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Absolucion del delito
de apropiacion indebida

Desestimando el recurso de casacion interpuesto por uno de los acu-
sados, la Sala acoge el formulado por los otros dos imputados, ambos
contra sentencia dictada en causa seguida a los mismos por delito de
apropiacién indebida. El TSdicta segunda sentencia por la que absuelve
alosrecurrentes del expresado delito, pues los deberes que les incumbian
se satisfacian con desempefiar sus propias conductas de forma correctay
con informarse de la marcha de la sociedad, pero no contenian una es-
pecial obligacion de vigilancia de las actuaciones de los demas miem-
bros del consegjo que alcanzara a todos |os aspectos de su conducta e in-
cluyera los delitos cometidos aprovechando sus actividades legales.

Formula voto particular el Excmo. . Magistrado D. Enrique Baci-

galupo Zapater.

FUNDAMENTOSDE DERECHO
Recurso de Valeriano

PRIMERO.- En el primer motivo,
al amparo del articulo 849.2 de la
LECrim, denuncia & error cometido
por €l Tribunal a omitir en los he-
chos probados que, en los contratos
gue menciona, la devolucién del di-
nero a los inversionistas estaba con-
dicionada a que avisaran por escrito
con una antelacion minima de dos
meses a Gesfinsa, lo que nunca han
hecho, por lo que no existia obliga-
cion de devolver, de manera que re-
sulta imposible que haya delito. En
el segundo motivo, con apoyo en €l
articulo 849.1 de la LECrim, denun-
cialaindebida aplicacion del articu-
lo 252, pues tras la modificacién
factica operada como consecuencia
de la estimacion del anterior motivo,
no existe conducta delictiva.

1. El articulo 252 del Cadigo Pe-
nal sanciona a los que en perjuicio
de otro se apropiaren o distrajeren
dinero, efectos, valores o cualquier
otra cosa mueble o activo patrimo-

nia que hayan recibido en depdsito,
comision o administracion o por otro
titulo que produzca obligacion de
entregarlos o devolverlos, o negaren
haberlos recibido.

Cuando se trata de la distraccion
de dinero, el delito se consuma al
desviar € dinero afines distintos de
los acordados o impuestos por € ti-
tulo, con vocacion de crear una Si-
tuacion definitiva

2. En el caso, el acusado no es
condenado por un retraso en la devo-
lucién del dinero o por no devolverlo
al haberle sido reclamado. La base de
la condena se encuentra en haber
destinado €l dinero definitivamente a
fines distintos de los encomendados
a recibirlo, respecto de lo cua nin-
guna relevancia tiene el que los per-
judicados hayan o no reclamado la
devolucion en laforma previstaen el
contrato, pues tal cosa habria ocurri-
do siempre en un momento posterior
alaconsumacion del delito.

En consecuencia, ambos motivos
se desestiman.

Recurso de Reginay Juan Antonio

SEGUNDO.- En & motivo prime-
ro denuncian vulneracion de la pre-
suncion de inocenciay sostienen que
no existe descripcion del conoci-
miento o de la voluntad que tuvieran
de participar en €l delito de apropia-
cion indebida cometido por €l coa-
cusado; que se les imputa € incum-
plimiento de normas societarias sin
gue ninguna prueba permita relacio-
narlas con el delito de apropiacion
indebida; y sin explicar cudles son
las acciones que deberian haber de-
sarrollado para que no se cometiera
el delito. En el motivo cuarto, al am-
paro del articulo 849.1 de la LE-
Crim, se quejan de la aplicacién del
articulo 29 del Cadigo Penal, pues
no se recoge la base de la imputa-
cién de complice por omisién (sic).
De una u otra forma en ambos moti-
VOS se cuestiona la concurrencia de
los requisitos necesarios para la con-
dena por comisién por omision, lo
gue permite el examen conjunto de
ambos en relacion con esa cuestion.

1. El articulo 11 del Cédigo Penal
dispone que “Los delitos o faltas que
consistan en la produccién de un re-
sultado sdlo se entenderan cometi-
dos por omisién cuando la no evita-
cion del mismo, al infringir un
especial deber juridico del autor,
equivalga, segin el sentido del texto
delaley, asu causacion. A tal efec-
to se equiparard la omision a la ac-
cién:

a) Cuando exista una especifica
obligacion legal o contractua de ac-
tuar.

b) Cuando el omitente haya crea-
do unaocasion de riesgo para el bien
juridicamente protegido mediante
una accién u omision precedente’”.

El tipo objetivo de la comision por
omisién requiere, pues, la produc-
cién de un resultado propio de un
delito de accion; la posicion de ga-
rante en el omitente; que la omision
equivalga en el caso ala produccion
del resultado; la capacidad del omi-
tente pararealizar laaccion y la cau-
salidad hipotética.

Una parte de la doctrina entiende,
segun la teoria de las funciones, que
la posicién de garante existe cuando
el sujeto tiene una especifica funcion
de proteccion del bien juridico afec-
tado o le corresponde una funcion de
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control de una fuente de peligro en
determinadas condiciones.

En la regulacion legal, inclinada a
lateoriaformal del deber juridico, la
posicion de garante depende de la
existencia de un deber juridico del
autor, que puede derivar de la ley,
del contrato o de unainjerencia ante-
rior, que le obligue a actuar para evi-
tar el resultado tipico.

La responsabilidad en los casos de
comision por omisién depende ade-
més, de que la omision sea equiva-
lente ala accion. Asi como €l origen
del deber juridico se explica, aun
cuando solo sea mediante la cita ex-
plicita de casos en los que existe,
gue no excluyen otros, (obligacion
legal o contractual de actuar y situa-
ciones de previa injerencia), e pre-
cepto no aporta criterios expresos
para establecer la equivalencia entre
la accion y la omision. Segun parte
de la doctrina la cuestion no podria
resolverse afirmando que siempre
que se infrinja un deber especifico
de actuar, la equivalencia sera apre-
ciable, a pesar de que ese podria ser
el sentido literal del texto. Y no solo
en su inciso segundo, sino también
en el primero, cuando exige que la
no evitacién del resultado equivalga
a su causacion “al infringir un espe-
cial deber juridico del autor”. Esa
doctrina sostiene, sin embargo, que
el segundo inciso debe interpretarse
como una precision del primero, y
gue la exigencia de equivalencia en-
tre la accion y la omision subsiste
como exigenciaindependiente.

Si se entiende que la equivalencia
es un elemento distinto a la existen-
cia del deber, se derivarg, més bien,
de la posibilidad de actuar, determi-
nada en relacion con la posicion de
dominio sobre la fuente de peligro
(capacidad de ordenar una conducta
0 de impedirla), y de la posibilidad
de que la accidn impuesta por € de-
ber sea capaz de evitar el resultado,
en una causalidad hipotética. Parte
de la doctrina entiende que para de-
terminar cuando se da la equivalen-
cia material sera preciso acudir a la
teoriade las funciones.

2. En la reciente STS num.
257/2009, se examinaba la comision
por omisidn en relacion con la res-
ponsabilidad por la conducta de ter-
ceros subordinados a omitente o, al
menos, terceros sobre los que el omi-
tente tuviera la posibilidad de gjercer
una vigilancia y gjerciera una cierta
autoridad que le permitiera evitar €l
resultado, cuando la actividad de
aquellos fuera considerada como una
fuente de peligros para intereses aje-

nos. La cuestion de la responsabili-
dad penal de los dirigentes por las
acciones delictivas cometidas por
sus subordinados se examina doctri-
nalmente, seguin esta sentencia, en €
marco de la comision por omisién
del articulo 11 del Codigo Penal,
“analizando en particular la posible
existencia de un deber de garante
gue incumbiria a quienes tienen una
determinada autoridad y la posibili-
dad de vigilancia sobre otras perso-
nas, de cuya conducta pueden deri-
varse peligros para intereses
juridicos ajenos. En este sentido se
ha considerado que “también las per-
sonas, cuyas conductas estan bajo
control de quien gerce una vigilan-
ciasobre ellas, pueden ser unafuente
de peligros’ y el cuidado y control
de la misma puede ser objeto de un
deber de garante que imponga a su-
jeto evitar que tales peligros se con-
creten en € resultado del tipo de un
delito. En tales casos, se ha sosteni-
do incluso, que el fundamento del
deber de garante derivado de la auto-
ridad tiene una significacion inde-
pendiente, tanto respecto de un he-
cho anterior peligroso como de una
libre aceptacion de la posicion de ga-
rante, pues se entiende que se trata
del dominio sobre una determinada
fuente de peligros, andlogo al que
rige para los peligros provenientes
de cosas, pero que, en este caso, esta
referido a peligros emergentes de
personas’.

3. La posicion de garante, pues,
concurre cuando existe un deber juri-
dico de actuar, derivado de la ley,
del contrato o de una previa injeren-
cia creadora de riesgo, |o que inclui-
rialos casos en los que el deber con-
siste en el control sobre una fuente
de peligro. La responsabilidad por la
omision de la conducta que el deber
demanda exige ademas la posibili-
dad de actuar y la eficacia hipotética
de la accion que se omite.

La cuestion relativa a los supues-
tos de control sobre una fuente de
peligros, dgjando a un lado ahora las
dificultades para establecer que €l
cumplimiento de esas obligaciones
de vigilancia habrian conducido sin
dudas a conocimiento de la conduc-
ta peligrosa y por lo tanto a la posi-
bilidad de evitarla, no puede resol-
verse sin unareferenciaa alcance de
la obligacion de vigilar o controlar,
en relacion, de un lado, con las po-
testades del superior y de otro con
las caracteristicas de la actividad.

Respecto de lo primero, no puede
imputarse incumplimiento de una
obligacion de vigilancia cuando la
conducta delictiva no se encuentra

entre aquellas que estan bajo la po-
testad del superior, pues resulta ex-
cesivo extender la responsabilidad
pena del vigilante a todas las posi-
bles acciones delictivas que pudiera
cometer el vigilado, cuando presen-
ten alguna clase de relacién con la
conducta que debe ser controlada.
En cuanto alo segundo, la vigilancia
de actividades ordinarias que en si
mismas son peligrosas puede reque-
rir mayores exigencias que cuando
tal cosa no ocurre. En otras palabras,
las actividades peligrosas pueden
exigir de los superiores una mayor
vigilancia respecto a cumplimiento
delas normasy de las érdenes emiti-
das para evitar € dafio manteniendo
¢l riesgo dentro de los limites permi-
tidos, que aquellas otras que ordina-
riamente, es decir, en su gjecucién
ordinaria, no son creadoras de riesgo
para intereses gjenos. Aun en estos
casos puede establecerse una excep-
cién cuando existan datos que indi-
quen al superior un incremento del
peligro que lo sitde en € marco delo
no permitido.

4. En el aspecto subjetivo, es pre-
ciso que el autor conozca la situa-
cion de peligro que le obliga a actuar
y laobligacion que le incumbe.

TERCERO.- 1. En €l caso, en la
sentencia se declara probado que los
tres recurrentes constituyeron una
sociedad cuyo objeto social erala
compraventa de obligaciones hipote-
carias, compraventa y promocion de
inmuebles y tramitacion de présta-
mos hipotecarios, y que el coacusado
Valeriano “...era e encargado de re-
visar todas las operaciones que la en-
tidad Gesfinsa realizaba, teniendo
por ello un conocimiento exacto de
las mismas. Entre tales operaciones
Valeriano formalizaba, como admi-
nistrador de Gesfinsa, contratos en
virtud de los cuales los particulares
le entregaban determinadas cantida-
des de dinero para ser invertidas en
la compraventa de obligaciones hi-
potecarias, y se comprometia a abo-
nar un rendimiento anual, a pagar
mensual o trimestralmente, y alade-
volucion de la cantidad inicial. El
acusado Valeriano recibio de estos
inversionistas las cantidades que a
continuacion se expondrén, y no las
desting al fin pactado pues o bien no
realizé inversiéon alguna del capital
recibido, que nunca reembolso a los
particulares, ni llevéd a cabo la ges-
tion de cobro de las obligaciones hi-
potecarias, tal y como se habia com-
prometido, o bien constituyo
hipotecas a fin de garantizar titulos
a portador, |as cuales no se inscribi-
an en el Registro de la Propiedad,
haciendo asi ilusoria la garantia pre-

viamente pactada y ocasionando que
los particulares no pudieran obtener
el reembolso del capital invertido”.

Mas adelante, se declara probado
gue los dos recurrentes “...formaban
parte del Consgjo de Administracion
de Gesfinsa. En tal condicién, y a
pesar de dedicarse a tréfico mercan-
til como comerciantes y haber inver-
tido en obligaciones hipotecarias
unos treinta millones de pesetas, no
realizaron, de forma consciente, ac-
cion alguna ni adoptaron ningdn
acuerdo social afin de evitar €l dese-
quilibrio patrimonia de la entidad,
reflejado en el balance de Gesfinsa
del afio 1997, en & que en concepto
de acreedores a corto plazo figura-
ban més de quinientos millones de
pesetas y, en cambio, los titulos en
poder de los inversores solo ascendi-
an a 250.837.500 ptas., facilitando
con ello que el acusado Valeriano
pudiera realizar todas las operacio-
nes descritas”.

