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A pesar de que estuviese asistida de profesionales juridicos

Infraccion del principio de
culpabilidad en la sancion tributaria
Impuesta a una gran empresa

El TS estima parcialmente el recurso de casacion interpuesto contra
la sentencia dictada por la Audiencia Nacional, en la que se impugnaba
una resolucion del TEAC relativa a liquidaciones del impuesto sobre so-
ciedades de los gercicios 1990, 1991 y 1994, y sus correspondientes
sanciones, sentencia que se anula Unicamente en lo que se refiere a la
sancién impuesta en relacion con el incremento de patrimonio producido
por la permuta y los gastos derivados de la permuta que la Inspeccion
calificd como accesorios a la misma. La Sala confirma la decision adop-
tada en la instancia sobre la no deduccién de los pagos efectuados por la
recurrente a su matriz en virtud de un contrato de servicios generales de
apoyo a la gestion, sobre la existencia de una permuta de terrenos que
dio lugar a un incremento de patrimonio de la entidad recurrente, sobre
la declaracién de que los ajustes extracontables negativos efectuados en
la declaracién del impuesto por los conceptos de “ portes de salida” y
“bonos al personal” puedan ser admitidos como gasto del gjercicio
1990, habida cuenta que corresponden a servicios del gercicio 1989 y
han sido devengados integramente en este gjercicio, anulando no obstan-
te la sancion impuesta al no poder la Administracién imponer una san-
cion a un obligado tributario por sus circunstancias subjetivas -aunque
se trate de una persona juridica, tenga grandes medios econdmicos, reci-
ba o pueda recibir & mas competente de |os asesoramientos y se dedique
habitual o exclusivamente a la actividad gravada por la norma incumpli-
da- si la interpretacién que ha mantenido de la disposicion controverti-
da, aunque errénea, puede entenderse como razonable, lo que lleva a la
conclusion de que la resolucion administrativa sancionadora contiene
una motivacion insuficiente de la culpabilidad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casacion se interpone por la so-
ciedad Philips Ibérica, S.A. contrala
Sentencia de 17 de marzo de 2005,
dictada por la Secciéon Segundade la
Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo de la Audiencia Nacional, que
estima en parte €l recurso del citado
orden jurisdiccional nim. 613/2002,
interpuesto contra la Resolucién del
Tribunal Econémico-Administrativo

Central de 7 de marzo de 2002, por
la que se acuerda estimar en parte la
reclamacion econémico- administra-
tiva formulada por la recurrente
frente alas liquidaciones de la Ofici-
na Nacional de Inspeccion (O.N.1.),
de 30 de abril de 1998, relativas a
Impuesto sobre Sociedades, gjerci-
cios 1990, 1991 y 1994, por impor-
tes de 2.474.832,65 euros, 8.745,93
euros y 464.269,22 euros, respecti-
vamente. En lo que a la resolucion
del presente proceso interesa, la re-

Afio XVI1. Nimero 2884

ferida Sentencia llegé a las conclu-
siones que a continuacion se sinteti-
zan. En primer lugar, que no resultan
deducibles los pagos efectuados por
larecurrente a su matriz en virtud de
un contrato de servicios generales de
apoyo a la gestion porque “la enti-
dad no ha dado respuesta satisfacto-
ria en cuanto a la especificacion de
los servicios prestados’, dado que
“se limit6 a aportar un informe en el
que se describe un organigramay la
division de funciones de la entidad
multinacional, sefialando que los
gjemplos concretos aportados poste-
riormente resultaban en su mayor
parte servicios no recibidos efectiva-
mente o bien recibidos con anteriori-
dad alavigenciadel contrato”, sefia-
lando el acuerdo liquidatorio
respecto de los gastos de 1+D que
“el contrato suscrito no reconocia
derecho alguno sobre los resultados
delainvestigacion, y ademés la enti-
dad desconocia los proyectos con-
cretos que se financian con su con-
tribucion”. En suma, “de los datos
obrantes en el expediente adminis-
trativo y de los documentos aporta-
dos, la Sala no deduce la existencia
de justificacion suficiente de las
condiciones legal y reglamentaria-
mente exigidas para la deducibilidad
de los gastos de actual referencia’,
“sino que a contrario se ha puesto
de manifiesto una total inconcrecion
del contrato de referencia asi como
la vaguedad de |as alegaciones de la
parte que ante las preguntas de la
Inspeccion respondié que no se po-
dian concretar las prestaciones reci-
bidas porque son contratos abiertos,
y frente a los requerimientos que se
aportara documentacion sobre la ne-
cesariedad del gasto, la parte no pre-
sent6 e detalle de los servicios pres-
tados, limitandose a describir de
forma genérica las funciones de los
distintos departamentos de la central
y en los casos en que se citan servi-
cios concretos realizados en benefi-
cio de las sociedades afiliadas, se
hizo sin la debida concrecion de fe-
chas ni del beneficio que se depara-
ba, incluyendo en algunos casos ac-
tividades o servicios de fecha
anterior a la vigencia del contrato”
(FD Cuarto).

En segundo lugar, que la entidad
adquirié un terreno en la C/ Foc,
cuyo valor de mercado era de
760.000.000 ptas. y entregd otro a
cambio en la C/ Gran Via cuyo vaor
neto contable era de 47.000.000
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ptas., deduciéndose de las escrituras
gue se produjo una permuta que dio
lugar a un incremento de patrimonio
que ha sido correctamente fijado por
la Administracion tributaria atendien-
do a los criterios establecidos en el
art. 144 del R.l. S. Y ello sin que
puedan acogerse las alegaciones de
gue “no existio tal permuta pues €l
terreno se adquirio para su cesion de
forma gratuita @ Ayuntamiento, por
lo que en realidad supuso una pérdi-
da para la entidad, por cuanto lo cier-
to es que la permuta se celebro vali-
damente con independencia de las
vicisitudes y motivaciones que im-
pulsaron a la entidad a efectuarla’; y
la de que la operacion no le depard
ningun beneficio, “pues la propia re-
currente reconoce que la finalidad de
la cesion a Ayuntamiento era elimi-
nar una afeccion impuesta como
equipamiento y viales sobre sus te-
rrenos situados en la Zona Franca y
permitir su recalificacion como zona
industrial, de donde se deriva que di-
cha recalificacién no puede conside-
rarse mas que como un beneficio
paralaentidad” (FD Quinto).

En tercer lugar, que no es deduci-
ble el pago que redlizado D. Carlos
José por importe de 20.000.000 de
ptas. que se dice debido a un contra-
to suscrito con € en virtud del cua
se “le encomendo ciertas gestiones
frente a Ayuntamiento de Barcelo-
na’, dado que “en Diligencia de 10
de mayo de 1996 D. Carlos José de-
clara que no recibié los cheques que
figuran en € contrato suscrito”, “por
cuanto el primer requisito exigido
para la deducibilidad de determina-
dos gastos, es que los mismos estén
debidamente acreditados mediante el
correspondiente soporte documental,
de donde resulta patente que ante la
ausencia de la factura, hecho recono-
cido por la propia actora no resulta
factible aceptar el gasto”, no exis-
tiendo “una prueba sdlida que avala-
ra las alegaciones de la recurrente”
(FD Sexto).

En cuarto lugar, en cuanto a los
gastos relacionados con la operacion
de permuta, que debe confirmarse el
criterio de la Administracién, ya que
“admitido por la parte que dichos
gastos gozan de la consideracion de
accesorios a la adquisicion de los
bienes, deben considerarse como
mayor precio de adquisicion por lo
gue no cabe su deducibilidad como
gasto del gercicio, ya que unos son
gastos ocasionados por |la tramita-
cion de la recalificacion urbanistica
del terreno de la Zona Franca 'y por
tanto a efectos fiscales deben consi-
derarse como mejoras de dicho terre-
no y los demas son gastos accesorios

alaadquisicién del terreno permuta-
do que deben considerarse como ma-
yor valor de adquisicion de dichos
bienes, que a fina del gercicio per-
manecian en el patrimonio de la so-
ciedad” (FD Séptimo).

En quinto lugar, que los gjustes
extracontables negativos efectuados
en la declaracion del Impuesto por
los conceptos de “portes de salida’ y
“bonos al personal” por importes de
14.278.428 y 16.200.000 ptas., res-
pectivamente, “no pueden ser admi-
tidos como gasto del ejercicio 1990,
habida cuenta que segun los justifi-
cantes aportados corresponden a ser-
vicios del gercicio 1989 y han sido
devengados integramente en este
gjercicio”, no habiendo la actora co-
municado a la Administracién que
hubiera optado por € criterio de caja
(FD Octavo).

En sexto lugar, que, mientras que
“procede la anulacion de la sancion
en cuanto a los ajustes extraconta-
bles negativos efectuados en los con-
ceptos “portes de salida’ y “bonos al
personal” por cuanto se entiende que
fue debido a un error de contabiliza-
cion”, sin embargo, “la Sala no esti-
ma la ausencia de culpabilidad ni en
el incremento de patrimonio como
consecuencia de la permuta ni tam-
poco en los gastos sin suficiente jus-
tificacion documental asi como los
gastos derivados de la permuta que
la Inspeccion calificd como acceso-
rios a esta, conceptos en que debe
mantenerse la sancion impuesta,
dada la claridad de las normas en es-
tas materias’ (FD Decimoprimero).

SEGUNDO.- Frente a la citada
Sentencia de 17 de marzo de 2005,
la representacién procesal de Philips
Ibérica, S.A., formula seis motivos
de casacion, articulados, todos €llos,
al amparo del art. 88.1.d) de la
LJCA:

1) En el primer motivo de casa-
cion larepresentacion de Philips Ibé-
rica, SA., dega que la Sentencia de
instancia halesionado los arts. 114 y
115 delaLey 230/1963, de 28 de di-
ciembre, General Tributaria
(L.G.T.), e art. 1214 del Codigo Ci-
vil (C.C.), ylosarts. 218y 326 dela
Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC),
en relacion con los arts. 9.1y 24,
ambos de la CE, a no considerar de-
ducibles, confirmando el criterio
mantenido por la Administracion tri-
butaria, los pagos efectuados por la
actora a su matriz por servicios ge-
nerales de apoyo alagestion.

2) Como segundo motivo de casa
cion, la entidad recurrente afirma

que, en relacion ala cuestion del in-
cremento de patrimonio apreciado
por la engjenacion mediante permuta
de terrenos, la Sentencia impugnada
ha infringido los arts. 114 y 115 de
laL.G.T.,ylosarts. 218y 319 dela
L.E.C., en relacion con los arts. 9.1,
24y 31, todos ellos de la CE.

3) Como tercer motivo de casacion
se denuncia que, en relacion ala de-
ducibilidad del gasto por los servi-
cios que habria prestado a la actora
en virtud de contrato D. Carlos José,
la Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal impugnada ha lesionado, por
aplicacion incorrecta, €l art. 37.4 del
R.I. S, en relacion con los arts. 114
y 115delaL.G.T.

4) Como cuarto motivo de casa-
cion, la sociedad recurrente alega
que, en relacién con determinados
gastos por un importe total de
11.759.073 ptas. relacionados con la
operacion de permuta, la Sentencia
impugnada ha infringido, por su in-
correcta aplicacion, el art. 40 del R.I.
S.

5) Como quinto motivo de casa-
cién, la representacion de Philips
Ibérica, S.A. denuncia que la Senten-
cia impugnada ha infringido, por
aplicacion incorrecta, e art. 22 de la
L.1.S. en relacién con los gjustes ex-
tracontables negativos efectuados en
la declaracion del impuesto por los
conceptos “portes de salida’
(14.278.428 ptas.) y “bonos a perso-
nal” (16.200.000 ptas.).

6) Y, como sexto y Ultimo motivo
de casacion, la actora alega que la
Sentencia de la Audiencia Nacional
impugnada en esta sede ha lesiona-
do, por incorrecta aplicacion, los
arts. 77y 79, ambos de laL.G.T., a
haber aplicado una sancion sin la
existencia de culpabilidad. Por su
parte, frente al recurso de casacion
planteado, el Abogado del Estado
presentd escrito en el que solicita
que se dicte Sentencia “declarando
no haber lugar a casar la recurrida,
todo ello con imposicién de las cos-
tas procesales a la parte recurrente”,
por las razones que se han expuesto
en los Antecedentes.

TERCERO.- En el primer motivo
de casacion la representacion de Phi-
lips Ibérica, S.A., a amparo dd art.
88.1.d) delaLJCA aegaquelaSen-
tencia de instancia ha lesionado los
arts. 114y 115 de laL.G.T., € art.
1214 C.C.,y losarts. 218y 326 dela
LEC, en relacién con los arts. 9.1y
24, ambos de la CE, & no considerar
deducibles, confirmando el criterio
mantenido por la Administracion tri-

butaria, los pagos efectuados por la
actora a su matriz por servicios ge-
nerales de apoyo a la gestion. En
esencia, considera la entidad recu-
rrente que dichas violaciones se ha-
brian producido por las siguientes ra-
ZONES:

a) Porque la Sentencia de instancia
sblo se refiere expresamente en su
argumentacion a Contrato GSA y a
Memorando -que denomina Informe-
, de manera que “no se pronuncia so-
bre el resto de la documentacién
aportada, ni siquiera para, a igual
que lo hace respecto del Informe,
manifestar su insuficienciay mativar
lamisma’.

b) Porque, en la medida en “probd
los hechos designando servicios con-
cretos recibidos en virtud del GSA y
aportando prueba de los mismos”,
asi como de la valoracién que para
ellatienen dichos servicios, en virtud
del art. 114 delaL.G.T., “correspon-
dia ala Administracion rebatir lavar
loracién que de los mismos se hace”.

¢) Porque “la declaracion conteni-
da en la Sentencia’, en el sentido de
gue “no se han aportado pruebas su-
ficientes de que los pagos se corres-
ponden con los servicios recibidos’,
“ademas de no gjustarse a la reali-
dad”, “no esta fundamentada’.

d) Porgue la Sentenciaincumple el
mandato contenido en el art. 218 de
laL.E.C., “tanto en lo relativo a la
claridad como respecto de la motiva-
cion en relacion con la apreciacion
de la prueba’, porque, pese a que en
primera instancia la resolucion judi-
cia sefidla que la cuestion se cifie en
determinar “si tales gastos eran nece-
sarios y responden a servicios efecti-
vamente prestados, aln cuando no
exista €l contrato o esté en cuestion
su validez, habida cuenta de que en
el gercicio 1990 no estaba en vigor
la exigencia de contrato que se esta-
blece en la Ley 43/1995 ", posterior-
mente sostiene que, “desde luego, la
inactividad de la parte recurrente en
cuanto a probar la fehaciencia de su
fecha, solo a ella puede perjudicar”.

e) Y, finalmente, porque siendo
los documentos por ella aportados
“privados, es de aplicacion lo esta-
blecido en la LEC en su articulo 326
relativo a la fuerza probatoria de los
mismos, por cuanto no han sido im-
pugnados expresamente por la Ad-
ministracién”. El motivo no puede
prosperar, por |as razones que se ex-
presan a continuacion.

A) En primer lugar, esclaro que, a
la luz de nuestra jurisprudencia, no
se produce lesion alguna por la mera
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circunstancia de que en la Sentencia
impugnada no se hayan hecho refe-
rencia expresa a todas y cada una de
las pruebas que han sido examinadas
y/o tenidas en consideracién para de-
cidir. Ciertamente, el art. 218 de la
L.E.C., que cita la recurrente, sefiala
en su apartado 2 que las Sentencias
“se motivaran expresando los razo-
namientos féacticos y juridicos que
conducen a la apreciacién y valora-
cion de las pruebas, asi como ala
aplicacion e interpretacion del dere-
cho”. Pero esta Sala ha advertido ya
en numerosas 0casiones que “no es
preciso que contengan (las senten-
cias) una declaracion de hechos pro-
bados ni que contengan un pronun-
ciamiento expreso sobre todasy cada
una de las pruebas practicadas en €
proceso, dado que la Sala puede
apreciar en conjunto las pruebas
practicadas en el proceso y no preci-
sa concretar en qué medio de prueba
se ha basado para llegar a la conclu-
sion definitiva que establece, bastan-
do que la sentencia constituya una
resolucién fundada en derecho razo-
nable y no arbitraria y motivada 16-
gicamente” (Sentencias de 23 de oc-
tubre de 2007 (rec. cas. num.
2529/2003), FD Tercero; en € mis-
mo sentido, entre otras, Sentencias
de 23 de mayo de 2006 (rec. cas.
ndm. 69/2001), FD Quinto; de 16 de
octubre de 2008 (rec. cas. num.
9223/2004), FD Cuarto; de 25 de ju-
nio de 2009 (rec. cas. num.
1444/2005); de 3 de diciembre de
2009 (rec. cas. nim. 949/2004), FD
Cuarto; de 25 de junio de 2009 (rec.
cas. nims. 9897/2004, 11227/2004,
11240/2004 y 1444/2005), FD Cuar-
to). B) En segundo lugar, tampoco
puede acogerse la alegacion de que
la Sentencia impugnada ni se “gusta
alarealidad” ni “esta fundamenta-
da’ cuando afirma que la actora no
ha facilitado pruebas suficientes de
los pagos se corresponden con servi-
ciosrecibidos.

Efectivamente, la resolucién judi-
cia impugnada declara que “la Sala
considera que la entidad no ha dado
respuesta satisfactoria en cuanto a la
especificacion de los servicios pres-
tados por cuanto se limit6é a aportar
un informe en el que se describe un
organigramay la division de funcio-
nes de la entidad multinacional, se-
fialando que los g emplos concretos
aportados posteriormente resultaban
en su mayor parte servicios no reci-
bidos efectivamente o bien recibidos
con anterioridad a la vigencia del
contrato”; que “de los datos obrantes
en el expediente administrativo y de
los documentos aportados’, “no de-
duce la existencia de justificacion
suficiente de las condiciones legal y
reglamentariamente exigidas para la
deducibilidad de los gastos de actual
referencia’, “sino que a contrario se
ha puesto de manifiesto unatota in-
concrecion del contrato de referencia
asi como la vaguedad de las alega-
ciones de la parte que ante las pre-
guntas de la Inspeccion respondio
gue no se podian concretar las pres-
taciones recibidas porque son contra-
tos abiertos’; y que “frente a los re-

guerimientos que se aportara docu-
mentacion sobre la necesariedad del
gasto, |la parte no present6 € detalle
de los servicios prestados, limitando-
se a describir de forma genérica las
funciones de los distintos departa-
mentos de la central y en los casos
en que se citan servicios concretos
realizados en beneficio de las socie-
dades afiliadas, se hizo sin la debida
concrecion de fechas ni del beneficio
gue se deparaba, incluyendo en algu-
nos casos actividades o servicios de
fecha anterior a la vigencia del con-
trato” (FD Cuarto). Siendo esto asi,
es evidente que lo que claramente
esta planteando la representacion de
Philips Ibérica, S.A. es una cuestién
sobre lavaloracion de lapruebaen la
gue esta Sala no puede entrar. Y es
gue, conforme a reiterada doctrina
de este Tribunal, “la formacion de la
conviccion sobre los hechos en pre-
sencia para resolver las cuestiones
objeto del debate procesal esta atri-
buida al 6rgano judicial que, con in-
mediacién, se encuentra en condicio-
nes de examinar los medios
probatorios’, sin que, en principio,
salvo supuestos taxativos enumera-
dos por este 6rgano judicial, “pueda
ser sustituido en tal cometido por
este Tribunal de casacion, puesto
gue la errGnea valoracion probatoria
ha sido excluida del recurso de casa-
cion en la jurisdiccion civil por la
Ley de Medidas Urgentes de Refor-
ma Procesal, y no ha sido incluida
como motivo de casacion en el orden
contencioso- administrativo, regula-
do por primera vez en dicha ley”; y
ello como consecuencia de la “natu-
raleza de la casacién como recurso
especial, cuya finalidad es la de co-
rregir errores en la interpretacion y
aplicacién del ordenamiento juridi-
€O, Y ho someter arevision lavalora-
cién de la prueba realizada por € tri-
bunal de instancia’ (entre muchas
otras, Sentencias de esta Sala de 25
de marzo de 2002 (rec. nam.
9171/1996), FD Primero; de 9 de ju-
lio de 2007 (rec. nim. 4449/2004),
FD Cuarto; de 14 de marzo de 2008
(rec. cas. nim. 1629/2007), FD Ter-
cero; de 21 de mayo de 2008 (rec.
cas. nim. 8380/2004), FD Cuarto; de
18 de junio de 2008 (rec. cas. nim.
11399/2004), FD Cuarto; de 9 de ju-
lio de 2008 (rec. cas. num.
4341/2004); y de 8 de octubre de
2008 (rec. cas. nim. 6220/2004), FD
Cuarto). Y en esta tesitura, debemos
coincidir necesariamente con el
Abogado del Estado en que estamos
en una cuestion de valoracién de la
prueba en la que este Tribunal no
puede entrar.

