30 de noviem-
bre de 1981 y 10 de noviembre de
1983.

€) En cuanto a la prueba de los he-
chos en la desviacion de poder, sien-
do genéricamente grave la dificultad
de una prueba directa, resulta viable
acudir a las presunciones que exigen
unos datos completamente acredita-
dos a amparo del articulo 1249 del
Cddigo Civil, con un enlace preciso
y directo, segln las reglas ddl crite-
rio humano y a tenor del articulo
1253 del Cadigo Civil sederiveenla
persecucion de un fin distinto del
previsto en la norma la existencia de
tal desviacién, como reconoce entre
otras la Sentencia de 10 de octubre
de 1987.

f) La prueba de los hechos corres-
ponde a quien gjercita la pretension
y €l articulo 1214 del Cédigo Civil
puede aterarse seglin los casos, apli-
cando el criterio de la finalidad, en
virtud del principio de buenafe en su
vertiente procesal y hay datos de he-
cho féciles de probar para una de las
partes que sin embargo pueden resul-
tar de dificil acreditamiento para
otra.

g) Finalmente, la necesaria consta-
tacion de que en la génesis del acto
administrativo se ha detectado la
concurrencia de una causailicita, re-
flejada en la disfuncion manifiesta
entre € fin objetivo que emana de su
naturaleza 'y de su integracion en el
ordenamiento juridico y €l fin subje-
tivo instrumental propuesto por el
Organo decisorio, se erigen como
elementos determinantes que vienen
declarando reiteradas Sentencias de
esta Sala (entre otras las de 6 de
marzo de 1992, 25 de febrero de
1993, 2 de abril y 27 de abril de
1993) que insisten en que €l vicio de
desviacion de poder, consagrado a
nivel constitucional en el articulo
106.1, precisa para poder ser apre-
ciado que quien lo invoque alegue
los supuestos de hecho en que se
funde, |os pruebe cumplidamente, no
se funde en meras opiniones subjeti-
vas ni suspicacias interpretativas, ni
tampoco se base en una oculta inten-
cion que lo determine “ (Sentencia
de 25 de marzo de 2009 (rec. cas.
ndm. 11169/2004), FD Segundo; v,
en idénticos términos, entre las més
recientes, Sentencia de 10 de junio
de 2008 (rec. cas. nim. 3031/2004),
FD Quinto; Sentencia de 5 de febre-
ro de 2008 (rec. cas. num.
773/2004), FD Quinto; Sentencia de
26 de abril de 2007 (rec. cas. nim.
8122/2002), FD Tercero; y Sentencia
de 15 de junio de 2005 (rec. ordina-
rio nim. 85/2003), FD Sexto).

Pues bien, aplicando la doctrina
jurisprudencial precedente al caso

examinado, y abundando en nuestras
anteriores reflexiones, debe ponerse
de manifiesto que en modo alguno se
ha acreditado que e Equipo actuario
nimero 20 de la O.N.I. haya llevado
a cabo una actividad diferente de la
gue legal y reglamentariamente tiene
encomendada, esto es, la de verificar
la conducta fiscal de la parte recu-
rrente y comprobar la veracidad de
las declaraciones presentadas ante la
Hacienda Publica, actividad que cul-
mind con el levantamiento del acta
correspondiente y la précticade lali-
quidacion tributaria oportuna. Una
vez mas, nos vemos en la obligacion
de poner de relieve que nada se dijo
sobre este particular durante el pro-
cedimiento administrativo; ni se soli-
Cit6 el recibimiento a prueba para
demostrar lo que, como hemos di-
cho, no se visumbra ni asimple vis-
ta ni después de un andlisis riguroso
de las actuaciones llevadas a cabo
por laInspeccién tributaria. Lo Unico
gue ofrece la parte actora son afir-
maci ones apodicticas basadas en me-
ras conjeturas sin fundamento algu-
no a las que, por razones evidentes,
esta Sala no puede en absoluto aten-
der.

C) Como tampoco podemos aco-
ger laalegada vulneracién del princi-
pio “non bis in idem” reconocido en
el art. 25.1 de la CE ni la del art.
24.2 de la CE. La representacion
procesal de |la parte recurrente consi-
dera infringido dicho principio por-
que “segun arguye- “debe aplicarse
no solo al acto en si de laimposicién
de sanciones, sino también alainter-
diccion del doble procedimiento pe-
nal y administrativo”, maxime “ex-
plica- “cuando ha sido la propia
Administracion la que vincula € re-
sultado de ambos procedimientos’
(cita, en este sentido, las SSTC
77/1983, de 3 de octubre, FFJJ 3y 4;
177/1999, de 11 de octubre; y la
Sentencia de este Tribunal Supremo
de 23 dejulio de 1998 (recurso nim.
5.422/1995)). Ademas, a hilo de la
denuncia de lainfraccion de los cita-
dos preceptos, sefidla el recurrente
gue la*“ preeminencia del proceso pe-
nal sobre cualquier otro” implicaba
“la obligada interrupcion de las ac-
tuaciones administrativas de com-
probacion tributaria a resultas del
proceso penal”.

Pues bien, sobre este particular,
conviene precisar, antes que nada,
que, efectivamente, conforme a rei-
terada doctrina del Tribunal Consti-
tucional, la vertiente formal o proce-
sal de la prohibicion de bis in idem
“se concreta en la regla de la prefe-
rencia o precedencia de la autoridad
judicial penal sobre la Administra-
cion respecto de su actuacion en ma-
teria sancionadora en aquellos casos
en los que los hechos a sancionar
puedan ser, no solo congtitutivos de
infraccion administrativa, sino tam-
bién de delito o fata segin el Cadi-
go penal “ (STC 2/2003, de 16 de
enero, FJ 3 ¢); en e mismo sentido,
STC 77/1983, de 3 de octubre, FJ
4)). La “subordinacion de los actos
de la Administracion de imposicion
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de sanciones a la Autoridad judicial
“ha sefidlado € méaximo intérprete de
la Constitucion-, exige que la coli-
sién entre una actuacion jurisdiccio-
na y una actuacion administrativa
haya de resolverse en favor de la pri-
mera’ (STC 77/1983, de 3 de octu-
bre, FJ 3). Premisa esta de la que se
derivan tres consecuencias:

a) “El necesario control a posterio-
ri por la Autoridad judicial de los ac-
tos administrativos mediante el opor-
tuno recurso”.

b) “La imposibilidad de que los
Organos de la Administracion lleven
a cabo actuaciones o procedimientos
sancionadores, en aguellos casos en

*...los dividendos
percibidos por
sociedades
transparentes pueden
resultar sometidos a
doble imposicion, puesto
gue se produce un
primer gravamen de los
mismos en sede de la
sociedad que los
reparte, como beneficios
distribuidos, y un
segundo gravamen en
sede de |la sociedad
transparente, al
incluirse en su base
imponible
incrementandola, 1o que
puede dar lugar a una
base imponible total
positiva, cero o
negativa."

gue los hechos puedan ser constituti-
vos de delito o falta segin € Codigo
Penal o las leyes penaes especiales,
mientras la Autoridad judicial no se
haya pronunciado sobre ellos”.

¢) “La necesidad de respetar la
cosa juzgada® (SSTC 77/1983, de 3
de octubre, FJ 3; y 2/2003, de 16 de
enero, FJ 3 ¢)).

Y, debido, precisamente, a la vis
atractiva del proceso penal, laL.G.T.
vigente en el momento de autos “lo
mismo que la actua (art. 180.1 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria)- establecia en el
art. 77.6 “desarrollado por € art. 66
del R.G.I.T.- que “en los supuestos

en que la Administracién Tributaria
estime que las infracciones pudieran
ser constitutivas de |os delitos contra
la Hacienda Publica, pasara €l tanto
de culpa alajurisdiccion competente
y se abstendra de seguir €l procedi-
miento administrativo mientras la
autoridad judicial no dicte sentencia
firme, tenga lugar e sobreseimiento
o archivo de las actuaciones o se
produzca la devolucion del expe-
diente por €l Ministerio Fiscal”; dis-
poniendo, asimismo, para evitar la
vulneracién del art. 25.1 de la CE,
gue “la sentencia condenatoria de la
autoridad judicial excluiralaimposi-
cion de sancién administrativa’ y
que “de no haberse apreciado la
existencia de delito la Administra-
cion Tributaria continuara el expe-
diente sancionador con base en los
hechos que los Tribunales hayan
considerado probados’.

Sin embargo, no consta que la Ins-
peccion tributaria investigara hechos
que constituyeran ilicito penal con-
forme a las normas entonces vigen-
tes; ni que en e curso de las actua
ciones de comprobacién (limitadas)
seguidas los actuarios apreciaran que
los obligados tributarios hubieran re-
aizado un delito contra la Hacienda
Pablica o cualquier otro delito. Nada
de esto figura -insistimos- en ningu-
na de las diligencias y comunicacio-
nes que integran el voluminoso ex-
pediente administrativo, todas ellas
recibidas -y en algunos casos firma-
das- por € representante de la enti-
dad inspeccionada; ni nada especifi-
ca sobre el particular la
representacion procesal de la parte
actora.

En este sentido, esta Sala no acier-
ta a comprender en virtud de qué
precepto legal, reglamentario o cons-
titucional el Equipo nim. 20 de las
O.N.I. debi6 paralizar las actuacio-
nes inspectoras hasta que concluyera
con sentencia firme un proceso penal
en el que se investigaban “delitos de
falsedad en documento mercantil,
maquinacion para alterar el precio de
las cosas, apropiacion indebida y
otros’.

Sentado lo anterior, hay que recha-
zar a limine la alegada vulneracion
del principio “non bis in idem”, ha-
bida cuenta de que ni concurre el
presupuesto de hecho que el Tribu-
nal Constitucional ha venido recla-
mando para considerar aplicable la
prohibicién de bisinidem ni sedala
duplicidad sancionadora necesaria
para declarar vulnerado el art. 25.1
de la CE. En efecto, de acuerdo con
la doctrina sentada reiteradamente
por €l Tribunal Constitucional, latri-
ple identidad de sujetos, hechos y
fundamentos constituye “el presu-
puesto de aplicacion de la interdic-
cién constitucional de incurrir en bis
in idem, sea éste sustantivo o proce-
sa” (SSTC 2/2003, de 16 de enero,
FJ 5; 229/2003, de 18 de diciembre,
FJ3), y “delimitael contenido de los
derechos fundamentales reconocidos
en el art. 25.1 CE, ya que éstos no
impiden la concurrencia de cuales-



10

EL DERECHO

19 dejulio de 2010

quiera sanciones y procedimientos
sancionadores, ni siquiera si éstos
tienen por objeto los mismos hechos,
sino que estos derechos fundamenta-
les consisten precisamente en no pa-
decer una doble sancién y en no ser
sometido a un procedimiento puniti-
vo, por los mismos hechos y con €
mismo fundamento” (SSTC 2/2003,
de 16 de enero, FJ 5; 229/2003, de
18 de diciembre, FJ 3). Y, en €l caso
gue enjuiciamos, no existe identidad
en el presupuesto de hecho desenca-
denante de la responsabilidad penal
y de la responsabilidad tributaria, ya
que ésta Ultima se debe a incumpli-
miento por el contribuyente de la
obligacion de contribuir en los térmi-
nos legalmente exigibles.