En la fundamentacion juridica se
sefiala que los dos recurrentes eran
socios a 50% con € tercer acusado
y formaron parte del Consgjo de Ad-
ministracion durante diez afios. Que
aprobaron la cuentas anuales de
1996, lo que también se afirma en
los hechos probados. Se citan los de-
beres sociales impuestos por e arti-
culo 127,133 a 135y 260 de la Ley
de Sociedades Anonimas. Se dice
gue Juan Antonio acudia con regula-
ridad a la sede socia de la empresa.
Y se concluye, de un lado, que no se
puede concluir que los recurrentes
no tuvieran conocimiento de las ope-
raciones realizadas por Valeriano,
respecto de lo que se afiade:

“Ciertamente no era un conoci-
miento exacto (...) pero si sabia el
tipo de negocios que éste realizaba
(...) los cuales estaban incluidos en
lo que se ha calificado por la juris-
prudencia como ingenieria financie-
ra, con los consiguientes riesgos que
elloimplica’. De otro lado, se decla-
ra que los cargos ocupados por los
recurrentes “los colocaban en una
posicion de garantes en relacion con
la actividad llevada a cabo por la so-
ciedad y, en concreto, con la rediza-
dapor Valeriano “.

2. En cuanto a deber juridico, que
en el caso se derivade laley, los re-
currentes, al igual que € autor acti-
vo, eran miembros del Consegjo de
Administracion. Como tales debian
desempefiar su cargo con la diligen-
cia de un ordenado empresario y de
un representante leal e informarse di-
ligentemente sobre la marcha de la
sociedad (articulo 127 de la LSA).
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Pero esa condicion no les hace pe-
nalmente responsables de todos los
actos delictivos cometidos por los
deméas miembros del Consgjo que de
alguna forma se relacionen con la
actividad de la sociedad, pues no
existia una obligacion especial de vi-
gilancia respecto de todas y cada una
de las actividades de aquellos que
fueran més alla de lo autorizado, en
relacion con la actividad propiade la
sociedad y con las normas que la re-
gulan. Los recurrentes no ocupaban
respecto del autor activo una posi-
cién de superioridad que les confirie-
ra alguna autoridad sobre aquel.
Eran, al igual que é, miembros del
Consgjo de Administracion, aungue
cada uno ejecutara funciones dife-
rentes.

Los actos del acusado Valeriano,
gue actuaba como administrador, en
cuanto recibia cantidades para la ad-
quisicion de obligaciones hipoteca-
rias, se desarrollaban en el marco del
objeto socia, y, como taes, no pre-
sentaban una especial peligrosidad
para intereses ajenos que exigiera
una especial vigilancia. Los deberes
gue incumbian a los recurrentes se
satisfacian con desempefiar sus pro-
pias conductas de forma correcta y
con informarse de la marcha de la
sociedad, pero no contenian una es-
pecial obligacién de vigilancia de las
actuaciones de los demas miembros
del Consgjo que alcanzara a todos
los aspectos de su conducta e inclu-
yera los delitos cometidos aprove-
chando sus actividades legales. Nada
indica que el cumplimiento de aque-
Ilos deberes pudiera haber conducido
al conocimiento de las actuaciones
delictivas del coacusado, pues actua-
ba con apariencia de licitud y solo de
forma oculta procedia a hacer suyas
las cantidades recibidas.

Dicho de otra forma, en la infor-
macion ordinariamente disponible
sobre la marcha de la sociedad, de la
gue los miembros del Consgjo deben
informarse diligentemente, no tenia
gue aparecer necesariamente nada
gue indicara la existencia de la ac-
cion delictiva. Y la sentencia nada
dice sobre el particular en sentido
contrario.

Es cierto que se declara probado
gue omitieron cualquier actuacién
respecto a desequilibrio patrimonial
de la sociedad. Pero, de un lado, el
conocimiento de tal situacion se atri-
buye en la sentencia al balance de
1997, elaborado finalizado € gerci-
cio, después de la mayoria de las
operaciones que se relatan en e he-
cho probado. Se mencionaigual men-
te que aprobaron las cuentas anuales
del afio 1996, pero nada se dice acer-
ca de su contenido y de las conse-
cuencias que procedia obtener del
mismo. De otro lado, la distracciéon
de las cantidades recibidas es inde-
pendiente de las anotaciones del ba-
lance, pues es claro que en éste no ha
de figurar tal conductailicita, de ma-
nera que el conocimiento del balance
no supone necesariamente el de la
accion delictiva. Y finalmente, el

perjuicio causado no se deriva ini-
ciamente del desequilibrio patrimo-
nial, sino de la distraccion de las
cantidades recibidas en lugar de des-
tinarlas a la adquisicion de obliga-
ciones hipotecarias, debidamente ga-
rantizadas, que es lo que habia
motivado las distintas entregas.

No existia pues, posicion de ga-
rante, ya que los recurrentes no teni-
an la obligacion de vigilar la activi-
dad de los deméas miembros del
Consgio de Administracion en lagje-
cucion de las actividades propias del
giro de la sociedad hasta el extremo
de comprobar que no aprovechaban
Su cargo para cometer alguna accion
delictiva.

3. Desde el punto de vista de la
causalidad hipotética, es decir, de la
capacidad de la accion omitida para
evitar el resultado, nada se diceen la
sentencia. Se hace una referencia a
gue omitieron actuar como miem-
bros del Consgjo a pesar de conocer
el desequilibrio patrimonial de |la so-
ciedad, pero no se explica como tal
actuacion, que de ser pertinente daria
lugar, en su caso, a la disolucién en
la formay condiciones previstas en
el articulo 260 y ss. de la LSA, hu-
biera podido evitar la recepcion y
distraccion de dinero que tuvo lugar
en momentos anteriores al conoci-
miento del balance, o en qué medida
hubiera evitado las actuaciones pos-
teriores, ya que e conocimiento del
balance no implica el de la actividad
delictivay la disolucion no es inme-
diata ni automética, pudiendo alcan-
zarse otras soluciones.

4, Tampoco se acredita la concu-
rrencia de los elementos del tipo
subjetivo de la comisién por omi-
sién. La doctrina ha sefialado que es
preciso el conocimiento de la situa-
cion que genera el deber de actuar,
de las circunstancias que fundamen-
tan la posicion de garante y de las
gue fundamentan la posibilidad de
actuar.

Segun € articulo 133.3 de la mis-
ma Ley, después de decir en € apar-
tado 1 que “Los administradores res-
ponderan frente a la sociedad, frente
alos accionistas y frente a los acree-
dores sociales del dafio que causen
por actos u omisiones contrarios a la
Ley o alos estatutos o por los reali-
zados incumpliendo los deberes in-
herentes al desempefio del cargo”,
establece que de los actos o acuerdos
lesivos realizados o0 adoptados por €
Consgjo, responderan solidariamente
todos los miembros “...menos los
gue prueben que, no habiendo inter-
venido en su adopcidn y gecucion,
desconocian su existencia...”. Lares-
ponsabilidad socia se excluye, pues,
por el desconocimiento del acto lesi-
vo.

Puede plantearse si es posible ha-
cer equivalente al conocimiento se-
guido de la omision, la situacion de
quien no sabe a consecuencia de su
incumplimiento consciente de su
obligacion, o de su negligencia, pues
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estaba obligado a saber, 0 a menos a
realizar los actos de vigilancia que
conducirian a saber. Dicho maés pre-
cisamente, si quien omite los deberes
de vigilancia sobre la actividad de
terceros respecto de los que tenga al-
guna autoridad (para ordenar una
conducta o impedirla), que le permi-
tirian conocer € riesgo y actuar para
evitar e resultado, es responsable de
éste por omision.

La cuestién nuevamente debe re-
mitirse a contenido y alcance de la
obligacion de vigilancia en relacion
con las caracteristicas de la actividad
en cuanto creadora de riesgos para
terceros.

En la sentencia impugnada se dice
gue se conocia “¢el tipo de negocios’
que realizaba. Ello se atribuye a que
el recurrente habia realizado opera-
ciones de mediacién en la adquisi-
cién de obligaciones hipotecarias
con e coacusado antes de la consti-
tucién por todos €ellos de la sociedad
gue se dedicaria a esa actividad, y al
hecho de que el recurrente acudia
con frecuencia a la sede socidl, e in-
cluso a que habia cedido un local del
matrimonio para que el coacusado
captara clientes.

De todo €llo se puede obtener de
forma racional que conocian, a me-
nos el recurrente, que el coacusado
se dedicaba a la realizacion de ope-
raciones propias dd trafico de laem-
presa, pero no alcanza para afirmar
gue eran sabedores de que no daba al
dinero que recibia el destino pacta-
do, que lo empleaba en su propio in-
terésy que no cumplia, en ese aspec-
to, con las obligaciones que para él
se desprendian de los contratos que
suscribia. Es cierto que la adquisi-
cion de obligaciones hipotecarias
puede ser una operacién de cierto
riesgo, en funcién de las condiciones
de cada operacion. Pero se trata de
un riesgo econdmico gque nada tiene
que ver con la conducta de distrac-
cién que seimputaa coacusado.

En cuanto al incumplimiento de
las obligaciones de vigilancia, es
preciso que éstas, en su configura-
cion, se extiendan a la conducta de-
lictiva. Y en € caso, no puede esta-
blecerse que de la condicion de
miembros del Consejo de Adminis-
tracion se desprenda una obligacion
de vigilar, de tal amplitud, que com-
prenda cualquier actividad delictiva
gue pudieran cometer los demés con-
segjeros y que tuviera alguna clase,
cualquier clase, de relacion con la
actividad social, concretamente si,
en algunas ocasiones, hacia suyo €l
dinero recibido en lugar de darle el
destino pactado, aunque formalmen-
te tal finalidad apareciera cumplida.
Como ya se ha dicho, la actividad,
en si misma no suponia un peligro
especia que precisara del permanen-
te control y vigilancia de terceros, y
en la sentencia no se precisa ningin
dato que hubiera podido indicar alos
recurrentes que el coacusado aprove-
chaba la actividad de la sociedad
para delinquir en su propio prove-

cho, perjudicando tanto a la sociedad
como alos socios.

Por o tanto, ambos motivos se es-
timan, y se dictard segunda sentencia
en la que se absolvera alos dos recu-
rrentes, sin que sea preciso el exa-
men de los demés motivos del recur-
0.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a recurso de Ca-
sacién por infraccion de Ley y de
precepto Constitucional asi como
por quebrantamiento de Forma, in-
terpuesto por la representacion pro-
cesal del acusado Valeriano, contra
sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Las Palmas de Gran
Canaria (Seccion Segunda), con fe-
cha 23 de abril de 2009, en causa se-
guida contra el mismo y otros cuatro
mas, por delito de estafa e insolven-
ciapunible.

Condenamos a dicho recurrente al
pago de las costas ocasionadas en €l
presente recurso.

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a recurso de Casa-
cién por infraccion de Ley y de pre-
cepto Constitucional asi como por
quebrantamiento de Forma, inter-
puesto por la representacién procesal
de los acusados Regina'y Juan Anto-
nio, contra sentencia dictada por la
Audiencia Provincia de Las Palmas
de Gran Canaria (Seccion Segunda),
con fecha 23 de abril de 2009, en
causa seguida contra los mismos y
otros tres més, por delito de estafa e
insolvencia punible. Declarandose
de oficio las costas correspondientes
a presente recurso.

Comuniquese esta resolucién a la
mencionada Audiencia a los efectos
legal es oportunos, con devolucion de
la causa que en su dia remitio intere-
sando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- José Ramén Soriano Soria
no.- Miguel Colmenero Menéndez
de Luarca- Luciano Varela Castro.-
Enrique Bacigalupo Zapater.

VOTO PARTICULAR

Voto particular que formula el
Excmo. Sr. Magistrado D. Enrique
Bacigalupo Zapater, respecto de la
sentencia nim. 234/2010, recaida en
el Recurso de casaci6on num.
1768/20009.

El Magistrado que suscribe expre-
sa su opinién disidente respecto de la
sentencia de la mayoria respecto del
Fundamento Juridico tercero, punto
segundo de la misma. Como conse-
cuencia de ello estima que la senten-
ciarecurrida debi6 ser confirmada en
cuanto condené alos recurrentes Re-
ginay Juan Antonio por un delito de
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apropiacion indebida (distraccién de
dinero) en la modalidad de la comi-
sién por omision.

La discrepancia no se refiere alos
elementos que condicionan la res-
ponsabilidad por no haber evitado un
resultado, es decir a la exigencia de
la posicion de garante del omitente,
de las circunstancias que actualizan
el deber de actuar del garante, de la
posibilidad de evitar €l resultado o
causalidad hipotética, y, en €l tipo
subjetivo, del conocimiento del peli-
gro, de la posibilidad de accién y de
la posicion ocupada respecto del
bien juridico. El disenso se refiere d
punto de partida de la sentencia de la
mayoria, en tanto niega el alcance
del deber de garantia de los miem-
bros de un consegjo de administracion
establecido por la Audiencia Provin-
cial.