En efecto, conforme a reiterada
doctrina de este Tribunal, “la forma-
cion de la conviccién sobre los he-
chos en presencia para resolver las
cuestiones objeto del debate procesal
estd atribuida a 6rgano judicia que,
con inmediacién, se encuentra en
condiciones de examinar los medios
probatorios’, sin que, en principio,
salvo supuestos taxativos enumera-
dos por este Tribunal, “pueda ser
sustituido en tal cometido por este
Tribunal de casacion, puesto que la

EL DERECHO

3

errénea valoracién probatoria ha
sido excluida del recurso de casacion
en lajurisdiccién civil por laLey de
Medidas Urgentes de Reforma Pro-
cesal, y no ha sido incluida como
motivo de casacion en € orden con-
tencioso-administrativo, regulado
por primeravez en dichaley”; y elo
como consecuencia de la “naturaleza
de la casaciOon como recurso espe-
cial, cuya finaidad es la de corregir
errores en la interpretacion y aplica
cion del ordenamiento juridico, y no
someter a revision la valoracion de
la prueba realizada por €l tribunal de
instanciad’ (entre muchas otras, Sen-
tencias de esta Sala de 25 de marzo
de 2002 (rec. cas. nim. 9171/1996),
FD Primero; de 9 de julio de 2007
(rec. cas. num. 4449/2004), FD
Cuarto; de 14 de marzo de 2008 (rec.
cas. nUm. 1629/2007, FD Tercero);
de 21 de mayo de 2008 (rec. cas.
ndm. 8380/2004), FD Cuarto; de 18
de junio de 2008 (rec. cas. num.
11399/2004), FD Cuarto; de 9 de ju-
lio de 2008 (rec. cas. num.
4341/2004); y de 8 de octubre de
2008 (rec. cas. nim. 6220/2004), FD
Cuarto).

No habiendo denunciado la repre-
sentacion de Philips Ibérica, SA. -ni
apreciando esta Sala- el quebranta-
miento de las formas esenciales del
juicio -a no haberse recibido el pro-
ceso a prueba, o haberse inadmitido,
declarado impertinente o dejado de
practicar algin medio probatorio-, la
infraccion por la Sentencia de instan-
cia de las normas que rigen €l repar-
to de la carga de la prueba, la vulne-
racion de las reglas de la sana critica,
o, en fin, cualquiera de los otros su-
puestos excepcionales en los que
este Tribunal ha declarado que puede
plantearse validamente la cuestion
de la valoracion de la prueba en ca-
sacion (véanse, entre muchas otras,
Sentencias de 25 de marzo de 2002
(rec. cas. nim. 9171/1996), FD Pri-
mero; de 26 de febrero de 2008 (rec.
cas. hum. 2377/2005), FD Cuarto; y
de 8 de octubre de 2008 (rec. cas.
nam. 6220/2004), FD Cuarto), el
presente motivo debe ser desestima-
do. C) Las anteriores consideracio-
nes conducen derechamente a recha-
zar también que se haya infringido €
art. 114 delaL.G.T. Esta Sala ha se-
fialado que el citado es un “precepto
que de igual modo obliga a contri-
buyente como a la Administracion”,
de manera que es a la Inspeccion de
Tributos a la que corresponde probar
“los hechos en que descansa la liqui-
dacion impugnada’, “sin que pueda
desplazarse la carga de la prueba al
gue niega tales hechos’, “convirtien-
do aguella en una probatio diabolica
referida a hechos negativos” (Sen-
tencia de 18 de febrero de 2000 (rec.
cas. nim. 3537/1995), FD Tercero);
pero cuando la liquidacion tributaria
se funda en las actuaciones inspecto-
ras practicadas, que constan debida-
mente documentadas, es al contribu-
yente a quien incumbe desvirtuar las
conclusiones acanzadas por la Ad-
ministracion (Sentencias de 15 de fe-
brero de 2003 (rec. cas. num.
1302/1998), FD Séptimo; de 5 de ju-

lio de 2007 (rec. cas. parala unifica-
c¢ion de doctrina num. 251/2002), FD
Cuarto; de 26 de octubre de 2007
(rec. cas. parala unificacion de doc-
trina nim. 88/2003), FD Quinto; y
de 12 de noviembre de 2008 (rec.
cas. para la unificacion de doctrina
nam. 370/2004), FD Cuarto.l). En
este sentido, hemos sefidlado que “en
los procedimientos de aplicacion de
los tributos quien haga valer su dere-
cho (sea la Administracion o los
obligados tributarios) debera probar
los hechos constitutivos del mismo.
Con €lo, la LGT respeta €l criterio
general del Ordenamiento sobre la
carga de la prueba, sin que €l carac-
ter imperativo de las normas proce-
dimentales tributarias ni la presun-
cion de legalidad y validez de los
actos tributarios afecten al referido
principio genera.- En Derecho Tri-
butario, la carga de la prueba tiene
una referencia especifica en el art.
114 LGT que impone a cada parte la
prueba del hecho constitutivo de su
pretensién, en términos afines a las
tradicionales doctrinas civilistas’.

Tratdndose -hemos dicho- “de un
procedimiento administrativo inqui-
sitivo, impulsado de oficio, ni la
prueba ni la carga de la prueba pue-
den tener la misma significacion que
en un proceso dispositivo. Comen-
zando por el hecho de que la Admi-
nistracion debera averiguar los he-
chos relevantes para la aplicacion del
tributo, incluidos, en su caso, los que
pudieran favorecer a particular, aln
no alegados por éste. Y en pro de esa
finalidad se imponen al sujeto pasivo
del tributo, e incluso a terceros, de-
beres de suministrar, comunicar o
declarar datos a la Administracion,
cuando no de acreditarlos, asi como
se establecen presunciones que in-
vierten la carga de la prueba dispen-
sando al ente plblico de la acredita-
cién de los hechos presuntos.-

La jurisprudencia es abundantisi-
ma sobre la carga de la prueba en €
procedimiento de gestion tributaria,
haciéndose eco e insistiendo en el
principio general del art. 114 LGT y
entendiendo que ello supone normal-
mente que la Administracion ha de
probar la existencia del hecho impo-
nible y de los elementos que sirvan
para cuantificarlos y el particular los
hechos que le beneficien como los
congtitutivos de exenciones y benefi-
cios fiscales, los no sujetos, etc.”
(Sentencia de 23 de enero de 2008
(rec. cas. para la unificacién de doc-
trina num. 95/2003), FD Cuarto; en
sentido similar, Sentencia de 16 de
octubre de 2008 (rec. cas. num.
9223/2004), FD Quinto). Asi, hemos
sefialado que, en virtud del citado
art. 114 L.G.T., correspondia al suje-
to pasivo probar la efectividad y ne-
cesidad de los gastos cuya deduccion
se pretende (Sentencias de 19 de di-
ciembre de 2003 (rec. cas. num.
7409/1998), FD Sexto; de 9 de octu-
bre de 2008 (rec. cas. nuam.
1113/2005), FD Cuarto.l; de 16 de
octubre de 2008, cit., FD Quinto; de
15 de diciembre de 2008 (rec. cas.
nam. 2397/2005), FD Tercero.3; y
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de 15 de mayo de 2009 (rec. cas.
ndm. 1428/2005), FD Cuarto.l).

Habiéndose fundado laliquidacion
tributaria en las actuaciones inspec-
toras practicadas, que constan debi-
damente documentadas, y tratdndose
de gastos cuya deduccion pretende la
sociedad recurrente, pues, es eviden-
te que correspondia ella la carga de
probar la procedencia de [os mismos.
No habiéndolo hecho, segln aprecia-
cion de la Inspeccion de tributos, que
confirma la Sentencia de instancia -
en una valoracion de la prueba que,
repetimos, no puede considerarse
irrazonable o arbitraria-, debe recha-
zarse de plano la lesion del art. 114
delaL.G.T. D) No mejor suerte
debe correr la alegada vulneracion
del art. 218 (apartado 1) delaL.E.C.
gue la actora achaca a la Sentencia
impugnada por falta de congruencia
en sus fundamentos juridicos. Es
cierto que dicha resolucién judicial,
después de sefidar que la circunstan-
cia de que €l contrato de “servicios
generales’ entre L&mparas Z, SA. y
la matriz holandesa (en €l que se am-
para la deduccion por gastos GSA
del cuarto trimestre de 1990) se fir-
mara sin fecha carece de trascenden-
cia, “habida cuentade que en €l ger-
cicio 1990 no estaba en vigor la
exigencia de contrato que se estable-
ce en laLey 43/1995 ", declara asi-
mismo que “la valoracién de la fuer-
za probatoria de un documento
privado debe llevarse a cabo alaluz
de lo que dispone el articulo 1227
del Cdédigo Civil para que pueda es-
timarse plenamente gjustada a dere-
cho en el procedimiento tributario”,
y que “la inactividad de la parte re-
currente en cuanto a probar la feha-
ciencia de su fecha, sdlo aella puede
perjudicar con arreglo a la doctrina
contenida en la” STC 3/1984 (FD
Cuarto). Sin embargo, es obvio que
se trata de una afirmacion general re-
cogida de otros pronunciamientos de
la misma Sala de la Audiencia Na-
ciona que carece de incidencia algu-
na en la decision sobre la cuestion
planteada. Y es que, basta la mera
lectura del fundamento de derecho
Cuarto de la Sentencia para constatar
gue laratio decidendi no es otra que
lafalta de prueba en relacion con los
servicios prestados. En efecto, €l hilo
argumental que sigue la Audiencia
Naciona es, basicamente, € que si-
gue:

a) “La cuestion nodular en € pre-
sente litigio se cifie a determinar si
tales gastos eran necesarios y res-
ponden a servicios efectivamente
prestado”.

b) Conforme al art. 114 de la
L.G.T.y a*“los criterios del Informe
de la OCDE es a sujeto pasivo que
se pretende deducir los gastos a
quien le corresponde la prueba de la
realidad y la necesidad del gasto”.

) “Se trata por tanto de una cues-
tién probatoria’, correspondiendo la
carga de la prueba a |la actora en vir-
tud del citado art. 114, los arts. 1214
y ss. del C.C. y el art. 217 de la

L.E.C., asi como de la doctrina de
este Tribunal (cita las Sentencias de
22 de enero de 2000, de 28 de abril
de 2001y de 17 de marzo de 1995.

d) “Como sea que la Administra-
cion tributaria, por medio de los pro-
cedimientos especificos que para
ello le legitiman, y particularmente
el procedimiento de las actuaciones
de comprobacion e investigacién
inspectoras, ha formado prueba de
los hechos normalmente constituti-
vos del nacimiento de la obligacién
tributaria, la carga probatoria que se
derivadel articulo 114 delaLey Ge-
neral Tributaria se desplaza hacia
quien aspira a acreditar que tales he-
chos son reveladores de otra relacion
distinta, cualesquiera sean las conse-
cuencias tributarias que se deriven”.

€) “Pese a las afirmaciones de la
entidad que en su escrito de deman-
da manifiesta que se facilité una nota
explicativa de cada uno de los servi-
cios y se dieron gemplos de servi-
cios concretos y del apoyo concreto
recibido por la matriz, asi como que
se aportaron informaciones técnicas
recibidas de la matriz sin las que la
produccion de Lamparas Z seria in-
viable, lo cierto es que la Sala consi-
dera que la entidad no ha dado res-
puesta satisfactoria en cuanto a la
especificacion de los servicios pres-
tados por cuanto se limit6 a aportar
un informe en el que se describe un
organigramay la division de funcio-
nes de la entidad multinacional, se-
fialando que los gemplos concretos
aportados posteriormente resultaban
en su mayor parte servicios no reci-
bidos efectivamente o bien recibidos
con anterioridad a la vigencia del
contrato”.

f) “Respecto de los gastos de |+D
se sefidla en el acuerdo liquidatorio
gue el contrato suscrito no reconocia
derecho alguno sobre los resultados
de lainvestigacidn, y ademés la enti-
dad desconocia los proyectos con-
cretos que se financian con su contri-
bucion”.

0) En definitiva -se concluye- “de
los datos obrantes en el expediente
administrativo y de los documentos
aportados, la Sala no deduce la exis-
tencia de justificacion suficiente de
las condiciones legal y reglamenta-
riamente exigidas para la deducibili-
dad de los gastos de actual referen-
cia, justificacion que, tal y como se
expone en el acuerdo de liquidacion,
“resulta necesariaya que a hallarnos
ante entidades vinculadas, por perte-
necer a mismo grupo internacional,
lo que se puede estar produciendo en
realidad es una transferencia de be-
neficios’, sino que a contrario se ha
puesto de manifiesto unatotal incon-
crecion del contrato de referencia asi
como la vaguedad de las alegaciones
de la parte que ante las preguntas de
la Inspeccién respondié que no se
podian concretar las prestaciones re-
cibidas porque son contratos abier-
tos, y frente alos requerimientos que
se aportara documentacién sobre la
necesariedad del gasto, la parte no

presentd el detalle de los servicios
prestados, limitandose a describir de
forma genérica las funciones de los
distintos departamentos de la central
y en los casos en que se citan servi-
cios concretos realizados en benefi-
cio de las sociedades afiliadas, se
hizo sin la debida concrecion de fe-
chas ni del beneficio que se depara-
ba, incluyendo en algunos casos acti-
vidades o servicios de fecha anterior
alavigenciadel contrato”. A lavista
de la argumentacion que acabamos
de reproducir, y, en la medida en
que, como decimos, la afirmacion
que la actora encuentra contradicto-
ria constituye un mero obiter dicta,
el motivo no puede acogerse.

E) Finalmente, tampoco puede
apreciarse la vulneracion del art. 326
delaL.E.C. que denuncia la entidad
recurrente porque siendo los docu-
mentos por ella aportados “ privados,
es de aplicacion lo establecido en la
LEC en su articulo 326 relativo a la
fuerza probatoria de los mismos, por
cuanto no han sido impugnados ex-
presamente por la Administracion”.
De un lado, debe recordarse que los
documentos privados, Unicamente
hacen prueba en los términos del art.
319delal.E.C.,y, deotro, subrayar
que la Sentencia de instancia pone
de manifiesto la “total inconcrecion
del contrato de referencia asi como
la vaguedad de las aegaciones de la
parte que ante las preguntas de la
I nspeccion respondid que no se podi-
an concretar las prestaciones recibi-
das porque son contratos abiertos”.

CUARTO.- Como segundo moti-
Vo de casacion, la representacion de
Philips Ibérica, S.A., a amparo del
art. 88.1.d) de la LICA, afirma que,
en relacion a la cuestion del incre-
mento de patrimonio apreciado por
la engjenacion mediante permuta de
terrenos, la Sentencia impugnada ha
infringido los arts. 114 y 115 de la
L.G.T., y los arts. 218 y 319 de la
L.E.C., en relacion con los arts. 9.1,
24y 31, todos €ellos de la CE. Segin
consta en €l expediente y refleja la
Sentencia recurrida, la entidad recu-
rrente adquirio un terreno en la C/
Foc, cuyo valor de mercado era de
760.000.000 ptas. y entregd otro a
cambio en la C/ Gran Viacuyo valor
neto contable era de 47.000.000
ptas.; y la Inspeccion tributaria, par-
tiendo de estos datos, considerd que
ha existido una alteracion patrimo-
nial que ha determinado una varia-
cion de patrimonio en la entidad a
efectos fiscales de acuerdo con los
ats.5.1delaL.l.S.y 144 del R.I. S.
En este punto, pone de manifiesto
gue la Sentencia de instancia ha lle-
gado a la conclusién de que ha exis-
tido € incremento de patrimonio de-
rivado de la permuta de un terreno
sin tener en cuenta que la actora se
vio forzada a realizar dicha opera-
cion para eliminar la afeccion urba-
nistica descrita en los Antecedentes;
que, aungue se le dio tal denomina-
cion, la operacién no tiene la natura-
leza de permuta porgue su voluntad,
fue la de entregar dicho terreno al
Ayuntamiento de forma gratuita, “y

en ninglin caso de incorporarlo a su
patrimonio, ni obviamente de gozar
del derecho adquirido”; que todo lo
anterior deriva de unos hechos que
“fueron debidamente acreditados”
con aportacion de una serie de docu-
mentos “respecto de los cuales la
sentencia no hace mencién alguna,
con excepcion de la escritura de la
permuta’, por lo que se infringe a
art. 218 de la L.E.C. a omitir “toda
apreciacion y valoracion de las prue-
bas, ni siquiera consideradas en su
conjunto”; y, en fin, que la aplica-
cion por la Sentencia del art. 144 del
R.l. S “tendria carécter confiscatorio
vulnerando asi €l art. 3L CE ”.

Ninguna de tales aegaciones, sin
embargo, puede ser compartida. Para
empezar, no es cierto que la resolu-
cion judicial impugnada no aluda a
los hechos que dieron lugar a la per-
muta. Es evidente que hace mencion
de los mismos cuando en el segundo
parrafo del fundamento de derecho
Quinto recuerda que “la actora alega
gue no ha existido tal incremento,
gue dicha operacion no puede tomar-
se como un hecho aislado sino como
€l fin de un largo proceso y que la
contabilizacion de la permuta se hizo
paradejar constancia de que se habia
recibido un terreno que estaba afecto
a una obligacion de entrega gratuita
a Ayuntamiento de Barcelona; que
la operacion se realizo forzada por
las condiciones que € terreno a per-
mutar por el de plaza de Cerda no
podia ser cualquiera sino aquel que
habia sefialado el Ayuntamiento de
Barcelona; que el resultado de la
permuta no es un beneficio sino una
perdida y por ello no aplico la nor-
mativa fiscal sobre las permutas; que
aungue la sociedad registré en su ac-
tivo el terreno por valor de
500.000.000, larealidad es que €l te-
rreno no valia nada, ni para Lampa-
ras Z ni para nadie excepto para el
Ayuntamiento de Barcelonay en la
escritura de permuta se hace constar
que el terreno se adquiria para su en-
trega gratuita al Ayuntamiento de
Barcelona, de acuerdo con los com-
promisos adquiridos; que la Inspec-
cion valoré la permuta en
560.000.00 Ptas. porque dice ser éste
el precio que pag6 Ginkobilova S.A.
por €l terreno pero Lamparas Z no
tuvo nunca constancia de dicho pre-
cio”. Sin duda, como decimos, ha te-
nido en cuenta las circunstancias a
las que se refiere la sociedad deman-
dante; 1o que sucede es que no las ha
valorado del mismo modo que la ac-
tora, otorgandole mayor trascenden-
cia que ésta a las escrituras, de las
que, en efecto, se desprende inequi-
vocamente que la transmision se rea-
liz6 atitulo de permuta.

En todo caso, procede que nos re-
mitamos a la doctrina de esta Sala,
extractada en el fundamento de dere-
cho precedente, en virtud de la cud,
ni procede que este Tribuna corrija
la valoracién de la prueba llevada a
cabo por la Sala de instancia (en la
medida en que no estamos ante uno
de los supuestos tasados que lo per-
miten), ni es preciso para cumplir
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con las exigencias derivadas del art.
24.1 CE que la resolucion judicial
hagareferenciaatodasy cada una de
las pruebas tenidas en consideracion.
A lo anterior, debe ademés afadirse
gue, conforme a constante doctrina
de esta Sala, “en principio, la inter-
pretacion de las clausulas contrac-
tuales es facultad privativa de los
Tribunales de instancia, de manera
que sélo es revisable en casacion
cuando aquélla pueda calificarse de -
entre otros, estos son los adjetivos
gue venimos empleando constante-
mente- manifiestamente “irrazona-
ble’, “arbitraria’, “absurda’, “irra-
cional”, “disparatada’, “ilégica’ o
“contraria a buen sentido”* (Senten-
cia de 17 de septiembre de 2009
(rec. cas. nim. 6603/2003), FD 6), lo
gue, claramente, no ha sucedido en
este caso (en €l mismo sentido, entre
otras, Sentencias de 6 de marzo de
2009 (rec. cas. nim. 2824/2003), FD
Tercero.5; de 7 de marzo de 2009
(rec. cas. nim. 5987/2003), FD Ter-
cero.5; de 28 de mayo de 2009 (rec.
cas. nium. 10273/2004), FD Undéci-
mo; de 8 de octubre de 2009 (rec.
cas. para la unificacion de doctrina
ndm. 234/2004), FD Cuarto; y de 29
de marzo de 2010 (rec. cas. nam.
11318/2004), FD Vigesimosegun-
do).

Llegados a este punto, debe coin-
cidirse plenamente con la resolucién
judicial impugnada -cuyos razona-
mientos aceptamos como propios- en
gue resultaba aplicable el art. 144 del
R.I. S. (envirtud del cua, “enlos ca-
sos de permuta de bienes o derechos,
excepto los referidos en el articulo
138 de este Reglamento, la disminu-
cion o incremento patrimonial se de-
terminard por la diferencia entre €l
valor neto contable del bien o dere-
cho que se cedey e vaor de merca-
do del bien o derecho que serecibe a
cambio”); que la Administracion tri-
butaria ha aplicado correctamente
los criterios establecidos en dicho
precepto (“ya que se entregd un te-
rreno cuyo valor neto contable era de
47.000.000 ptas. y a cambio se ad-
quirié otro cuyo valor de mercado
era de 760.000.000 ptas., siendo este
el valor aceptado por la Administra-
Cidn por ser el precio que pagd Gin-
kobilova S.A. por €l terreno a per-
mutar”, no habiendo acreditado la
actora “que fuera distinto el valor de
mercado”); que no puede aceptarse
la afirmacién de que no existio per-
muta a haberse adquirido € terreno
para su cesion gratuita al Ayunta-
miento, dado que “la permuta se ce-
Iebré vélidamente con independencia
delasvicisitudes y motivaciones que
impulsaron a la entidad a efectuar-
Ia’; y, por ultimo, que tampoco pue-
de acogerse la alegacion de que la
operacion no le depar6 ninglin bene-
ficio, yaque “la propia recurrente re-
conoce que la finalidad de la cesion
al Ayuntamiento era eliminar una
afeccion impuesta como equipa-
miento y viales sobre sus terrenos si-
tuados en la Zona Franca 'y permitir
su recalificacion como zona indus-
trial, de donde se deriva que dicha
recalificacion no puede considerarse

mé&s que como un beneficio para la
entidad”.