Por otra parte, la representacion
procesal de la parte recurrente infiere
la vulneracion del art. 25.1 CE de la
concurrencia de un procedimiento
penal y de un procedimiento admi-
nistrativo. Afirma, exactamente, que
la cuestion “que es (a parte sustenta
encuentra su apoyo en e art. 25.1 de
la Constitucién, en cuanto incorpora
€l principio “non bisin idem”, y por-
que debe aplicarse no sdlo a acto en
si de la imposicion de sanciones,
sino a la interdiccion del doble pro-
cedimiento penal y administrativo”,
“mas alin cuando ha sido la propia
Administracion la que vincula €l re-
sultado de ambos procedimientos’.

Ciertamente, existe una vertiente
formal o procesal del principio que
examinamos que “impide que, a tra-
vés de procedimientos distintos, se
sancione repetidamente la misma
conducta’ (STC 177/1999, de 11 de
octubre, FJ 3; en la misma linea,
STC 229/2003, de 18 de diciembre,
FJ 3), en tanto que semejante posibi-
lidad entrafiaria “ una inadmisible
reiteracion en el gercicio del ius pu-
niendi del Estado e, inseparablemen-
te, una abierta contradiccion con el
mismo derecho a la presuncion de
inocencia, porque la coexistencia de
dos procedimientos sancionadores
para un determinado ilicito deja
abierta la posibilidad, contraria a
aquel derecho, de que unos mismos
hechos, sucesiva o simultdneamente,
existan y dejen de existir para los or-
ganos del Estado “(SSTC 77/1983,
de 3 de octubre, FJ 4; 177/1999, de
11 de octubre, FJ 3)". Sin embargo,
el Tribunal Constitucional ha dejado
claro que el presupuesto para la apli-
cacion del “non bis in idem” proce-
sal “es que seinicie un nuevo proce-
dimiento sancionador por los
mismos hechos enjuiciados en otro
que ha concluido con una resolucion
judicial que produzca el efecto de
cosa juzgada’ (SSTC 229/2003, de
18 diciembre, FJ 3), y, como hemos
sefialado repetidas veces “y acerta-
damente subraya el Abogado del Es-
tado (pégs. 7 y 8 del escrito de opo-
sicién)-, e procedimiento pena vy €l
de comprobacion tributaria seguidos
con el Sr. Octavio no tuvieron lugar
por |os mismos hechos.

Finalmente, por lo que respecta a
la tercera de las cuestiones que se

plantean en relacién con el primer
motivo casacional -a saber, que la
utilizacién de un procedimiento ad-
ministrativo para aportar sus resulta-
dos en un proceso pena resulte con-
traria a los derechos reconocidos en
el art. 24.2 CE - ha de ser también
desestimada, fundamentalmente, por
dos razones.

De una parte, porque €l recurrente
no especifica qué concretos derechos
delos establecidos en € art. 24.2 CE
han resultado vulnerados como con-
secuencia de la colaboracion que
tuvo lugar entre lajurisdiccion penal
y la Inspeccion de los Tributos en e
curso de las actuaciones de compro-
bacion e investigacion llevadas a
cabo por € Equipo nimero 20 de la
O.N.l.; y de otra parte, porque, aun-
gue cita dos Sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en
las que se examind el derecho de los
sujetos a que no se utilice en su con-
tra la informacion que han aportado
bajo coaccidn, como una de las ver-
tientes del derecho a no autoincrimi-
narse reconocido en el art. 6.1
CEDH y 24.2 CE (la Sentencias de
17 de diciembre de 1996 (caso Saun-
ders c. Reino Unido) y de 19 de sep-
tiembre de 2000 (caso I.J.L., GM.R.
y A.K.P. c. Reino Unido), tampoco
se detalla en el escrito de interposi-
cién del recurso de casacion qué
concreta informacion de la recabada
por € referido Equipo actuario en el
marco de las actuaciones inspectoras
se utilizd en el proceso penal segui-
do contra el Sr. Octavio que compor-
tara la violacion de las garantias es-
tablecidas en el art. 24.2 CE.

Por las razones expuestas, el moti-
VO no puede ser acogido.

SEXTO.- Como cuarto motivo de
casacion, a amparo del art. 88.1.d)
LJCA, la representacion procesal de
la parte recurrente alega que €l equi-
po nim. 20 de la O.N.I. debio abste-
nersey no desarrollar |as actuaciones
inspectoras al haber participado en la
investigacion penal que tuvo lugar
por los mismos hechos. A su juicio,
en la medida en que la propia O.N.I.
considera interrelacionados €l proce-
so penal seguido con el Sr. Octavio y
€l de comprobacion tributaria “razén
por lacual el actatiene naturaleza de
previa-, podria afirmarse que esta-
mos “ante un solo procedimiento”,
motivo por el cua concurririan dos
de las causas de abstencion previstas
en el art. 28.2 de laLRJAPy PAC,
en particular, “haber tenido interven-
cién como perito o testigo en € pro-
cedimiento de que se trate” (letra d))
y “tener interés personal en el asunto
de que se trate 0 en otro cuya resolu-
cién pudiera influir la de aquél” (le-
tra a)). Aungue no se citan en el es-
crito del recurso, es preciso poner al
citado art. 28.2 en conexién con el
art. 29.1 LRIAP Yy PAC, que dispone
que “en los casos previstos en € arti-
culo anterior podra promoverse recu-
sacion por los interesados en cual-
quier momento de la tramitacion del
procedimiento”, asi como con €l art.
77 LRIAPY PAC, en virtud del cual,

“las cuestiones incidentales que se
susciten en el procedimiento, incluso
las que se refieran @ anulidad de ac-
tuaciones, no suspenderan la tramita-
cion del mismo, salvo la recusa-
cion”.

Pues bien, aunque “es cierto que
debe reconocerse a los contribuyen-
tes un derecho ala objetividad de los
organos de la Administracion que
tienen atribuida la gestion tributaria,
conectado con lo establecido en el
articulo 103 CE y que se garantiza
con la delimitacion objetiva de la
competencia 'y con €l régimen de la
abstencidn y recusacion” (Sentencias
de 24 de mayo de 2005 (rec. cas.
nams. 6243/2000 y 6239/2000),
FFDD Tercero y Cuarto, respectiva-
mente; y de 14 de junio de 2005 (rec.
cas. him. 6206/2000), FD Cuarto), a
la luz de los hechos que constan en
autos y de las normas aplicables, es
evidente que no cabe acoger €l pre-
sente motivo de casacién.

En primer lugar, ya hemos dicho
gue no es cierto que la investigacion
penal tuviera lugar en relacion con
los mismos hechos examinados en el
procedimiento de comprobacién e
investigacion tributaria ni, desde lue-
go, que, pueda identificarse el proce-
dimiento inspector con los procesos
abiertos ante la Audiencia Nacional
(juicio ora, en el que se estaban en-
juiciando varios presuntos delitos de
los que seimputaba al Sr. Octavio en
el Auto de procesamiento dictado
por el Juzgado Central de Instruc-
cion nim. 3 de la Audiencia Nacio-
na de 27 de mayo de 1996, fruto de
las Diligencias Previas nam.
234/1994) o “incluso- ante el Tribu-
nal Constituciona (recurso de ampa-
ro presentado contra Sentencia del
Tribuna Supremo de 26 de febrero
de 1998, que resolvia €l recurso de
casacion instado contra la Sentencia
de la Audiencia Nacional de 20 de
marzo de 1997, que condend al actor
como autor de un delito de apropia-
cion indebida en concurso ideal con
un delito de falsedad en documento
mercantil). Y es que, efectivamente,
una cosa es que de los procesos judi-
ciales pudieran llegar a derivarse,
eventualmente, hechos con trascen-
dencia tributaria que, por razones
obvias, habrian de ser tenidos en
cuenta por la Administracion tributa-
riay otra muy distinta que en tales
procesos se enjuicien 1os mismos he-
chos que en las actuaciones inspecto-
ras que examinamos en esta sede, 1o
que, obviamente, hubiera debido de-
terminar “y, con toda seguridad, hu-
biera determinado- que los actuarios
de la Inspeccién paralizaran €l pro-
cedimiento administrativo hasta que
la autoridad judicia dictara Senten-
ciafirme (art. 77.6 L.G.T.).

En segundo lugar, €l carécter taxa-
tivo de las causas de abstencion y re-
cusacion que establecen los citados
arts. 28y 29 delaLRJAPy PAC no
permiten su aplicacion analégica y
no puede asimilarse la condicion de
“actuario” o miembros de un equipo
de inspeccion “en este caso, e ndm.

20 dela O.N.l.- alade “perito”. Asi
lo ha puesto de manifiesto esta Sala
y Seccidn en reiteradas ocasiones a
afirmar, teniendo presente la diccion
del mencionado art. 28.2.d) LRJAP
y PAC, que no “procede la aplica-
cion analdgica pretendida por la re-
currente, consistente en asimilar la
condicién de “actuario” en el proce-
dimiento de comprobacion tributaria,
alade “perito” prevista en la norma
legal”, razdn por la cua “no puede
apreciarse causa alguna de absten-
cién o recusacion en el instructor del
expediente por e hecho de haber in-
tervenido con anterioridad en el pro-
cedimiento de comprobacién tributa-
ria seguido, no existiendo precepto
alguno que impida dicha actuacién”
(Sentencias de 11 de diciembre de
2008 (rec. cas. nim. 158/2004), FD
Cuarto; y de 18 de marzo de 2009
(rec. cas. nim. 43/2004), FD Terce-
ro).

Como tampoco puede afirmarse
gue dichos inspectores actuarios ten-
gan un “interés particular” que coli-
sione con € “interés general” perse-
guido en las actuaciones de
comprobacion e investigacion desa-
rrolladas cerca del Sr. Octavio. La
Administracion tributaria, “en su la-
bor de aplicar el sistema tributario,
no actla en defensa de un interés
propio, sino del genera”; “y éste no
es otro que €l conseguir la efectiva
realizacion del deber de contribuir
establecido en € art. 31 de la Consti-
tucion “ (entre muchas otras, Senten-
cia de 29 de noviembre de 2006 (rec.
cas. nim. 5002/2001), FD Quinto).