En este sentido, partiendo de que
el art. 127.1 LSA impone a los
miembros del consejo de administra-
cion actuar con la diligencia de un
ordenado empresario y de un repre-
sentante leal e informarse sobre la
marcha de |la sociedad, la mayoria
llega a la conclusién de que de esa
disposicion no puede ser deducida
“una obligacion especial de vigilan-
cia respecto de todas y cada una de
las actividades que fueran més ala
de lo autorizado, en relacion con la
actividad propia de la sociedad y con
las normas que la regulan”. Asimis-
mo, se dice en la sentencia que “es
cierto que se declara probado que
omitieron cualquier actuacion res-
pecto del desequilibrio patrimonial
de la sociedad”, pero que “los debe-
res que incumbian a los recurrentes
se satisfacian con desempefiar sus
propias conductas de forma correcta
y con informarse de la marcha de la
sociedad, pero no contenian una es-
pecial obligacién de vigilancia de las
actuaciones de los demas miembros
del consegjo que alcanzara todos los
aspectos de su conducta e incluyera
los delitos cometidos aprovechando
sus actividades legales’” (F° P terce-
ro, 2.). Este punto configura la cues-
tion sobre la que se manifiesta la di-
versidad de criterios.

1. El art. 11 CP no establece los
deberes de garante particulares y es,
en este sentido, una ley penal en
blanco, que requiere un complemen-
to juridico-normativo, que proviene
del tipo de resultado del derecho pe-
nal, en este caso del art. 252 CP, y
del susbsitema juridico en €l que se
desempefian determinadas funciones
y en el que estén establecidas la fun-
ciones de proteccion y vigilancia que
generan posiciones de garante (en
este caso la Ley de Sociedades ano-
nimas).

La LSA no establece tampoco los
deberes de |os miembros del consgjo
de administracion individualizada-
mente, los globaliza refiriéndose a
los que incumben a un “ordenado
empresario”. El concepto de “orde-
nado empresario” es, por lo tanto, €
complemento juridico-normativo

que proviene la Ley de Sociedades
Anonimas (art. 127.1) y, como tal,
un elemento normativo del tipo de la
comisién por omision, que requiere
una definicion de su contenido. Se
trata de un elemento normativo de
los que en la teoria se denominan
“empirico-culturales “, pues se rela-
cionan con una realidad cultural
existente. Consecuentemente, es pre-
ciso definir su contenido sobre la
base los valores culturales vigentes
en una determinada sociedad.

La posicion de garante puede sur-
gir de deberes de proteccion o de de-
beres de vigilancia. Los primeros
imponen a garante €l cuidado de de-
terminados bienes juridicos frente a
los eventuales peligros que pudieran
amenazarlos. Los deberes de vigilan-
cia, por el contrario, tienen la fun-
cién de cuidar una posible fuente de
peligros para evitar que se lesionen
bienes juridicos genos, en este caso
el patrimonio de los inversores. No
cabe duda que un ordenado empresa-
rio tiene el deber de vigilar la legali-
dad de |la actuacion de la sociedad de
cuyo consejo de administracion es
miembro y, en tanto las sociedades
s6lo actiian mediante acciones de sus
representantes y directivos, esa vigi-
lancia tiene que extenderse a las ac-
ciones de los representantes y direc-
tivos realizadas dentro de sus
competencias sociaes. Es obvio que
quienes tienen un deber de vigilancia
no pueden invocar respecto de los
vigilados €l principio de confianza,
que autoriza a suponer gue otros -
respecto de los que no existe un de-
ber de vigilancia- se comportaran de
acuerdo a derecho. Es claro que si en
estos casos pudiera ser invocado el
principio de confianza se anularia €
deber de vigilanciadel garante.

2. La sentencia de la mayoria defi-
ne € contenido del deber de garante
de los miembros de un consgjo de
administracion sosteniendo que ese
deber no exige una especia vigilan-
cia respecto del aprovechamiento de
las actividades delictivas de otros
miembros del consgjo en € gjercicio
de su cargo. Dicho de otra manera,
admite la existencia de deberes de
vigilancia, pero con un acance que
excluye vigilar la comisién de deli-
tos de los miembros del consgjo.

Desde el punto de vista de quien
suscribe, por € contrario, un ordena-
do comerciante tiene la obligacion
de vigilar que otros miembros del
consejo de administracion no distrai-
gan dinero de la sociedad. No ha-
biendo delegacion de funciones en e
sentido del art. 141 LSA -como en €
presente caso- ese deber incumbe a
todos los miembros del consegjo de
administraciéon. Mucho mas en el
caso de una sociedad anénima cuyos
tres socios gercen conjuntamente la
administracion.

Es cierto que la ley vigente de so-
ciedades an6nimas no prevé un con-
sejo de vigilancia, como lo hacen
otras leyes europeas. Sin embargo,
no parece adecuado deducir de ello

gue €l consgjo de administracion no
tenga la obligacion de vigilar el
cumplimiento del derecho y, por lo
tanto, de los delitos que pudieran co-
meter los miembros del mismo en el
gjercicio de la administracion en el
gercicio detal funcion.

Por lo pronto el art. 133 LSA res-
ponsabiliza a los administradores de
los dafios que causen por actos “rea-
lizados sin la diligencia con la que
deben desempefiar el cargo”
(art.133.1 LSA). La diligencia debi-
da, como es claro, sdlo se satisface
cuando el obligado se informa sufi-
cientemente sobre la marcha de la
sociedad y, sobre todo, de la legali-
dad de esa marcha. Es dificil admitir
que un miembro del consgjo de ad-
ministracion desempefia su cargo di-
ligentemente cuando se lo exime de
comprobar la legalidad de la actua-
cion de los representantes o de otros
miembros del consejo, especialmen-
te cuando existen razones -como en
este caso- para sospechar una dis-
traccién de dinero en perjuicio de los
inversores.

El mismo art. 133. 1 LSA exige
responsabilidad de los administrado-
res “por actos contrarios a la ley”,
entre los que, obviamente, se en-
cuentran los delitos, y, en su aparta-
do 2, extiende, bajo ciertas condicio-
nes, esta responsabilidad incluso a
los actos de otros administradores.
Sélo excluye la responsabilidad
cuando |os administradores no cono-
cian los actos o, cuando |os conoci-
an, cuando prueben que “hicieron
todo lo conveniente para evitar el
dano”. Estas normas son claramente
reveladoras del deber de vigilancia
que incumbe a los administradores
ante actos de indiscutible ilegalidad
como ladistraccion de dinero.

3. Aclaradalabase juridica del de-
ber, es necesario demostrar que este
contenido y alcance resulta del ele-
mento normativo empirico-cultural
de concepto de “ordenado empresa-
rio”. Basta considerar las modernas
exigencias del derecho mercantil
contable, las recomendaciones esta-
blecida en el Cédigo Unificado de
Buen Gobierno Corporativo y losva
lores de la cultura empresarial que
han sido subrayados por |os respon-
sables financieros y los especiaistas
en gobierno corporativo para com-
probar que la extension dada a los
deberes de un ordenado empresario
forman parte de la cultura empresa-
rial actual, que exige un ato nivel de
exigencia en e cumplimiento de los
deberes de vigilancia.

Asi lo expresa un reconocido espe-
cialista cuando dice que “los admi-
nistradores deben ser capaces de
identificar los asuntos clave que
afectan a la entidad; deben ser capa-
ces de plantear las preguntas necesa-
rias para salvaguardar el interés de
los propietarios y, obtenidas las res-
puestas, evaluarlas y actuar en con-
secuencia; deben asegurar que la
compafia permanece leal alos obje-
tivos corporativos; deben emitir pru-

dentes juicios sobre la actuacion de
los gjecutivos; y deben demostrar va-
lentia moral para llevar a cabo estas
responsabilidades’. Otro alto respon-
sable de la actividad financiera espa-
fiola afirma que “ser miembro de un
consejo de administracion es un
asunto serio” y sostiene respecto de
un conocido caso de defraudacién
que “no se trata de rellenar el conse-
jo con personas dispuestas a ser ple-
gables instrumentos en manos de
gecutivos’. Otros autores sostienen
gue “todo directivo requiere una vi-
gilancia de instancias superiores’, y
que estas reglas “tienen (...) una
fuerte significacion en la técnica de
laconduccion” empresarial.

Por lo tanto, de los valores cultu-
ralmente reconocidos es posible in-
ferir sin la menor friccion que el de-
ber de vigilancia de un ordenado
empresario, que forma parte de un
consgjo de administracion, requiere,
a menos, evitar activamente que a-
gun miembro del mismo desvie los
fondos recibidos de los inversores
hacia fines diversos de los estableci-
dos contractualmente con ellos, que
es precisamente, o que ocurridé en
este caso.

4. No requiere ninguna compleja
argumentacion sostener que los acu-
sados hubieran podido impedir la
continuacion de los dafios que final-
mente se produjeron, porque elo es
evidente. Estaba dentro de sus facul-
tades decidir la interrupcién de las
operaciones en las que se prometia
un altisimo interés que no seria posi-
ble satisfacer y contaban con la ma-
yoria necesaria dentro del consegjo de
administracion para hacerlo.

5. El elemento subjetivo tampoco
ofrece ninglin problema. En la sen-
tencia se ha hecho constar que los re-
currentes conocieron el desequilibrio
patrimonial de la entidad desde, a
menos, € balance de 1997 y que no
realizaron “accién alguna ni adopta-
ron ningun acuerdo socia a fin de
evitar” dicho desequilibrio, proximo
alapérdidade casi lamitad del capi-
tal de la sociedad. Por lo tanto, en
esa fecha tenian ya conocimiento de
gue la sociedad no podia responder
a pago de los atos intereses pacta-
dos. No obstante permitieron que du-
rante el gercicio de 1997 y 1998 €
acusado Valeriano recibiera dinero
para invertir en obligaciones hipote-
carias por lo menos en catorce ope-
raciones, por una cantidad total cer-
canaalas 80.000.000 de ptas.

Dado en Madrid, a once de marzo
de dos mil diez.

Enrique Bacigalupo Zapater

Publicacion.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca, mientras se celebraba au-
diencia publica en €l dia de su fecha
la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, de lo que como Secretario certi-
fico.
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TS Sala 12 Sentencia 11 mayo 2010. Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

A sabiendas de que no les pertenecia

Indemnizacion por dafios
y perjuicios causados
por la venta de finca a tercero

El TS declara no haber lugar al rec. de casacion interpuesto contra
la sentencia de apelacion que, al considerar acreditado que el actor ad-
quirid la finca del padre de los demandados mediante contrato privado y
gue después habia venido realizando actos posesorios, entendié que la
finca ya no pertenecia a los demandados -herederos del vendedor- cuan-
do la enajenaron a un tercero, por lo que estimé procedente la indemni-
zacion de los dafios y perjuicios en favor del actor. El TSdeclara que los
demandados no pueden alegar que desconocian que la finca no les perte-
necia, ya que ha quedado acreditado que en el caso presente los deman-
dados tomaron conocimiento notarial de la existencia de una venta ante-
rior a pesar delo cual procedieron a vender la finca a un tercero, sobre
la cual ademas el demandante habia efectuado numerosos y notorios ac-
tos de posesion 1o que en si mismo supone una actuacion negligente por

su parte.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte actora, ahora
recurrida, reclamé de los recurrentes
una indemnizacién de dafios y per-
juicios causados con ocasion de la
venta por parte de los demandados
de una finca a un tercero de buena
fe, finca que en su dia habia sido ad-
quirida por el actor a su padre me-
diante documento privado de fecha 1
de septiembre de 1971, considerando
gue habian actuado de mala fe desde
€l momento en que les habia requeri-
do para que no efectuaran la compra-
venta, informandoles de su propie-
dad, y de que venia ostentando su
posesion. Como cuantia de laindem-
nizacién reclamaba el valor delafin-
ca, estimada en cincuenta y cinco
millones de pesetas.

La parte demandada se opuso a la
demanda alegando las excepciones
de litisconsorcio pasivo necesario y
prescripcién en base a la responsabi-
lidad extracontractual en la medida
en que habia transcurrido més de un
afo desde la compraventa, asi como
que igualmente habria transcurrido
el plazo de quince afios asociado a
las acciones personales, y que en
todo caso habrian adquirido la finca
por usucapion.

La Sentencia de Instancia estimoé
parcialmente la demanda condenan-
do alos demandados aindemnizar al
actor con €l valor delafincalitigiosa
ala fecha de la venta el dia 11 de
septiembre de 1996, lo que se deter-

minaria en fase de gjecuciéon. Res-
pecto al litisconsorcio, la Sentencia
entiende subsanado el defecto proce-
sal a solicitar el actor en la audien-
ciapreviaque sele permitieralaam-
pliacion de la demanda. Por lo que
serefiere ala excepcién de prescrip-
cién, sefiala la Sentencia que no pue-
de aplicarse €l plazo de un afio del
articulo 1968 CC por cuanto no esta-
mos ante un supuesto de responsabi-
lidad extracontractual en la medida
en que los demandados eran herede-
ros de quien habia vendido en su dia
lafincaa actor y se habian subroga
do en todos los derechos y obligacio-
nes que derivaran del contrato de
compraventa celebrado entre el pa-
dre de los demandados y el actor.
Tampoco estima aplicable el plazo
de prescripcién de quince afios de las
acciones personales al considerar
que lo que se gercita es una accién
por incumplimiento de una obliga-
cion contractual por parte de los he-
rederos del vendedor que debian ha-
ber garantizado la pacifica posesién
del primitivo comprador, y por tanto
el plazo de quince afios deberia com-
putarse no desde la fecha del contra-
to sino desde la fecha de la venta a
tercero de buena fe, o que tuvo lu-
gar el 1996, interrumpiéndose la
prescripcion por el gercicio de ac-
ciones penales y, archivadas estas,
por lainterposicion de la demanda.