Finalmente, no puede tampoco
acogerse la alegada vulneracion del
principio de no confiscatoriedad es-
tablecido en el art. 31.1 CE. Y es
que, ni la sociedad demandante, de-
satendiendo la carga que le incumbe,
explica en qué medida el gravamen
del incremento de patrimonio deriva-
do de la permuta resulta confiscato-
rio, ni, de todos modos, puede apre-
ciarse dicho efecto en la medida en
que, conforme a la doctrina del Tri-
buna Constitucional (que resume €
ATC 71/2008, de 26 de febrero, FJ
6), e mandato de que el sistema tri-
butario no sea confiscatorio que esta-
blece el art. 31.1 CE "obliga a no
agotar lariquezaimponible -sustrato,
base o exigencia de toda imposicion-
so pretexto del deber de contribuir”,
y este efecto s6lo se produciria “si
mediante la aplicacién de las diver-
sas figuras tributarias vigentes se lle-
gara a privar a sujeto pasivo de sus
rentas y propiedades, con lo que ade-
mas se estaria desconociendo, por la
via fiscal indirecta, la garantia pre-
vista en €l art. 33.1 de la Constitu-
cion " (SSTC 150/1990, de 4 de oc-
tubre, FJ 9; 14/1998, de 22 de enero,
FJ 11 b), y 233/1999, de 16 de di-
ciembre, FJ 23). Y, ni la representa-
cién procesal de la entidad recurren-
te afirma que se haya producido
semejante resultado, ni, claramente -
huelgan mayores explicaciones-,
puede afirmarse que haya tenido lu-
gar en el caso de una empresa como
Philips Ibérica, S.A.

QUINTO.- Como tercer motivo de
casacion, al amparo del art. 88.1.d)
de la LJCA, la representacion de
Philips Ibérica, S.A. denuncia que,
en relacion a la deducibilidad del
gasto por los servicios (ciertas ges-
tiones ante el Ayuntamiento de Bar-
celona) que habria prestado a la ac-
tora en virtud de contrato D. Carlos
José, la Sentencia de la Audiencia
Nacional impugnada ha lesionado,
por aplicacion incorrecta, el art. 37.4
del R.I. S, en relacion con los arts.
114 y 115 de la L.G.T. Para funda-
mentar el motivo, la actora sigue, en
esencia, e siguiente hilo argumental:

a) La Sentencia impugnada recha-
zala deducibilidad del gasto exclusi-
vamente porgue no existe factura.

b) El art. 37.4del RI. S.y el art. 8
del Real Decreto 2402/1985, admi-
ten otros medios de prueba del gasto
diferente de lafactura.

¢) Existe un contrato de prestacion
de servicios y unos cheques que
otorgan “justificacién documental
suficiente ala anotacion contable”.

d) La circunstancia de conste en
Diligencia de 10 de mayo de 1996
que D. Carlos José no recibio los
cheques que figuran en el contrato
suscrito es “irrelevante”, “habida
cuenta €l tiempo transcurrido” y de
que “alafirmadel contrato, el 14 de
junio de 1990, D. Carlos José admite
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su entrega’. El motivo no puede
prosperar. Ciertamente, la Sentencia
impugnada sefiala en el fundamento
de derecho Sexto que “el primer re-
quisito exigido para la deducibilidad
de determinados gastos, es que los
mismos estén debidamente acredita
dos mediante soporte documental, de
donde resulta patente que ante la au-
sencia de la factura, hecho reconoci-
do por la propia actora no resulta
factible aceptar el gasto”; que, con-
forme a doctrina de la propia Sala, la
realidad del gasto debera “ir acom-
pafiada de una prueba con la acredi-
tacion de esos gastos mediante factu-
ras, y no mediante su simple

"la Sentencia de la
Audiencia Nacional
subraya que los pagos
satisfechos ala
Seguridad Social en
1992 correspondian a
cuotas del gercicio
1991, ingresadas fuera
del plazo "con motivo
del diferente criterio
mantenido por la
sociedad recurrentey la
Seguridad Social en
torno a la forma de
calculo delasbases'. La
propia entidad
recurrente admite que
dicha deuda "surgio
COMO consecuencia de
una rectificacion que
practicaron |0s servicios
competentes de este
organismo” en relacion
con las cuotas de 1991."

contabilizacion, ya que el mero
apunte contable nada dice por si
solo”; facturas que, ademas, deberan
ser “completas’ en virtud del Real
Decreto 2402/1985, de 18 de diciem-
bre (arts. 3y 8.1).

Pero también es cierto que en el
mismo fundamento la Audiencia Na-
cional pone el acento en que “en Di-
ligencia de 10 de mayo de 1996 D.
Carlos José declara que no recibi6
los cheques que figuran en el contra-
to suscrito”, circunstancia que, como
hemos visto, reconoce la propia enti-
dad recurrente. Ademés, subraya la
carga de probar €l gasto que, en vir-

tud de los arts. 114 de laL.G.T. y
1214 del C.C. incumbia a Philips
Ibérica, S.A. Afirmacion que sintoni-
za con la doctrina de esta Sala, que
ha entendido que € principio recogi-
do en dicho art. 114 L.G.T. “supone
normamente que la Administracion
ha de probar la existencia del hecho
imponible y de los elementos que
sirvan para cuantificarlos y € parti-
cular los hechos que le beneficien
como |os constitutivos de exenciones
y beneficios fiscales, los no sujetos,
etc.” (Sentencia de 23 de enero de
2008 (rec. cas. parala unificacion de
doctrina nim. 95/2003), FD Cuarto;
en sentido similar, Sentencia de 16
de octubre de 2008 (rec. cas. num.
9223/2004), FD Quinto), razén por
la cua hemos sefialado que, en vir-
tud del art. 114 L.G.T., correspondia
a sujeto pasivo probar la efectividad
y necesidad de los gastos cuya de-
duccién se pretende (Sentencias de
19 de diciembre de 2003 (rec. cas.
nim. 7409/1998), FD Sexto; de 9 de
octubre de 2008 (rec. cas. num.
1113/2005), FD Cuarto.1; de 16 de
octubre de 2008, cit., FD Quinto; de
15 de diciembre de 2008 (rec. cas.
nam. 2397/2005), FD Tercero.3; y
de 15 de mayo de 2009 (rec. cas.
ndm. 1428/2005), FD Cuarto.1).

Finalmente, la Sala de instancia
remacha que “la falta de acreditacion
de dicho extremo no ha sido enerva-
daen e presente procedimiento judi-
cial por medio de una prueba sdlida
que avalara las alegaciones de la re-
currente, por lo que, asi las cosas, se
ha de confirmar €l criterio de la Ad-
ministracion”, “en base a lo estable-
cido en los articulos 114 y 116 de la
Ley Genera Tributaria, lo que com-
porta la falta de concurrencia de los
requisitos legales exigidos para la
deduccién pretendida”. En suma, es
evidente que mientras que la Sala de
instancia considera que no es prueba
suficiente del gasto controvertido €l
contrato privado de prestacion de
servicios entre la actoray D. Carlos
José, y los cheques alos que alude la
actora, en lamedida en que dicho Sr.
declaré en Diligencia de 10 de mayo
de 1996 que no habia recibido tales
cheques, |a representacion de Philips
Ibérica, S.A. estima que el contrato y
los cheques tienen valor probatorio
bastante a los efectos de la deduc-
cion del gasto en e Impuesto sobre
Sociedades. Llegados a este punto,
debe coincidirse necesariamente, una
vez mas, con el Abogado del Estado
en que la entidad recurrente esta
planteando su discrepancia con la
valoracién de la prueba efectuada
por el Tribunal de instancia, cuestion
en la que, en atencion a la doctrina
expuesta en el fundamento de dere-
cho Tercero, no podemos entrar al
no haber alegado la actora -ni apre-
ciado esta Sala- la concurrencia de
uno de los supuestos tasados en los
gue cabe examinar esta cuestion en
casacion.

SEXTO.- Como cuarto motivo de
casacion, al amparo del art. 88.1.d)
de la LJCA, la representacion de
Philips Ibérica, S.A. alega que, en
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relacion con determinados gastos por
un importe total de 11.759.073 ptas.
relacionados con la operacién de
permuta -en particular, gastos de No-
tario, registro e impuestos derivados
de la escritura de permuta; tasa de
publicacién en el BOP y en la Van-
guardia del anuncio de modificacion
del Plan Parcial; honorarios de terce-
ros (arquitecto; ingenieria) en rela-
cién con el Plan Especia del sector
dela Zona Franca, Unidad de Actua-
cion 7; y “Segell municipal” del
Ayuntamiento de Barcelona-, la Sen-
tencia impugnada ha infringido, por
su incorrecta aplicacion, el art. 40
del R.I. S. A juicio de la recurrente,
“tales gastos no pueden tratarse ni
como mejora ni mayor vaor de unos
activos, cuya finalidad era ser cedi-
dos gratuitamente”; pone, ademas,
de manifiesto que no podia “ contabi-
lizar dichos gastos como mayor va-
lor de un activo que nunca iba a en-
trar en funcionamiento”, ya que “se
adquirié con el Unico propodsito de
ser entregado al Ayuntamiento” de
forma gratuita; entiende que la con-
tabilizacion es correcta, “ya que, de
otro modo, no se habria admitido por
el auditor externo de Cuentas’; vy, fi-
nalmente, insiste en que “contabilizd
estos importes como gasto del gerci-
cio por la anormalidad de la opera-
cion”, en la medida en que “€l in-
mueble se adquirié Unica y
exclusivamente para ser inmediata-
mente cedido al Ayuntamiento”.

En relacion con la motivacion que
Ilevé la demandante a efectuar la
operacion de permuta, nos remitimos
a lo ya expresado en e fundamento
de derecho Cuarto. Bajo estas premi-
sas, procede confirmar el criterio de
la Inspeccion de Tributos. Y es que,
como dice la Sentencia recurrida, ha-
biendo admitido la entidad recurren-
te que los citados gastos gozan de la
consideracion de accesorios a la ad-
quisicion de los bienes, deben consi-
derarse como mayor precio de adqui-
sicion por lo que no cabe su
deducibilidad como gasto del gerci-
Cio, ya que unos son gastos ocasio-
nados por la tramitacion de la recali-
ficacion urbanistica del terreno de la
Zona Franca y, por tanto, a efectos
fiscales deben considerarse como
mejoras de dicho terreno, y los de-
més son gastos accesorios a la adqui-
sicion del terreno permutado que de-
ben considerarse como mayor valor
de adquisicién de dichos bienes, que
al final del gercicio permanecian en
€l patrimonio de la sociedad.

Lo anterior, como desataca el In-
forme ampliatorio y recoge la Sen-
tencia impugnada, no significa que
los gastos relacionados no puedan
ser deducidos nunca, sino que de
acuerdo con las normas del Regla-
mento del Impuesto constituyen un
mayor coste de adquisicion de los te-
rrenos que en el momento en que se
haga la cesién a Ayuntamiento, o
bien se engjenen por cualquier otro
titulo, se debera tener en cuenta para
determinar €l incremento o disminu-
cion de patrimonio producido, con-
forme alo dispuesto en los arts. 15.5

delaL.l.S. yat.40a42y 131 ddl
R.1.S.

SEPTIMO.- Como quinto motivo
de casacion, al amparo del art.
88.1.d) de la LJICA, la representa-
cion de Philips Ibérica, S.A. alega
que la Sentencia impugnada ha in-
fringido, por aplicacion incorrecta, €l
art. 22 de la L.I.S. en relacion con
los gjustes extracontables negativos
efectuados en la declaracion del im-
puesto por los conceptos “portes de
salida’ (14.278.428 ptas.) y “bonos
al personal” (16.200.000 ptas.). El
motivo no puede prosperar por las
razones que se exponen continua-
cion. Antes que nada, debe recordar-
se que, seglin consta en autos y su-
braya la Sentencia de la Audiencia
Naciona cuestionada, |a actora efec-
tud en la declaracion correspondien-
te a gercicio 1990 un guste extra-
contable negativo por los citados
conceptos correspondientes a gastos
satisfechos en dicho gjercicio pero
devengados en el afo 1990; y lo hizo
con fundamento en que, a su juicio,
e art. 22.2 delaL.l.S. flexibiliza
criterio del devengo aceptando la
aplicacion de otros distintos. La Sala
de instancia, sin embargo, rechazé la
alegacion atendiendo, en esencia, a
los siguientes, argumentos (FD Octa-
VO):

a) En primer lugar, que, de confor-
midad con laletradel art. 22, resulta
patente que aungue €l criterio del de-
vengo puede ser sustituido por otro
gue €l sujeto pasivo €lija, para ello
€es preciso que se cumplan los requi-
sitos que el mencionado precepto
exige en su apartado 2, “lo que no
costa que se haya producido en el su-
puesto que nos ocupa’.

b) En segundo lugar, que tales
consideraciones resultan avaladas
por la disposicion adicional Séptima
del Real Decreto 1643/1990, que
aprueba el Plan General de Contabi-
lidad.

c¢) En tercer lugar, que, en virtud
del art. 37.6 del R.I. S., cuando no se
aplique alguno de los criterios que se
establecen, “deberd mencionarse de
modo expreso esta circunstancia en
la documentacion presentada junto a
ladeclaracion por este Impuesto”.

d) En cuarto lugar, que la sociedad
actora “no ha acreditado el cumpli-
miento de este requisito ni tampoco
ha aportado declaraciones anteriores
al giercicio 1990 en que se comuni-
case a la Administracion la aplica-
cién del criterio de cgja paralos con-
ceptos discutidos, por 1o que hay que
entender que € criterio a aplicar es
el criterio del devengo”.

e) Y, en quinto lugar, que en €l
Impuesto sobre Sociedades “rige de
forma rigurosa € principio de inde-
pendencia de gercicios lo que exige
gue ningln ingreso ni ninguin gasto
pueda ser incorporado a la base im-
ponible si no es imputable a ejerci-
cio de que se trate”. La representa-
cién de Philips Ibérica, S.A. no niega

los datos que refleja la Sentencia; ni
tampoco que no comunicara el cam-
bio del criterio del devengo al de
caja. En este punto, se limita a sefia-
lar, de un lado, que la Audiencia Na-
cional “basa su razonamiento en la
mera reproduccion de las normas
gue sirven como base ala Inspeccion
sin entrar a valorar la situacion en su
conjunto obviando asi el resultado
perjudicia e injusto que se produce
a contribuyente ocasionado por el
vacio legal que existia en la redac-
cién el citado articulo 22" (pég. 24);
y, de otro lado, que, a su juicio, aun-
que no estuviera vigente en €l gerci-
cio concernido, resulta aplicable en
este caso € criterio establecido en €
art. 19.3 dela Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, del Impuesto sobre Socie-
dades, para lo que se funda en nues-
tra Sentencia de 5 de mayo de 2004.
Sin embargo, como hemos adel anta-
do, debe confirmarse el criterio -y la
argumentacion- de la Sentencia recu-
rrida. En primer lugar, debe ponerse
de manifiesto que, frente a lo que
sostiene la actora, esta Sala ha veni-
do reclamando el cumplimiento de
|os requisitos reglamentariamente es-
tablecidos para modificar el criterio
del devengo previsto en €l art. 22 de
laL.l.S., precepto este en el que
“subyace unaidea o propdsito tipica-
mente tributario, no explicitado en
dicho articulo, pero si en el articulo
88 del Reglamento del Impuesto so-
bre Sociedades, aprobado por Real
Decreto 2631/1982, de 15 de octu-
bre, que desarrolla el precepto legal,
consistente en que los ingresos no
podran computarse en gjercicios pos-
teriores, ni los gastos en gjercicios
anteriores, es decir se trata de evitar
e diferimiento temporal del Impues-
to sobre Sociedades’ (Sentencias de
27 de enero de 2003 (rec. cas. num.
420/1998), FD Cuarto; y de 12 de di-
ciembre de 2007 (rec. cas. num.
5877/2002), FD Tercero).

Asi, en la Sentencia de 2 de julio
de 2002 (rec. cas. nim. 4093/1997)
poniamos de manifiesto que “que
tanto la Ley como el Reglamento re-
gulador del Impuesto de Sociedades,
para proceder a cambiar el sistema
general del devengo en la imputa-
cion de ingresos y gastos por el ex-
cepcional del pago o caja, exigen,
primero, que asi se manifieste for-
malmente ala Administracién al pre-
sentar la declaracion correspondiente
al primer ejercicio en que haya de
surtir efecto y que se especifique,
también, el plazo de aplicacion de tal
excepcion” (FD Cuarto); en la Sen-
tencia de 27 de enero de 2003, ya ci-
tada, indicamos que “el apartado 1,
del articulo 22 de la Ley 61/1978"
sigue “el principio de devengo, pero
en su apartado 2 permite otros crite-
rios de imputacién temporal, como
es € de cgja u otros més complica-
dos, siempre que se manifieste y jus-
tifique a presentar la declaracion, se
indique el plazo de tiempo en que se
van aaplicar y sobre todo se manten-
gan durante dicho plazo (principio
de continuidad)” (FD Cuarto); en la
Sentencia de 27 de junio de 2005
(rec. cas. nim. 2439/2000) apuntaba-

mos que “laexcepcién atal principio
(del devengo), contemplada en los
apartados 4 a 7 del mencionado pre-
cepto reglamentario, exigia determi-
nados requisitos formales’ (FD Ter-
cero); en la Sentencia de 11 de abril
de 2007 (rec. cas. nim. 1314/2002)
afirmamos que “los arts. 22 LISy 88
RIS establecen el denominado el
principio de devengo, consistente en
mantener que para la imputacién
temporal de los ingresos y gastos
debe tenerse en cuenta la corriente
real de bienesy servicios que los
mismos representan, con indepen-
dencia del momento en que se pro-
duzca la corriente monetaria o finan-
ciera originada por aquéllos, y si se
opta por un criterio de imputacion
distinto -como pueda ser € de pago
o0 el de caja - ha de manifestarse y
justificarse al presentar la declara-
cion correspondiente a primer ger-
cicio en que deban surtir efecto con
especificacion del plazo de aplica-
cién, no inferior a tres afios” (FD
Duodécimo, A)); en la Sentencia 12
de diciembre de 2007 (rec. cas. nim.
5877/2002) dijimos que e incumpli-
miento de la formalidad prevista en
e art. 22.2 dela L.l.S. “supone, por
ministerio de laley, la aplicacion del
criterio del devengo y, correlativa-
mente, la inaplicacion de cualquier
otro pretendido criterio” (FD Terce-
ro); en la Sentencia de 8 de octubre
de 2009 (rec. cas. nUm. 984/2003),
afirmamos que “ establecido, por tan-
to, en nuestra legislacion tributaria,
el criterio del devengo (y no el de
caja), como principio genera de im-
putacion temporal de ingresosy gas-
tos, la utilizacién de otro criterio dis-
tinto exige el cumplimiento de las
exigencias y postulados del articulo
22 y concordantes de la Ley 61/78
del Impuesto sobre Sociedades y de
su Reglamento” (FD Tercero); en la
Sentencia de 9 de octubre de 2009
(rec. cas. num. 9187/2003) afirma-
mos que “la obligacién de comunicar
a la Administracion el sistema de
imputacion temporal utilizado por €l
sujeto pasivo solo tiene sentido en €l
contexto de la regla general del de-
vengo, pero no cuando la propia nor-
mativa fiscal establece un sistema
distinto de imputacién” (FD Déci-
mo; en el mismo sentido, Sentencia
de 18 de diciembre de 2009 (rec. cas.
num. 1273/2004) FD Decimoterce-
ro); y, en fin, en la Sentencia de 17
de diciembre de 2009 (rec. cas. nim.
4545/2004) rechazamos “como gasto
deducible del gercicio” cierta canti-
dad contabilizada por la actora por-
que se correspondia con egjercicios
anteriores a que era objeto del re-
curso y no “constaba en el expedien-
te que la entidad hubiera cumplido
los requisitos que la normativa fiscal
exige para la utilizacion de un crite-
rio de imputacion de ingresos y gas-
tos diferentes a del devengo” (FD
Undécimo).