Finalmente, a mayor abundamien-
to, es evidente que la parte recurren-
te debiod esgrimir la causa de absten-
cion y recusacion que alega en esta
sede en € momento en que aprecio
su concurrencia durante el procedi-
miento de comprobacién tributaria.
El apartado 1 del art. 29 de la LR-
JAPy PAC dispone que los interesa-
dos pueden promover la recusacion
“en cualquier momento de la trami-
tacion del procedimiento”.

En fin, como sefialamos en la Sen-
tencia de esta Seccion de 1 de abil
de 1996 (rec. cas. nim. 6388/1991),
las causas de abstencion del art. 28
delaLRJAPY PAC “han de ser de-
gadas en todo caso durante la trami-
tacién del procedimiento en que in-
tervienen las personas en quienes las
causas de abstencion concurren”,
porque, en caso contrario -como aqui
ha sucedido-, “se ha(bria) privado a
quienes se reprocha el dictar una re-
solucién mediando causa de absten-
cion del mecanismo de defensa le-
galmente previsto, asi como de que
resolviera la recusacion invocada el
6rgano competente para ello” (FD
Tercero).

Si alos motivos expuestos afiadi-
mos que, de conformidad con €l art.
28.3 delaLRJAPY PAC, “la actua-
cion de las autoridades y personal a
servicio de las Administraciones PU-
blicas en los que concurran motivos
de abstencion no implicarg, necesa-
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riamente, lainvalidez de los actos en
gue hayan intervenido” -como diji-
mos en la Sentencia de 26 de mayo
de 2003 (rec. cas. nim. 3963/1999),
“se trata de una actuacién siempre
irregular sometida a sospecha de par-
cialidad que anuda responsabilidades
de diversa indole, pero que no com-
porta siempre la ineficacia del acto
de que se trate, salvo que € conteni-
do de éste resulte afectado cierta-
mente de esa falta de objetividad que
se sospecha por razén de la incom-
patibilidad de su autor y que por €ello
incurra en unainfraccion del ordena-
miento juridico determinante de su
nulidad o anulabilidad” (FD Quinto;
véase también la Sentencia de 20 de
diciembre de 1999 (rec. cas. nim.
429/1997), FD Octavo)-, resulta de
una radical evidencia que el motivo
debe ser desestimado.

SEPTIMO.- Como quinto motivo
de casacion, al amparo del art.
88.1.d) LJCA, la recurrente dlega la
infraccion del art. 93 delaL.G.T. y
del art. 62.1.b) de la LJCA, “a no
ser cierto el motivo invocado para
sostener laadscripcion” de la entidad
Asebur Inversiones SA. ala O.N.I.
“y su competencia’.

A tenor de lo dispuesto apartado
Dos.2 de la Resolucion de 24 de
marzo de 1992 de la A.E.A.T., “el
Director del Departamento de Ins-
peccion Financieray Tributaria acor-
dard la adscripcion a &mbito de ac-
tuaciones de comprobacion e
investigacién de acance general ex-
clusivo de la Oficina Nacional de
Inspeccidn, de obligados tributarios
gue extiendan su operativa a gran
parte del territorio nacional, o bien
presenten posicion destacada en su
sector, elevado volumen de opera-
ciones, 0 se acojan a Régimen de
Tributacién Consolidada.

La citada resolucion se notificara
a obligado tributario y a la Delega-
cidn de la Agencia correspondiente a
su domicilio”, afadiendo el apartado
Dos.3 que “El Director del Departa-
mento de Inspeccion Financiera 'y
Tributaria podra acordar la extension
de actuaciones de comprobacion e
investigacion de alcance genera de
la Oficina Nacional de Inspeccion a
otras personas 0 Entidades vincula-
das o relacionadas con las compren-
didas en el ndmero anterior, a pro-
puesta del Jefe de la misma. Este
acuerdo se notificara en la forma
prevista en dicho nimero”, siendo
asi que obra en el expediente la noti-
ficacion a la entidad recurrente del
acuerdo de adscripcion ala ONI dic-
tado por el Departamento de Inspec-
cion Financieray Tributaria, con fe-
cha 29 de noviembre de 1994, por
tratarse de entidad vinculada con
otrasyaadscritasalaONI, sin que el
hecho de que no conste que el acuer-
do fuese dictado por €l Director del
Departamento de Inspeccion Finan-
cieray Tributariay de que no obre
en el expediente la propuesta del
Jefe de la ONI implique vicio de nu-
lidad alguno que pudiera dar lugar a
la consecuencia pretendida, pues se

trataria de una merairregularidad no
invalidante al no haberle originado
indefension.

OCTAVO.- 1. En los motivos de
casacion sexto y séptimo se alega
por la recurrente, con caracter subsi-
diario, inaplicabilidad de las normas
sobre operaciones vinculadas en el
caso de negocios seguidos entre so-
ciedades transparentes y sus socios,
con supuesta infraccion de la senten-
cia del Tribunal Supremo de 19 de
enero de 1996 y de las normas lega-
les que se mencionan, como es €l art.
114 delalLey Genera Tributaria

2. Recuerda la sentencia recurrida
que las operaciones de financiacién
(préstamos) realizadas entre una so-
ciedad y sus socios son operaciones
vinculadas, que pueden no devengar
intereses, pero que deben gjustarse
fiscalmente por disposicién legal.
Ajustes fiscales de operaciones vin-
culadas que ademas han sido exami-
nados por la Jurisprudencia en la
sentencia de 2 de noviembre de 1999
(recurso 1245/95), en la que se sienta
el criterio de que alos préstamos sin
interés, otorgados por una sociedad a
SuS socios y a otras sociedades vin-
culadas a la primera, le son de apli-
cacion los gjustes fiscales regulados
en el art. 16.3, 4y 5delalLey
61/1978, de 27 de diciembre, y no la
presuncion de intereses regulada en
el art. 3.3 de lamisma Ley 61/1978.

En el caso de referenciala omision
de intereses carece de transcenden-
cia, porque €l gjuste por intereses de
las operaciones de financiacion se
hace a la sociedad..., en concepto de
prestamista, en tanto que los socios
D....y D...., son prestatarios. Si fuera
alainversa, la Inspeccion de Ha-
cienda no hubiera podido proponer
gjuste fiscal por operaciones vincula-
das, a efectos del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, pero si
la aplicacion de la presuncion legal
de intereses del art. 3°.3, de la Ley
44/1978, de 8 de septiembre.

En lo que atafie d tipo de interés
aplicable, el punto de partida es la
disposicion contenida en e art. 16-3
delalLey 61/78, de 27 de diciembre,
del Impuesto sobre Sociedades, que
disponia que cuando se tratase de
operaciones entre sociedades vincu-
ladas, su valoracion a efectos de este
Impuesto se realizara de conformi-
dad con los “ precios que serian acor-
des en condiciones normales de mer-
cado entre Sociedades
independientes’.

El art. 168 del RIS RD 2631/1982
establece la aplicacion de métodos
indiciarios:

“a) En la valoracion de las opera
ciones vinculadas a que se refiere €l
art. 39 de este Reglamento” y en €l
art. 169 del referido Reglamento se
recogen los métodos indiciarios.

Esta claro que dentro de estos cri-
terios de valoracién mencionados
gueda incluido, sin duda y con ple-
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nas condiciones de normalidad en el
mercado, el interés del 14,5% utili-
zado por la Inspeccion centrado en el
tipo de interés que en & mismo gjer-
cicio la sociedad recurrente estable-
ci6 en relacién con otro préstamo
otorgado a laentidad Valyser SA.y
Jasbru S.A., ello a amparo del art.
169.1.b) del RIS que permite a la
Administracion utilizar como méto-
do indiciario a tales fines el “Pre-
ciofs aplicado/s en operaciones simi-
lares en la misma época o
aproximada, teniendo en cuenta la
relacién comercia entre Empresas o
personas no vinculadas’.

En relacién con la carga de la
prueba, dice la sentencia recurrida
que la parte actora, pese a lo alega
do, no ha aportado en esta via juris-
diccional prueba alguna que permita
sostener su alegato de falta de nor-
malidad en €l tipo de interés aplica
do.

En el supuesto que se examina,
sosteniendo la Administracion, des-
de €l inicio, la existencia de un in-
cremento de patrimonio por intereses
del préstamo concedido por la recu-
rrente al socio mayoritario y habien-
do quedado acreditado que D. Octa-
vio mantuvo una deuda con dicha
sociedad a lo largo del gjercicio sin
satisfacer por ello interés alguno,
como consecuencia de un préstamo
otorgado en afios precedentes, resul-
ta patente que la carga de probar la
no percepcion de dicha suma o la
existencia de un interés de mercado
diferente a aplicado en el Acta de
disconformidad o, en suma, de des-
virtuar los hechos apreciados por la
Inspeccién en este punto correspon-
dia a la mercantil recurrente, esti-
mando la Sala al respecto que no se
ha acreditado y sigue sin acreditarse
por la parte recurrente, con incum-
plimiento del principio de la carga
de la prueba, que € interés de mer-
cado pertinente fuera diferente a que
la Administracion considera como
tal, sin que la negacion genérica de
la operacién que la Inspeccion toma
como referencia para aplicar € mis-
mo interés -el crédito mantenido por
Vaslyser S.A.- pueda servir de fun-
damento a éxito de la pretensién ac-
tora en este punto, resultando parti-
cularmente ilustrativo que no se haya
practicado prueba alguna a tal fin'y
gue la entidad prestamista reconozca
la efectiva y real percepcion de su-
mas en concepto de intereses entre-
gadas por el prestatario.

3. La cuestion que aqui se plantea
es larelativa a determinar si s 0 no
conforme a Derecho el incremento
de base imponible practicado por la
Inspeccion por intereses del présta-
mo concedido al socio mayoritario.
LaLey 61/1978, de 27 de diciembre,
del Impuesto sobre Sociedades, dis-
pone en su art. 16.3: “No obstante lo
dispuesto en los nimeros anteriores,
cuando se trate de operaciones entre
sociedades vinculadas, su valoracion
a efectos de este impuesto se redliza-
ra de conformidad con los precios
gue serian acordados en condiciones

normales de mercado entre partes in-
dependientes’.