El Juez de Instancia, ademés, con-
sidera acreditado que € actor adquirio
lafinca del padre de los demandados
mediante contrato privado por cuanto
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concurrio titulo y modo y que des-
pués ha venido realizando actos pose-
sorios, entendiendo que en ningin
caso pertenecia a los herederos por
cuanto en e momento en que se pro-
tocoliza el cuaderno particional, la
finca ya habia sido engjenada por el
padre de los demandados a actor. Al
no haber garantizado los demandados
d actor la pacifica posesion, conside-
ra que procede el saneamiento por
eviccién y que, en la medida en que
la finca ha sido engjenada a un terce-
ro, procede la indemnizacion de los
dafios y perjuicios en funcion de su
valor, rechazando la valoracion pre-
sentada por la actora por ir referida al
afo 1998 y no al afio 1996, en que
tuvo lugar laengjenacion a tercero.

Recurrida en apelacion la Sentencia
por ambas partes, la Audiencia Pro-
vincia de Almeria dictd Sentencia en
la que desestimé los recursos inter-
puestos, confirmando integramente la
Sentencia de Instancia con todos los
argumentos contenidos en los funda-
mentos juridicos de la misma.

Los demandados recurren dicha
sentencia al amparo del ordinal 2°
del art. 477.2 LEC por superar € pro-
cedimiento la cuantia de 150.000 ¢
legalmente exigida por la LEC 2000
para acceder alacasacion, y a ampa-
ro del art. 469.1.2° LEC por conside-
rar que se vulneran las normas regu-
ladoras de la sentencia. El recurso
extraordinario por infraccion proce-
sal ha sido inadmitido por carencia
de fundamento en cuanto al motivo
primero, y por plantear infracciones
no citadas en sede de preparacion en
cuanto a los motivos segundo y ter-
cero, mientras que los motivos pri-
mero y quinto del recurso de casa-
cion han sido inadmitidos igualmente
por plantear cuestiones no anuncia-
das en sede de preparacion.

SEGUNDO. -En el motivo segun-
do, se alega la infraccion de art.
1964 del Cdédigo Civil sobre € plazo
de prescripcion de las acciones per-
sonales, mientras que en el tercero se
alega la infraccion de los arts.
1968.2 y 1902 del Cddigo Civil en
cuanto al plazo de prescripcién de un
afo en los casos de acciones deriva-
das de la culpa o negligencia. En es-
tos dos motivos la parte recurrente
considera que se trata de un supuesto
de responsabilidad extracontractual
en la medida en que el dafio se ha-
bria originado por un hecho muy
posterior e independiente de la pri-
mera venta, de forma que no todas
las vicisitudes ulteriores se puede en-
tender que derivan del contrato, tra-
tandose de una responsabilidad ex-
tracontractual y, en su defecto,
contractual pero computandose en-
tonces el plazo de prescripcion de
quince afios desde la fecha de la ori-
ginaria compraventa.

Ambos se desestiman. Es cierto
gue existe una garantia por eviccion
que se impone a vendedor, salvo
pacto en contrario, respecto de dere-
chos anteriores a la venta, que opera
en los rigurosos términos que esta-

blecen los articulos 1471 y siguien-
tes del Caodigo Civil. Ahora bien,
ello no quiere decir que entregada la
cosa 'y cumplida la principal obliga-
cion, esta se extingue y que cual-
quier obligacion respecto de hechos
y derechos posteriores al contrato se
configure en nuestro Cédigo Civil de
forma similar ala que un tercero tie-
ne de respetar |os derechos y propie-
dades ajenas, cuyo incumplimiento
dalugar alallamada responsabilidad
extracontractual, que se garantiza a
través de la norma que se contiene
en el articulo 1902 del Cédigo Civil,
por la violacion del deber genérico
de no dafar los derechos, propieda-
des y situaciones gjenas ( alterum
non laedere). La conducta del engje-
nante que vende dos o més veces la
misma finca y, que impide a com-
prador exigir el saneamiento por
eviccion, no obstante haberle priva-
do de la cosa que constituy6 el obje-
to de la compraventa, para trasladar-
la aun nuevo comprador que, por su
condicion de tercero hipotecario, es
protegido en su adquisicién por lafe
publica registral, no solo infringe la
obligacion contractual que le impide
hacerlo, sino que vulnera el deber de
respeto a la propiedad de la persona
con la que se vincul6 a través de un
contrato anterior, del que trae causa
€l dafio ocasionado por la venta pos-
terior, para cuya reparacion el Codi-
go Civil ofrece a perjudicado no
solo las acciones especificas con la
que satisfacer € interés defraudado,
sino la que le proporciona el articulo
1101 del Codigo Civil de exigir €l
resarcimiento del dafio que resulta de
incumplimiento contractual, que de
otra forma no se hubiera producido,
consistente en la privacién de la cosa
gue constituyd su objeto, con plazo
de prescripcion de quince afios, se-
gun €l articulo 1964 CC, cuyo dies a
quo, de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 1.969, no sera e
de la fecha del contrato formalizado
con el actor, sino aquel en que se
formaliza e contrato posterior, como
acto obstativo a partir del cua se ori-
ginael perjuicio.

TERCERO.- En €l motivo cuarto
se alega la infraccién de los arts.
1101 y 1104 del Codigo Civil en re-
lacion con la responsabilidad con-
tractual y la nocién de culpa o negli-
gencia contractual, a considerar los
recurrentes que tras un inicial reque-
rimiento del actor, sin que después é
presentara documentacién alguna
acreditativa de sus alegaciones, des-
conocian que lafinca no pertenecia a
aquellos y de ahi que procedieran a
su venta a un tercero, por lo que no
habria lugar a indemnizar los dafios
y perjuicios por cuanto no hubo cul-
pani maafe.

El motivo debe desestimarse por-
que en su desarrollo se acumulan
una serie de alegaciones que contra-
dicen la base féctica de la resolucion
recurrida, por lo que inciden en el vi-
cio casacional de hacer supuesto de
la cuestion, sin que tampoco puedan
servir para enervar su responsabili-
dad. El articulo 1.101 del Cdédigo Ci-
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vil sujeta a deudor a la indemniza-
cion de dafios y perjuicios causados
no soélo cuando incurriere en dolo,
negligencia o morosidad, sino tam-
bién cuando de cualquier modo con-
traviniere a tenor de aquélla. Del te-
nor del mismo se deduce que para
gue el incumplimiento causalmente
imputable a deudor dé lugar alain-
demnizacién de dafios y perjuicios
Nno se requiere necesariamente que
haya actuado con dolo o culpa -salvo
previsiéon contractual especifica en
este sentido- bastando la situacion de
morosidad o la contravencion del te-
nor de la obligacién que no pueda
guedar amparada en la prevision del
articulo 1.105 del mismo cédigo
(caso fortuito o fuerza mayor). Ade-
més, conforme a lo establecido en el
articulo 1.104, la culpa o negligencia
del deudor consiste en la omision de
aquella diligencia que exija la natu-
raleza de la obligacién (STS 20 de
diciembre de 2006), y en €l caso pre-
sente los demandados tomaron cono-
cimiento notarial de la existencia de
una venta anterior no obstante |o
cual procedieron a vender lafinca a
un tercero sobre la cual el deman-
dante habia efectuado numerosos y
notorios actos de posesion, lo cual en
si mismo supone una actuacion, al
menos negligente, por su parte.

CUARTO.- La desestimacién del
recurso conllevalaimposicion de las
costas a la parte recurrente, de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo
398, en relacién con el articulo 394,
ambos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

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

FALLO

Declarar no haber lugar a recurso
de casacion formulado por la Procu-
radora D2 Natalia Fuentes Gonzélez,
en la representacion que acredita,
contra la sentencia dictada por la
Seccion Tercera de la Audiencia Pro-
vincia de Almeriaen fecha 7 de abril
de 2006; con expresa imposicién de
las costas causadas por € recurso.

Remitase testimonio de esta reso-
lucion ala citada Audiencia, con de-
volucion de autos 'y rollo a su origen,
interesando acuse de recibo.

Asl por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos Roman Gar-
cia Varela.Francisco Marin
Castan.José Antonio Seijas Quinta-
na.Rafael Gimeno-Bayon Cobos.-
Firmado y Rubricado.- Publicacién.-
Leida y publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D.
José Antonio Seijas Quintana, Po-
nente que ha sido en € tramite de los
presentes autos, estando celebrando
Audiencia Publica la Sala Primera
del Tribunal Supremo, en el dia de
hoy; de lo que como Secretario de la
misma, certifico.

2010/84190

TS Sala 12 Sentencia 20 mayo 2010. Ponente:
D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Intrascendente a |os fines def repor-
taje

VuIneraqién del dere-
cho a la imagen al no
consentir la afectada su
emision en el programa

El TS declara no haber lugar
al rec. de casacion interpuesto
contra la sentencia de apelacion
estimatoria de la demanda, al con-
siderar la Sala que existe en este
caso intromisién en €l derecho ala
propia imagen, tanto en e momen-
to dela grabacion como en el dela
emisién del programa de televi-
sién, al ser privada la parte actora
del derecho a decidir, para con-
sentir o impedir, sobre la repro-
duccién de la representacion de su
aspecto fisico determinante de una
plena identificacion, que resulta en
esta materia intrascendente, cuan-
do lo pretendido con el reportaje
es la denuncia de posibles practi-
cas abusivas en materia de medici-
na estética.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Se promovi6é demanda
de procedimiento ordinario por D?
Teresa Galan Abad contra las entida-
des“ Antena3 Television SA.y Ca
nal Mundo Producciones Audiovi-
suales S.A.” por infraccion del
derecho al honor, y propia imagen a
consecuencia de la emision del pro-
grama*“ 7 diasy 7 noches” en € que
se presentaba una periodista intere-
sandose por una intervencién con
objeto de mejorar su figuraen la cli-
nica “Arte estética’ de la que la de-
mandante es coordinadoray median-
te el sistema de camara oculta se
procedio a grabar su rostro sin su
consentimiento, manipulando el vi-
deo resultante, estimando que con
ello se vulneraron sus derechos al
honor y propia imagen, solicitando
una indemnizacion por perjuicio su-
frido de 36.000 euros y la difusion
del fallo de la resolucion resultante
en el mismo programa de emision o
en dos de |la cadena televisiva emiti-
dos en el mismo horario.

La Audiencia Provincial de Ma-
drid (seccion 199, revocando la sen-
tencia recaida en primera instancia,
declara que se ha producido una in-
tromision en el derecho a la propia
imagen & resultar reconocible la ac-
tora que no presté su consentimien-
to, sin que su imagen resultase nece-
saria al efecto del tema tratado y
condena a las partes demandadas al
pago de 6.000 euros y la difusién de
la sentencia.

SEGUNDO: Contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial
de Madrid, interpusieron recuso de
casacion las partes demandadas “ An-
tena 3 S.A. y Cana Mundo Produc-
ciones Audiovisuales S.A.” basando
ambas su primer motivo, que conlle-
va a su andlisis conjunto, en la in-
fraccion del derecho fundamental a
la informacion que estiman en el
presente caso debe prevalecer a de-
recho a la propia imagen, a encon-
trarnos ante una informacion veraz y
deinterés general.

El sistema conocido bajo la deno-
minacién de “cémara oculta’ se ca
racteriza porque las personas cuya
actuacion es filmada lo desconocen
Yy, precisamente por ello, se compor-
tan con una naturalidad que en otro
caso no tendrian.