La misma tesis se desprende de
otras Sentencias como las de 5 de
marzo de 2004 (rec. cas. nam.
10108/1998), FD Quinto, o de 25 de
mayo de 2004 (rec. cas. nuam.
4797/1999), FD Tercero. Sobre un
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supuesto semejante esta Sala se ha
pronunciado en la Sentencia de 13
de noviembre de 2008 (rec. cas.
ndm. 2578/2004), en la que sefiala
mos:

“Tercero.- Descritos someramente
los términos en los que se plantea el
debate, procede resolver, en primer
lugar, € recurso de casacion instado
por la entidad Mahou, S.A. Como se
ha sefialado en los Antecedentes, di-
cha sociedad, al amparo del art.
88.1.d) LJCA, alega como primer
motivo de casacion la infraccion del
art. 22, apartados 1, 2y 3, dela
L.I.S,y del art. 88del R.I. S, a no
haber admitido la Sentencia de ins-
tancia, confirmando € criterio de la
Administracion, como gasto deduci-
ble en el gercicio 1992, la cantidad
de 3.357.857 ptas. que satisfizo en
dicho afio a la Seguridad Social. El
citado motivo no puede prosperar
por las razones que se exponen a
continuacion. Como es sabido, €l art.
22 delal.l.S. y € art. 88.1 del R.I.
S. establecian con carécter general el
[lamado criterio del devengo al sefia-
lar que “los ingresos y gastos que
componen la base del impuesto se
imputaran a periodo en que se hu-
bieren devengado los unos y produ-
cido los otros, con independencia del
momento en que se realicen los co-
rrespondientes cobros y pagos’. No
obstante, el propio art. 88, apartado
4, del citado R.I. S., permitia a los
sujetos pasivos “utilizar criterios de
imputacion distintos, sin que ello
originara ninguna alteracion en la ca-
lificacion fiscal de los ingresos o
gastos’, siempre que, de un lado, se
“manifestara y justificara a presen-
tar la declaracion correspondiente al
primer gjercicio en que debieran sur-
tir efecto”, y, de otro lado, “se espe-
cificara el plazo de su aplicacion”,
plazo que no podia resultar inferior a
tres afios.

La Sentencia de instancia pone de
manifiesto que Mahou, S.A. no se
acogi6 alaposibilidad que le brinda-
bael art. 884 del RI. S. Y asi lo ha
reconocido la representacion proce-
sal de la actora a sefialar que no dio
cumplimiento a los requisitos esta-
blecidos en dicho precepto porque
“consider6 que al aplicar este gasto
en el gercicio 1992 no estaba en €
supuesto del apartado 4 del articulo
88 sino en € del apartado 1”. Siendo
esto asi, es evidente que €l criterio a
aplicar en el referido gercicio 1992
no podia ser otro que el del devengo,
en virtud del cual, como sefiala la
Sentencia impugnada, 1o relevante
“no es el momento del pago, sino
cuando se hubieran devengado” los
gastos a que se contrae la cuestion
(D Tercero). Pues bien, la Sentencia
de la Audiencia Nacional subraya
gue los pagos satisfechos a la Segu-
ridad Social en 1992 correspondian a
cuotas del gjercicio 1991, ingresadas
fuera del plazo “con motivo del dife-
rente criterio mantenido por la socie-
dad recurrente y la Seguridad Social
en torno alaforma de célculo de las
bases’ (FD Tercero). La propia enti-
dad recurrente admite que dicha deu-

da “surgié como consecuencia de
una rectificacion que practicaron los
servicios competentes de este orga-
nismo” en relacién con las cuotas de
1991.

Siendo esto asi, es claro que el
pago debe imputarse necesariamente
aeste Ultimo gjercicio 1991, sin que,
a estos efectos, tenga trascendencia
gue, como sefialara la actora, la li-
quidacion complementaria se hubie-
ra practicado como consecuencia de
la “interpretacion de unos preceptos
relativos a las bases de cotizacion
gue distaban mucho de estar clarosy
sin que en ningin momento estos
servicios calificasen la actuacion de
(la) sociedad como infraccién gra-
ve’. Como acertadamente sefiala el
Abogado del Estado, la fiabilidad y
fidelidad de la contabilidad social
depende de que €l criterio de imputa-
cion de ingresos y gastos sea €l mis-
mo, de manera que no es posible uti-
lizar el criterio del devengo respecto
de los primeros y, posteriormente,
acogerse al criterio de cgja para de-
ducirse un gasto devengado en el
gjercicio anterior (en 1991), pero
efectuado en el gjercicio siguiente
(en 1992). Finalmente, no puede
atenderse la afirmacion de que €l cri-
terio empleado por la Administra-
cién y confirmado por la Audiencia
Nacional le impediria deducirse el
gasto realmente efectuado, en contra
de lo que sefiala €l art. 88.4, Ultimo
parrafo, del R.l. S., en virtud del
cual, “en ningun caso € cambio de
criterio comportara que algin ingre-
SO 0 gasto quede sin computar”.

Y es que, como, asimismo, destaca
el Abogado del Estado, en la fecha
en que se produjo el gasto no habia
prescrito €l gercicio 1991, de mane-
ra que Mahou, S.A. pudo rectificar
su declaracion-liquidacion relativa a
dicho periodo impositivo realizando
el gjuste correspondiente. La propia
Sentencia impugnada no afirma que
el pago ala Seguridad Social no fue-
ra deducible sino que “no procediala
deducibilidad en € gjercicio liquida-
do”.

Y s laentidad recurrente no llevo
a cabo, como podia, la rectificacion
de su autoliquidacion del gercicio
1991, antes de que prescribiera su
derecho a hacerlo, efectivamente, tal
y como sefiaa, “se habra quedado
sin computar un gasto realmente so-
portado por la sociedad”, pero no
como consecuencia de la aplicacion
de laLey o de una errénea interpre-
tacion administrativa ofy judicia de
la misma, sino por su pasividad, ne-
gligencia o impericia, frente a las
gue no se puede impetrar el auxilio
de este Tribunal”. También en la
Sentencia de 17 de diciembre de
2009 (rec. cas. nim. 4545/2004), de-
claramos que procedia “rechazar
como gasto deducible del gjercicio €l
importe de 40.000.000 ptas. contabi-
lizado por Ambientes Rurales S.A.
en concepto de alquiler de maquina-
ria por cuanto el mismo se corres-
ponde con ejercicios anteriores al
que es objeto del presente recurso -
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1990- y no resultar, por tanto deduci-
ble en este gjercicio de conformidad
con €l art. 22 de laLey 61/1978 y
art. 88 de su Reglamento, sin que a
respecto conste en el expediente que
la entidad hubiera cumplido los re-
quisitos que lanormativa fiscal exige
para la utilizacién de un criterio de
imputacion deingresos 'y gastos dife-
rentes a del devengo” (FD Undéci-
mo).

Por otro lado, ya henos tenido oca-
sion de poner de manifiesto reciente-

"...espreciso indagar S,
desde la perspectiva de
los citados arts. 24.2 y
25.1 CE, laresolucion

administrativa
sancionadora que
Philips Ibérica, SA.
impugno, en primera
instancia ante el
TEAC.y,
posteriormente, ante la
Seccion Segunda de la
Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la
Audiencia Nacional,
contenia una
argumentacion
suficiente acerca del
elemento subjetivo del
tipo infractor. Y €
resultado de dicha
indagacion debe
conducirnosala
anulacion de parte dela
sancion impuesta por
falta de motivacion de la
culpabilidad."

mente, en varias ocasiones, la inapli-
cacion en estos casos de la Ley
43/1995. En particular, en la Senten-
ciade 20 de noviembre de 2008 (rec.
cas. num. 8999/2003), dijimos:
“Conviene igualmente resaltar, aun-
que sea una obviedad, que el importe
de la provision nunca podra superar
e valor contable de la participacion
previo ala correccién valorativa. Lo
decia expresamente el apartado 4 del
art. 72 R.1. S.: “el saldo de la cuenta
de provision -disponia- no podra su-
perar e valor contable de los titulos
para los que se haya dotado”. Y aln

hay otro dato que interesa destacar
en relacion con la pretension de la
entidad recurrente de imputarse una
pérdida de 95.420.000 ptas. derivada
de su participacion en la entidad Gi-
gansol Fanabé S.A. Vigente la Ley
61/1978, € principio de independen-
cia de gercicios funcionaba con mu-
cha mas rigidez que en la Ley
43/1995. Esta ultima contiene una
prevision de que, salvo que €ello per-
judicara a la Hacienda Piblica, los
gastos contabilizados en un gercicio
posterior a de su devengo se impu-
tarén al gercicio en el que se conta-
bilicen (en particular, conforme al
art. 19.3, parrafo segundo, “tratando-
se de gastos imputados contablemen-
te en la cuenta de pérdidas y ganan-
cias en un periodo impositivo
posterior a aquel en el que proceda
su imputacion temporal”, la imputa
cion temporal “se efectuara en el pe-
riodo impositivo en el que se haya
realizado la imputacién contable,
siempre que de €ello no se derive una
tributacion inferior a la que hubiere
correspondido por aplicacion de las
normas de imputacion tempora pre-
vistaen los apartados anteriores’).

Pero tal prevision no existia en la
Ley 61/1978 ni en el RD 2631/1982
gue la reglamentaba’ (FD Octavo).
Doctrina que hemos reiterado en la
Sentencia de 29 de octubre de 2009
(rec. cas. nim. 6058/2003), FD Ter-
cero. En atencion a lo expuesto, el
motivo debe ser desestimado.

OCTAVO.- Como sexto y ultimo
motivo de casacion, la representa-
cion de Philips Ibérica, S.A. alega
gue la Sentencia de la Audiencia Na-
ciona impugnada en esta sede ha le-
sionado, por incorrecta aplicacion,
losarts. 77y 79, anbosdelaL.G.T.

A) Como hemos puesto ya de ma-
nifiesto, en este punto concreto la
Sala de instancia se limita a afirmar
gue “no estima la ausencia de culpa-
bilidad ni en el incremento de patri-
monio como consecuencia de la per-
muta ni tampoco en los gastos sin
suficiente justificacion documental
asi como los gastos derivados de la
permuta que la Inspeccion califico
COMO accesorios a ésta, conceptos en
gue debe mantenerse la sancién im-
puesta, dada la claridad de las nor-
mas en estas materias’ (FD Decimo-
primero).

Frente a esta conclusion, la actora
se queja de la falta de motivacion de
la resolucion en este punto y sostie-
ne, en esencia, que las normas in-
cumplidas no son en absoluto claras
y que no ha existido ocultacion de
datos ala Hacienda Publica. El Abo-
gado del Estado, por €l contrario, se-
fiala que la cuestion de la culpabili-
dad es propia del Tribunal de
instancia, “puesto que se trata de una
cuestion de hecho, de manera que no
es revisable por € Tribunal senten-
ciador en casacion”.

Ciertamente, tiene razon €l Aboga-
do del Estado en que, como hemos
dicho en varias ocasiones (entre
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otras, Sentencias de 15 de enero de
2009 (rec. cas. nim. 4744/2004), FD
Undécimo; y de 15 de enero de 2009
(rec. cas. nim. 10237/2004), FD
Duodécimo), “la conclusion alcanza
dapor €l Tribunal de instancia en re-
lacion con la culpabilidad es, en mu-
chas ocasiones, una cuestion
puramente féctica, y, por ende, no
revisable en esta sede (véanse, por
todas, las Sentencias de este Tribu-
nal de 21 de abril de 1999 (rec. cas.
ndm. 5708/1994), FD 1; de 29 de oc-
tubre de 1999 (rec. cas. num.
1411/1995), FD Segundo; y de 29 de
junio de 2002 (rec. cas. ndm.
4138/1997), FD Segundo), salvo en
los supuestos tasados a los que viene
haciendo referencia constantemente
este Tribuna (véanse, entre muchas
otras, las Sentencias de esta Sala de
9 de febrero de 2005 (rec. cas. nim.
2372/2002), FD Cuarto; y de 25 de
noviembre de 2003 (rec. cas. nim.
1886/2000), FD Sexto; en e mismo
sentido, entre las més recientes, véa-
se la Sentencia de esta Sala de 8 de
octubre de 2008 (rec. cas. num.
6220/2004), FD Cuarto)”.

Pero también hemos precisado en
las mismas resoluciones que “no su-
cede lo mismo cuando lo que en rea-
lidad se achaca a la Sentencia es la
falta de motivacion de la simple ne-
gligencia que el art. 77.1 L.G.T., y,
en definitiva, € art. 25 C.E., exigen
para que pueda imponerse sancio-
nes’ (en este sentido, Sentencia de 6
de junio de 2008 (rec. cas. para la
unificacion de doctrina nam.
146/2004), FD Cuarto). Y esto es,
claramente, 1o que sucede en este
caso, en el que la representacion pro-
cesal de Philips Ibérica, S.A. funda
Su recurso contra la sancién impues-
ta, entre otros motivos, en la falta de
“motivacion” en la imposicion de
sanciones (pag. 27 de su escrito), as-
pecto que subraya al afirmar que
“debe tenerse en cuenta la falta de
motivacion y la aplicacién de un ré-
gimen objetivo de responsabilidad
gue se hacen en la sentencia que se
recurre’.

Se viene, en definitiva, a denun-
ciar, de este modo, que la Audiencia
Naciona ha venido a confirmar una
sancion impuesta por la Administra-
cidn tributaria sin motivar la existen-
cia de al menos la “simple negligen-
cia’ alaque audia€d art. 77.1 de la
L.G.T. de 1963, que, como ya hemos
sefialado en varias ocasiones, es €l
mismo grado de culpabilidad que
debe entenderse que reclama para
poder imponer sanciones el actual
art. 183 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, Genera Tributaria, cuan-
do declara que “son infracciones tri-
butarias |as acciones u omisiones do-
losas o culposas con cualquier grado
de negligencia que estén tipificadas
y sancionadas como tales’ en dicha
u otra Ley (Sentencias de 6 de junio
de 2008, cit., FD Cuarto; de 17 de
octubre de 2008 (rec. cas. num.
8513/2004), FD Quinto; de 4 de no-
viembre de 2008 (rec. cas. num.
7138/2005), FD Sexto; de 5 de no-
viembre de 2008 (rec. cas. num.

5217/2006), FD Cuarto; de 27 de no-
viembre de 2008 (rec. cas. num.
5734/2005), FD Séptimo; de 15 de
enero de 2009, cit.,, FFDD 12 y 13;
de 2 de julio de 2009 (rec. cas. nim.
5338/2003), FFDD Quinto y Sexto;
y de 9 de julio de 2009 (rec. cas.
ndm. 1194/2006), FD 3). Lo acaba
mos de sefialar, conduce a la necesi-
dad de examinar laqueja.

B) Pues bien, como acabamos de
poner de relieve, la Sentencia de la
Audiencia Nacional impugnada vie-
ne a confirmar la sancién impuesta
por la Administracion tributaria en
el incremento de patrimonio como
consecuencia de la permuta, en los
gastos sin suficiente justificacion
documental y en los gastos deriva-
dos de la permuta que la Inspeccion
calificé como accesorios a éstas, su-
brayando ricamente la “claridad de
las normas” en dichas materias, |o
gue impediria la aplicacion de la
causa excluyente de la responsabili-
dad prevista en e art. 77.4.d) de la
L.G.T. Es evidente, sin embargo,
gue tal razonamiento no es suficien-
te, por si mismo, paramotivar laim-
posicion de una sancion, de confor-
midad con la doctrina sentada por
esta Sala en numerosas resolucio-
nes. Como ha sefidlado esta Sala en
precedentes pronunciamientos la no
concurrencia de alguno de los su-
puestos del art. 77.4 de la L.G.T.
“no es suficiente para fundamentar
la sancion” porque “€l principio de
presuncion de inocencia garantizado
en el art. 24.2 CE no permite que la
Administracién tributaria razone la
existencia de cul pabilidad por exclu-
sion o, dicho de manera més precisa,
mediante |a afirmacion de que la ac-
tuacion del obligado tributario es
culpable porque no se aprecia la
existencia de una discrepancia inter-
pretativa razonable -como ha suce-
dido en el caso enjuiciado- o la con-
currencia de cualquiera de las otras
causas excluyentes de la responsabi-
lidad de las recogidas en el art. 77.4
LGT (actual art. 179.2 Ley
58/2003), entre otras razones, por-
gue dicho precepto no agota todas
las hipotesis posibles de ausencia de
culpabilidad.

A este respecto, conviene recor-
dar que el art. 77.4.d) LGT estable-
cia que la interpretacién razonable
de la norma era, “en particular” (el
vigente art. 179.2.d) Ley 58/2003,
dice “entre otros supuestos’), uno
de los casos en los que la Adminis-
tracion debia entender necesaria-
mente que €l obligado tributario ha-
bia “puesto la diligencia necesaria
en el cumplimiento de las obligacio-
nes y deberes tributarios”; de donde
se infiere que la circunstancia de
gue la norma incumplida sea clara o
gue la interpretacion mantenida de
la misma no se entienda razonable
no permite imponer automaticamen-
te una sancion tributaria porque es
posible que, no obstante, el contri-
buyente haya actuado diligentemen-
te” (Sentencia de 6 de junio de
2008, cit., FD Quinto, in fine; reite-
ra esta doctrina la Sentencia de 29

de septiembre de 2008 (rec. cas.
nim. 264/2004), FD Cuarto).

C) Alcanzada la anterior conclu-
sion, debemos precisar inmediata-
mente que la circunstancia de que €l
mencionado argumento de la Au-
diencia Nacional no satisfaga aut6-
nomamente las exigencias que dima-
nan de las garantias constitucionales
antes citadas o, dicho de otro modo,
no sean suficientes para justificar -
insistimos, por si mismo- la existen-
cia de un comportamiento culpable
y, por tanto, merecedor de una san-
cién, no significa que debamos anu-
lar autométicamente la sancion im-
puesta, dado que, como hemos
sefialado en varias ocasiones, es a
Organo competente para sancionar -
la Inspeccién de los tributos- y no a
los 6rganos de lajurisdiccion ordina-
ria a quien corresponde motivar la
imposicion de la sancidn. En particu-
lar, hemos declarado en |a referida
Sentencia de 6 de junio de 2008 que,
“en la medida en que la competencia
para imponer las sanciones tributa-
rias previstas en laLGT corresponde
exclusivamente a la Administracion
tributaria, es evidente que los déficit
de motivacién de las resoluciones
sancionadoras no pueden ser supli-
dos por los érganos de la jurisdic-
cion ordinaria que, en este ambito,
sblo pueden llevar a cabo un mero
control de lalegalidad.

En este sentido se ha pronunciado
también el Tribunal Constitucional
que, con fundamento en que no son
los Tribunales Contencioso-Admi-
nistrativos sino la Administracion
Pdblica quien, en uso de sus prerro-
gativas constitucionales, sanciona a
los administrados, ha sefialado que
“una ulterior Sentencia que justifica-
se la sancién en todos sus extremos
nunca podria venir a sustituir o de al-
guna manera sanar la falta de moti-
vacion del acto administrativo”
(STC 7/1998, de 13 de enero, FJ 6;
en el mismo sentido, SSTC
161/2003, de 15 de septiembre, FJ 3;
y 193/2003, de 27 de octubre, FJ 2; y
AATC 250/2004, de 12 de julio, FJ
6; 251/2004, de 12 de julio, FJ 6;
317/2004, de 27 de julio, FJ 6;
324/2004, de 29 de julio, FJ 6; y
484/2004, de 30 de noviembre, FD
3)” (FD Sexto) (en idénticos térmi-
nos, Sentencia de 15 de enero de
2009, cit., FD Decimotercero). En
este sentido, puede afirmarse que,
del mismo modo que la sancién im-
puesta por la Administracién tributa-
ria sin motivar suficientemente la
existencia de -a menos- simple ne-
gligencia en la conducta del obligado
tributario debe ser anulada aunque
posteriormente un 6rgano judicial
Ileve a cabo esa labor de motivacion
al resolver el recurso instado por
aquél, cuando la existencia de culpa-
bilidad aparece debidamente fundada
en la resolucion administrativa san-
cionadora, la sancién no puede ser
considerada contraria a los arts. 24.2
y 25.1 CE por & mero hecho de que,
en su labor de control, e Juez o Tri-
bunal de lo contencioso-administrati-
vo no indique en su Sentencia los

motivos de los que se infiere la con-
currencia de dolo, culpa grave o cul-
pa leve en € incumplimiento de las
obligaciones tributarias.

De lo anterior se infiere que es
preciso indagar si, desde la perspec-
tiva de los citados arts. 24.2 y 25.1
CE, laresolucién administrativa san-
cionadora que Philips Ibérica, S.A.
impugnd, en primera instancia ante
el T.E.A.C. y, posteriormente, ante
la Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, contenia una ar-
gumentacion suficiente acerca del
elemento subjetivo del tipo infractor.
Y el resultado de dicha indagacion
debe conducirnos a la anulacion de
parte de la sancion impuesta por fal-
ta de motivacién de la culpabilidad.