Lo dispuesto en € citado art. 16.3
es aplicable no sdlo a las operacio-
nes entre sociedades vinculadas que
se realicen a un precio superior o in-
ferior a de mercado, sino también a
aquellas en las que no se haya pacta-
do precio, es decir, que sean gratui-
tas, dado que €l no admitir esta Ulti-
ma posibilidad llevaria a privar al
citado precepto de gran parte de su
eficacia, tendente, sobre todo, a evi-
tar la transferencia o discrecional fi-
jacion de beneficios entre entidades
no independientes. Dicha norma jue-
gaen un marco especia y distinto de
aquél en & que operan las entidades
independientes entre si, y con la fi-
nalidad de evitar la transferencia o
discrecional fijacién de beneficios
entre las entidades vinculadas, fija
un criterio objetivo de valoracion de
ingresos y gastos. La mencionada
Ley opta por e precio o “precios que
serian acordados en condiciones de
mercado entre sociedades indepen-
dientes’, como criterio Unico y obli-
gado de valoracion en los supuestos
que contempla y, por tanto, lo que
contiene es una declaracion legal de
imperativo cumplimiento, que obra
con la eficacia de una presuncién
“iures et de iure”, y excluye cual-
quier posibilidad de prueba en con-
trario.

Por su parte, €l apartado 4 del cita-
do art. 16 establece que “lo dispuesto
en el nimero anterior se aplicara en
todo caso:... b) A las operaciones en-
tre una sociedad y sus socios 0 con-
sgjeros o los socios o consgjeros de
otra sociedad del mismo grupo, asi
como los conyuges, ascendientes o
descendientes e cualquiera de
dlos...”.

En e supuesto que nos ocupa, D.
Octavio, socio mayoritario de la so-
ciedad recurrente, mantuvo una deu-
daconlamismaalo largo del gerci-
cio, sin satisfacer interés alguno. Se
trata, por tanto, de una operacion de
cesion de capitales o préstamo reali-
zada entre personas vinculadas, -la
sociedad y su socio prestatario-, con-
forme alo previsto en el art. 16.4.b)
de laLey 61/1978. En primer lugar,
larecurrente alega a respecto que no
se acreditan en las actuaciones los
saldos a favor de la sociedad sobre
SuU socio, ni la existencia del présta-
mo a Valyser S.A. En este sentido,
hay que sefidlar que la existencia de
las cantidades adeudadas por D. Oc-
tavio a la sociedad se derivan de la
propia contabilidad de ésta, reflgja-
das en el movimiento de la cuenta
corriente que la entidad mantiene
con el Sr. Octavio. De la misma
fuente, la contabilidad de la socie-
dad, se desprende la existenciade los
préstamos otorgados por la entidad
recurrente a las entidades Valyser
S.AA. y Jasbru SA. Por otra parte, es
preciso destacar que la recurrente no
planted en sus alegaciones ante la
Inspeccion discrepancia alguna acer-
ca de la prueba de la redlidad de los
citados préstamos, cuya existencia
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era aceptada por ella misma en di-
chas alegaciones. De todo |o expues-
to se desprende que la cesién de ca-
pitales llevada a cabo entre la
sociedad Asebur Inversiones S.A.,
como prestamista, y su socio D. Oc-
tavio, como prestatario, ha de valo-
rarse por €l precio que se habria pac-
tado entre partes independientes.

Una vez determinada la proceden-
ciadelaaplicacion del art. 16.3 dela
Ley del Impuesto sobre Sociedades,
se debe anadlizar s € tipo de interés
aplicado por la Inspeccion se gjusta
o no al “precio que seria acordado en
condiciones normales de mercado
entre sociedades independientes”.
Tal valoracién no plantea ningan
problema en el caso de que las ope-
raciones realizadas sean similares a
otras que se efectlien en el mismo
mercado entre sociedades indepen-
dientes; sin embargo, cuando ello no
ocurra, tendran que utilizarse otros
sistemas para redlizar la referida va
loracién, lo cual supone que los me-
dios utilizados deben ser los adecua-
dos a tal finy, en concreto, los
preceptuados por €l art. 52 dela Ley
Genera Tributaria, siendo de aplica-
cién, ademéds, lo dispuesto en €l art.
169 del Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades, respecto de la va
loracién de las operaciones vincula-
das.

En el supuesto que se examing, la
Inspeccidn utilizd en la valoracion
de los intereses devengados por la
entidad el tipo de interés del 14,5%,
tipo igual o inferior a aplicado en €l
gjercicio en las operaciones de prés-
tamo realizadas por la sociedad recu-
rrente con |as entidades Valyser SA.
y Jasbru S.A., sefidlando la Inspec-
cion en su informe que se trata de
préstamos de caracteristicas simila-
res a concedido a socio. Ante esta
cuestion, la sociedad recurrente ale-
ga que debio aplicarse €l tipo de in-
teréslegal, conforme exige € art. 4.2
y 4 del Real Decreto 2027/1985. A
este respecto, es preciso destacar que
el tipo de interés legal del dinero es
el que se ha de tomar en cuenta
como rendimiento minimo en las
operaciones de cesién de capitales,
segun se establece en € art. 7 de la
Ley 14/1985, de Régimen Fiscal de
determinados Activos Financieros, y
enlosarts. 3,4y 5y laDisposicion
Transitoria Quinta del Real Decreto
2027/1985, a efectos de calcular el
ingreso a cuenta que esta obligado a
realizar el prestatario, pero, sin em-
bargo, la normativa del Impuesto so-
bre Sociedades, a efectos de o esta-
blecido en el art. 16.3 de la Ley
61/1978, no contiene referencia al-
gunad tipo deinteréslegal, sino que
permite a la Administracion aplicar
el método de valoracion que estime
mas conveniente para calcular el
“precio gque seria acordado en condi-
ciones normales de mercado entre
sociedades independientes”.

Teniendo en cuenta lo anterior, €l
tipo de interés aplicado por la Ins-
peccion es conforme a Derecho,
puesto que se gjusta alo dispuesto en

el art. 169.1.b) del Real Decreto
2631/1982, por € que se aprueba €l
Reglamento del Impuesto sobre So-
ciedades, que indica como método
aplicable en la valoracién de opera
ciones vinculadas, entre otros, |os
“precios aplicados en operaciones si-
milares en la misma época o aproxi-
mada, teniendo por cuenta la rela-
cion comercial entre empresas 0
personas no vinculadas”.

El supuesto que contempla la sen-
tencia del Tribunal Supremo, de fe-
cha 19 de enero de 1996, que invoca
la parte recurrente, no resulta de
aplicacion al caso que nos ocupa, por
referirse dicha resolucion al supuesto
en gque un socio de una sociedad
transparente realiza un préstamo ala
sociedad, en cuyo caso, sefida lain-
dicada Sentencia, al no existir en la
Ley 44/1978, reguladora del |mpues-
to sobre la Renta de las Personas Fi-
sicas, una norma similar, simétrica 'y
reciproca ala contenidaen € art. 16,
apartados 3y 4 de la Ley 61/1978,
reguladora del Impuesto sobre So-
ciedades, a socio persona fisica le
seria aplicable la presuncion legal
establecida en el art. 3.3 de la Ley
44/1978, que es una presuncion “iu-
ris tantum”, y, por tanto, si prueba
que no percibi6 intereses por € prés-
tamo concedido, no le seria imputa-
ble interés presunto alguno; afadien-
do la referida Sentencia que este
defecto legal ha sido subsanado por
la Ley 18/1991, reguladora del nue-
vo Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, a extender e régi-
men de operaciones vinculadas a las
personas fisicas.

Ahorabien, en el supuesto que nos
ocupa, es la sociedad la que realiza
el préstamo al socio, por 1o que re-
sulta plenamente aplicable a aquélla
lo dispuesto en los apartados 3y 4
del art. 16 de la Ley 61/1978, del
Impuesto sobre Sociedades, de for-
ma gue los intereses devengados a
favor de la sociedad deben valorarse
a precios de mercado, independiente-
mente de que la sociedad pueda pro-
bar que ha percibido intereses por un
importe distinto o incluso que no
pacto interés alguno por el préstamo
correspondiente. De ahi que, deba
colegirse que la cesion de capitales
[levada a cabo entre la sociedad Va-
lores Castellanos S.A. como presta-
mista, y su socio, D. Octavio, como
prestatario, ha de valorarse por el
precio que se habria pactado entre
partes independientes.

En relacion con la carga de la
prueba en el ambito tributario, la
parte recurrente entiende que, a la
vista del art. 114 de la Ley General
Tributaria, se extrae la conclusion de
gue es la ONI la que pretende hacer
valer la existencia de unos ingresos
por intereses presuntos a favor de la
entidad recurrente; por lo tanto, la
carga de la prueba pesa sobre la
ONI. Esta obligacién de la ONI se
cumple si se designan, de modo con-
creto, los elementos de prueba en po-
der dela ONI y en e expediente ad-
ministrativo no constan acreditados

los hechos en los que la ONI sostie-
ne sus argumentos. No es la entidad
recurrente la que debe probar la exis-
tencia del supuesto préstamo ni del
tipo de mercado aplicable, es la Ad-
ministracion la que debe probarlo y
no lo ha hecho.

Pero es lo cierto que, como ha en-
tendido la jurisprudencia de esta
Sala, en Derecho Tributario la carga
de la prueba tiene una referencia es-
pecificaen € art. 114 de la Ley Ge-
nera Tributaria, que impone a cada
parte la prueba del hecho constituti-
Vo de su pretension en términos afi-
nes alas tradicionales doctrinas civi-
listicas (sentencia de 22 de enero de
2000).

En la sentencia del Tribunal Su-
premo de 17 de marzo de 1995 se se-
fiala que procede reiterar la doctrina
uniforme de esta Sala Tercera, segln
la cual cada parte ha de probar €l su-
puesto de hecho de la norma cuyas
consecuencias invoca a su favor,
doctrina jurisprudencial puesta de
manifiesto por € Tribuna Supremo
en sentencia de 20 y 13 de marzo y
24 de enero de 1989 y reiterada en
las sentencias de 29 de noviembre de
1991y 19 de febrero de 1994.

Como quiera que la Administra-
cion tributaria, por medio de los pro-
cedimientos especificos que para
elo lelegitiman, y particularmente a
través del procedimiento de las ac-
tuaciones de comprobacion e investi-
gacion inspectoras, haformado prue-
ba de los hechos normalmente
constitutivos del nacimiento de la
obligacion tributaria, la carga proba-
toria que se deriva del art. 114 de la
Ley General Tributaria se desplaza
hacia quien aspira a acreditar que ta-
les hechos son reveladores de otra
relacion distinta, cualesquiera sean
las consecuencias tributarias que se
deriven.

Tales consideraciones resultan ple-
namente de aplicacion a caso de au-
tos pues, como dice la sentencia re-
currida, al sostener la
Administracion, desde el principio,
la existencia de un incremento de pa-
trimonio por intereses del préstamo
concedido por la empresa recurrente
a socio mayoritario y habiendo que-
dado acreditado que D. Octavio
mantuvo una deuda con dicha socie-
dad alo largo del gercicio 1989 sin
satisfacer interés alguno, como con-
secuencia de un préstamo otorgado
en afios precedentes, resulta patente
gue la carga de probar la no percep-
cion de dicha suma correspondia ala
sociedad recurrente, resultando parti-
cularmente ilustrativo que no se haya
practicado prueba alguna a tal fin'y
que la entidad prestamista haya reco-
nocido la efectiva y real percepcién
de sumas en concepto de intereses
entregados por €l prestatario.