Es innegable que €l reportaje cues-
tionado, ciertamente aborda una te-
maética de relevancia socia de interés
general, asi como que en esencia re-
sulta veraz, 1o cua no es Ghice en si
mismo para que pueda lesionar a de-
recho a la propia imagen que atribu-
ye a su titular la facultad de disponer
de la representacion de su aspecto fi-
sico que permita su identificacion, 1o
que conllevatanto €l derecho a deter-
minar la informacion gréfica, genera-
da por los rasgos fisicos que le hagan
reconocible, que puede ser captada o
tener difusién pablica, como € dere-
cho aimpedir la obtencidn, reproduc-
cién o publicacion de su propia ima
gen por un tercero no autorizado. En
esta materia es unanime la doctrina
de esta Sala (sentencias de 23 de
marzo de 2010, 7 de julio de 2009, 6
de julio de 2009, 30 de junio de
2009, asi como la sentencia de Pleno
de 16 de enero de 2009) afirmando
gue en supuestos como € de autos no
hay prevalencia del derecho de infor-
macion pues laimagen no es elemen-
to imprescindible paralafinalidad in-
formativa, sin que la filmada fuera
persona que € erza profesion de noto-
riedad o proyeccion publica ni e lu-
gar o dependencia donde se redizo la
filmacién fueralugar abierto al publi-
co, todo lo cual hace que la imagen
de la actora no era de esencial impor-
tancia para la transmision a la opi-
nion publica de lainformacion que se
queria ofrecer, dando lugar a una de
intromision ilegitima en su derecho a
la propia imagen, de conformidad
con €l articulo 7 de la Ley Organica
1/1982 maxime cuando existia la po-
sibilidad de emplear técnicas digita-
les para difuminar € rostro, lavoz o
ambos. Debiendo destacar ademas
que no resulta aplicable al caso de
autos la doctrina del reportaje neutral
pues el medio informativo no es un
simple transmisor de las declaracio-
nes (Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 41/1994, de 15 de febrero),

Por todo ello procede desestimar
el primer motivo del recursos de los
recursos de casacién formulados al
existir intromision en el derecho ala
propia imagen, tanto en el momento
de la grabacién como en el de la
emisién del programa de television,

a ser privada la parte actora del de-
recho a decidir, para consentir o im-
pedir, sobre la reproduccion de lare-
presentacion de su aspecto fisico
determinante de una plenaidentifica-
cion, que resulta en esta materia in-
trascendente,cuando o pretendido
con € reportgje es la denuncia de po-
sibles practicas abusivas en materia
de medicina estética.

CUARTO: El segundo motivo de
los recursos de casacion planteados,
infraccion del articulo 9.3 de la Ley
Orgénica 1/1982 en materia de per-
juicio causado no puede prosperar;
La cuantia de laindemnizacion es un
extremo que corresponde fijar al or-
gano jurisdiccional de instancia, aje-
no ala casacién, a no ser que se ha-
yan quebrantado las bases juridicas o
paréametros legales para el cdculo de
las mismas, circunstancia no concu-
rrentes en el caso.

Procede en consecuencia, desesti-
mar |os motivos de |os recursos y de-
clarar no haber lugar a mismo, con
imposicion de costas causadas en le
presente recurso a las partes recu-
rrentes de conformidad a lo dispues-
to en el parafo primero del articulo
398 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, en relacion al articulo 394 del
mismo texto legal.

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

FALLO

Primero.- Que debemos declarar y
declaramos NO HABER LUGAR A
LOS RECURSOS DE CASACION
interpuestos por la representacion
procesal de laentidad “Antena 3 Te-
levision SA.” Y “Canal Mundo Pro-
ducciones Audiovisuales SA.” con-
tra la sentencia dictada por la
Seccién 19 de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, en fecha 3 de abril de
2007 que SE CONFIRMA.

Segundo. - Condenamos alas partes
recurrentes “Antena 3 Televisién
SA.” Y “Cana Mundo Producciones
Audiovisuales S.A.” a pago de las
costas causadas en e presente recurso.

Tercero.- Librese a la mencionada
Audiencia certificacion correspon-
diente, con devolucion de los autos y
rollo de apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertaré en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Xavier
O’ Callaghan Mufioz.-José Ramon
Ferrandiz Gabriel .-Antonio Salas
Carceller.- Rubricados. Publicacion.-
Leida y publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D.
Xavier O’ Callaghan Mufioz, Ponente
gue ha sido en €l trdmite de los pre-
sentes autos, estando celebrando Au-
diencia Pdblica la Sala Primera del
Tribunal Supremo, en € dia de hoy;
de lo que como Secretario de lamis-
ma, certifico.
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TS Sala 32 Seccion: 2, Sentencia 4 febrero 2010. Ponente: D. Angel Aguallo Avilés

Sancion anulada por la simple
constatacion de la falta de ingreso

de la deuda

Se estima en parte la casacion planteada contra la sentencia que de-
sestimd el recurso interpuesto frente a la Resolucion del TEAC, estimato-
ria parcial de la reclamacién formulada contra € Acuerdo de la AEAT,
gue confirma la propuesta de regularizacion derivada del Acta de dis-
conformidad incoada en relacion con € Impuesto sobre Sociedades, y se
anula la sancion impuesta pues no puede fundarse la existencia de in-
fraccion en la mera referencia al resultado de la regularizacion practi-
cada por la Administracion tributaria o, como en el caso enjuiciado, en
la simple constatacion de la falta de ingreso de la deuda tributaria, por-
gue € mero hecho de dejar de ingresar no congtituia en la Ley General
Tributaria, ni constituye ahora, infraccion tributaria, y porque no es po-
sible sancionar por la mera referencia al resultado, sin motivar especifi-
camente de donde se colige la existencia de culpabilidad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casacion se interpone por la mer-
cantil Quesos Forlasa, S.A. contra la
Sentencia de 24 de mayo de 2004,
dictada por la Seccién Quinta de la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo de la Audiencia Nacional, deses-
timatoria del recurso del citado or-
den jurisdiccional nim. 667/2002, en
el que se impugnaba la Resolucion
del Tribunal Econémico-Administra-
tivo Central de 23 de febrero de
2001, que estimo parcialmente la re-
clamacion econémico-administrativa
interpuesta contra el Acuerdo de la
Inspectora-Jefe de la Oficina Nacio-
nal de Inspeccién (O.N.1.) del De-
partamento de Inspeccion Financiera
y Tributaria de la Agencia Tributa-
ria, de fecha 26 de diciembre de
1997, que confirmé sustancialmente
la propuesta de regularizacion deri-
vada del Acta de disconformidad
(niim. 61704274) incoada a la actora
el 31 de julio de 1997, en relacion
con el Impuesto sobre Sociedades,
gercicio 1993.

Como se ha explicitado en los An-
tecedentes, |a referida Sentencia al-
canzo, por lo que a la resolucién de
este proceso interesa, tres conclusio-
nes. En primer lugar, que la remune-
racion satisfecha a Consgjero Dele-
gado de Quesos Forlasa, S.A. en €
gjercicio 1993 no resultaba deduci-
ble en e Impuesto sobre Sociedades
porque, pese a que el art. 130 del
Real Decreto Legidativo 1564/1989,
de 22 de diciembre, que aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Socie-
dades Anénimas (L.S.A.), y €l art.

13.f) delaLey 61/1978, de 27 de di-
ciembre, del Impuesto sobre Socie-
dades (en adelante, L.I.S.), autoriza-
ban que dicha remuneracion fuera
fijada por la Junta de Accionistas, la
Sala entendié que ésta debia emitir
un “pronunciamiento expreso, claro,
explicito y terminante” sobre el par-
ticular, lo que no habria sucedido en
este caso (FD Séptimo); en segundo
lugar, que “el hecho de que existan
créditos que a efectos contables pue-
dan considerarse de dudoso crédito
(sic) y justifican la dotacion de la
oportuna provision, no es suficiente
para que sean deducibles a efectos
fiscales, ya que para que se conside-
re un crédito de dudoso cobro a efec-
tos fiscales es necesario que esté de-
bidamente justificado” (art. 13 de la
L.I.S), y “se dé aguna de las cir-
cunstancias previstas en el articulo
82" del Real Decreto 2631/1982, de
15 de octubre, por € que se aprueba
el Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades (R.1.S.), o que tampoco
habria acontecido (FD Sexto); y, en
tercer lugar, en fin, que la sancién
impuesta a Quesos Forlasa, SA. era
conforme a Derecho, dada la “ine-
xistencia de una discrepancia razo-
nable” delanorma, y porque la acto-
ra dejo de “ingresar dentro de los
plazos reglamentariamente sefial ados
parte importante de la deuda tributa-
ria”, sin que haya “acreditado la
existencia de criterios interpretativos
discordantes con los establecidos en
las resoluciones que se revisan en €
presente litigio” (FD Noveno).

SEGUNDO.- Como también he-
mos expresado en |os Antecedentes,
Quesos Forlasa, S.A. funda € recur-
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so de casacion contra la Sentencia de
la Audiencia Nacional de 24 de
mayo de 2004 en ocho motivos, el
primero, tercero y quinto formulados
al amparo del art. 88.1.c) de la
LJCA, y €l resto bgjo la letra d) del
mismo. Y asi, en los motivos Prime-
ro, Tercero y Quinto, a amparo del
art. 88.1.c) LICA, alegaque lacitada
resolucion judicial habria infringido
los arts. 33.1y 67.1 de laLJCA, asi
como € art. 24.1 CE, a incurrir en
incongruencia en relacién con tres
cuestiones que fueron sometidas a su
consideracién; como motivo segun-
do, denuncia que la Sentencia im-
pugnada, a rechazar la deduccion en
el Impuesto sobre Sociedades de la
participacion en beneficios abonada
a Consgjero Delegado de la empre-
sa, vulneraria el art. 9.3 CE, €l art.
13.f) delaL.l.S, € art. 2 del Real
Decreto 939/1986, de 25 de abril,
por e que se aprueba el Reglamento
General de la Inspeccion de los Tri-
butos (R.G.I.T.), asi como los arts. 6
y 7 del Real Decreto 1784/1996, de
19 dejulio, por e que se aprueba €
Reglamento del Registro Mercantil
(R.R.M.); como cuarto motivo de ca-
sacion, la representacion procesal de
Quesos Forlasa, S.A. denuncialale-
siondelosarts. 11 delaL.l.S. y 72
del R.I.S. que se habria producido al
negarse la deducibilidad de la provi-
sién por depreciacion de cartera do-
tada en 1993 por las filiales Forlasa
Madrid y Malaguefia de Quesos
S.A.; en @ sexto motivo de casacion,
la entidad demandante argumenta
que se ha infringido el art.
26.Uno.Segundo de la L.I.S. a esti-
marse que no resulta aplicable la de-
duccioén en la cuota liquida del 1m-
puesto sobre Sociedades de 1993
prevista en dicho precepto como
consecuencia de |as aportaciones an-
tes citadas;, como séptimo motivo de
casacion, que se articula a amparo
del art. 88.1.d) LICA, la actora alega
la infraccion del art. 26.Uno.Segun-
do, letrab), delaL.l.S., a no haber-
se admitido la deduccion en la cuota
prevista en dicho precepto como
consecuencia de las inversiones que
habria realizado durante €l gercicio
1993 en campafias publicitarias y es-
tudios de prospecciéon de mercados;
y finalmente, como octavo motivo
de casacion, al amparo del art.
88.1.d) LJCA, la entidad recurrente
alegalavulneracion del art. 79 a) de
la Ley 230/1963, de 28 de diciem-
bre, General Tributaria (L.G.T.) vy,
sobre todo, del art. 25 CE, a consi-
derar que la Administracion tributa-
ria le ha impuesto -y la Sentencia
impugnada ha confirmado- una san-
cion sin que pueda apreciarse la
existencia de la culpabilidad.

Por su parte, frente a dicho recur-
so, €l Abogado del Estado presentd
escrito oponiéndose a cada uno de
los motivos citados, solicitando se
dicte Sentencia que declare no haber
lugar al recurso planteado, por lasra-
zones que se han expuesto en los
Antecedentes.

TERCERO.- Descritos somera-
mente los términos en los que se

plantea el debate, procede examinar
los diversos motivos de casacion ale-
gados por la representacion procesal
de Quesos Forlasa, S.A. Como he-
mos sefidado, como motivos Prime-
ro, Tercero y Quinto, a amparo del
art. 88.1.c) LJCA, la citada entidad
aega que la Sentencia de la Audien-
cia Nacional de 24 de mayo de 2004
habrialesionado los arts. 33.1y 67.1
de la LJCA, asi como €l art. 24.1
CE, & incurrir en incongruencia en
relacion con tres cuestiones que fue-
ron sometidas a su consideracion, en
particular, la deducibilidad:

1) De la retribucion satisfecha al
Consgjero Delegado.

2) De la dotacién a la provision
por depreciacion de la cartera de va-
lores.

3) De determinados gastos - todos
ellos previstos en el art. 26 L.I.S.-
gue se habrian efectuado en la adqui-
sicion de “participaciones de socie-
dades extranjeras’, en “propaganday
publicidad” y en la “apertura de
prospeccion de mercados’ en € ex-
tranjero. En relacién con la primera
de las cuestiones citadas la Sentencia
adoleceria de incongruencia por
error porque, pese a que el Unico
asunto que se discutia en el proceso
erael de s, para que la participacion
en beneficios satisfecha a los admi-
nistradores sea deducible en el Im-
puesto sobre Sociedades, es preciso
que se especifique dicha participa-
cién en los estatutos sociales -plante-
amiento de la Administracion-, o
bien basta con que aquélla sea apro-
bada por la Junta de accionistas -te-
sisdelaactora-, en e fundamento de
derecho Sexto se habria “resuelto €l
recurso considerando que la retribu-
cion del Consgjero Delegado no fue
aprobada expresamente por la Junta
Genera de Accionistas, cuando pre-
cisamente ese hecho era no contro-
vertido por las partes’ (pag. 6). Tam-
bién habria incurrido la Sentencia
impugnada en incongruencia por
error respecto de la segunda de las
cuestiones citadas, a confundir en el
fundamento de derecho Sexto la do-
tacion a la provisién por deprecia-
cion de la cartera de valores cuya de-
ducibilidad se reclamaba con una
dotacién ala provision por insolven-
cias. Y, en fin, laresolucion judicial
impugnada padeceria, puray simple-
mente, incongruencia omisiva, a no
contener ningln pronunciamiento
respecto de la deducibilidad en la
cuota liquida del Impuesto sobre So-
ciedades de determinadas inversio-
nes realizadas en el extranjero que
reclamaba la entidad demandante al
amparo del art. 26 delalL.l.S.