D) Si acudimos al Acuerdo dicta-
do € 30 de abril de 1998 por €l Ins-
pector Jefe Adjunto al Jefe de la
O.N.I. -resolucion que impone la
sancion en la que, en principio, de-
bemos centrar nuestro analisis-,
comprobamos que contiene la si-
guiente fundamentacién en torno ala
culpabilidad de la actora:

a) “La obligada tributaria es una
gran empresa con una cifra de ventas
en 1990 superior alos cuatro mil mi-
Ilones de pesetas’, y se encuentra
“integrada en un importante grupo
multinacional con actividad en la
mayor parte del mundo”, siendo
“evidente que dispone de medios
materiales y técnicos (también en
cuanto al asesoramiento juridico y
contable) que estdn muy por encima
de los que podriamos considerar nor-
males en unaempresamedia’.

b) “No concurre en este caso nin-
guno de los supuestos recogidos en
el articulo 77 L.G.T. (Ley 230/63)
que excluyan la culpabilidad del
obligado tributario”.

c) S se repasan “algunos concep-
tos objeto de regularizacion (tanto
los contenidos en el expediente que
nos ocupa como |os contenidos en €l
acta de conformidad cuya sancion
también se discute ahora)”, encontra-
mos “ cantidades deducidas en el
gercicio para las cuales no se dispo-
ne de soporte documental, retencio-
nes que se contabilizan como gasto,
incumplimientos de las normas sobre
imputacion temporal y muy sefiala-
damente incumplimientos flagrantes
de una norma como es la que regula
los incrementos de patrimonio en las
permutas cuya diccion no puede ser
mas clara’.

d) En fin -se concluye- “no pode-
mos en modo alguno pues estimar
que la obligada tributaria haya actua-
do amparandose en una interpreta-
cién razonable de la norma, sino que
por €l contrario ha actuado de forma
gravemente negligente en el cumpli-
miento de sus obligaciones fiscales’
(Considerando Decimotercero). En
suma, amén de lareferenciaalacla
ridad de las normas aplicables -ex-
tremo a que hemos negado virtuali-
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dad para fundar la existencia de un
comportamiento al menos negligen-
te-, la Inspeccién de los Tributos
pone e acento especialmente en que
la obligada tributaria no es una per-
sona fisica, sino una “gran empresa’
con una apreciable cifra de ventas e
integrada en un importante grupo
multinacional. Pero ya dijimos en la
Sentencia de 27 de noviembre de
2008 (rec. cas. nim. 5734/2005) que
debe rechazarse que “pueda negarse
que la sociedad recurrente haya he-
cho una interpretacion razonable por
el simple hecho de que tenga “ expe-
riencia’, disponga de “suficientes
medios’ y esté “asistida de profesio-
nalesjuridicos’ (FD Noveno).

Y es que, “no es factible, en nin-
gun caso, presumir una conducta do-
losa por € mero hecho de las espe-
ciales circunstancias gque rodean al
sujeto pasivo de la imposicion (im-
portancia econdmica, clase de aseso-
ramiento que recibe, etc.), sino que,
en cada supuesto y con independen-
cia de dichas circunstancias subjeti-
vas, hay que ponderar si la discre-
pancia entre el sujeto pasivo y la
Hacienda Publica se debe o no a la
diversa, razonable y, en cierto modo,
justificada interpretacion que uno y
otra mantienen sobre las normas
aplicables’ (Sentencias de 29 de ju-
nio de 2002 (rec. cas. num.
4138/1997), FD Segundo; y de 26 de
septiembre de 2008 (rec. cas. parala
unificacion de doctrina num.
11/2004), FD Cuarto).

En efecto, conforme a nuestra ju-
risprudencia, lo que “no cabe de nin-
gun modo es concluir que la actua-
cion del obligado tributario ha sido
dolosa o culposa atendiendo exclusi-
vamente a sus circunstancias perso-
nales; o dicho de manera mas preci-
sa, 10 que no puede hacer el poder
publico, sin vulnerar el principio de
culpabilidad que deriva del art. 25
CE (véase, por todas, la Sentencia de
esta Seccion de 6 de junio de 2008
(rec. cas. para la unificacién de doc-
trina nim. 146/2004), FD 4), es im-
poner una sancion a un obligado tri-
butario (o confirmarla en fase
administrativa o judicia de recurso)
por sus circunstancias subjetivas -
aungue se trate de una persona juri-
dica, tenga grandes medios econémi-
cos, reciba o pueda recibir el mas
competente de los asesoramientos y
se dedique habitual o exclusivamen-
te a la actividad gravada por la nor-
ma incumplida- si la interpretacién
gue ha mantenido de la disposicién
controvertida, aungue errénea, puede
entenderse como razonable” (Sen-
tencia de 26 de septiembre de 2008,
cit., FD Cuarto; véanse, en el mismo
sentido, Sentencias de 18 de junio de
2009 (rec. cas. nim. 2784/2003), FD
Tercero; de 2 de julio de 2009, cit.,
FD Séptimo; de 16 de septiembre de
2009 (rec. cas. nims. 4228/2003 y
5481/2003), FD Cuarto).

e) Lo anterior, lleva a la conclu-
sion de que la resolucion administra-
tiva sancionadora contiene una moti-
vacion insuficiente de la

culpabilidad, salvo en lo que se re-
fiere alas cantidades deducidas en €l
gjercicio paralas cuales no se dispo-
ne de soporte documental. Parece
evidente que la constatacion y expre-
sion de la resolucion sancionadora
de la falta de soporte documental de
las cantidades deducidas, en definiti-
va, de la prueba de la existencia -no
de la mera deducibilidad- del gasto
(ala que se alude en varias péginas
del Acta de inspeccién, del Informe
ampliatorio y del Acuerdo de liqui-
dacion) es suficiente motivacion de
la concurrencia de @ menos la “sim-
ple negligencia’ o culpa leve que se
requiere para sancionar. En este pun-
to, ademas, no cabe acoger la afir-
macion de la actora en el sentido de
que no oculté datos a la Administra-
cién y que su contabilidad recogia la
realidad de las operaciones efectua-
das; y es que, aparte de que laaplica-
cion de gastos cuya realidad no se
demuestra documentalmente consti-
tuye una suerte de ocultacion, en €l
Acta de 30 de octubre de 1997 (A02
nim. 61894290) consta caramente
que la contabilidad y registros obli-
gatorios a efectos tributarios “pre-
sentaanomalias’ (punto 1).

f) En atencion a lo expuesto, pro-
cede anular la sancidn impuesta pero
Unicamente en lo que serefiere dl in-
cremento de patrimonio como conse-
cuencia de la permuta y los gastos
derivados de la permuta que la Ins-
peccién calificé como accesorios ala
misma.

NOVENO.- En atencion a los ra-
zonamientos expuestos, procede esti-
mar parcialmente €l recurso de casa-
cion interpuesto por Philips Ibérica,
S.A.y, por tanto, estimar parcial-
mente el recurso contencioso-admi-
nistrativo instado por el recurrente
ante la Seccién Segunda de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional, o que com-
porta la declaracion parcial de nuli-
dad de la resolucion impugnada, Uni-
camente en lo que respecta a la
sancion impuesta por € incremento
de patrimonio como consecuencia de
la permuta y los gastos derivados de
la permuta que la Inspeccion califico
como accesorios alamisma

DECIMO.- No procede hacer im-
posicion de costas en la instancia,
debiendo satisfacer cada parte las
causadas en este recurso.

Por 1o expuesto, en nombre del
Rey y en € gercicio de la potestad
de juzgar que, emanada del Pueblo
espafiol, nos confiere la Constitucidn

FALLO

PRIMERO.- Estimar parcialmente
el recurso de casacion interpuesto
por Philips Ibérica, S.A. contra la
Sentencia de 17 de marzo de 2005,
dictada por la Seccién Segunda de la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo de la Audiencia Nacional, recaida
en el recurso del citado orden juris-
dicciona ndm. 613/2002, Gnicamen-
te en lo que se refiere a la sancion
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impuesta en relacion por el incre-
mento de patrimonio como conse-
cuencia de la permuta y los gastos
derivados de la permuta que la Ins-
peccion calificd como accesorios ala
misma, que declaramos nula. Sin
costas.

SEGUNDO.- Estimar parcialmen-
te € recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto contra la Resolucion
del Tribunal Econémico-Administra-
tivo Central de 7 de marzo de 2002,
con la consiguiente anulacién parcial
de dicha Resolucion y del Acuerdo
de liquidacion de 30 de abril de 1998
gue confirma. Sin costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Rafagl Fernandez Montal-
vo.- Juan Gonzalo Martinez Mico.-
Emilio Frias Ponce.- Angel Aguallo
Avilés.- José Antonio Montero Fer-
nandez.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior Sentencia por el Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente D. An-
gel Aguallo Avilés, estando consti-
tuida la Sala en audiencia publica, lo
que, como Secretaria de la misma
certifico.

CIVIL

2010/101478

TS Sala 18 Sentencia 31 mayo 2010. Ponente: D. Francisco Marin Castan

Escasa trascendencia en el honor
frente a la veracidad general

de la informacion

El TSestima el recurso de casacion anulando la sentencia impugna-
day, en su lugar, absuelve a las demandadas al considerar la Sala que,
declarada por €l tribunal sentenciador la veracidad general de las infor-
maciones publicadas en relacion con los demandantes, familiares del
magistrado al que aludian los reportajes litigiosos, debe concluirse que
¢ juicio de ponderacion realizado por dicho tribunal en el presente con-
flicto entre &l derecho al honor y € derecho a la libertad de informacién
y de expresidn no tuvo en cuenta la escasa intensidad que las alusiones a
la familia del magistrado tenian en el contexto de los reportajes enjuicia-
dos, alguno de los cuales ni tan siquiera contenia alusion alguna a los

demandantes.

FUNDAMENTOSDE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casacion se interpone por la so-
ciedad editora de la revista semanal
Intervia y por quien era su Cargo000
a tiempo de los hechos enjuiciados
contra la sentencia de apelacion que
confirmé la condena de ambas recu-
rrentes por intromision ilegitima en
el derecho a honor de los deman-
dantes, aungue reduciendo la indem-
nizacién de 40.000 euros a favor de
uno de ellos para, en su lugar, igua-
larla con la de 10.000 euros estable-
cidaafavor de los otros dos.

Los hechos consisten, a grandes
rasgos, en la publicacion de diversos
reportajes en varios nimeros de la
indicada revista sobre la [lamada
“trama del agua’ en laregion de
Murcia en los que, ademés de expo-
nerse criticamente, en relacion con el
asunto, la actuacion de politicos con
responsabilidades de gobierno nacio-
nal, autonémico, local y del organis-
mo de cuenca del rio Segura, de ma-
gistrados del Tribunal Superior de

Justicia de Murcia, de conocidos es-
critores y periodistas y de empresa-
rios y familias murcianas de renom-
bre, se implicaba a los demandantes,
identificandolos como “la familia
Espinosa’ o “la familia del Magis-
trado Espinosa’, en aprovechamien-
tos ilegales de agua y obtencion
fraudulenta de primas de fondos eu-
ropeos y ayudas de la Consgjeria de
Agricultura.

Aungue en dichos reportajes eran
constantes las alusiones al magistra-
do D. Marcia E.R., destinado en la
Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Murcia, la demanda rectora
de este litigio no se interpuso por él
sino por tres familiares suyos al
considerarse directamente ofendidos
en su honor tanto por ser propieta-
rios de varias fincas sitas en el para-
je “El Chopillo”, constantemente
audido en los reportajes, como por
darse a entender en éstos que se es-
taban enriqueciendo ilegalmente
gracias a la influencia del referido
magistrado.
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La sentencia de primera instancia
estim6 la demanda con base, funda-
mentalmente, en €l art. 7.7 delaLey
Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccién Civil de los Derechos
Fundamentales a Honor, ala Intimi-
dad Personal y Familiar y ala Propia
Imagen (en adelante LO 1/82), seglin
el cual tendra la consideracion de in-
tromision ilegitima “la imputacion
de hechos o la manifestacion de jui-
cios de valor a través de acciones o
expresiones que de cualquier modo
lesionen la dignidad de otra persona,
menoscabando su fama o atentando
contra su propia estimacién”; en que
los demandantes eran personas “es-
trictamente privadas’ a las que se
habian imputado hechos muy graves,
algunos de naturaleza delictiva, en la
gestion y aprovechamiento de una
finca que habian heredado en su dig;
en que, precisamente por no tener
cargo publico alguno, los demandan-
tes no tenian por qué verse implica
dos en “la lucha politica entre parti-
darios del desarrollismoy partidarios
del cese de actividades industriales y
turisticas”, quedando sometidos “a
una continua afrenta pablica’, califi-
candoseles de “cazaprimas’, “depre-
dadores’, “aprovechateguis’, “asal-
tantes’ o “corsarios’; y en fin, en la
falta de veracidad de lo publicado,
ya que la parte demandada habia
omitido cualquier actividad probato-
ria sobre los hechos imputados a los
demandantes y, ademas, se habia
opuesto incluso a alguna diligencia
de prueba propuesta por los deman-
dantes, como un informe de la Con-
federacion Hidrografica del Segura
acerca de la posible existencia de
sanciones o expedientes contra ellos
finalizados con sancion.

Interpuesto recurso de apelacion
por la parte demandada, el tribunal
de segunda instancia lo desestima,
salvo en la reduccion indemnizatoria
ya mencionada. La confirmacién de
la condena por intromision ilegitima
en el derecho a honor no se funda
ya, sin embargo, en la falta de vera-
cidad de la informacion, pues €l tri-
bunal, que reconoce €l interés publi-
co de lainformacion enjuiciaday la
gravedad de los hechos relatados,
expresa su conviccion de que la noti-
cia publicada, referida a investiga-
ciones policiales y judiciaes, “res-
ponde a la realidad del momento”,
segun demostraria, @ modo de gjem-
plo, un informe de la Fiscalia del
Tribunal Superior de Justicia de Ma
drid aportado a las Diligencias Pre-
vias tramitadas por un Juzgado de
Instruccion también de Madrid.

Antes de expresar su conviccion,
el tribunal razona lo siguiente: “Los
articulos objeto de este proceso ofre-
cen al lector, fundamentalmente, el
contenido de investigaciones policia-
les y judiciales sobre una situacion
doblemente grave en el tema del
agua; de una parte, bajo una aparien-
ciade legaidad, la obtencion fraudu-
lenta de agua publica por grupos
econdémicos en lazona norte de lare-
gién de Murcia, de otra la pasividad,
incluso connivencia, de la adminis-

tracion publica con dichos grupos,
identificando, entre otras, la finca El
Chopillo, propiedad de los deman-
dantes, uno de los instrumentos ne-
cesario para tales maquinaciones.
Paralelamente y con cierta conexion
se ofrece al lector la situacion de
presuntas irregularidades en el cobro
de fondos europeos cometidas por
miembros de la familia E. por su re-
lacion con lafinca El Chopillo.

Ahora bien, el conjunto del relato
viene atribuido, no a pareceres del
informante, sino a denuncias de Al-
caldes de los Términos Municipales
afectados (el Alcalde de Moratalla
dice que se “esta vulnerando €l Esta-
do de Derecho”), a denuncias de pla-
taformas civicas, a denuncias de la
SEPRONA, a investigaciones lleva-
das a cabo por miembros de la Fisca-
lia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, a procedimientos judicia-
les, y ala denuncia, ante la Fiscalia
de Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de una persona ya fallecida
altamente cualificada del Organismo
Pablico implicado, Confederacion
Hidrografica del Segura. No refieren
los articul os la fuente de informacion
de tales denuncias, sin embargo los
mismos no pueden ser calificados
como falsos, exagerados o tenden-
ciosos pues, de la lectura de los do-
cumentos aportados en esta alzada,
tales denuncias e investigaciones
existian a la fecha de su publicacion,
en los términos y direcciones expre-
sados en ellos, pudiendo ser conside-
radas como un resumen fragmentario
de lainvestigacién policial y judicial
llevada a cabo.”

Ahora bien, pese a considerar ve-
raz la informacion, el tribunal man-
tiene que se ofendid ilicitamente el
honor de los demandantes por deter-
minadas referencias a ellos como fa-
miliares de un magistrado y aplicar-
les calificaciones como
“cazaprimas’ y “aprovechateguis’,
expresiones claramente vejatorias,
no amparadas por € interés publico
ni por el derecho ala libertad de ex-
presion, “que yendo mas ala del he-
cho noticiable no encuentran otra
justificaciéon que la del insulto y de-
mérito social”.

Sobre aquellas referencias a los
demandantes en cuanto familiares de
un magistrado la sentencia razona lo
siguiente: “Sin embargo, a pesar de
todas las consideraciones anteriores,
las referencias a los actores no se re-
alizan solo por su condicién de per-
sonas pertenecientes a uno de los
grupos econémicos investigados, ni
por su implicacién en los expediente
sobre presuntas irregularidades en el
cobro de fondos comunitarios, sino
también por los lazos familiares con
un Magistrado del Tribunal Superior
de la Region de Murcia. Asi los arti-
culos periodisticos se refieren a ellos
como ‘hermanos de' ., ‘. y sus herma-
nos. Referencia familiar que, vela-
damente, ofrece al lector la atribu-
cion alos actores de una conducta de
aprovechamiento ilicito de tal condi-
cion para extender su influencia al

ambito judicial, afadiendo, de este
modo, un plus deinjerenciaen el de-
recho a honor de los demandantes,
pues de los documentos aportados en
esta alzada no se desprende que la
presunta implicacién de los actores
en las irregularidades detectadas |o
sea por su influencia familiar, sino
por su relacion econémica con una
delasfincas implicadas.”

Contra la sentencia de apelacién
recurre en casacion la parte deman-
dada-apel ante mediante dos motivos:
el primero, fundado en vulneracion
de de los derechos a la libertad de
expresion y de informacion del art.
20.1 de la Constitucion e infraccién
del art. 7.1 LO 1/82 y de la doctrina
jurisprudencial que lo desarrolla,
pretende que se desestime totalmente
la demanda; y el segundo, formulado
con carécter subsidiario y fundado
en vulneracion de aquellos mismos
derechos fundamentales e infraccion
del art. 9.3 LO 1/82 y de la doctrina
jurisprudencial que lo desarrolla,
pretende una reduccién de la suma
indemnizatoria, fijada por la senten-
cia recurrida en 10.000 euros para
cada uno de los tres demandantes.

SEGUNDO.- El alegato del moti-
VO primero comienza transcribiendo
e texto del art. 7.7 delaL.O. /82y
destacando como la propia sentencia
impugnada reconoce que la informa-
cién enjuiciada “es de relevancia pd-
blica y veraz en su conjunto, y ha
sido elaborada por el autor a partir
de fuentes de toda solvencia, policia-
lesy judiciales’. Tras citar la senten-
cia de esta Sala de 29 de junio de
2009 sobre la ponderacién o juicio
de proporcionalidad al enjuiciar los
conflictos entre derecho al honor y
derechos a la libertad de expresion e
informacion, la parte recurrente im-
pugna el razonamiento de la senten-
cia recurrida sobre la mayor injeren-
cia en el honor de los demandantes
por las referencias a sus lazos fami-
liares con un magistrado, aduciendo
la recurrente que precisamente el he-
cho de pertenecer a un magistrado de
lo Contencioso-Administrativo de
Murcia una de las fincas en las que
se habian detectado irregularidades
en € uso del agua afiadiainterés ala
noticia. Y también se impugna el ra-
zonamiento de la sentencia recurrida
sobre las expresiones vejatorias de
“aprovechateguis’ y “cazaprimas’,
alegando que se trata de un “meca-
nismo” del autor del reportaje que
vendria autorizado por la jurispru-
dencia “para dar un tono més relgja-
doy coloquia y empleado sin animo
de insultar a nadie”, tratdndose de
expresiones que, si bien pueden te-
ner un caracter ofensivo aisladamen-
te consideradas, sin embargo no son
tales si, como declara la jurispruden-
cia, se valoran en relacién con el
contexto y las circunstancias de cada
caso.

Asi planteado, el motivo debe ser
estimado por las siguientes razones:

13- Como sefiala la sentencia de
esta Sala de 15 de octubre de 2009

(rec. 786/06) fundandose en la sen-
tencia del Tribunal Constitucional
29/2009, de 26 de enero, € requisito
de la proporcionalidad entre la trans-
mision de lanoticiay € fin informa-
tivo que se pretende “no obliga a
prescindir de la concision propia de
los titulares o de las demas particula-
ridades propias del lenguaje oral o
escrito, salvo cuando, mas alla delas
necesidades de concision del titular,
en éste se contengan expresiones
gue, sin conexién directa con €l resto
de la narracion, sean susceptibles de
crear dudas especificas sobre la ho-
norabilidad de las personas’.

22- Desde esta perspectiva los tér-
minos “cazaprimas’ y “aprovechate-
guis’ aparecen en las publicaciones
enjuiciadas no tanto como insultos
segun el lenguaje comun cuanto
como sintéticamente expresivos de
la materia tratada (“cazaprimas’) o
dotados de una fuerte carga irénica
para mostrar la opinién que las con-
ductas oficialmente investigadas me-
recen a informador (“aprovechate-
guis’).

32- No se comparte por tanto el
juicio del tribunal sentenciador sobre
lafaltade justificacién de dichos tér-
minos en cuanto exclusivamente
orientados al “insulto y demérito so-
cid”, y sin amparo en €l interés pu-
blico o en la libertad de expresion,
pues si una de la conductas policial y
judicialmente investigadas era la
percepcion ilegal de fondos publicos,
entonces la expresion “ cazaprimas’
convenia a una definicion sintética
de tal conducta que pudiera ser tan
répidamente comprendida por €l lec-
tor como captar su atencion por la
noticia, mientras que el término
“aprovechateguis” resultaba espe-
cialmente expresivo de lo reprobable
de aquellas mismas conductas.