NOVENO.- Alega la entidad recu-
rrente la improcedencia de la dene-
gacion como gasto deducible de los
salarios pagados a un empleado de la
sociedad.

Invoca la entidad recurrente € in-
cumplimiento del art. 114 delaLGT
por parte de la ONI pues la readidad
del gasto se encuentra justificada por
la sociedad Asebur Inversiones
mientras que la Inspeccién lo niega
bajo meras suposiciones de las que
no ha aportado prueba aguna.

La sentencia recurrida, en cambio,
dice que la entidad actora se ha limi-
tado en lainstancia a sostener la per-
tenencia del empleado a la sociedad
sin que haya desarrollado ninguna
actividad probatoria para acreditarlo.
En cambio, la Inspeccién ha proba-
do, segun el juicio valorativo que
hace e Tribunal de instancia, como
la persona supuesta empleada de la
sociedad prestaba servicios particu-
lares en el domicilio del Sr. Octavio,
teniendo incluso su domicilio fiscal
en el mismo domicilio que éste Ulti-
mo.

En efecto, la Inspeccion considerd
no deducibles los gastos de personal
correspondientes a una persona que
no estaba adscritaala actividad de la
sociedad, sino que prestaba servicios
en el domicilio particular del socio
D. Octavio. La Inspeccién extrgjo la
citada conclusion de los siguientes
antecedentes:

1.- El 9 dejunio de 1994, |a perso-
na a la que se refieren los menciona-
dos gatos recogioé una comunicacion
dirigida a D. Octavio, en el domici-
lio particular de éste, firmando como
“empleado”.

2.- En la Declaracion Modelo 190
de Retenciones e Ingresos a Cuenta
del IRPF presentada por a sociedad
reclamante en 1991, se consigné
como domicilio fiscal de la citada
persona €l correspondiente a domi-
cilio familiar de D. Octavio, no ha-
biéndose consignado domicilio algu-
no en la declaracién correspondiente
al ejercicio 1990. De lo expuesto
cabe concluir que, con independen-
ciadel valor probatorio que se pueda
dar alosindicios existentes de que la
citada persona no presta servicios a
la sociedad sino a Sr. Octavio y fa-
milia, a nivel particular, 1o relevante
para determinar si dichos gastos de
personal son o no fiscalmente dedu-
cibles es que la interesada no ha
aportado en ningin momento docu-
mento alguno que pruebe la adscrip-
cion de dicha persona a la actividad
desarrollada por la sociedad, ni ha
indicado siquiera verbalmente qué
funcidn desarrolla en la empresa. Y
el art. 104.2 del Reglamento del Im-
puesto sobre Sociedades establecia
que “tendréan la consideracion de
gastos de personal las cantidades de-
vengadas por terceros en contrapres-
tacion directa o indirecta de servicios
personales, siempre que dichos ter-
ceros estén adscritos a las activida-
des econdmicas productivas, comer-
ciales o de servicios desarrolladas
por lasociedad”.

Por todo ello, de acuerdo con lo
previsto en el art. 114.1 de laLGT
procede rechazar la deducibilidad de
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los gastos de personal contabilizados
por la entidad recurrente y confirmar
el incremento de base imponible de-
terminado por la Inspeccién por este
concepto.

DECIMO.- El noveno motivo de
casacion plantea la cuestion de deter-
minar si procede 0 no la imputacion
a los socios de la deduccion por do-
ble imposicion de dividendos corres-
pondiente a la sociedad transparente
en un gercicio en e que la sociedad
tiene base imponible negativa.

En € régimen de transparenciafis-
cal, de la misma manera que se atri-
buyen los resultados, también se atri-
buyen o imputan a los socios las
bonificaciones y deducciones corres-
pondientes a la sociedad. El proble-
ma que se plantea desde la reforma
del régimen de transparencia llevada
a cabo por la Ley 48/1985, a partir
delacual las bases imponibles nega-
tivas no se imputan, es determinar si
son o0 no imputables las deducciones
y bonificaciones cuando la sociedad
transparente ha tenido pérdidas en €l
gjercicio; dicho de otraforma, si pro-
cede laimputacion a los socios de la
base para |a deduccién por doble im-
posicion de dividendos si no se ha
producido en €l gercicio base impo-
nible positiva, como es el caso.

La entidad recurrente, en su decla-
racion del Impuesto sobre Socieda-
des correspondiente al ejercicio
1990, en el que tributé en régimen
de transparencia fiscal, presenté una
base imponible de caracter negativo
por importe de 2.930.771.519 ptas. y
procedié a consignar, como base de
la deduccion por doble imposicién
de dividendos aimputar a sus socios,
el 100% de los dividendos percibi-
dos por la entidad del Banco Espafiol
de Crédito en el egjercicio:
343.963.555 ptas., que la sociedad
contabiliz6 en la rdbrica de ingresos
financieros.

La propuesta que formulé el Ins-
pector Actuario en el Acta supuso la
no admision de la imputacion a los
socios de la citada deduccién a no
resultar, en ese gjercicio, base impo-
nible positiva alguna a imputar a los
mismos.

Afirma la sentencia recurrida que
la posibilidad de aplicacion de los
beneficios fiscales, en este caso, de
las deducciones por doble imposi-
cion, se predica del resultado de la
base imponible de la sociedad trans-
parente,” positiva 0 negativa’, cir-
cunstancia que se tiene en cuenta a
los efectos de su “imputacion a los
socios’ o de la compensacion de la
negativa con bases imponibles posi-
tivas, rigiéndose el acceso a los “be-
neficios fiscales’ por las normas ge-
nerales del Impuesto sobre
Sociedades, con los efectos previstos
en la liquidacién del socio, persona
fisica o juridica, en relacion con €l
Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas o del Impuesto sobre
Sociedades, tal como establece el art.
19.4 de la Ley 61/78, siempre y

cuando dichos beneficios, como de-
clara € Tribuna Supremo, se hayan
repercutido o disfrutado por la socie-
dad en el régimen de transparencia
fiscal.

Para la entidad recurrente, la Uni-
calimitacion que la Ley establece a
la imputacion de rentas en el régi-
men de transparencia fiscal consiste
en la imposibilidad de imputacién
al socio de bases imponibles nega-
tivas, establecida en el art. 12.3 de
laLey del IRPF. Ninguna otra limi-
tacion se establece para el régimen
tributario. En consecuencia, literal-
mente, tanto si se obtenian bases
imponibles positivas como negati-
vas por la sociedad transparente,
debian imputarse a los socios las
deducciones y bonificaciones que
correspondieran ala sociedad trans-
parente. En el presente caso, dice la
parte recurrente, la sociedad recla-
mante ha obtenido en el gjercicio
1990 una base imponible negativa,
por 1o que no se ha imputado a los
socios renta alguna, pero si se ha
imputado la deduccién por doble
imposicion de dividendos percibi-
dos por la sociedad.

Planteada de esta suerte la cues-
tién, conviene recordar, en primer
lugar, la regulacién normativa apli-
cable a caso, lo que nos obliga, por
las caracteristicas del régimen de
transparencia fiscal, a tener en cuen-
ta, por un lado, la Ley del Impuesto
sobre Sociedades (Ley 61/1978) vy, si
el socio es una personafisica, laLey
del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (Ley 44/1978) y su
Reglamento (RD 2384/1981, de 3 de
agosto), en las redacciones vigentes
en el gercicio 1990.

Pues bien, € art. 19, apartados 1 y
2, dela LIS, en laredaccion que le
diolalLey 48/1985, de 27 de diciem-
bre, sefialaba:

“1. Se imputaran, en todo caso, a
los socios y se integraran en su co-
rrespondiente base imponible del
Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, 0, en su caso, en €l de
Sociedades, |as bases imponibles po-
sitivas obtenidas por |as sociedades a
que se refiere el apartado dos del art.
12 de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, aun
cuando no medie distribucién de re-
sultados.

2. La base imponible imputable a
los socios sera la que resulte de las
normas del Impuesto sobre Socieda-
des para la determinacion de la base
imponible. Las bases imponibles ne-
gativas no seran objeto de imputa-
cion directa, pudiéndose compensar
con bases imponibles positivas obte-
nidas por la sociedad transparente en
los cinco afios siguientes’.

Y en el apartado 4, con relacion a
las deducciones, establecia: “Las En-
tidades a que se refiere este precepto
accederén a los beneficios fiscales
que puedan reconocerse a las demés
sociedades. Las deducciones y boni-
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ficaciones aplicables sobre determi-
nadas rentas o en razon de inversio-
nes seran imputables a los socios.
Estos integraran las bases del incen-
tivo en sus correspondientes esgue-
mas liquidatorios, minorando, en su
caso, la pertinente cuota segun las
normas especificas del impuesto que
grave larenta de cada socio, persona
fisicao juridica’.

En el régimen primitivo de trans-
parencia fiscal las bases imponibles
determinadas con arreglo a las nor-
mas del Impuesto sobre Sociedades,
-positivas 0 negativas- se imputaban
alos socios, ya fueran personas fisi-
cas (sujetas al Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas) o juri-
dicas (sujetas a Impuesto sobre So-
ciedades). Sin embargo, del precepto
trascrito anteriormente se deduce
claramente que a partir de la entrada
en vigor de la Ley 48/1985 de 27 de
diciembre, solo se pudo imputar a
los socios las bases imponibles posi-
tivas de la sociedad transparente, y
no las negativas, que solo podrian
compensarse con bases imponibles
positivas obtenidas por la propia so-
ciedad transparente en los cinco afios
siguientes.

Por su parte, € art. 382.5 del RIS
RD 2631/1982) decia que “la impu-
tacion de las deducciones y bonifica
ciones que hubiese realizado la So-
ciedad transparente se aplicard por €l
socio en el mismo gercicio en quelo
fuera la correspondiente base impo-
nible".

Desde la perspectiva del socio, en
este caso persona fisica, el Regla-
mento del IRPF, aprobado por el
Real Decreto 2384/1981, de 3 de
agosto, se referia a las deducciones
en el art. 127.3 en el que expresa-
mente se decia:

“Lo dispuesto en los apartados an-
teriores sera aplicable ala parte de la
base imponible imputada que corres-
ponda a dividendos o participaciones
en beneficios que perciba una socie-
dad en régimen de transparencia fis-
ca”.