Pues bien, para examinar conjun-
tamente estos motivos de casacion,
conviene recordar que, conforme
viene sefialando el Tribunal Consti-
tucional, “(e)l vicio de incongruen-
cia, entendido como desgjuste entre
¢ fallojudicia y los términos en que
las partes han formulado sus preten-
siones, concediendo més o menos o
cosa distinta de lo pedido, puede en-
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trafiar una vulneracion del principio
de contradiccion constitutiva de una
efectiva denegacion del derecho ala
tutela judicial siempre y cuando la
desviacion sea de tal naturaleza que
suponga una sustancial modificacion
de los términos en los que discurrio
la controversia procesal” (STC
44/2008, de 10 de marzo, FJ 2), o,
dicho de otro modo, cuando “por de-
jar imprejuzgada la pretension opor-
tunamente planteada, el 6rgano judi-
cial no tutelalos derechos e intereses
legitimos sometidos a su jurisdic-
cién, provocando una denegacion de
justicia’ (STC 167/2000, de 18 de
julio, FJ2).

Dentro de la incongruencia, lalla-
mada incongruencia omisiva o ex si-
lentio “se produce cuando € 6rgano
judicial degja sin contestar alguna de
las pretensiones sometidas a su con-
sideracion por las partes, siempre
gue no quepa interpretar razonable-
mente el silencio judicial como una
desestimacion tacita cuya motiva-
cién pueda inducirse del conjunto de
los razonamientos contenidos en la
resolucion, y sin que sea necesaria,
para la satisfaccion del derecho a la
tutelajudicial efectiva, una contesta-
cion explicita y pormenorizada a to-
das y cada una de las alegaciones
gue se aducen por las partes como
fundamento de su pretension, pu-
diendo bastar, en atenciéon a las cir-
cunstancias particulares concurren-
tes, con una respuesta global o
genérica, aungue se omita respecto
de alegaciones concretas no sustan-
ciales’ (STC 44/2008, cit., FJ 2).

De este modo, “es preciso ponde-
rar las circunstancias concurrentes
en cada caso para determinar si el si-
lencio delaresolucion judicial repre-
senta una auténtica lesion del art.
24.1 CE o, por €l contrario, puede
interpretarse razonablemente como
una desestimacion técita que satisfa-
ce las exigencias del derecho alatu-
tela judicial efectiva” (SSTC
167/2007, cit., FJ 2; 176/2007, de 23
de julio, FJ 2; y 29/2008, de 20 de
febrero, FJ 2).

En suma, “la falta de respuesta no
debe hacerse equivaler a la falta de
respuesta expresa, pues |os requisitos
constitucionales minimos de la tutela
judicial pueden satisfacerse con una
respuesta tacita, que se produce
cuando del conjunto de los razona-
mientos contenidos en la resolucién
pueda deducirse razonablemente no
sdlo que el 6rgano judicial havaora
do la pretension deducida sino, ade-
mas, los motivos fundamentadores
de la respuesta tacita “ (STC
180/2007, de 10 de septiembre, FJ 2;
en el mismo sentido, STC 138/2007,
de 4 dejunio, FJ 2). En estalinea se
ha pronunciado, asimismo, este Tri-
bunal Supremo en numerosas Sen-
tencias (entre las Ultimas, la de la
Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de 9 de
octubre de 2008 (rec. cas. num.
2886/2006), FD Segundo; y la Sen-
tencia de esta Seccidn de 30 de octu-
bre de 2008 (rec. cas. num.

501/2006), FD Tercero), asi como el
Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en las Sentencias de 9 de di-
ciembre de 1994 (asunto Hiro Balani
c. Espafia), 88 27 y 28, y de 9 de di-
ciembre de 1994 (asunto Ruiz Torri-
jac. Espafia), 88 29y 30.

Por lo que respecta a la llamada
incongruencia mixta o por error, €l
Tribunal Constitucional viene sefia-
lando que ésta se produce en los su-
puestos en los que, “ por error de
cualquier género sufrido por e orga-
no judicial, no se resuelve sobre la
pretension o pretensiones formuladas
por las partes en la demanda o sobre
los motivos del recurso, sino que
equivocadamente se razona sobre
otra pretensién absolutamente ajena
al debate procesal planteado, dejan-
do a mismo tiempo aguélla sin res-
puesta “ (entre las Ultimas, SSTC
44/2008, de 10 de marzo, FJ 2; STC
255/2007, de 17 de diciembre, FJ 3;
216/2007, de 8 de octubre, FJ 2;
30/2007, de 12 de febrero, FJ 5;
276/2006, de 25 de septiembre, FJ 2;
y 166/2006, de 5 de junio, FJ5).

CUARTO.- Una vez recordada la
doctrina sobre el vicio de incon-
gruencia ex silentio y por error, de-
bemos seguidamente reconocer que
las cuestiones a las que aude la enti-
dad recurrente en el recurso fueron
efectivamente planteadas ante el Tri-
bunal de instancia. En particular,
consta en el escrito de formalizacion
de la demanda contencioso-adminis-
trativa, presentado € 26 de noviem-
bre de 2001, que Quesos Forlasa,
SA. formulé a 6rgano judicial ae-
gaciones acerca de, entre otras, las
siguientes cuestiones:

a) La " (i)mprocedencia de la regu-
larizacién propuesta por exceso de
dotacion ala provision por deprecia-
cion de lacarterade valores’ enrela
cién con las sociedades Forlasa Ma-
drid y Malaguefia Quesos, S.A.
(pégs. 37 a5b).

b) La “(d)educcion empresas ex-
portadoras’ (pégs. 56 a 101), en par-
ticular, la deduccion por “gastos de
publicidad satisfechos en el extranje-
ro” (pags. 66 a 83), por inversiones
en la “prospeccion de mercados”
(pégs. 83y 84) y por la“adquisicion
de participaciones de sociedades ex-
tranjeras’ (art. 85a101).

Hecha la anterior constatacion, a
la luz de la jurisprudencia antes sin-
tetizada, debe rechazarse que la Sen-
tencia impugnada haya incurrido en
incongruencia por error en relacién
con la deducibilidad de la participa-
cion en beneficios satisfecha a Con-
sejero Delegado de Quesos Forlasa,
S.A. Ciertamente, como sefialalaen-
tidad recurrente, la Inspeccion de los
Tributos, partiendo:

a) De que los arts. 13.71) de la
L.I.S, 121.d) del R.I.S. y 130 de la
L.S.A. (anterior art. 74 L.S.A. de
1951) exigen que las retribuciones
de los administradores sean fijadas
en |os estatutos.

b) De que “en los estatutos socia-
les vigentes en el gjercicio que se
comprueba, no est(aba) expresamen-
te concretado € porcentgje de parti-
cipacion en beneficios del Consgje-
ro-Delegado, Unico con derecho a
participar en los beneficios”.

¢) En fin, de que € art. 17 de di-
chos estatutos “deja(ba) libertad a la
Junta para la fijacion de la participa-
cion en beneficios del Consgjero De-
legado”, concluy6 que dicha “inde-
terminacién implica(ba) su no
obligatoriedad como gasto e
imp(edia), por tanto, su deducibili-
dad” (Acuerdo de liquidacion de 26
de diciembre de 1997); decisién que
fue corroborada por €l T.E.A.C. en
la Resolucion de 23 de febrero de
2001 (FD Sexto). Y, frente ala cita-
da tesis, Quesos Forlasa, S.A., en
esencia, con fundamento en Senten-
cias de la propia Audiencia Nacio-
nal, sostuvo que para que la partici-
pacion en beneficios de los
administradores resultara deducible
en la base imponible del Impuesto
sobre Sociedades bastaba con que di-
cha participacion fuera fijada por e
“0Organo competente” a que alude el
art. 13.A) delaL.l.S, esto es, la Jun-
tade accionistas.

Planteado, sustancialmente, en es-
tos términos, € debate sobre la cita-
da cuestion, no es cierto que la Sen-
tencia de la Audiencia Nacional de
24 de mayo de 2004 haya modifica-
do los términos del debate procesal.
Al contrario, partiendo de que, ta y
como mantenia la entidad recurrente,
conforme al art. 13.f1) delaL.l.S. -
que, en este concreto punto seriamas
flexible que el art. 130 delaL.SA -,
basta con que seala Junta General de
Accionistas de la sociedad |a que fije
la participacion en beneficios del
Consejero Delegado para que ésta
resulte deducible en el Impuesto so-
bre Sociedades, niega, sin embargo,
que este extremo haya sido “acredi-
tado”, puesto que el acuerdo de
“otorgar una determinada retribucion
alos consgjeros’ no se habia “confi-
gurado como un punto concreto y
determinado del orden del dia de la
indicada Junta General”, por lo que
dicha Junta no emitid, como era pre-
Ciso, “un pronunciamiento expreso,
claro, explicito y terminante al res-
pecto” (FD Octavo). Pronunciamien-
to este, razonado, razonable (aunque,
como después diremos, erroneo) v,
desde luego, congruente, que, frente
alo que alega la representacion pro-
cesal de Quesos Forlasa, S.A., no
puede afirmarse que vulnere el dere-
cho alatutelajudicial efectivade la
recurrente.

La conclusion, sin embargo, no
puede ser la misma en relaciéon con
las otras dos cuestiones alas que alu-
de la representacion procesal de
Quesos Forlasa, S.A. En efecto, de
un lado, es evidente que la Sentencia
incurre en incongruencia por error
cuando, pese a que la cuestion plan-
teada por las partes fue la de si, a
amparo del art. 72 del R.1.S,, resulta-
ba deducible en |a base imponible

del Impuesto sobre Sociedades del
gercicio 1993 determinadas cantida-
des dotadas por la entidad recurrente
ala provision por depreciacion de la
cartera de valores -asi consta en el
Informe anexo al Acta num.
61704274, en € Acuerdo de liquida-
cién de 26 de diciembre de 1997, en
la Resolucion del T.E.A.C de 23 de
febrero de 2001 (FD Sexto), y asi lo
reconoce el propio 6rgano judicia en
el fundamento de derecho Segundo
de la Sentencia impugnada-, en el
fundamento de derecho Sexto de la
resolucién impugnada se responde
que “ e hecho de que existan crédi-
tos que a efectos contables puedan
considerarse de dudoso crédito y jus-
tifican la dotacion de la oportuna
prevision, no es suficiente para que
sean deducibles a efectos fiscales, ya
gue para que se considere un crédito
de dudoso cobro a efectos fiscales,
es necesario que esté debidamente
justificado (articulo 13 de la Ley
61/1978 del Impuesto sobre Socieda-
des) y se de alguna de las circunstan-
cias previstas en el articulo 82 del
Reglamento del Impuesto de Socie-
dades’. “Respecto a Forlasa Madrid,
ha quedado acreditado que, segln
los balances, los Fondos propios de
la entidad experimentan una evolu-
cién positiva, de 13.556.402 ptas. en
diciembre de 1992 a 9.807.120 ptas.
en diciembre de 1993. Por lo que
hay que concluir que la participacién
de la hoy recurrente no experimento
durante 1993 depreciacién alguna
que provisionar a efectos fiscales
conforme a los dispuesto en € arti-
culo 72.3 del RIS. En lo referente a
Malaguefia de Quesos, SA., larecla
mante alega que los fondos propios a
28 de enero de 1993, en que se apro-
b6 la liquidacion de la sociedad as-
cendia a 13.779.794 ptas. que debia
de estar provisionados asi como que
el principio de independencia de
gercicios ha de interpretarse de ma-
neraflexible. Pues bien, a pesar dela
disolucion de la entidad, subsistia la
inversién en la misma en el balance
del gercicio 1995 y no puede impu-
tarse pérdida en el gercicio 1993 de
acuerdo con los articulos 11, 21y 22
delaLey 61/78 " (sic).

Y, de otro lado, resulta asimismo
palmario que la Sentencia de la Au-
diencia Naciona de 24 de mayo de
2004 incurre en incongruencia omi-
siva porque, pese a que en su funda-
mento de derecho Segundo reconoce
que una de las “adegaciones de la re-
currente, en apoyo de las pretensio-
nes articuladas’ en el procedimiento
era -citamos textualmente- la
“(d)educcion empresas exportado-
ras’, ningdn pronunciamiento expli-
cito o implicito puede hallarse en la
resolucién judicial sobre este parti-
cular.