42- Por lo que se refiere alailici-
tud que el tribunal sentenciador apre-
ciaen las referencias a la familia del
magistrado reiteradamente aludido
en los reportajes enjuiciados, ilicitud
que se fundaria en ofrecer velada-
mente al lector laatribucién alos de-
mandantes de un comportamiento
ilicito aprovechandose de los lazos
familiares para influir en el ambito
judicial, siendo asi que lo resultante
de la prueba practicada es que se les
investigaba por sus relaciones eco-
némicas con una de la fincas impli-
cadasy no por su influencia familiar,
tampoco esta Sala comparte tal jui-
cio de valor, pues e hecho de que la
familia del magistrado apareciera en
lainvestigacion por ser copropietaria
de una determinada finca no es obs-
téculo para que, en el contexto del
periodismo de denuncia o de investi-
gacion, el informador ponga en rela-
cion a unos propietarios de la finca
mas sospechosa de irregularidades
con un magistrado de la sala compe-
tente para resolver los litigios sobre
el agua si resulta, como es el caso,
que este magistrado también es co-
propietario de la mismafincay, ade-
mas, familiar directo de aquellos
otros. Es més, precisamente esta co-
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nexion aumentaba el interés de la
noticiaa existir sospechas de que un
magistrado, titular de un poder del
Estado, se estaba aprovechando del
cargo no sblo en interés exclusiva-
mente suyo sino también en el de sus
familiares mas directos.

52- No se trata, por tanto, de que
los familiares de quien desempefia
un cargo publico deban soportar la
misma exposicion a la critica que él,
sino de que los hechos noticiables |o
eran més aln por esa conexion fami-
liar, y precisamente por esto los la-
zos familiares con €l referido magis-
trado deben considerarse plenamente
amparados por la libertad de infor-
macion, hasta € punto de que en €l
contexto de los reportajes enjuicia-
dos no habria tenido ningan sentido
ocultar o silenciar esos lazos familia-
res de un magistrado, que aparecia
en los reportajes como uno de sus
principales protagonistas, con otras
personas que también estaban siendo
oficialmente investigadas por los
mismos hechos.

6°- Por otra parte no puede desco-
nocerse que, precisamente porque
los reportagjes enjuiciados se centra-
ban muy especialmente en el magis-
trado familia de los demandantes, €
protagonismo de éstos era tan secun-
dario que ni siquiera aparecian men-
cionados por sus nombres y apelli-
dos sino como los herederos o la
familia del magistrado, pues resulta
gue su esposa, alaque si se identifi-
ca por su nombrey apellidosy cargo
publico en el reportaje del nimero
1364 de larevista (17 a 23 de junio
de 2002), no es sin embargo deman-
dante en este litigio. En este mismo
ndmero solo unas pocas lineas men-
cionan a “la familia E.J.”, explican-
do en unas que el magistrado habia
anadido a sus apellidos e de “R.” y
en otras que la familia E.J. solo tenia
legalizado un pozo en 1988 mientras
gue en lafecha del reportaje teniale-
galizados a menos once pozos. Y
Unicamente en este nimero hay una
identificacion completa de uno de
los tres demandantes a sefialar que
un sobrino del presidente del Tribu-
nal Superior de Justicia de Murcia
habia asumido la defensa de Maria
Angeles E.J., hermana del magistra-
do E.R., en € caso de los “cazapri-
mas’ del agua seguido en Madrid.

72.- Por todo €llo, declarada por el
tribunal sentenciador la veracidad
general de las informaciones enjui-
ciadas en relacion con la familia del
referido magistrado, debe concluirse
que el mismo tribunal infringio el
art. 7.7 de la L.O. 1/82 en relacion
con € articulo 20-1 de la Constitu-
cion, pues su juicio de ponderacion
en el presente conflicto entre dere-
cho a honor y derecho a la libertad
de informacion y de expresion no
tuvo en cuenta la escasa intensidad
gue las adusiones alafamilia del ma-
gistrado tenian en el contexto de los
reportajes enjuiciados, alguno de los
cuales, como €l del nimero 1283 de
la revista (27 de noviembre al 3 de
diciembre de 2000), ni tan siquiera

contenia alusion alguna a los deman-
dantes, salvo la muy indirecta de
mencionar la finca ElI Chopillo no
con relacion a ellos sino a una deter-
minada sociedad.

TERCERO.- La estimacion del
primer motivo del recurso determina
la improcedencia de examinar el se-
gundo y ultimo, expresamente for-
mulado como subsidiario en cuanto
orientado a una reduccion de la
suma indemnizatoria, y comporta,
de conformidad con el art. 487.2
LEC, la casacion total de la senten-
ciaimpugnada para, en su lugar, de-
sestimar totalmente la demanda y
absolver de lamisma alas demanda-
das, lo que a su vez supone que las
costas de la primera instancia deban
imponerse a |os demandantes, con-
forme a art. 394.1 LEC, y las de la
apelacion no se impongan especial-
mente a ninguna de las partes, con-
forme a art. 398.2 de la misma ley,
dado que €l recurso de la parte de-
mandada tenia que haber sido esti-
mado.

CUARTO.- Conforme a ese mis-
mo art. 398.2 LEC, no procede im-
poner especialmente a ningunade las
partes las costas causadas por €l re-
curso de casacion

Por lo expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo espariol.

FALLO

1°.- Estimar €l recurso de casacion
interpuesto por las demandadas Edi-
ciones Zeta SA. y D? Teresa, repre-
sentadas ante esta Sala por € Procu-
rador D. Felipe Juanas Blanco,
contra la sentencia dictada con fecha
22 de mayo de 2007 por la Seccién
42 de la Audiencia Provincial de
Murcia en el recurso de apelacion
ndm. 419/05.

2°.- Casar totalmente la sentencia
recurrida, dejandola sin efecto.

3°.- En su lugar, y revocando total-
mente la sentencia de primerainstan-
cia dictada el 22 de mayo de 2007
por €l 1lmo. Sr. Magistrado-Juez titu-
lar del Juzgado de Primera Instancia
nim. 11 de Murcia en las actuacio-
nes nim. 189/04 de juicio ordinario,
desestimar integramente la demanda
interpuesta en su dia contra aquellas
recurrentes por D Mariadel Carmen
E.J. y D2 Maria Angeles E.J. y D.
José R.E., imponiendo las costas de
la primera instancia a estos deman-
dantes.

4°.- Y no imponer especialmente a
ninguna de las partes las costas de la
segunda instancia ni del recurso de
casacion.

Librese a mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con
devolucién de los autos y rollo de
Saa

Asi por esta nuestra sentencia,
gue se insertara en la Coleccion Le-
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gislativa pasandose al efecto las co-
pias necesarias, |0 pronunciamos,
mandamos y firmamos. Juan Anto-
nio Xiol Rios.- Romén GarciaVare-
la.- Francisco Marin Castan.- José
Antonio Seijas Quintana.- Encarna-
cion Roca Trias.- Rafael Gimeno-
Baydn Cobos.

Publicacion.- Leiday publicada fue
la anterior sentencia por € Excmo. S
D. Francisco Marin Castén, Ponente
que hasido en € tramite de los presen-
tes autos, estando celebrando Audiencia
Plblica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en € dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certifico.

PENAL

2010/122288

TSSala 22 Sentencia 31 mayo 2010. Ponente: D. Manuel Marchena Gomez

Al no reintegrarse d patrimonio de lasociedad el importe de laventa

de un activo

Consumacion de delito continuado
de apropiacion indebida

No ha lugar al recurso de casacién interpuesto por € acusado contra
sentencia dictada en causa seguida al mismo por delito continuado de
apropiacion indebida. Sostiene la Sala que € delito de apropiacion inde-
bida se consuma cuando se deja de ingresar en la sociedad el importe de
la venta de los inmuebles. No es preciso esperar a ninguna liquidacion
de la sociedad 0 a una ulterior liquidacion de cuentas. La obligacién del
administrador de ingresar el dinero que recibe por la venta de un activo
de la sociedad no esta relacionada o subordinada a aclarar qué bienes
corresponderan a cada socio cuando se liquide la sociedad. Es algo an-

terior.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la defensa del
acusado, German, se formalizan diez
motivos de casacion contra la sen-
tencia de fecha 19 de junio de 2009,
dictada por la Seccién Sexta de la
Audiencia Provincial de Vizcaya,
gue condend a aquél como autor de
un delito continuado de apropiacion
indebida ala pena de 3 afiosy 6 me-
ses de prision, inhabilitacion espe-
cia parael derecho de sufragio pasi-
vo durante el tiempo de la condenay
multa de diez meses, con una cuota
diaria de quince euros. Con €l fin de
lograr un mejor tratamiento de los
motivos de impugnacion, vamos a
gjustar nuestro examen al orden ex-
positivo hecho valer por la defensa.

SEGUNDO.- El primero de los
motivos invoca, a amparo del art.
849.2 de la LECrim, error de hecho
en la apreciacion de la prueba, deri-
vado de documento que obre en la
causa y que demuestre la equivoca-
cion del Juzgador:

A) Los documentos que avalarian
el error decisorio que €l recurrente
atribuye al Tribuna de instancia es-
tarian relacionados con e documen-
to nim. 2 de los acompafiados con la
querella, concretamente, la escritura
de constitucién de la sociedad Edifi-
cio Govelas S.L., que incluye los es-

tatutos por los que se rige, sefialando
su art. 16 que los acuerdos no po-
dran adoptarse fuera de la Junta.
También, los asientos del registro
mercantil, en los que se recogen los
mencionados estatutos o el docu-
mento que reflejaba un poder solida-
rio vigente, otorgado por acuerdo de
la Junta de la sociedad, legal y vali-
damente convocada, que autorizaba
al acusado para vender los inmue-
bles de la referida sociedad. Razona
la defensa que, frente a esos docu-
mentos, que son los estatutos socia
les y los poderes inscritos en el re-
gistro mercantil, la Audiencia
Provincial ha incluido como hecho
probado una declaracién personal
del querellante que no acanzaen ab-
soluto la eficacia de la prueba docu-
mental y que ha dado pie a dar por
probado que en la respuesta formula-
da por Prudencio al reguerimiento
del propio acusado, agué le indicaba
que “... debia abstenerse de redlizar
cualquier acto de disposicion sobre
la sociedad Edificio Govelas S.L sin
previo y mutuo acuerdo entre ambas
partes’. Existiria, pues, una contra-
diccion entre lo que se afirma en €l
juicio histérico y lo dispuesto estatu-
tariamente sobre forma de actuacion
de la mencionada sociedad. También
invoca la defensa el contenido del
documento nim. 3 de la querella, en
el gque se degja constancia de que €l
acusado y e querellante habian otor-
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gado poderes solidarios para vender
los inmuebles del Edificio Govelas
S.L. Ese poder conferia a acusado,
por tanto, el consentimiento del otro
socio para € otorgamiento de las es-
crituras de venta.

De ahi que la afirmacion del hecho
probado, referida a que las operacio-
nes verificadas el dia 24 de diciem-
bre de 1997 ante notario, actuando
en representacion de la entidad mer-
cantil Edificio Govelas S.L, se veri-
ficaron sin consentimiento de Pru-
dencio, contradice lo que demuestra
ese poder solidario. Ademés, € co-
nocimiento por parte del querellante
de la existencia de las ventas de los
inmuebles Ilevadas a cabo por el
acusado, pudo obtenerse de las ano-
taciones registrales, tanto del embar-
go anotado a favor de Ceramicas Ut-
zUbar S.A como de las posteriores
inscripciones registrales, que demos-
trarian su constancia anterior por
parte de Prudencio, frente a lo que
afirma la sentencia de instancia, que
sitlla ese conocimiento a raiz de la
notificacion del Ayuntamiento de
Guetxo. También echa en falta el
querellante en el “factum” la des-
cripcién de la situacion de cargas en
la que se encontraban ambas fincas
en diciembre de 1997. S se hubiera
hecho mencion -con fundamento en
los documentos nim. 13 a 19 de los
incorporados junto al escrito de con-
clusiones provisionales- que con an-
terioridad a la fecha del otorgamien-
to de las escrituras de venta, tanto el
local de negocio como los elementos
vendidos a Autoservicio Los Arcos
S.L se hallaban trabados con un em-
bargo por deudas contraidas por €l
guerellante, se habria concluido que
la actuacion del acusado fue otra que
de cualquier administrador que bus-
calevantar esas cargas. Nada se dice
en el relato de hechos probados -
concluye la defensa- sobre el docu-
mento de fecha 26 de mayo de 2000,
firmado por € querdlante y e que-
rellado, ademas de por la hija del
propio querellante, en el que ambas
partes proclaman de forma expresa
gue “... nada tienen que reclamarse
entre si las partes litigantes por si 0
por las sociedades que representen”.
No tiene razon €l recurrente.

B) El examen de los documentos
invocados evidencia que ninguno de
ellos cumple con € requisito de lali-
terosuficiencia para acreditar €l error
gue se pretende justificar. Y es que
lajurisprudencia del Tribunal Supre-
mo -como recordabamos en la STS
1023/2007, 30 de noviembre- no
deja a este respecto margen alguno
para la duda. El documento ha de
poner de manifiesto € error en algin
dato o elemento factico o material
por su propio poder demostrativo di-
recto. Ese dato o elemento no puede
estar contradicho por cualquier otro
elemento probatorio que haya sope-
sado el tribunal. Ademas, ese dato
contradictorio, acreditado documen-
talmente, ha de ser relevante para
modificar alguno de los pronuncia-
mientos del fallo. La autosuficiencia
probatoria tiene que traducirse en

gue e documento, por si solo, ha de
proyectar su intrinseco significado
juridico frente a todos, sin necesidad
de otros medios probatorios. Dicho
en palabras de la STS 166/1995, 9 de
febrero, resulta indispensable que los
documentos contengan particulares,
circunstancias o datos, que por si
mismos y sin necesidad de comple-
mentacion, interpretacion o razona-
mientos colaterales, choguen frontal-
mente con lo declarado probado,
acreditando asi indubitadamente la
desviacién que en la apreciacion de
la prueba se denuncia. Es cierto que
los documentos invocados, mediante
los que se aspira a una rectificacion
del “factum”, preexistian a proceso
y, por tanto, redinen la idoneidad po-
tencial precisa para provocar la rei-
vindicada modificacién del juicio
histérico. Sin embargo, también lo es
gue, incluso con las rectificaciones
fécticas interesadas por €l recurrente,
ninguna consecuencia afectaria a la
validez del juicio de tipicidad formu-
lado por la Sala de instancia.

En efecto, € debate juridico acer-
ca de s la respuesta del querellante
Prudencio -incorporada al requeri-
miento notarial formulado por el
acusado con fecha 9 de marzo de
1993, en el que se instaba al acusado
a que se abstuviera de redlizar actos
dispositivos respecto de los inmue-
bles que integraban e patrimonio de
la sociedad Edificio Govelas S.L -,
tenia o no la virtualidad juridica exi-
gidapara dterar el régimen de actua-
cién solidaria que habia sido pactado
con fecha 11 de enero del mismo
ano, carece de trascendencia para al-
terar e significado juridico-pena de
la conducta del acusado. Y es que,
ya actle el administrador en régimen
mancomunado o solidario, su obliga-
cion de reintegrar el importe de la
venta resulta fuera de cualquier
duda. El caracter mancomunado o
solidario no afiadia ningan matiz al
deber juridico de lealtad por parte
del acusado. Dicho en palabras del
Fiscal, nada de lo que indica el recu-
rrente afecta al hecho esencial de
gue existia una obligacion por parte
del acusado de reintegrar a la socie-
dad que solidariamente administraba
el producto de la venta de |os bienes
que realizo. El poder solidario con-
fiere a cada uno de los socios capaci-
dad juridica para €l gercicio de las
facultades de administracion, con fa-
culta para obligar a la sociedad. El
problema es otro: que el acusado no
ingresa el dinero que recibe por la
venta en la sociedad.

Tampoco tendria virtualidad para
alterar la conclusién a la que halle-
gado la Sala la adicion en el juicio
histérico de la referencia a las cargas
gue pesaban sobre los inmuebles. En
el “factum” ya se precisa que con
ocasion de la venta por el acusado,
en su calidad de representante de la
entidad mercantil Edificio Gobelas
S.L, de una vivienda, un camarote
abuhardillado y tres parcelas de ga-
raje, todos ellos del inmueble sito en
el nim. 6 de la calle Reina Maria
Cristina de Las Arenas, € precio pa-

gado por Autoservicio Los Arcos
S.L. fue de 31 millones de pesetas,
cantidad que, salvo 2.403.104 pese-
tas, le fue entregada en mano a acu-
sado el mismo dia de la firma por
Rogelio, como administrador de la
entidad mercantil adquirente. Es en
el FJ 1° cuando se precisa que esa
cantidad de 2.403.104 pesetas no fue
objeto de apoderamiento por e acu-
sado, sino que fue destinada a“... le-
vantar un embargo que gravaba el
inmueble’. Es evidente, pues, que la
accion tipica no ha sido construida
por la Sala de instancia a partir del
importe efectivamente destinado a
cancelar los gravédmenes que afecta
ban al objeto de la venta, sino por €l
apoderamiento de los 28 millones de
pesetas restantes. El esfuerzo argu-
mental del recurrente, encaminado a
demostrar la incidencia que para la
calificacion de los hechos podria te-
ner la adicién de una referencia al
acuerdo transaccional suscrito por
ambas partes, con fecha 26 de mayo
de 2000, y en e gque ambas procla-
man gue no tienen nada que recla-
marse, tampoco puede ser acogido
por laSala Y es que la sentencia de
instancia aborda esa argumentacion
de la defensa dejando bien claro que
“... tampoco consta acuerdo alguno
segun el cual losinmuebles vendidos
hubieran sido adjudicados a acusado
y, desde luego, ni en €l acuerdo de
fecha 26-5-2000 aportado con € es-
crito de defensay ni en el acuerdo de
fecha 16-11-2000 aportado en € acto
del juicio se hace tal adjudicacion,
siendo asi que éstos acuerdos no se
refieren ala cuestion ahora examina-
da, ya que como claramente resulta
de los términos de ambos acuerdos
éstos se refieren a la liquidacion de
la sociedad irregular disuelta me-
diante sentencia de fecha 3-9-1994
dictada en el procedimiento 707/93
del Juzgado de 12 instancia nim. 1
de Bilbao”. Es evidente, pues, que
aquel acuerdo transacciona no tuvo
otro objeto que € que le era propio,
esto es, la solucién extragjudicial del
especifico conflicto surgido entre e
querellante y el acusado respecto de
la sociedad civil que ambos habian
constituido. Su dmbito y eficacia ju-
ridica no pueden trascender -a menos
que se demuestre lo contrario, y en
e presente caso nada se ha acredita-
do- del marco procesal definido por
la controversia que daba vida a pro-
cedimiento civil seguido con el nu-
mero 707/1993.

Por cuanto antecede, el motivo ha
de ser desestimado por su falta de
fundamento (art. 885.1 LECrim).

TERCERO.- El segundo de los
motivos, con invocacion del art.
849.1 de la LECrim, invoca indebida
aplicacion del art. 252 del CP. Lade-
fensa de German considera que no
existen los elementos que definen el
delito de apropiacion indebida, tal y
como lo describe €l art. 252 del CP.
No hubo &nimo de lucro, pues éste
no habria quedado acreditado. Tam-
poco dio el acusado un destino dis-
tinto del legalmente previsto a las
cantidades cobradas como conse-

cuencia de la venta de los inmuebles
propiedad de Edificio Govelas S.L.
La cuenta bancaria de esta entidad
habia sido cancelada en el afio 1994
por e propio querellante, Prudencio.
Existia una verdadera “... imposibili-
dad real y procedimental” de efec-
tuar la consignacién que sugiere la
sentencia de instancia, pues el propio
acusado era también socio de Edifi-
cio Gobelas, pudiendo por tanto rete-
ner ese importe. Tampoco pueda
afirmarse la existencia de un perjui-
cio patrimonial, pues German no
hizo sino actuar con arreglo alos es-
tatutos sociales, procediendo ala ex-
tincion de la carga que pesaba sobre
el inmueble, abonando la cantidad de
2.403.104 de pesetas e impidiendo
asi su venta en publica subasta. En
suma, sostiene el recurrente que la
sentencia de instancia para condenar
“... confunde de forma continuada el
concepto de sociedad Edificio Gove-
las S.L con Prudencio, llegando a
identificar a ambas personas, la juri-
dicacon lafisica. Con grave error en
la aplicacion del derecho (mercantil
y pena)”. El motivo no esviable.

El hecho probado describe con
precision un acto desleal de apodera-
miento por el acusado del importe de
la engjenacion de los bienes inmue-
bles que formaban parte del patrimo-
nio social de la entidad mercantil
Edificio Govelas S.L. No cuestiona
el recurrente error alguno en el juicio
de tipicidad, derivado de la posible
existencia de una calificacién juridi-
ca alternativa, prevista para aquellos
casos en los que el delito recae sobre
bienes de una sociedad y es cometi-
do por el administrador que actia
con abuso de sus funciones (art. 295
CP).