El contenido de los preceptos
transcritos pone de manifiesto que en
e afio 1990 existia en la Ley (LIS)
una prevision expresa de prohibicién
de imputacion de bases imponible
negativas a los socios y, sin embar-
go, ninguna referencia se hacia, en €
apartado dedicado a laimputacion de
las deducciones, a la necesidad de
vincularlas a la existencia de bases
imponibles positivas a imputar. Pre-
visién que, por €l contrario, si sein-
cluy6 con posterioridad en la nueva
redaccion del art. 19.4 de la Ley
(dada por la DA Quinta, Seis. de la
Ley 18/1991, de 6 de junio) que en-
tré en vigor €l 1 de enero de 1992:
“Las entidades a que se refiere este
articulo accederan a los beneficios
fiscales que puedan reconocerse alas
demés entidades.

Los socios, personas fisicas o juri-
dicas residentes, de las sociedades a

las que se refiere este articulo, ten-
drén derecho alaimputacion:

a) De las deducciones y bonifica
ciones en la cuota a las que tenga de-
recho la sociedad, en la misma pro-
porcién que corresponda a las bases
imponibles positivas imputadas. Las
bases de las deducciones y bonifica-
ciones seintegraran en laliquidacion
de los socios, minorando, en su caso,
la cuota seguin las normas especificas
del impuesto que grave la renta de
aquellos, personafisicaojuridica’.

Esta falta de prevision expresa en
el gercicio 1990 es la que utiliza €
recurrente cuando sefiala que “la uni-
ca restriccién incorporada por la re-
forma de 1985 se refiere alano im-
putacion de bases imponibles
negativas, y nada se aflade o restrin-
ge respecto a la imputacion de de-
ducciones y bonificaciones’ (pég. 56
del escrito), para mantener la proce-
dencia de la deduccién por doble im-
posicién de dividendos para € socio
persona fisica.

Pues bien, los dividendos percibi-
dos por sociedades transparentes
pueden resultar sometidos a doble
imposicion, puesto que se produce
un primer gravamen de los mismos
en sede de la sociedad que los repar-
te, como beneficios distribuidos, y
un segundo gravamen en sede de la
sociedad transparente, a incluirse en
su base imponible incrementandola,
lo que puede dar lugar a una base
imponible total positiva, cero o ne-
gativa.

Y asi lo hemos puesto de mani-
fiesto en la Sentencia de 3 de di-
ciembre de 2009 (rec. cas.
5170/2004, F.D. 12, B), c)) cuando
deciamos que “no puede discutirse
gue los dividendos percibidos, desde
el momento en que se integran en la
base imponible del socio, y con inde-
pendencia de que se vean compensa-
dos con otros componentes negati-
vos de larenta, y habiendo tributado
ya efectivamente en la cabeza de la
entidad que los reparte, soportan una
dobleimposicion”.

Ahora bien, como hemos sefialado
en la citada Sentencia de 3 de di-
ciembre de 2009, la deduccién por
doble imposicién de dividendos,
configurada como “una medida téc-
nica’, de técnica fiscal se entiende,
tiene la finalidad de “mitigar la do-
ble imposicion que soporta el benefi-
cio de una entidad al distribuirse a
sus accionistas’. Y, en este sentido,
resulta necesario poner de relieve
gue la deduccién para evitar la doble
imposicién de dividendos es una op-
cion legislativa, por lo que € legisa
dor puede decidir concederla inte-
gramente, limitarla o no concederla
Por lo tanto, la existencia de un do-
ble gravamen no es suficiente para
justificar, en todo caso, la elimina-
cién del mismo, debiendo atenderse
alalegidacion aplicable a caso.

Como hemos sefialado con ante-
rioridad, no existe, en el momento
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tempora en que se producen los he-
chos, una prevision legal expresa
que permita o prohiba imputar la de-
duccion por doble imposicion de di-
videndos cuando la base imponible
de la sociedad transparente tenga
signo negativo.

Sin embargo, la ausencia de previ-
sién expresa al respecto no debe lle-
varnos necesariamente, como preten-
de el recurrente, a una interpretacion
gue conduzca a su admisién en todo
caso, sino que habra que determinar
si ésta es conforme a la interpreta-
cion que se derivaria de la utiliza-
cién de otros criterios hermenéuticos
contenidos en el art. 3.1 del Cddigo
Civil y, en particular, si es acorde
con los criterios sistematico y teleo-
[6gico.

En este sentido, la deduccion por
doble imposicién de dividendos se
configura legalmente como una de-
duccion en la cuota, 1o que implica,
en la mecénica del Impuesto sobre
Sociedades, que se aplica una vez
que se haya determinado la cuota tri-
butaria, cuya existencia exige una
base imponible positiva, aunque ésta
seaminima. El art. 24 delaLIS esta
blece que “de la cuota resultante por
aplicacion del articulo anterior se de-
duciran las siguientes cantidades”,
cantidades entre las que se encontra-
ria la deduccién por doble imposi-
cién de dividendos. Por lo tanto, si la
base imponible es cero o negativa,
no se podrd practicar, en ese gerci-
cio impositivo, la deduccién por do-
ble imposicion de dividendos por
falta de cuota.

Asl se desprende también de lare-
daccion de determinados preceptos.
En efecto, € art. 382.5 del RIS vin-
cula la deduccién por doble imposi-
cién de dividendos por €l socio de la
sociedad transparente a mismo egjer-
cicio impositivo en que lo fuera la
correspondiente base imponible.

Finamente, una Ultima considera-
cion resulta imprescindible. La im-
posibilidad para un socio de una so-
ciedad transparente, tanto persona
fisica como juridica, de practicar en
Su impuesto sobre la renta la deduc-
cion por doble imposicién de divi-
dendos, cuando la base imponible de
la sociedad transparente sea negati-
Va, No supone otra cosa que someter
a la sociedad transparente a mismo
régimen que tendria la sociedad de
Nno ser transparente, por cuanto si una
sociedad en régimen general tiene
una base imponible negativa en el
Impuesto sobre Sociedades, de la
misma forma se veria imposibilitada
para practicar la deduccion por doble
imposicién de dividendos, que opera
sobre la cuota del impuesto, en ese
gjercicio impositivo en el que su
base imponible es negativa, por falta
de cuota, como se desprende, a con-
trario sensu, del propio tenor literal
del art. 19.4 dela LIS cuando sefiala
gue “las entidades a que se refiere
este precepto (las transparentes) ac-
cederan a los beneficios fiscales que
puedan reconocerse a las demés so-

ciedades’. No pudiendo acceder una
sociedad en régimen general, en las
circunstancias concretas de ausencia
de base imponible positiva, a la de-
duccion por doble imposicion de di-
videndos, no hay razon que permita
otorgar un trato diferente cuando di-
chas circunstancias concurren en una
sociedad transparente.

UNDECIMO.- En cuanto al Clti-
mo motivo de casacién -la prescrip-
cion del expediente sancionador 7/98
por cuanto la caducidad del expe-
diente sancionador declarada por la
propia ONI conlleva en este caso tal
efecto-, es de decir, con la sentencia
recurrida, que las aegadas prescrip-
cién y caducidad, del expediente
sancionador, tanto por aplicacién re-
troactiva del plazo de prescripcion
de cuatro afos, como porque la ca-
ducidad del expediente sancionador
declarada por la propia ONI conlleva
en este caso tal efecto, debe sefialar-
se que, al margen de toda otra consi-
deracion y con independencia de las
alegaciones de las partes al respecto
de los motivos esgrimidos, tanto una
como otra de las sanciones impues-
tas han sido anuladas por el TEAC,
en su resolucion de 16 de noviembre
de 2001, por lo que ningln efecto
producen y no cabe esgrimir frente a
tales sanciones motivos de nulidad
de caracter procedimental.

Bien es cierto que, a diferencia de
lo que ha sucedido respecto de la
sancién impuesta a la sociedad recu-
rrente como consecuencia de haber
proveido a la deduccion por doble
imposicion de deducciones, en cuyo
caso la resolucién combatida anula
pura y simplemente la sancién, por
considerar, que la conducta de la so-
ciedad recurrente estaba amparada
en una interpretacién razonable de
las normas tributarias aplicables al
caso, lo que significa que se aprecia
una ausencia de culpabilidad, por
parte del 6rgano colegiado revisor,
gue impide un nuevo gjercicio de la
potestad sancionadora. En el caso de
la sancion impuesta a Asebur Inver-
siones, S.A. como consecuencia de
sendos incrementos de la base, de la
nulidad del correspondiente acuerdo
de imposicion de sancién no deriva,
como en € supuesto anterior, la ex-
tincion de responsabilidad.

La consecuencia de esta declara-
cion es impedir la posibilidad de
gjercicio ulterior de la potestad san-
cionadora por parte de la Adminis-
tracion.

Por tales motivos, procede desesti-
mar este motivo de casacién. sin
analizar las cuestiones relativas a la
caducidad y prescripcion del expe-
diente sancionador. La primera de
ellas, porque es puramente procedi-
mental y desaparece, por tanto, con
la sobrevenida inexistencia del acto
final del procedimiento en relacion
con el cual se esgrime dicho motivo
formal de nulidad.

Y, por otra parte, la posibilidad de
examen de la prescripcion, en este

caso, no cabe hacerla valer ante una
resolucion invalidatoria de la san-
cion misma, tal como aqui sucede,
pues tal proceder equivaldria a opo-
ner motivos de nulidad a un acto ya
extinguido, por anulacion.

Ademas, la expresada nulidad y
consiguiente desaparicion de la san-
cion hace innecesario cualquier pro-
nunciamiento de la Sala acerca de la
aplicacion retroactiva, en lo favora
ble, del régimen sancionador conte-
nido en la Ley 58/2003, General Tri-
butaria, todo ello sin perjuicio de que
serd la Administracion la que, de
gjercitar la expresada potestad, se
acomode al nuevo régimen estableci-
do legamente, si es que resulta efec-
tivamente mas favorable para el su-
jeto pasivo.

DUODECIMO.- En atencion a los
razonamientos expuestos, procede
declarar la desestimacion del recurso
de casacidn, lo que determina laim-
posicion de las costas ala entidad re-
currente en cumplimiento de lo dis-
puesto en €l art. 139 LJCA.

La Sala, haciendo uso de la facul-
tad reconocida en € art. 139.3 de la
LJCA, sefiala 3.000 euros como
cuantia maxima de los honorarios
del Abogado del Estado, a los efec-
tos de las referidas costas.

Por 1o expuesto,
FALLO

Que debemos desestimar y deses-
timamos el recurso de casacion inter-
puesto por Asebur Inversiones con-
tra la Sentencia de fecha 4 de
noviembre de 2004, dictada por la
Seccion Segunda de la Sala de o
Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Naciona, recaidaen € re-
curso de dicho orden jurisdiccional
nim. 214/2002, con expresa imposi-
cion de costas a la parte recurrente
con €l limite cuantitativo expresado
en el Ultimo de los fundamentos juri-
dicos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la Coleccion que edita
el Consegjo General del Poder Judi-
cial, definitivamente juzgando, lo
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Rafael Fernandez Montalvo.-
Juan Gonzalo Martinez Mico.- Emilio
Frias Ponce.- Angel Agualo Aviles.--
José Antonio Montero Ferndndez.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente de la
misma, D. Juan Gonzalo Martinez
Mico, hallédndose celebrando audien-
cia publica, ante mi, el Secretario.
Certifico.