La apreciacion del vicio de incon-
gruencia en relacion con la deducibi-
lidad de la dotacion a la provision
por depreciacion de valores, asi
como de la deducibilidad de las in-
versiones que se dicen realizadas en
publicidad, en la prospeccion de
mercados en el extranjero, y por la
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pretendida adquisicion de participa-
ciones de sociedades extranjeras, nos
obliga a resolver lo que corresponda
sobre dichas cuestiones dentro de los
términos en que aparece planteado €l
debate, seglin establece el art. 95.2,
apartados c) y d) delaLJCA.

QUINTO.- Pero antes, una vez
gue hemos rechazado que la Senten-
cia de 24 de mayo de 2004 incurra
en incongruencia por error en rela-
cién con la cuestion de la remunera-
cion del Consejero-Delegado de la
entidad Quesos Forlasa, S.A., proce-
de examinar si, como denuncia dicha
entidad a amparo del art. 88.1.d) de
laLJCA, a denegar laresolucion re-
currida la deduccién en € Impuesto
sobre Sociedades de la participacion
en beneficios abonada a dicho admi-
nistrador, esta vulnerando € art. 9.3
delaCE, d art. 13.A) delaL.l.S, €
at. 2del RG.I.T.y losarts. 6y 7
del RR.M.

Como hemos sefialado, mientras
que la Administracion tributaria con-
sider6 que, en virtud de los arts.
13.f) delalL.l.S, 121.d) del R.I.S. y
130 de la L.S.A. (anterior art. 74
L.S.A. de 1951), para que resulte de-
ducible en la base imponible del Im-
puesto sobre Sociedades los estatu-
tos de la sociedad deben concretar €
porcentaje de participacion en los
beneficios, por el contrario, la enti-
dad recurrente sostiene que, confor-
me a citado art. 13.A) delaL.l.S. -
que seriamas flexible que el art. 130
de laL.S.A.-, basta con que sea “é
Organo competente” -la Junta de Ac-
cionistas- €l que fije dicho porcenta-
je

La Sala de lo Contencioso- Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional,
asumiendo bésicamente la tesis de la
actora, mantiene, sin embargo, que
la deduccion no resulta procedente
porque es preciso que “la Junta Ge-
neral de Accionistas, emita un pro-
nunciamiento expreso, claro, explici-
to y terminante al respecto”, y en
este caso ratifico el acuerdo del Con-
sgjo de Administracién de otorgar
una determinada retribucion al Con-
sejero-Delegado “de forma técita o
implicita, mediante la aprobacion de
las cuentas generales del ejercicio”.

La cuestiéon que plantea el recu-
rrente en este segundo motivo de ca-
sacion ha sido ya resuelta en dos re-
cientes Sentencias de esta Seccidn de
12 de noviembre de 2008 (rec. cas
nims. 2578/2004 y 3991/2004), que
sientan una doctrina a la que debe-
mMos necesariamente atenernos. Para
recordar esta doctrina, tal y como hi-
cimos en las dos resoluciones cita-
das, conviene comenzar precisando
cudles son las normas mercantiles y
tributarias aplicables a las retribucio-
nes de los administradores de las so-
ciedades anénimas. A este respecto,
y por lo que aqui interesa, debe re-
cordarse, en primer lugar, que, en €
ambito del derecho mercantil, € art.
130 de la L.S.A. dispone con caréc-
ter general que “(l)a retribucion de
los administradores debera ser fijada

en los estatutos’, y que “(c)uando
consista en una participacion en las
ganancias, sdlo podra ser detraida de
los beneficios liquidos y después de
estar cubiertas las atenciones de la
reserva lega y de la estatutaria y de
haberse reconocido a los accionistas
un dividendo del cuatro por ciento, o
el tipo més ato que los estatutos ha-
yan establecido”; en segundo lugar,
que, en lalinea del anterior, e art. 9
de la L.S.A. establece que “ en los
estatutos que han de regir € funcio-
namiento de la sociedad se hara
constar” el “sistema de su retribu-
cion” de los administradores, “ s la
tuvieren “; y, enfin, que el art. 124.3
del R.R.M., después reiterar e man-
dato del precepto anterior, especifica
que, en el caso de las sociedades
anénimas “(s) alvo disposicién con-
traria de los estatutos, la retribucion
correspondiente a los administrado-
res serdigua paratodosellos’.

Por lo que respecta a la normativa
tributaria, hay que tener presente que
el art. 13 delaL.l.S., después de se-
fialar que “ (p)arala determinacion de
|os rendimientos netos se deduciran,
en su caso, de los rendimientos inte-
gros obtenidos por el sujeto pasivo
los gastos necesarios para la obten-
cién de aquellos’, enumeraba una
serie de gastos entre los que, a los
efectos de la resolucion de este pro-
ceso, debe destacarse “(l)as partici-
paciones de los administradores en
los beneficios de la entidad, siempre
gue sean obligatorias por precepto
estatutario, o este acordadas por el
Organo competente, y no excedan del
diez por ciento de los mismos’ (letra
f)); prevision que se limitaba a re-
producir €l art. 121.d) del R.I.S.

SEXTO.- Una vez fijado el dere-
cho que resulta o pudiera resultar
aplicable, debemos comenzar po-
niendo de manifiesto que, alaluz de
las normas tributarias citadas, ningu-
na de las partes discute (la Inspec-
cién de los Tributos lo puso de mani-
fiesto explicitamente en el Acuerdo
de liquidacion) que para que las re-
muneraciones satisfechas a los admi-
nistradores constituyan un gasto de-
ducible en la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades es preci-
SO que puedan calificarse como un
gasto “obligatorio” y, por ende, “ne-
cesario” para obtener los rendimien-
tos de la sociedad, dado que las me-
ras liberalidades no pueden ser
objeto de deduccion (art. 14.f) de la
L.1.S.; sobre esta cuestion nos hemos
pronunciado recientemente en las
Sentencias de 6 de noviembre de
2008, dictadas en los recursos de ca-
sacion nums. 1003/2006 vy
1012/2006).

Ahora bien, no existiendo dudas
sobre este punto, mientras que la Ad-
ministracion tributaria estimoé que,
para que pueda considerarse como
un gasto obligatorio, la remunera-
cion de los administradores de la so-
ciedad debe estar fijada necesaria-
mente en |os estatutos de ésta, tanto
la entidad recurrente como el Tribu-
nal de instancia entienden que, con-
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forme alaliteralidad del art. 13.1) de
laL.l.S. -que, en este concreto pun-
to, seria més flexible que e art. 130
de la L.SAA.-, para que dichas retri-
buciones sean deducibles no es pre-
Ciso que estén recogidas en los esta-
tutos, sino que basta con que hayan
sido aprobadas por el “érgano com-
petente”, que no seria otro que la
Junta General; aunque la Audiencia
Nacional va mas alla que la actora a
precisar que es necesario en todo
caso que este Ultimo 6rgano “ emita
un pronunciamiento expreso, claro,
explicito y terminante “ sobre €l par-
ticular.

Pues bien, tal y como dijimos en
las dos Sentencias de 12 de noviem-
bre de 2008 “es claro, sin embargo,
que las tesis de la Sentencia de ins-
tanciay de la entidad recurrente de-
ben ser rechazada de plano, dado
que, conforme ya ha sefialado esta
Sala 'y Seccién, con rotundidad tal
gue no admite lugar a equivocos, a
efectos tributarios, para que sea con-
siderada gasto fiscalmente deducible

"...yerratambién la Sala
de instancia cuando
funda la necesidad de
confirmar la sancion
Impuesta en |a falta de
explicacion de la
obligada tributaria
sobre €l criterio de
interpretacion
discrepante que tuvo en
consideracion.”

la remuneracion de los miembros
del Consgjo de Administracion debe
estar fijada, en todo caso y sin ex-
cepcion alguna, en los estatutos de
la sociedad. En particular, al inter-
pretar el citado art. 13.i) de la
L.1.S., sefialamos en la Sentencia de
17 de octubre de 2006 (rec. cas.
ndm. 3846/2001) que -conviene pre-
cisarlo desde ahora-, a lavistade lo
dispuesto en los arts. 9 y 130 de la
L.S.A., antes transcritos, “ la retri-
bucion de los administradores debe
ser fijada, en su caso, por |os estatu-
tos, por lo que si omiten toda refe-
rencia a la retribucion ha de enten-
derse que €l cargo es gratuito, linea
que se consagra en € art. 66.1 de la
Ley de Sociedades de Responsabili-
dad Limitada de 1995, al declarar
que el cargo de administrador es
gratuito, a menos que los estatutos
establezcan o contrario, determi-
nando el sistema de retribucion”;
doctrina esta que, trayendo a cola-
cion el pronunciamiento antes cita-
do, hemos vuelto a reiterar en el
fundamento de derecho Tercero de
la reciente Sentencia de 6 de febrero

de 2008 (rec. cas. nim. 7125/2002)"
(FFDD Quinto y Noveno).

Como puede apreciarse, hemos
identificado expresamente la fuente
de la que proviene la referida exi-
gencia no Unicamente en € art. 13./)
delalL.l.S, sino también, y muy es-
pecialmente, en las normas de dere-
cho mercantil (los arts. 9y 130 de la
L.S.A.). Como sefialamos en nues-
tras Sentencias de 12 de noviembre
de 2008 (FFDD Quinto y Noveno),
esta precision que acabamos de ha-
cer no es haladi, fundamentalmente,
por dos razones. En primer lugar,
“porgue estas Ultimas normas recla-
man la intervencion de los estatutos
en cualquier caso, y, como se des-
prende de su diccidn literal, € citado
art. 13.A) delaL.l.S. solo alude alas
hip6tesis en que dichos pagos tienen
lugar en forma de “ participaciones
de los administradores en |os benefi-
cios de la entidad”, siendo asi que,
como resulta obvio, “este Ultimo es
solo uno de los sistemas posibles de
remuneracion a los miembros del
Consejo de Administracién”. Pero,
sobre todo, en segundo lugar, por-
que, precisamente, en las Sentencias
antes citadas esta Seccion ha recha-
zado expresamente la interpretacion
del art. 13.f)) de la L.I.S. que en €
presente proceso mantiene, en la li-
nea de la Audiencia Nacional, la re-
presentacion de Quesos Forlasa, S.A.
-esto es, la posibilidad de que sea la
Junta General la que fije las retribu-
ciones de los administradores-, con
fundamento en la necesidad de res-
petar la norma mercantil. Efectiva-
mente, en nuestra Sentencia de 17 de
octubre de 2006 negamos que €l art.
13.7) de la L.l.S. resulte “maés flexi-
ble” que el art. 130 de laL.S.A. d
permitir la deducibilidad en el Im-
puesto sobre Sociedades de las parti-
cipaciones en beneficios de los ad-
ministradores que estén, bien fijadas
en los estatutos, bien “acordadas por
el drgano competente”, porque “aun-
gue una primera lectura del precepto
fiscal parece admitir un sistema al-
ternativo para que las retribuciones
sean gasto deducible, pues declaraba
deducibles a las participaciones de
los administradores, siempre que
sean obligatorias por precepto esta-
tutario, y en forma disyuntiva se ad-
mite también la deduccion cuando la
participacién esté acordada por érga-
no competente, que en el caso de las
sociedades de capital es la Junta Ge-
neral, el respeto a la ley mercantil,
gue impide a la Junta General retri-
buir alos administradores a margen
de lo dispuesto en los estatutos, nos
lleva ainterpretar que cuando la Ley
y Reglamento se referian a “érgano
competente”, estaban pensando en
entidades distintas de las reguladas
por la Ley de Sociedades Andnimas
“ (FD Tercero; reitera esta doctrina
la Sentencia de 6 de febrero de 2008,
cit., FD Tercero). “Por tanto -sefia &
bamos en dicha Sentencia-, y por lo
gue respecta a las sociedades anéni-
mas, ha de concluirse que la Junta de
accionistas no es competente parare-
gular la retribucion de los adminis-
tradores, si nada establecen los esta-
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tutos, debiéndose aprobar la consi-
guiente modificacién de los mismos
para que el cargo searetribuido”. En
definitiva -remataba, para evitar
cualquier equivoco, la Sentencia-, no
cabe compartir las tesis de quienes
mantienen “que la norma tributaria
es mas flexible a la hora de recoger
lafuente u origen de la atribucion de
las participaciones en los beneficios,
estimandose, en cambio, que €l crite-
rio acertado es e de la sentencia que
se impugna, debiéndose concluir que
cuando el sujeto pasivo es una socie-
dad anénima s6lo es posible la de-
duccion fiscal si la participacion en
los beneficios es obligatoria por pre-
cepto estatutario” (FD Cuarto, in
fine; y Sentencia de 6 de febrero de
2008, cit., FD Tercero).

Concluyendo, como sefidlamos en
nuestras Sentencias de 12 de no-
viembre de 2008 (FFDD Quinto y
Noveno), “a efectos fiscales, en vir-
tud de las normas mercantiles y tri-
butarias, la posibilidad de retribuir a
los administradores de sociedades
andénimas y, como consecuencia,
considerar € carécter obligatorio de
dichos pagos, depende en todo caso
de que estos Ultimos estén previstos
en |os estatutos sociales.