Partiendo, pues, de la calificacion
juridica proclamada por la Sala de
instancia, no ha existido el error de
derecho que se denuncia. El acusado
gjecutd un acto genuinamente desle-
a, haciendo suyas las cantidades ob-
tenidas en los actos de transmision
patrimonial que habia otorgado en su
condicion de administrador de la so-
ciedad Edificio Govelas S.L. En
nuestra STS 782/2008, 20 de no-
viembre, recordédbamos que son nu-
merosas las sentencias del Tribunal
Supremo referidas a la modalidad ti-
pica de la |lamada gestion desleal
mediante distraccion de dinero, pre-
vista en €l art. 252 CP, junto con la
clasica apropiacion indebida de co-
sas muebles ajenas que comete el
poseedor legitimo que las incorpora
a su patrimonio. Asi, la STS nim.
954/2005, 28 de junio, afirmaba que
€l tipo de administracién desleal o
fraudulenta consiste en la “gestion
desleal que comete el administrador
cuando perjudica patrimonialmente a
su principal distrayendo el dinero
cuya disposicion tiene a su acance”,
siendo esencial que €l perjuicio pa-
trimonial del administrado se pro-
duzca como consecuencia de la ges-
tion desleal infractora de los deberes
de fidelidad inherentes a su funcién,
esto es, como consecuencia de una
gestion en la que aquél ha violado
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los deberes de fidelidad inherentes a
su status. Ni la ausencia de una
cuenta corriente abierta a nombre de
laentidad que el acusado administra-
ba, ni las supuestas dificultades para
efectuar la consignacion notarial o
judicial del importe, son argumentos
para justificar la retencién y apode-
ramiento de un importe proximo a
los 38 millones de pesetas.

Tampoco tiene razon el recurrente
cuando sostiene que la sentencia
confunde |la personalidad juridica de
la sociedad titular de los bienes con
la que es propia de |os socios que in-
tegran aquélla. Como recuerda el
Fiscal, la resolucion cuestionada no
confunde a la sociedad con los so-
cios. De hecho, el acusado ha de in-
demnizar a la sociedad, no a quere-
I[lante y consocio Prudencio. De
nuevo conviene insistir en la falta de
razén del recurrente cuando pretende
interpretar €l pago de 2.403.104 pe-
setas, abonadas para la extincion de
las deudas que gravaban los inmue-
bles que eran objeto de venta, como
un acto excluyente del dolo del deli-
to de administracion desleal que se
le imputa. La Sala de instancia preci-
samente excluye aguel importe de la
cantidad distraida por €l acusado.

Por cuanto antecede, e motivo ha
de ser desestimado (arts. 884.3y 4y
885.1 LECrim).

CUARTO.- El tercero de los moti-
vos, también al amparo del art. 849.1
de la LECrim, vuelve a denunciar la
indebida aplicacion del art. 252 del
CP, ahora desde la perspectiva de la
ausencia de dolo. Alega la defensa
del recurrente que éste se vio obliga-
do, con fecha 24 de diciembre de
1997 y en € gercicio de las funcio-
nes que le incumbian como adminis-
trador de la entidad Edificio Govelas
S.L, a otorgar dos escrituras publi-
cas. Tanto la primera de esas escritu-
ras -elevacion a publico del contrato
privado de compraventa suscrito fe-
chas atras, el dia 16 de mayo de
1991, con Armando-, como la segun-
da de aguéllas -venta de distintos in-
muebles a la sociedad Autoservicio
Los Arcos S.L-, eran operaciones
exigidas, entre otras razones, para
dar respuesta a un reguerimiento no-
tarial y para abonar deudas que gra
vaban a la empresa. Tales negocios
juridicos, de hecho, favorecieron a
Prudencio. No hubo, por tanto, dolo.
El argumento impugnatorio se com-
pleta con la afirmacion -ya expuesta
en el primero de los motivos- referi-
da a la necesidad de una liquidacion
previa que clarifique la situacion de
cada uno de los participes de Edifi-
cio Govelas S.L. Ademés, existiria
un problema préctico irresoluble,
pues para el caso de una sentencia
condenatoria, € abono de la indem-
nizacion haria inviable la gjecucién
de la sentencia. El motivo no puede
prosperar.

Como apunta el Fiscal en su infor-
me, €l delito de apropiacion indebida
se consuma cuando se deja de ingre-
sar en la sociedad el importe de la

venta de los inmuebles. No es preci-
S0 esperar a ninguna liquidacion de
la sociedad o a una ulterior liquida-
cion de cuentas. La obligacion del
administrador de ingresar €l dinero
gue recibe por la venta de un activo
de la sociedad no esté relacionada o
subordinada a aclarar qué bienes co-
rresponderdn a cada socio cuando se
liquide la sociedad. Es algo anterior.

La jurisprudencia de esta Sala ha
declarado en numerosas ocasiones
gue la existencia de relaciones con-
tractuales entre las partes, como ori-
gen de la entrega de la cosa, puede
exigir en ciertos casos una previa li-
quidacion de cuentas pendientes, y la
posibilidad de supuestos de reten-
cion o compensacion, con una inci-
dencia en la responsabilidad que ha-
bria de determinarse en cada caso
concreto (cfr. STS 307/1999, 2 de
marzo). También es cierto -deciamos
en nuestra STS 162/2008, 6 de
mayo- que, en otros casos, laimposi-
bilidad de fijacion de una cuantia li-
quiday exigible, puede alzar un obs-
taculo insalvable a la tipicidad del
hecho, en la medida en que podria
llegar a desdibujar la concurrencia
del dolo y la existencia misma de
animo de lucro. Pero también hemos
afirmado que la jurisprudencia en
genera es refractaria a la admisién
de los derechos de retencion y com-
pensacion como factores que pueden
determinar la atipicidad de la con-
ducta o la concurrencia de una causa
de justificacion desde la perspectiva
del pérrafo 7 del art. 20 -gjercicio le-
gitimo de un derecho-. La compen-
sacién de cuentas o liquidacion pen-
diente s6lo opera como situacion que
excluye la tipicidad cuando dos per-
sonas sean por derecho propio reci-
procamente deudoras y acreedoras,
en los términos de los arts. 1195 y
1196 del Cédigo Civil (STS
356/2005, 23 de marzo). En el su-
puesto que nos ocupa, por mas que
ladefensadel recurrente, en el legiti-
mo gjercicio de su funcion, ponga el
acento en el significado del acuerdo
extrgjudicial suscrito entre el quere-
[lante y el acusado, en el que ambas
partes reconocian no adeudarse nada,
obligado resulta insistir, una vez
més, en que ese acuerdo surge en el
marco de un proceso judicial bien
concreto, el procedimiento de menor
cuantia 707/2003, seguido ante el
Juzgado de Primerainstancia niim. 1
de Bilbao, que tenia por objeto la li-
quidacién de la sociedad civil que li-
gaba a ambas partes. El argumento
gue el recurrente hace valer en el se-
gundo de los motivos, atribuyendo a
los Jueces de instancia una confusién
entre la personalidad juridica de am-
bos litigantes y la que es propia de
Edifico Gobelas S.L, se vuelve ahora
contraquien asi razona.

De hecho, pretender proyectar lo
acordado en el proceso de liquida-
cion de una sociedad civil sobre el
equilibrio patrimonial de una socie-
dad mercantil de caracter limitado,
implica confundir, de formatan legi-
tima como interesada, el significado
juridico de cada una de aquellas ope-
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raciones. En suma, en el supuesto
que nos ocupa no era preciso fijar
cuantia alguna liquida como presu-
puesto indispensable para la afirma-
cion del tipo por el que se formula
condena. Esa cantidad esta clara-
mente reflgjada en el juicio histérico
y ho es otra que el producto obtenido
en los dos negocios juridicos forma-
lizados ante notario con fecha 24 de
diciembre de 2007, una vez descon-
tada la cantidad que el acusado apli-
co a levantamiento de la carga que
pesaba sobre uno de los inmuebles.

Ni las dificultades que € recurren-
te detecta para una posible gjecucion
del pronunciamiento de responsabili-
dad civil, fijado, no a favor del otro
recurrente, sino de la mercantil Edi-
ficio Govelas S.L, ni la supuesta
existencia de una compensacion o
derecho de retencién, impiden afir-
mar la concurrencia de |os elementos
que definen el delito del art. 252. Se
impone, por tanto, el rechazo del
motivo, en aplicacién de los arts.
884.3y 4y 885.1delaLECrim.

QUINTO.- El cuarto de los moti-
vos se formaliza al amparo del art.
849.1 de la LECrim “... por contra-
dicciones en la sentencid’ (sic). Las
contradicciones gque advierte la de-
fensa se centran en la afirmacion “...
en este caso la apropiacion del dine-
ro se produjo con anterioridad alali-
quidacién de la sociedad”, cuando en
la sentencia se esta declarando que la
sociedad no estaba liquidada. Tam-
bién, en la frase “... no le confiere
derecho a apropiarse de los inmue-
bles’, cuando al mismo tiempo de-
clara que no existe apropiacion de
inmuebles sino de dinero. El motivo
no puede tener acogida.

Es probable que un error de trans-
cripcion lleve ainvocar laviadel art.
849.1 de la LECrim para denunciar
contradicciones que habrian tenido
més adecuado tratamiento en el art.
851.1 dela LECrim. Sea como fuere,
no existen tales contradicciones. El
hecho probado, base del juicio de
subsuncién que verifica la Sala, no
alberga contradiccién alguna. Se
aparta asi el motivo del presupuesto
exigido parala viabilidad del motivo
que, segln constante jurisprudencia
de esta Sala, de la que las SSTS
999/2007, 26 de noviembre,
168/1999, de 12 de febrero,
570/2002, de 27 de marzo y
99/2005, 2 de febrero son elocuentes
gjemplos, impone que la contradic-
cion sea interna, esto es, que se dé
entre los pasajes del hecho probado,
pero no entre éstos y los fundamen-
tos juridicos. Ademas, la lectura de
la sentencia evidencia que ni siquiera
existe contradiccion en la fundamen-
tacion juridica. Si la sociedad no esta
liquidada, la apropiacion necesaria-
mente ha de haberse producido antes
de la liquidacion. Y es claro que €
tipo penal que la Sala de instancia
aplica se construye a partir, no del
apoderamiento de unos inmuebles
que, como es obvio, fueron transmi-
tidos a sus legitimos adquirentes,
sino a raiz del no ingreso de esas

cuantias -ahi radica la deslealtad del
acusado- en la cagja socia de Edificio
Gobelas S.L. El motivo ha de ser de-
sestimado (arts. 884.4 y 885.1 LE-
Crim).

SEXTO.- Los motivos quinto y
octavo son susceptibles de trata-
miento unitario. Mediante el quinto
de los motivos, con la misma cober-
tura que autoriza el art. 849.1 de la
LECrim, la defensa de German adu-
ce infraccion de ley, aplicacion inde-
bida del art. 74 del CP. Larazdn de
ese supuesto error juridico habria
que situarla -a juicio del recurrente-
en la ausencia de delito continuado.
No existe pluralidad de acciones de-
lictivas, sino un Unico hecho que
consistio en otorgar dos escrituras
publicas ante notario. Ademas, la
apreciacion del delito continuado es-
taba vetada por el auto de 12 de
mayo de 2006, que negé la existen-
cia de tal continuidad. En €l octavo
motivo, con citade los arts. 5.4 de la
LOP y 852 de la LECrim, el recu-
rrente estima infringido el art. 24 de
la CE, a considerar que, en relacion
con la apreciacion del delito conti-
nuado, existia cosa juzgada, toda vez
gue la Sala de la Audiencia Provin-
cial que conoci6 del recurso de ape-
lacion interpuesto contra el archivo
de laquerdlla, proclamé que no exis-
tia delito continuado y admitié la
querella sélo por un delito de apro-
piacion indebida. Ninguno de los
motivos puede tener acogida.

A) De la correccion en la aplica-
cion del art. 74 del CP, habla por si
solo el juicio histérico, sin que el
mencionado auto de 12 de mayo de
2006, avale una interpretacion con-
traria a la sostenida por la Audiencia
Provincial. En efecto, en el “factum”
se afirma que el acusado, con fecha
24 de diciembre de 1997, actuando
en nombre y representacion de laen-
tidad Edificio Gobelas S.L, y sin
consentimiento del consocio Pruden-
cio, procedi6 a otorgar dos escrituras
publicas ante notario. Una de éllas,
sirvié para formalizar la elevacion a
publico del contrato privado median-
te el que, fechas atras habia vendido
el local-lonja situado en el bajo
nim.002 de la CALLEQOO de Las
Arenas. La otra escritura, también de
carécter traslativo, tenia un objeto
distinto -una vivienda, un trastero,
un camarote abuhardillado y tres
parcelas de gargje-, asi como un ad-
quirente también diferente, a saber,
la entidad mercantil Autoservicios
Los Arcos S.L. Ambos negocios ju-
ridicos respondian a un mismo de-
signio que filtraba la actuacion del
acusado, a saber, actuar con incum-
plimiento de sus deberes de fidelidad
respecto de la sociedad mercantil
gue administraba, haciendo suyo el
importe de ambas transacciones, con
manifiesto quebranto de la lealtad
exigida y el correlativo perjuicio
para la persona juridica por cuya
cuenta actuaba. No ha existido, por
tanto, lainfraccion denunciada.

B) Igual suerte desestimatoria ha
de correr el motivo octavo, también



14

EL DERECHO

20 de octubre de 2010

enlazado con el pretendido efecto
excluyente que tendria el auto 12 de
mayo de 2006, a que la defensa de
German atribuye el valor de cosa
juzgada. El mencionado auto -obran-
tea folio 101 de las actuacionesy a
gue ha tenido acceso esta Sala, en
aplicacion de lo previsto en el art.
899 de la LECrim - resuelve el re-
curso de apelacion interpuesto por €l
guerellante contra el archivo inicial
de las diligencias por € Juez instruc-
tor. La resolucién sobre la que pre-
tende apoyar su argumentacion el re-
currente ningln efecto de cierre
puede ahora tener respecto de la ca
pacidad del Tribunal a quo en e mo-
mento de calificar los hechos. Setra-
ta de un auto en el que el debate
sobre la posible continuidad delicti-
va de los hechos imputados se cen-
traba en la posible prescripcion de
los hechos denunciados, alegacién
que, por cierto, no ha sido hecha va-
ler en fase casacional. El efecto juri-
dico de esa resolucién es gjeno al
significado procesal de la cosa juz-
gada. Solo aguellas resoluciones que
ponen definitivamente fin a proceso
penal producen tal efecto, en la me-
dida en que resuelven de forma deci-
sivalacuestion criminal. Asi aconte-
ce con las sentencias, una vez firmes
- ya porque lo sean per se, ya porque
ha precluido el plazo paralainterpo-
sicion de recursos- y con los autos de
sobreseimiento libre dictados al am-
paro de los arts. 637 0 666.2, 3y 4
delaLECrim.

Nada de esto tiene que ver con €
efecto procesal predicable de un auto
mediante €l que se resuelve € recur-
so de apelacion contra la decision de
archivo emanada del instructor. Me-
diante ese auto, la Seccidn Segunda
de la Audiencia Provincial de Vizca-
ya, lgos de clausurar una investiga-
cion con alguna de las férmulas juri-
dicas de sobreseimiento libre que si
habrian podido generar €l efecto pro-
pio de la cosa juzgada, 1o que hace
es ordenar |a continuacién del proce-
dimiento, con el fin general que el
art. 299 de la LECrim asocia a la
fase de investigacion. De ahi que,
con palabras del Fiscal, no resulte
posible entender que el auto que au-
toriza la continuacion de la investi-
gacion judicial tenga efectos de cosa
juzgada respecto de lo que resulte de
la investigacion, e incluso respecto
de la calificacion juridica que pueda
hacerse de los hechos declarados
probados. Por cuanto antecede, el
motivo ha de ser desestimado por su
falta de fundamento (art. 885.1 LE-
Crim).

SEPTIMO.- El sexto de los moti-
vos, al amparo del art. 850.1 de la
LECrim, alega quebrantamiento de
forma, denegacion de una prueba
gue, propuesta en tiempo y forma
por las partes, se considere pertinen-
te. La prueba indebidamente denega-
da, tanto por €l instructor como por
la Sala de instancia, estaria relacio-
nada, a juicio del recurrente, con un
documento que fue exhibido a testi-
go Armando por el Letrado de la
parte querellante, en el momento de

la declaracién ante € Juez instructor,
con €l fin de que reconociera su fir-
ma. No tiene razon € recurrente.

Ese documento -que, por cierto,
pudo haber sido incorporado a la
causa en el momento de su exhibi-
cion, a peticion del propio Letrado
gue hoy echa en falta su contenido-,
no tiene virtualidad para alterar el
juicio histérico ni la calificacion de
los hechos. Ninguna de las findida
des probatorias que el recurrente
asocia a ese documento -acreditar la
confusion de las cuentas de la socie-
dad; la situacion de embargo y su-
basta de los bines inmuebles de la
sociedad creada por €l querellante; el
embargo, a favor del recurrente, de
las participaciones sociaes que Pru-
dencio tenia en la entidad Edificio
Gobelas o € acto de conciliacion in-
terpuesto por el acusado contra el
querellante- permitirian neutralizar
la correccién juridica del juicio de
autoria. Y, lo que es mas importante,
aun acreditadas, en nada afectarian
al hecho de que el acusado hizo su-
yos |os importes derivados de la ven-
ta de buena parte del patrimonio de
la sociedad que administraba. Carece
de interés reiterar la cita de consoli-
dada jurisprudencia del Tribunal Su-
premo que, a perfilar el significado
de la impugnacion casacional por la
via del art. 851.1, distingue entre
pertinencia y necesariedad de la
prueba. Y la misma jurisprudencia
recuerda que no se produce la vulne-
racion del derecho fundamental
cuando la prueba es rechazada, aun
siendo pertinente, porque su conteni-
do carece de capacidad para alterar
el resultado de la resolucion final
(cfr. SSTS 587/2009, 22 de mayo,
395/2009, 16 de abril, 1724/2000, 9
de noviembre y 1209/99, 12 de ju-
lio). Laprueba no eranecesariay fue
correctamente rechazada. El motivo
ha de ser, en consecuencia, desesti-
mado (art. 885.1 LECrim).

NOVENO.- El séptimo motivo, al
amparo del art. 851 de la LECrim,
denuncia predeterminacion del fallo.
Las expresiones que habrian produ-
cido ese efecto son las siguientes:

a) “... la cantidad entregada por €
comprador al acusado (...) la cua no
fue reintegrada al patrimonio de la
sociedad por el acusado, quien lain-
corporé a su patrimonio”.

b) “... le fue entregada en mano a
acusado el mismo diadelafirma(...)
y que el acusado no reintegré a pa-
trimonio de la sociedad incorporan-
dola al suyo propio”. El motivo es
inviable.

Como ya hemos sostenido en las
SSTS 546/2007, 12 de junio y
795/2007, 3 de octubre, entre otras
muchas, la predeterminacion del fa-
[lo, como vicio impugnable de cual-
quier sentencia penal, tiende a evitar
gue la estructura l6gica del razona-
miento decisorio, sustituya lo des-
criptivo por lo valorativo. Con su ar-
ticulacion se impone al 6rgano
judicial la necesidad de una nitida

separacion en e juicio histéricoy €
juicio juridico. Mediante € primero,
la sentencia ha de limitarse a preci-
sar si esos hechos que fueron objeto
de acusacion se dieron o no en el pa-
sado; a través del segundo, € tribu-
na ha de precisar si tales hechos su-
peran o no €l juicio de tipicidad. Y
ese orden metodol6gico actlia como
presupuesto de validez del proceso
de apreciacion valorativa que incum-
be al érgano decisorio. Dicho en pa-
labras de la sentencia de esa misma
Sala niim. 45/2001 de 24 de enero, Si
esta segunda operacion, en lugar de
partir del resultado de la precedente
la suplanta en alguna medida, o lo
que es lo mismo, si la valoracion ju-
ridica ocupa el lugar de la descrip-
cion, el proceso decisional se hace
tautoldgico o circular, y facilmente
arbitrario. Sin embargo, las expresio-
nes empleadas -pese a razonamiento
en contrario del recurrente-, ponen
de manifiesto que ninguna de aqué-
Ilas produce la confusion denunciada
entre € juicio histéricoy €l juicio ju-
ridico. Concluir que el acusado “ in-
corpor@” al patrimonio €l importe de
aquellas transmisiones no es sino
una inferencia probatoria que, en
modo alguno produce el efecto pre-
determinante que le atribuye el recu-
rrente. Procede la desestimacion del
motivo por su falta de fundamento
(art. 885.1 LECrim).

DECIMO.- El noveno de los moti-
vos aduce, con citade los arts. 5.4 de
laLOPJy 852 de la LECrim, infrac-
cion del art. 24.2 de la CE, vulnera-
cion del derecho a la presuncién de
inocencia. Argumenta la defensa que
Germén ha sufrido una inversion de
la carga de la prueba y que la mayor
parte de las conclusiones de la Sala
carecen de respaldo probatorio. El
motivo no puede ser aceptado.