SOCIAL
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TSSala 42 Sentencia 31 marzo 2010. Ponente: D. Mariano Sampedro Corral

Se fijan desde la notificacion del auto de insolvencia empresarial

Intereses de cantidad adeudada
por el INSS a la mutua de accidentes

Estima el TS €l recurso de casacion para la unificacién de doctrina
formulado por e codemandado INSS contra sentencia que ordend prac-
ticar nueva liquidacion de intereses teniendo en cuenta como fecha de
devengo inicial la del auto de insolvencia de la empresa codemandada.

Declara la Sala que la fecha de inicio para e computo de los intere-
ses de la cantidad adeudada en el caso enjuiciado es |la correspondiente
a la notificacion del auto de insolvencia y que €l tipo de interés aplicable
es el legal del dinero, siendo aplicable a la entidad gestora €l art. 576,3
LEC 1/2000 que, al establecer la excepcion a la regla general de incre-
mento del interés de la mora procesal en dos puntos, se remite a las es-
pecialidades legalmente previstas para las haciendas publicas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Va-
lencia de 17 de enero de 2005 revo-
co €l falo de instancia y condend a
la empresa demandada al pago de las
prestaciones de incapacidad tempo-
ral derivadas de accidente de trabgjo,

devengadas por el trabajador como
consecuencia del accidente. La Mu-
tua formul6 pretension de gjecucion
y el Juez delo social dicté auto el 22
de octubre de 2007 declrando insol-
vente a la empresa. La repetida Mu-
tua solicito que se siguiese la gjecu-
cion contrael INSS, asi como que se
practicase la liquidacion de intere-
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ses. En este tramite se determind que
lafechadeinicio del computo de los
intereses era la de los tres meses si-
guientes a la sentencia de suplica-
cion. La Mutua impugno la liquida-
cion dictando auto el juzgado por €l
que se resolvia aplicar €l incremento
de dos puntos sobre el interés legal
del dinero, sin pronunciarse sobre €l
dies a quo, porque el INSS no habia
impugnado la liquidacion de intere-
Ses.

En la sentencia recurrida se some-
ten a debate las dos cuestiones plan-
teadas por la entidad gestora. En pri-
mer lugar, la Sala revocando la
sentencia de instancia, fija como dia
inicial del devengo de los intereses
el correspondiente a la fecha en que
se dictd € auto de insolvencia, apo-
yandose en la doctrina unificada por
la sentencia de esta Sala de o Social
de 7 de noviembre de 2007, confor-
me a la cual si la obligacion legal
paralaentidad gestora del pago de la
prestacion nace con dicho auto, es a
partir de su conocimiento cuando
puede y debe abonarla sin necesidad
de requrimiento alguno, aunque dis-
ponga del plazo de tres meses; de
modo que, Unicamente €l transcurso
de ese plazo, sin haberlo efectuado,
produce el devengo de los intereses
litigiosos. En cuanto al importe de
estos intereses confirma el auto recu-
rrido que fijalos mismos en los inte-
reses |egales mas dos puntos.

2. El primer tema de contradic-
cidn, planteado por el INSS, hace re-
ferencia precisamente a cual sea €l
diainicial del computo para el de-
vengo de los intereses procesales. Lo
gue sucede es que aungue la tesis de
la sentencia recurrida se gjusta a la
doctrina unificada, luego incurre en
una incorreccion que se proyecta en
el falo, pues aunque ésta revoca en
ese punto el pronunciamiento del
juzgado y estima por consiguiente €l
recurso de la entidad gestora, ordena
gue se practique nueva liquidacién
de inteses “teniendo en en cuenta
como fecha de devengo inicial la del
auto deinsolvenciade laempresa’.

Precisamente es esta declaracion
de que los intereses se devengan a
partir del auto de insolvencia de la
empresa lo que es contraria a la ae-
gada sentencia de contraste de esta
Sala de 7 de noviembre de 2007
(Rec. 3780/2006) que declara practi-
car la liquidacion de intereses reco-
giendo, como dia inicia de cdmputo
la fecha de notificacion a la entidad
gestora del auto de insolvencia em-
presarial, con lo cual, en términos
estrictos, se da el requisito de que los
pronunciamientos de las sentencias
comparadas sean contradictorios.

3. Mediante el segundo punto de
contradiccion el INSS alega que no
tiene que pagar €l interés legal del
dinero incrementado en dos puntos,
denunciando lainfraccion de los arti-
culos 24 y 17.2 de la Ley General
Presupuestaria. La sentencia recurri-
da razona que procede el incremento
de dos puntos, porque la obligacion

asumida por el INSS es subsidairia
de la emrpesa condenada con caréc-
ter principal y desestima el segundo
motivo de recurso.

Para esta materia el INSS alega,
como contradictoria, la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Ga-
licia de 31 de mayo de 2007 (Rec.
800/2007), dictada asimismo en un
procedimiento de gjecucién. La Sala
de lo Socia habia estimado el recur-
so de suplicacion interpuesto por la
Mutua y declar6é que el trabajador
codemandado no estaba afecto de in-
capacidad permanente total derivada
de accidente de trabajo. La Mutua
solicitd la devolucion del capital cos-
te y el abono de intereses, acordan-
dose, por providencia del juzgado,
que los intereses a abonar por el
INSS eran los correspondientes al in-
terés legal del dinero, sin el incre-
mento de los dos puntos. La senten-
cia de contraste confirma esa
resolucién remitiéndose a la numero-
sa doctrina jurisprudencia existente
sobre la naturaleza de las entidades
gestoras que considera aplicables a
dichas entidades la excepcion del art.
576.3 de la Ley de Enjuciamiento
Civil, de modo que €l tipo de interés
a abonar sobre las sumas que debe
devolver el INSS es el legal del dine-
ro sin incremento alguno.

Un mero examen de las sentencias
gue se comparan evidencia que, tam-
bién, en este punto existe contradic-
cién, pues una misma cuestion sus-
tancialmente idéntica, que versa
sobre e devengo de intereses proce-
sales por parte de quien ha adelanta-
do el pago de una cantidad que co-
rrespondia abonar a INSS, ha sido
resuelta de forma contradictoria.

SEGUNDO.- El primer motivo del
recurso ha planteado el problema de
resolver la cuestion de si, ya sabido
gue el INSS ha de abonar los intere-
ses, los mismos han de satisfacerse
desde la fecha de “notificacion” de
la resolucién, en la que se le conde-
no, o debe hacerlo desde “lafechade
aquella resolucion” como la Mutua
reclama.

La cuestion ha sido ya resuelta por
sentencia de esta Sala de 7 de no-
viembre de 2.007 (Rec. 3780/2006)
y a su doctrina ha de estarse por un
elemental principio de seguridad ju-
ridica (articulo 9 C.E.), acorde, tam-
bién, con la naturaleza y significado
unificador del recurso que nos ocu-
pa.

A tenor de dicha doctrinay en sin-
tesis: “alaluz del principio de igual-
dad de art. 14 de la Constitucién al
gue lo hallevado la recurrente, la so-
lucién a adoptar hade ser lamismaa
la luz de la doctrina constitucional
antes referida pues, aunque es cierto
gue en las relaciones particulares €l
art. 576 LEC fija como “dies a quo”
el de lafecha de la sentencia de ins-
tanciay no el de su natificacién, ala
hora de ver si la diferencia de trato
estd fundada en una justificacion ob-
jetiva y razonable habremos de to-
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mar en consideracion que, si €l abo-
no de este interés viene determinado
por un retraso culpable y éste solo se
le puede imputar a las Administra-
ciones Plblicas transcurridos tres
meses (sentencia 206/1993), este re-
traso no podré aceptarse existente
sino desde que a la Administracion
le es notificada la sentencia pues
sblo desde ese momento podrd ini-
ciar los tramites necesarios para tra-
mitar el oportuno expediente de gas-
to. Estimar lo contrario equivaldriaa
negarle el plazo de los tres meses
que tiene legal y constitucionalmente
reconocidos en los supuestos en que
se produjera una tardanza de esos
meses en la notificacion por las cau-
sas que fueran, o areducir dicho pla-
Z0 COMO en huestro caso se produci-
ria dado que el Auto de 7 dejulio de
2003 se notifico siete dias mas tarde,
en concreto el dia 14 de julio. En de-
finitiva, s el plazo de los tres meses
concedido ala Administracion se ha-
Ila justificado en razones objetivas
como ha sefialado la doctrina consti-
tucional, por las mismas razones ha-
bra de quedar justificado que el “dies
aquo” del computo de tales intereses
sea € de lanotificacion de la resolu-
cién de instancia, pues solo desde
entonces puede la Administracién de
que se trate, tomar sus previsiones en
orden al pago dentro de plazo del
principal para evitarse el abono de
los intereses, con lo que debera jugar
igualmente para € pago de los mis-
mos en €l caso de no respetar dicho
plazo”.

TERCERO.- El segundo motivo
del recurso que nos ocupa tiene por
objeto determinar la cuantia de los
intereses que debe satisfacer el INSS
por su demora en la devolucién ala
demandante de la cantidad, que ade-
lanté para el pago de la contingencia
litigiosa, que correspondiaal INSS.

Sostiene €l INSS que la sentencia
impugnada no debi6 condenarle a
abonar losintereses de demoraincre-
mentados en dos puntos, sino € inte-
rés legal del dinero sin e citado in-
cremento.

La cuestiéon ha de ser resuelta de
acuerdo conforme con la doctrina
unificada de la Sala IV del Tribunal
Supremo (sentencias, entre otras, de
24 de septiembre 2003,; y 25 de oc-
tubre 2005,, que reiteradamente ha
venido sosteniendo de forma cons-
tante la inaplicacion a las entidades
Gestoras de la Seguridad Social, tan-
to del parrafo 4° de art. 921 L.E.C.
de 1881, como del art. 576.3 de la
vigente de 7 de enero de 2000. Asi lo
habian declarado entre otras, las
STS/IV de 7-10-91 (Rec. 865/91),
27-4-93, (Rec, 2270/92), 29-4-93
(Rec. 999/92), 14-7-93 (Rec
2665/92), 27-1093 28075) (Rec.
2803/92), 9.2.94 (Rec. 3861/92), 19-
6-95 (Rec. 3623/94), 17-1-96 (Rec.
1221/95), y finalmente, en la de 2-96
(Rec. 1151/95) aplicando la norma
de vigencia indefinida contenida en
el articulo 13.7 de la Ley 33/87 de
23 de diciembre ( y y) de Presupues-
tos Generales del Estado para 1988

gue declara aplicable al Patrimonio
de la Seguridad Social lo dispuesto
enlosarticulos 44, 45y 46 delaLey
General Presupuestaria. Criterio por
cierto coincidente con el sentado por
la sentencia e Tribunal Constitucio-
nal 114/1992 de 14 de septiembre
que establece que “las Entidades
Gestoras que integran la denominada
administracion Institucional de la
Seguridad Social, (art. 1 del Real
Decreto-Ley 36/1978, de 16 de no-
viembre (, 2632) con sujeccion,
como ha puesto de manifiesto la re-
presentacion del INSS, a una norma-
tiva progresivamente coincidente
con €l régimen juridico de la Admin-
sitracion del Estado. Se justifica asi
que gocen del beneficio de pobrezaa
efectos jurisdiccionales (art. 38 de la
Ley General de Seguridad Social,
con la consigueinte exencién de
congtituir depositos o consignaciones
para recurrir en suplicacion (arts. 14,
154y 180 de la LPL de 1980 y que
se les asimile a la Hacienda Publica
en punto a la aplicacion de lo dis-
puesto en los arts. 44, 45y 46 de la
Ley General Prepuestaria (apartado
7 “in fing" de la disposicion adicio-
nal vigésimo segunda de la Ley
46/1985, de 27 de diciembre y), y
del art. 13 de la Ley 33/1987, de 23
dediciembre)”.

Dicha doctrina unificada encuentra
en la actualidad sélido apoyo en la
redaccion del art. 576.3 de laLey de
Enjuciamiento Civil 1/2000, de 7 de
enero, que al establecer la excepcion
a la regla general de incremento del
interés de la mora procesal en dos
puntos del nimero 1, no mantiene el
tenor del anterior art. 921.5 referente
a “las especialidades previstas para
la Hacienda Publica por la Ley Ge-
enral Presupuestaria “, sino que se
remite a “las especialidades legal-
mente previstas para las Haciendas
Publicas’. Expresion més amplia'y
acorde con la actual configuracion
del Estado muy distinta ala existente
cuando se aprobo la Ley Enjuicia-
miento Civil de 1881 y con las previ-
siones de los Estatutos de Autono-
mia aprobados mediante las
preceptivas leyes organicas por las
Cortes Generales.

La conclusion de cuanto antecede
es gue este segundo motivo debe ser
estimado, puesto que es aplicable a
INSS la excepcion prevista en e de-
rogado pérrafo 5° del art. 921, hoy
art. 576.3 de la L.E.C. 1/2000 de 7
de enero aplicable al supuesto liti-
gioso.

CUARTO.- Conforme a lo razona
do anteriormente procede estimar €l
presente recurso de casacion para la
unificacion doctrinal, casando y anu-
lando la sentencia recurrida. Ello con-
duce aresolver € debate en los térmi-
nos planteados en suplicacion lo que
implica la estimacion del recurso de
tal naturaleza interpuesto por €l INSS
y larevocacién del auto de instancia,
declarando que lafecha deinicio para
e computo de los intereses de la can-
tidad adeudada es la correspondiente
alanatificacion del auto de insolven-
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ciay que € tipo de interés aplicable
esd legal. Sin costas.

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por la autoridad confe-
ridapor el pueblo espafiol.

FALLO
Estimamos €l recurso de casacion

para la UNIFICACION DE DOC-
TRINA, interpuesto por €l Letrado

RESERA

CIVIL

2010/45210

TSSala 128 Sentencia 5 abril 2010.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Resqluci_c’)n de contrato de
fabricacion y suministro de
mercancia

El TS desestima €l rec. extraordinario
por infraccion procesal confirmando la
sentencia impugnada que declaré re-
suelto € contrato de fabricacion y su-
ministro de mercancia suscrito entre
las partes por ser responsable la enti-
dad fabricante por la retencién de la
mercancia en la aduada. Entiende la
sentencia recurrida que el encargo para
la fabricacién del producto por la de-
mandante incluia las gestiones para la
localizacion del mismo eligiendo un
producto autorizado que no presentase
dificultad alguna para su comercializa-
cion y utilizacion en la promocién a
que iba destinado.

2010/45213

TSSala 18 Sentencia 16 abril 2010.
Ponente: D. Francisco Marin Castan

Inexistencia de responsabilidad de
admlnlstradores en la venta
de finca

El TS desestima los recursos extraor-
dinario por infraccién procesal y de
casacion confirmando la sentencia re-
currida que desestimdé la demanda gjer-
citando la accion socia de responsabi-
lidad contra los demandados
-administradores mancomunados de la
sociedad andnima de la que es accio-
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de la Administraccion de la Seguri-
dad Socail en nombre y representa-
cion de Instituto Nacional de la Se-
guridad Social. Casamos y anulamos
la sentencia dictada en fecha 12 de
marzo de 2009, por la Salade lo So-
cia del Tribuna Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana, y re-
solviendo el debate en los términos
planteados en suplicacion, estima-
mos €l recurso de tal naturaleza in-
terpuesto por el I.N.S.S, y revoca-

nista € actor-, considerado dicha sen-
tencia que la finca no se vendié por un
precio anormalmente bajo o muy infe-
rior al de mercado como apreciaba €l
actor en la impugnacion de esa venta.

PENAL

2010/31653

TSSala 22 Sentencia 21 enero 2010.
Ponente: D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar

Suficien_cia dela mqtivacién en
sentencia _absolu@ona de los delitos
de incendio y lesiones

Se desestima el recurso de casacion
interpuesto por la acusacion particular
contra sentencia absolutoria dictada en
causa seguida por delitos de incendio y
lesiones. Indica el Alto Tribunal que no
se trata aqui de reconstruir una prueba
indiciaria contra los acusados, sino de
constatar que, en las condiciones expre-
sadas, no es en absoluto una motivacién
irrazonable, absurda ni arbitraria la que
expresa la sala de instancia como fun-
damento de su falta de conviccién sobre
la autoria de los acusados en €l delito
cometido. Lamotivacion existey se de-
sarrolla en términos que satisfacen ple-
namente latutelajudicia efectiva.

2010/31657

TSSala 22 Sentencia 8 marzo 2010.
Ponente: D. Luciano Varela Castro

Delito de receptacion de bienes
procedentes del tréfico de drogas

No ha lugar a los recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados
contra sentencia que les condend por

mos el auto de instancia, declarando
gue lafechadeinicio parael compu-
to de los intereses de la cantidad
adeudada es la correspondiente a la
notificaciéon del auto de insolvencia
y que € tipo de interés aplicable es
€l lega del dinero. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones a 0r-
gano jurisdiccional correspondien-
te,con la certificacion y comunica-
cion de estaresolucion.

S desea recibir por fax el texto completo de las sentencias de las que se informa en la seccion "Resefia”, puede solici-
tarlo por teléfono (91) 423 29 00 o por fax (91) 578 16 17, indicando Siempre &l nimero de referencia de la sentencia.

un delito de receptacion de bienes pro-
cedentes del tréfico de drogas. El TS
considera que la estructura racional de
la argumentacion se gjusta a canones
de légica y razonabilidad, lo que la
hace compatible con la garantia consti-
tucional de presuncion de inocencia;
porgue todas las premisas llevan a la
conclusién de que el dinero que se
queria ocultar era poseido sabiendo su
origen que, también es razonable pen-
sar, procedia de operaciones ilicitas de
tréfico de drogas. Pero es que tampoco
latesis aternativa formulada por € re-
currente alcanza entidad suficiente
para poder insertar una duda razonable
en aquella argumentacion de cargo.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/71318

TSSala 3% Seccion 5% Sentencia 9 marzo 2010.
Ponente: D. Jesls Ernesto Peces Morate

Derechos de emision de gases de
efecto invernadero

Acuerdael TS estimar €l recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto
por la mercantil, contra el RD
1370/20086, por el que se aprobo el
Plan Nacional de Asignacion de dere-
chos de emision de gases de efecto in-
vernadero. Entiende la Sala, que en el
caso de ampliaciones de capacidad de
produccion de una instalacion existen-
te, se aplicara la misma metodologia
gue para los nuevos entrantes, exclusi-
vamente a la ampliacion de capacidad
computable, regla que declara nula de
pleno derecho conforme alo estableci-
do concordadamente en diversos arti-
culosdelaley 30/1992y delalLey de
esta Jurisdiccion.

Madrid, 19 dejulio de 2010

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. Publica-
cion.- En el mismo dia de la fecha
fue leida y publicada la anterior sen-
tencia por e Excmo. Sr. Magistrado
D. Mariano Sampedro Corral hallan-
dose celebrando Audiencia Publica
la Sala de lo Socia del Tribuna Su-
premo, de lo que como Secretario de
lamisma, certifico.

2010/71345

TS Sala 32 Seccion 78, Sentencia 7 mayo 2010.
Ponente: D. Nicolés Maurandi Guillén

Vulneracion del derecho a la
libertad sindical

No halugar a rec. de casacion inter-
puesto contra la sentencia que estimé
la pretension subsidiaria de la deman-
day declaré la nulidad del acuerdo de
la Mesa Sectorial de Sanidad, por vul-
nerar el derecho constitucional de li-
bertad sindical, puesto que la estructu-
ray el ambito de dicha negociacion
habra de observar las diferentes nor-
mas que estan establecidas segin se
trate de negociacion colectiva sobre
personal funcionarial, o de negocia-
cién colectiva sobre personal laboral.

SOCIAL

2010/84388

TSSala 42 Sentencia 16 abril 2010.
Ponente: D. Mariano Sampedro Corral

Consideracion como gastos
extrasalariales de los pluses de
transporte y vestuario

Desestima el TS el recurso de casa-
cion formulado por la federacion de
transportes demandante contra senten-
cia que rechazo su pretensién sobre
naturaleza salarial del plus de manteni-
miento de vestuario y del plus de
transporte que perciben todos los tra-
bajadores afectados por el conflicto.
Explicala Sala que en el caso enjuicia
do se prevé que ambos pluses no se sa-
tisfagan durante los dias que no se tra-
baja, y asi se dice que para aquellos
trabajadores que no trabajen todos los
dias laborables a mes, su retribucién
seré por dia trabagjado, siendo las per-
cepciones extrasalariales cantidades
gue compensan o indemnizan al traba-
jador por los gastos ocasionados con
motivo de la actividad laboral, tales
como quebranto de moneda, desgaste
de Gtiles y herramientas, adquisicion
de prendas de trabajo, gastos de loco-
mocion y dietas de vigje o plus de dis-
tanciay transporte urbano.