Existencia, licitud, suficienciay
racionalidad en el proceso de su va-
loracién. Estos son los presupuestos
-deciamos en nuestra STS 231/2008,
28 de abril- que enmarcan € ambito
de conocimiento de esta Sala ante la
alegacién casacional de menoscabo
del derecho a la presuncién de ino-
cencia. El control del respeto al dere-
cho ala presuncién de inocencia au-
toriza a esta Sala a valorar, de una
parte, la existencia de prueba de car-
go adecuada, de otra, su suficiencia.
Pues bien, la prueba es adecuada
cuando ha sido obtenida con respeto
a los principios estructurales que in-
forman el desarrollo de la actividad
probatoria ante los 6rganos jurisdic-
cionales. Y la prueba es bastante
cuando su contenido es netamente
incriminatorio. Ademas, la Sala de
instancia ha de construir €l juicio de
autorfa con arreglo a un discurso ar-
gumental 16gico, coherente, expresi-
vo del grado de certeza exigido para
fundamentar cualquier condena en el
ambito de la jurisdiccion criminal.
Pues bien, en el presente caso, el Tri-
bunal a quo cont6 con elementos de
juicio validos y suficientes como
para que la afirmacion del juicio de
autoria pudiera ser formulada més
ala de cualquier duda razonable. El

razonamiento sobre el que se cons-
truye la responsabilidad criminal de
German es gjeno a cualquier asomo
de arbitrariedad. No existe duda pro-
batoria alguna de que €l acusado era
administrador de la sociedad mer-
cantil Edificio Gobelas S.L, que en
tal calidad efectué la venta de algu-
nos de los inmuebles que formaban
parte del patrimonio de esa entidad y
que no ingreso la totalidad del im-
porte en la cgja social, ocasionando
el consiguiente perjuicio econémico
para aquélla. Ese es el nucleo féctico
del delito por € que € recurrente ha
sido condenado y ningln vacio pro-
batorio existe sobre el mismo. El re-
currente ofrece ahora una valoracion
dternativa de los elementos de prue-
ba que fueron practicados y que, més
allade laentendible estrategia defen-
siva, no pueden desplazar la cohe-
rencia de la valoracion llevada a
cabo por la Sala de instancia. Proce-
de la desestimacion del motivo (art.
885.1 LECrim).

UNDECIMO.- El motivo décimo,
con la misma cabertura que €l prece-
dente, sostiene la infraccion del art.
24.2 dela CE, “... en relacion con €
concepto de responsabilidad civil ex
delicto de nuestro ordenamiento juri-
dico”. Ese cuestionable epigrafe, des-
de la perspectiva de la articulacion
formal del motivo, sirve de base a
recurrente para argumentar que la
sentencia no puede establecer como
responsabilidad civil un importe que
obliga a condenado a pagar dos ve-
ces por o mismo y que, por tanto, no
tiene en cuenta | os pagos acreditados.

El motivo no esviable.

La sentenciano obliga a recurren-
te a pagar dos veces por o mismo,
antes a contrario, le impone el deber
de indemnizar a Edificio Gobelas
S.L enlacantidad de 38.213.683 pe-
setas, que es e resultado de cuantifi-
car €l importe que el acusado obtuvo
en representacion de la sociedad de
la que era administrador y no ingresd
en lacagja socia. Si ya durante la li-
quidacion de la entidad resultare
acreditado que el acusado es acree-
dor respecto de la sociedad o los de-
mas socios, en relacién con determi-
nadas cantidades que el recurrente
afirma no haber querido probar “...
por no ser objeto de este procedi-
miento”, debera hacer valer esa con-
dicion en el proceso de liquidacion,
fijando su importe definitivo en tal
momento, descartando asi cualquier
enriquecimiento injusto por parte de
terceros. El motivo -que, ademés, no
expresa el derecho fundamental que
se dice menoscabado- ha de ser de-
sestimado (art. 885.1 LECrim).

DUODECIMO.- La desestimacion
del recurso conlleva la condena en
costas, en los términos establecidos
en el art. 901 delaLECrim.

FALLO
Que debemos declarar y declara-

mos no haber lugar a recurso de ca-
sacion, interpuesto por German, con-
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tra la sentencia de fecha 19 de junio
de 2009, dictada por la Seccion Sex-
tadelaAudiencia Provincial de Viz-
cayaen la causa seguida por €l delito
de apropiacion indebida y condena-
mos a recurrente al pago de las cos-
tas causadas en la tramitacion de su
recurso. Comuniquese esta resolu-
cion a la Audiencia mencionada a
los efectos legales procedentes, con
devolucion de la causa que en su dia
remitié, interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la Coleccion Legisla

tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Perfecto Andrés |béfiez.-
José Ramon Soriano Soriano.- Mi-
guel Colmenero Menéndez de Luar-
ca.- Manuel Marchena Gomez.- En-
rique Bacigalupo Zapater.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por €l Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. Ma-
nuel Marchena Gémez, estando cele-
brando audiencia publicaen el diade
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario certifico.

SOCIAL

2010/122415

TSSala 42 Sentencia 11 mayo 2010. Ponente: D. José Manuel Lopez Garcia dela Serrana

Prescripcion del reintegro
de prestaciones indebidas
no afectada por caducidad
de expediente administrativo

Desestima el TS el recurso de casacion para la unificacion de doctri-
na formulado por el beneficiario demandante contra sentencia que de-
claré la existencia de percepcién indebida de prestacién de desempleo

en la modalidad de pago unico.

Sefiala el Tribunal que cabe la reapertura del expediente administra-
tivo caducado y archivado y que tal reapertura o reanudacion se produ-
ce por e simple dictado de la resolucion reclamando € reintegro de las
prestaciones cobradas indebidamente, pues el transcurso del plazo esta-
blecido para resolver no exime a la Entidad Gestora de su obligacion de
resolver, no afectando €l archivo del expediente a la prescripcion de las
acciones que correspondan a la administracion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. La cuestién a re-
solver en el presente recurso de casa-
cion para unificacién de doctrina
consiste en determinar 1os efectos de
la caducidad de un expediente admi-
nistrativo, incoado para €l reintegro
de prestaciones por desempleo perci-
bidas indebidamente, por el transcur-
so de més de tres meses desde e dia
de su incoacion. Més concretamente
se plantea si la caducidad del expe-
diente por tal motivo afecta a dere-
cho de la entidad gestora a pedir el
reintegro de lo pagado indebidamen-
te 0 si cabe que, posteriormente, la
misma abra un nuevo expediente o
reabra el anterior para reclamar ese
reintegro, mientras no prescriba el
deber de reintegrar por € transcurso
del plazo que establece el articulo
45-3 de laLey General de la Seguri-
dad Social.

2. El problema ha sido resuelto de
forma distinta por las sentencias

comparadas. La recurrida ha estima-
do que la caducidad del expediente
por el transcurso de tres meses desde
Su inicio no impide su reapertura, ni
afecta al derecho sustantivo, mien-
tras no prescriba por el transcurso
del plazo prescriptivo del articulo
45-3 de laL.G.S.S., cua se deriva
del articulo 92.3 de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo. La senten-
cia de contraste, dictada el dia 17 de
mayo de 2007 por €l Tribuna Supe-
rior de Justicia de Andalucia (sede
de M&aga) en €l recurso de suplica-
cién 559/2007, ha entendido, confor-
me a los articulos 44-2 y 92-3 de la
Ley 30/92, que como en € expedien-
te administrativo incoado se gjerci-
tan potestades susceptibles de produ-
cir efectos desfavorables, se ha
producido la caducidad del expe-
diente, 1o que lleva a anular la reso-
lucion dictada reclamando € reinte-
gro. Ambas sentencias han recaido
en supuestos de hecho y de derecho
muy similares. En ambos casos se
reclamaba el reintegro de prestacio-
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nes por desempleo percibidas indebi-
damente y se incod expediente en el
gue se declaré que habia existido un
cobro indebido de prestaciones y se
acordo oir por diez dias a interesa-
do, lo que se notificd a mismo me-
diante edictos en € caso de la recu-
rriday personamente en el de la de
contraste, supuesto en €l que € inte-
resado presentd alegaciones. Poste-
riormente, pasados mas de dos afios
desde la incoacion del expediente y
de darse traslado del mismo al inte-
resado, se dictd resolucion declaran-
do la existencia de un cobro indebi-
do de prestaciones y exigiendo el
reintegro de lo percibido, resolucién
contra la que los interesados acudie-
ron a los Tribunales con distinta
suerte, cua se dijo antes.

Concurre la identidad sustancial
que requiere el articulo 217 de la
L.P.L. parala viabilidad del recurso
que nos ocupa, pues los hechos son
sustancialmente iguales y las partes
emplearon los mismos fundamentos
juridicos en defensa de sus preten-
siones que fueron las mismas: la nu-
lidad de la resolucion administrativa
que pedia € reintegro por la caduci-
dad del expediente en el que habia
recaido. El hecho de que en un caso
se trate de prestaciones por desem-
pleo de pago Unico y en el otro de
prestaciones cobradas periédicamen-
te no desvirtta lo dicho, porque lo
importante es que en ambos casos se
trata del reintegro de prestaciones
cobradas indebidamente, con inde-
pendencia de la forma en que se co-
braron. Tampoco es un elemento di-
ferenciador relevante el hecho de
que en el caso de la sentencia de
contraste el interesado presentara es-
crito oponiéndose a la comunicacion
de apertura del expediente, porque lo
relevante es que, tras la comunica-
cion de apertura del expediente y de
la propuesta de reintegro, la entidad
gestora tardé més de tres meses en
dictar la resolucién reclamando el
reintegro. Procede, por tanto, entrar
a conocer del fondo del asunto y a
unificar las doctrinas contrapuestas
que se contienen en las sentencias
comparadas.

SEGUNDO.- La cuestion plantea-
da, consistente en determinar si, ca-
ducado un expediente de reintegro
de prestaciones indebidas por haber
transcurrido seis meses desde su ini-
cio, cabe su reapertura, mientras no
haya prescrito €l deber de reintegrar,
para dictar resolucion reclamando el
reintegro de las prestaciones indebi-
damente percibidas. Una interpreta-
cidén l4gico-sistemética de lo dis-
puesto en los articulos 42-1, 44 y
92-3 delalLey 30/1992, de 26 de no-
viembre, en relacion con los articu-
los 3 del Real Decreto 148/1996 de 5
de febrero, y 5 de la Orden de 18 de
julio de 1997, nos muestra que es
mas correcta la solucién dada por la
sentencia recurrida en el sentido de
que cabe lareapertura del expediente
administrativo caducado y archivado
y que tal reapertura o reanudacién se
produce por el simple dictado de la
resolucién reclamando el reintegro

de las prestaciones cobradas indebi-
damente. Tal solucién tiene su apoyo
en que e transcurso del plazo esta-
blecido para resolver no exime a la
Entidad Gestora de su obligacion de
resolver, segiin € citado articulo 44,
precepto que, ademas, dispone en su
ndamero 2 que el archivo del expe-
diente no afectara a la prescripcion
de las acciones que correspondan a
la Administracion, 1o que equivale a
reconocer gue cabe la reapertura del
expediente o la iniciacion de uno
nuevo para ejercitar las acciones y
derechos que corresponden a la Ad-
ministracion, cual evidencia la remi-
sion al articulo 92-3 de la misma
Ley, reapertura que se produce cuan-
do se dictalaresolucién expresa ala
que viene obligada la Administra-
cion.

La Sala Tercera de este Tribunal
en sentencias de 5 de diciembre de
2001 (Rec. 4963/97) y 19 de febrero
de 2002 (Rec. 716/98) reconoce que,
incluso cuando se trata de sanciones,
el articulo 93-2 de la Ley 30/92 es
tan claro que €l archivo de las actua-
ciones por la caducidad del expe-
diente no impide la reapertura de
uno nuevo o que se reinicie el archi-
vado, mientras no hayan prescrito
los derechos objeto del mismo. Y es
gue, como sefiad amos en nuestra sen-
tencia de 14 de mayo de 2009 (Rec.
2165/08), el plazo de tres meses del
articulo 3-1 del R.D. 148/96 es un
plazo que “afecta Unicay exclusiva
mente a la regulacion de ese especial
expediente administrativo y su fina-
lidad no es otra sino la de otorgar
una garantia de rapidez o celeridad
en su tramitacion, pero no incide en
las respectivas obligaciones de la
gestora en torno a la reclamacion de
reintegro de lo indebidamente perci-
bido ni en la del beneficiario de de-
volverlo. Ambas cuestiones, en su
contenido material, si podrian verse
afectadas, en su caso, por las previ-
siones del art. 45.3 de la LGSS “.
Por €ello, si el plazo no incide en los
derechos de la gestora que la misma
puede reclamar mientras no prescri-
ban, es claro que la gestora puede re-
abrir el expedientey dictar la oportu-
na reclamacion, pues la caducidad
del expediente comporta solamente
gue e mismo no ha interrumpido €l
curso de la prescripcién. Procede,
por tanto, confirmar la sentencia re-
currida, al ser acorde con nuestra
doctrina relativo a que la caducidad
del expediente no impide la reapertu-
ra del mismo, mientras no prescriba
la obligacién de reintegro de lo inde-
bidamente cobrado. Sin costas.

Por 1o expuesto, en nombre de
S.M. El Rey y por la autoridad con-
ferida por el pueblo espafiol.

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cién para unificacién de doctrina in-
terpuesto por el Letrado D. José Luis
Abad Cid en nombre y representa-
cién de D. Forencio contrala senten-
cia dictada el 26 de marzo de 2009
por la Sala de lo Social del Tribunal



Afio XVII. Nimero 2884

Superior de Justicia de Madrid, en
recurso de suplicacion ndm. 148/09,
interpuesto contra la sentencia de fe-
cha 29 de septiembre de 2008, dicta-
da por e Juzgado de lo Social nim.
10 de Madrid, en autos nim. 347/08,
seguidos ainstancias de D. Florencio
contra Servicio Plblico de Empleo

RESEfA

CIVIL

2010/152968

TSSala 13 Sentencia 23 julio 2010.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Inexistencia de enriquecimiento
injusto al darse un desplazamiento
patrimonial consentido

El TS declara no haber lugar alos re-
cursos de casacion y extraordinario por
infraccion procesal confirmando la
sentencia de apelacion que establecio
que €l enriquecimiento de la demanda-
da, propietaria de la parcela litigiosa,
no estaba vinculado a los gastos de ur-
banizacion que sufragé la actora cre-
yendo errébneamente que la parcela era
suya, declarando que, no dandose los
presupuestos del enriquecimiento in-
justo, no procedia estimar la demanda
por la que la actora pretende la recla-
macion del incremento de valor que ha
experimentado la parcela por razon del
aprovechamiento urbanistico obtenido
por su actuacion, aunque Ssin conoci-
miento ni consentimiento de la deman-
dada. El TS declara, de acuerdo con €l
criterio de la AP, que los supuestos de
enriguecimiento sin causa no com-
prenden los casos en que se haga el
desplazamiento patrimonia con plena
voluntad del que lo hace y sin acepta-
cion, ni siquiera conocimiento, de la
persona que se beneficia.

2010/152970

TSSala 13 Sentencia 14 julio 2010.
Ponente: D? Encarnacion Roca Trias

Falta de validez de transaccion
extrajudicial una vez recaida
sentencia firme

El TS desestima €l rec. de casacion
confirmando la sentencia de la AP que,

EL DERECHO

Estatal sobre prestaciones por de-
sempleo. Sin costas. Devuélvanse las
actuaciones a Organo Jurisdiccional
de procedencia, con la certificacion y
comunicacion de esta resol ucion.

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

a igua que la dictada en primera ins-
tancia, rechazd la demanda por laque €
actor pretende que se reconozca la efi-
caciadel acuerdo o transaccion alcanza
do entre las partes en € previo proceso
relativo a cumplimiento del contrato de
compraventa suscrito entre ellas. En di-
cho documento los litigantes acordaron
gue nada se tenian que reclamar entre si
a consecuencia de la compraventa del
local propiedad del actor, recurrente en
casacion, y se comprometian a ratificar
el mismo en presencia judicia para su
homologacion. El TS comparte € crite-
rio del tribunal “a quo” y declara que,
dado que dicho acuerdo no fue objeto
de ratificacion y homologacion porque
se presento a juzgado después de haber
recaido la sentencia de primera instan-
cia favorable a los ahora demandados,
el mismo carece de eficacia, y €lo por-
que este tipo de transaccion es aquella
que efectlian los litigantes para acabar
un pleito ya comenzado de modo que es
necesario no sdlo que se adopte por las
partes sino ademés que se incorpore a
los autos.

PENAL

2010/92256

TSSala 28 Sentencia 24 mayo 2010.
Ponente: D. Perfecto Andrés Ibafiez

Absolucion del delito de blanqueo
de capitales por ausencia de
sustento probatorio

La Sala estima € recurso de casacion
planteado por la acusada contra senten-
cia que la conden6 por delito de blan-
queo de capitales. El Alto Tribunal dic-
ta segunda sentencia por la que
absuelve a la recurrente del expresado
delito, pues no sdlo carece de racionali-
dad conectar un resultado econémico a
una actividad ain no ejecutada, sino
gue, ademas, los que se sefidan como
posibles antecedentes probatorios del
uso por la acusada del dinero que se

Legislativa, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. Fernando
Salinas Molina.- José Luis Gilol-
mo Lopez.- José Manuel Lopez
Garcia de |la Serrana.- Manuel Ra-
mon Alarcén Caracuel.- Rosa Ma-
ria Viroles Pifol. Publicacion.- En
el mismo dia de la fecha fue leida

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 el nimero de referencia de la sentencia.

dice debido al trafico de drogas de su
€sposo, tampoco prestan una minima
base a semejante conclusion. Y la posi-
ble opacidad de la fuente de los ingre-
s0s de la misma, en ausencia de otros
datos, podriaalo sumo alentar una sos-
pecha, nunca fundar unaincul pacién.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/102676

TSSala 3 Seccion 42 Sentencia 25 mayo 2010.
Ponente: D. Antonio Marti Garcia

Anulacion de preceptos
reglamentarios por falta de cobertura
normativa con rango de Ley vigente

El TS declarano haber lugar a recur-
so de casacién interpuesto por la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco
contra la sentencia del TSJ del Pais
Vasco, que anul6 los arts. 5y 6, @) Es-
tatutos de la Federacion Vasca de Tiro
Olimpico, y los arts. 10y 13, 1, &) D.
16/2006 de las Federaciones Deporti-
vas del Pais Vasco en lo referido am-
bos a la expresion “e internacional”,
desestimando en lo demas el recurso
interpuesto, manteniendo la adecua-
cion a derecho de los arts. 17 y 27 de
los estatutos impugnados. La Sala
desestima el motivo relativo a exceso
en el gercicio de lajurisdiccién, pues
los preceptos cuya nulidad declara la
Sala deinstancia no tienen en modo al-
guno rango legal, asimismo considera
que la anulacion de los preceptos re-
glamentarios se fundamento en lafata
de cobertura normativa con rango de
Ley vigente, a haberse suspendido su
vigencia, y la suspension de una nor-
ma, aun teniendo en cuenta su natura-
leza provisional y precautoria, y que
no supone anulacion ni derogacion de
lamisma, priva temporalmente, -a par-
tir de la adopcién de lamediday mien-
tras se entienda subsistente-, de efica-

Madrid, 20 de octubre de 2010

y publicada la anterior sentencia
por el Excmo. Sr. Magistrado D.
José Manuel Lopez Garcia de la
Serrana hallandose celebrando Au-
diencia Publica la Sala de lo So-
cial del Tribunal Supremo, de lo
gue como Secretario de la misma,
certifico.

ciaalamismay con ello impide, tam-
bién temporalmente, el reconocimiento
de derechos a su amparo.

SOCIAL

2010/113423

TS Sala 4% Sentencia 17 mayo 2010.
Ponente: D. José Luis Gilolmo Ldpez

Incompetencia del orden social
para conocer de pretension sobre
elaboracion de bolsas de provision

El TS declara la fata de jurisdiccion
del orden socid para conocer la preten-
sion deducida por e sindicato accionante
frente ala Junta de Andalucia sobre da
boracion de bolsas para provision de pla-
zas vacantes. Sefida la Sala que aunque
la pretension derive del convenio colec-
tivo gplicable, y se pida su aplicacion, ni
ese texto convenciond establece una re-
gulacién cerrada, inmediata e incondi-
cionada sobre la elaboracion de las listas
0 bolsas de trabgjo, ni esa misma deter-
minacion, y la consecuente publicacion
de la bolsa, aunque en ella deban tener
participacion las organizaciones sindica-
les presentes en la comision del conve-
nio, dgjade congtituir una potestad clara-
mente administrativa, cuyo control es
solo competencia del orden contencioso-
administrativo delajurisdiccion.
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Demoras no imputables a empresa
en constitucion de mesa
negociadora de convenio

Desestima é TS € recurso de casacion
formulado por el sindicato accionante
contra sentencia que rechazé su demanda
de tutela de la libertad sindica en su ver-
tiente de negociacion colectiva. Sefidala
Sda que la obligacion de negociar ha de
entenderse lega mente satisfecha cuando
la parte requerida ya ha accedido a nego-
ciar, no habiendo negativa ainiciar lane-
gociacion, y sl demora en € tiempo des-
de que se efectud la comunicacion
promoviendo la mismay la congtitucién
de la mesa negociadora, demora que ha-
lla causa en todo momento en las digtin-
tas viciditudes planteadas por los propios
sindicatos, siendo diligente laempresaen
susrespuestas alasolicitud inicid.