El protagonismo que la L.SA. re-
clama de los estatutos en este con-
creto punto, segun ha venido afir-
mando la Direccion General de
Registros y del Notariado
(D.G.R.N.), en lo que ya constituye
una cldusula de estilo, esta “en armo-
nia con su naturaleza de norma rec-
tora de la estructura y funcionamien-
to delaentidad y con la exigenciade
plenitud y especificacién en sus de-
terminaciones y para garantia de los
legitimos intereses de los socios ac-
tuales y futuros’ (entre otras, Reso-
luciones de 20 de febrero de 1991
(BOE de 5 de marzo de 1991), FD 3;
y de 26 de julio de 1991 (BOE de 5
de septiembre de 1991), FD 2). Des-
de el punto de vista estrictamente
fiscal, interesa Unicamente observar
gue la previsidn estatutaria es la que
permite determinar que paralasocie-
dad esa remuneracion -y no otra es
obligatoria, o, dicho de manera méas
precisa, que el gasto, de conformidad
cond art. 13 delalL.l.S., puede cali-
ficarse como necesario para el gjerci-
cio de la actividad y no -total o par-
cialmente- como unaliberalidad”.

SEPTIMO.- No siendo, como he-
mos dicho, cuestionable la necesidad
de que la remuneracion de los admi-
nistradores venga determinada en los
estatutos de la sociedad para que
puedan ser considerados fiscalmente
deducibles, la cuestién gira en torno
aprecisar cuando puede considerarse
que dicha retribucién aparece efecti-
vamente fijada y, por ende, debe
considerarse obligatoria. En este sen-
tido, comenzamos poniendo de ma-
nifiesto en las referidas Sentencias
de 12 de noviembre de 2008 (FFDD
Sexto y Décimo) que para considerar
que la remuneracion de los adminis-
tradores es un gasto obligatorio a
efectos de su deducibilidad en e Im-

puesto sobre Sociedades no basta
con gue los estatutos sociales hagan
una mencion a las mismas, sino que,
ademas, como ha sefialado la Sen-
tencia de la Sala Primera de este Tri-
bunal de 21 de abril de 2005 (rec.
cas. nim. 249/2005), “la retribucién
de los administradores ha de constar
en los estatutos con certeza 'y no ser
contraria a lo dispuesto” en el art.
130 delaL.SA. (FD Tercero; reco-
gen esta afirmacion la Sentencia de
la Sala Primera de 12 de enero de
2007 (rec. cas. nim. 494/2000), FD
Tercero; y la Sentencia de esta Sala
de 6 de febrero de 2008, cit., FD
Tercero), no pudiendo “modificarse
por el Consejo de Administracion,
pues para hacerlo es necesario modi-
ficar los Estatutos en Junta General”
(Sentencias de 21 de abril de 2005,
cit., FD Tercero; de 12 de enero de
2007, cit., FD Tercero; y de 6 de fe-
brero de 2008, cit., FD Tercero).

Y para que pueda apreciarse que
los estatutos establecen la retribu-
cién de los administradores “con cer-
teza’ es preciso que se cumplan, al
menos, tres requisitos que especifi-
camos en las Sentencias de 12 de no-
viembre de 2008 (FFDD Sextoy Dé-
cimo), de los cuales sdlo dos de ellos
€s preciso subrayar ahora para la re-
solucidn de este proceso. El primero
de ellos es que, como ha advertido la
citada Sentencia de 21 de abril de
2005, los estatutos “han de precisar
el concreto sistema retributivo”, de
manera que “(n)o es suficiente que la
norma social prevea varios sistemas
retributivos para los administradores,
dejando a la junta de accionistas la
determinacion de cual de €ellos ha de
aplicarse en cada momento” (FD
Tercero; se citan las Resoluciones de
la Direccion General de los Regis-
tros de 18 de febrero y 26 de julio de
1991; en e mismo sentido, Senten-
cias de 12 de enero de 2007, cit., FD
Tercero; y de 6 de febrero de 2008,
cit., FD Tercero).

“Los Estatutos -en efecto- no pue-
den recoger los distintos sistemas le-
gaes deretribucion y dgjar alajunta
la determinacion de cud de ellos ha
de aplicarse en cada momento, sino
gue deben precisar el sistema retri-
butivo a aplicar de modo que su alte-
racion exigirala previa modificacion
estatutaria’ (FD Tercero; se citan las
Resoluciones de la Direccién Gene-
ral delos Registros de 25 de marzo y
4 de octubre de 1991; en los mismos
términos, Sentencia de 6 de febrero
de 2008, cit., FD Tercero).

Asi 1o ha puesto de manifiesto, por
lo demés, laD.G.R.N. & sefidar, por
ejemplo, con fundamento en los arts.
9.h), in fine, y 130, ambos de la
L.S.A., que “cuando se prevea retri-
bucion paralos administradores’, los
estatutos “han de precisar el concreto
sistema retributivo, de modo que su
alteracion exigira la oportuna modi-
ficacion estatutaria previd® (Resolu-
cion de 20 de febrero de 1991, cit.,
FD 3); que “(n)o es suficiente la
mera prevision estatutaria de varios
sistemas alternativos dejando al arbi-

trio de la Junta la determinacién de
cud de ellos haya de aplicarse en
cada momento” (Resolucién de 26
de julio de 1991, cit., FD 2); y que
“lo que resulta inexcusable, si se
quiere retribuir a estos cargos, es la
determinacion estatutaria clara e ine-
quivoca del especifico sistema de re-
tribucion que podria aplicarse, defi-
nido de modo preciso, completo y
gjustado alos limites legales’ (Reso-
lucién de 17 de febrero de 1992
(BOE de 14 de mayo de 1992), FD
3). En suma, en primer lugar, aunque
las sociedades andnimas pueden op-
tar por diferentes sistemas de retribu-
cion, sea cual fuere la modalidad por
la que se opte -una remuneracioén
fija, una cantidad variable, 0 un sis-
tema mixto que combine los anterio-
res-, ésta debe quedar reflgjada cla-
ramente en los estatutos de la
entidad.

Ahora bien, como asimismo recal -
cabamos en las tantas veces citadas
Sentencias de 12 de noviembre de
2008 (FFDD Sexto y Décimo), es
evidente que con la mera designa-
cion en los estatutos de la “forma de
retribucion” no se cumple e manda-
to legal. Ademas, en segundo lugar,
en el supuesto de que €l sistema ele-
gido sea el variable, y -como aqui
acontece- se concrete en una partici-
pacién en los beneficios de la socie-
dad, contrariamente a lo que mantie-
ne la representacion procesal de
Quesos Forlasa, S.A., no bastacon la
fijacion de un limite méximo de esa
participacién, sino que €l porcentaje
debe estar perfectamente determina-
do en los estatutos. Asi 1o ha afirma-
do en términos contundentes esta
Seccién cuando, en las Sentencias de
17 de octubre de 2006 (FD Cuarto) y
de 6 de febrero de 2008 (FD Terce-
ro), varias veces citadas, ha dejado
claro que “cuando la retribucion se
basa en una participacion en los be-
neficios los estatutos deben determi-
nar concretamente la participacion,
condicionandose la detraccion a la
cobertura de determinadas atencio-
nes’.

En este sentido, y para el dmbito
estrictamente mercantil, la D.G.R.N.
ha indicado que no es “suficiente la
mera prevision de un [imite maximo
deretribucion sin indicar cual sera el
contenido de ésta’ (Resolucion de 20
de febrero de 1991, cit., FD 3); y que
“la medida de retribucion de los ad-
ministradores que consista en una
participacion en las ganancias, es de-
cir, € tanto por ciento en que se ci-
fra, debe constar en los estatutos con
toda certeza, y ser también clara-
mente determinable su base”, por-
que, en otro caso “la inseguridad de
la fijacion, sobre su propia variabili-
dad, podria redundar (tanto) en per-
juicio de los administradores”,
“como de los propios accionistas -y
especialmente de los minoritarios,
cuya participacion podria eventual-
mente verse afectada por la decision
de la mayoria de atribuir una partici-
pacion elevada a los administrado-
res-”, “ademas de que las cautelas
que introduce la ley, al exigir que

sea cubiertas determinadas atencio-
nes que estima preferentes (cfr. art.
130 del Texto Refundido de la Ley
de Sociedades Anénimas) no queda-
rian completadas sin una exacta fija
cién de la participacion en los bene-
ficios” (Resolucién de 6 de mayo de
1997 (BOE de 30 de mayo de 1997),
FD 2).

OCTAVO.- Una vez sefidlados al-
gunos -sélo algunos- de los requisi-
tos que deben cumplirse necesaria-
mente en la fijacion en los estatutos
de las sociedades andnimas de las re-
muneraciones de sus administradores
para que éstas constituyan un gasto
deducible en el Impuesto sobre So-
ciedades, procede comprobar si los
estatutos de Quesos Forlasa, S.A.
cumplen fielmente con las referidas
exigencias. Y, para este menester, es
conveniente recordar que €l art. 17
de dichos estatutos dispone que “ (e)l
cargo de Consgjero sera gratuito sal-
vo cuando se desempefien funciones
de Consgjero-Delegado, en que sera
retribuido. La remuneracion, en este
caso seré fijada por la Junta General,
debiendo consistir en una participa-
cion en beneficios, con las limitacio-
nes que, a efecto establece laLey, y
sin que la participacion pueda exce-
der del 10 por ciento de los benefi-
ciossociaes’.

Por otro lado, interesa asimismo
sefidlar que consta en el expediente
administrativo que el 25 de junio de
1994 |a Junta General de Accionistas
de Forlasa, S.A. acordé la aproba-
cion de Cuentas de 1993 y la “Parti-
cipacién en Beneficios’ correspon-
dientes a dicho afio del
Consgjero-Delegado en una cuantia
integra de 51.000.000 ptas., cantidad
gue se consignod en la cuenta “ Remu-
neraciones a Consgjeros’.

Pues bien, de la mera lectura del
precepto estatutario trascrito se des-
prende que, como mantuvo la Ins-
peccion de tributos, los estatutos de
Quesos Forlasa, S.A. no cumplen
con los requisitos antes expuestos,
que permitirian considerar deduci-
bles en el Impuesto sobre Sociedades
las remuneraciones del Consejero-
Delegado de dicha sociedad. En
efecto, ciertamente, en la medida en
gue e art. 17 dispone que cuando se
desempefien funciones de Consegjero-
Delegado €l cargo “sera retribuido”,
“debiendo consistir’ dicha remune-
racion “en una participacién en be-
neficios’, es evidente que se esta es-
tableciendo estatutariamente con
caracter obligatorio un sistema de re-
tribucion variable para el referido
cargo.

La anterior constatacion, sin em-
bargo, no permite afirmar que los es-
tatutos de Quesos Forlasa, SA. esta-
blezcan €l sistema de retribucion de
los administradores de |la sociedad
“con certezd’, porque tal sistema no
esta definido en términos tales que
permitan sostener que las cantidades
satisfechas por la actora en €l gerci-
cio 1993 a su Consejero-Delegado
eran obligatorias, necesariasy, por 1o
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tanto, deducibles en la base imponi-
ble del Impuesto sobre Sociedades.
En efecto, como hemos visto, € art.
17 de los estatutos de Quesos Forla-
sa, S.A. Unicamente sefiala que la
participacion en beneficios que se
satisfaga no podra “ exceder del 10
por ciento de los beneficios sociales
“, limite mé&ximo dentro del cual sera
“la Junta Genera” la que, “con las
limitaciones que, a efecto establece
laLey”, decidirilacuantia exacta

Y ya hemos subrayado anterior-
mente que no basta con que los esta-
tutos fijen un limite méximo de la
participacién en beneficios, sino que
tanto laL.S.A. (asi lo ha sefidado la
D.G.R.N.) como, desde luego, por lo
que aqui interesa, el art. 13 de la
L.1.S., exigen que €l porcentgje de la
misma esté perfectamente determi-
nado.

No puede aceptarse que, tal y
como sostiene la actora, la Inspec-
cion de los tributos, extralimitandose
en sus competencias, haya calificado
la documentacion mercantil y decla-
rado la nulidad del art. 17 de los es-
tatutos de Quesos Forlasa, S.A.
Como acertadamente sefiala e Abo-
gado del Estado, la Administracion
tributaria no ha calificado ni cuestio-
nado en ningln momento la validez
del citado precepto estatutario, sino
gue se ha limitado a considerar que
el mismo no cumple con los requisi-
tos que, conforme ala normatributa-
ria-el art. 13 L.I.S.-, permiten la de-
duccién de la remuneracion de los
administradores de sociedades an6-
nimas en la base imponible del Im-
puesto sobre Sociedades.

Y, conviene subrayarlo ahora, eso
es, exactamente, lo que hacemos
ahora'y lo que esta Seccion se limi-
t6 a hacer en las Sentencias, yacita-
das, de 12 de noviembre de 2008,
en las que llegamos a la conclusion,
no de que el precepto de los estatu-
tos de la sociedad entonces concer-
nida, que regulaba la retribucion de
los administradores, era nulo por ser
contrario alaL.S.A. o ad RR.M. -
decision que, sin duda, hubiera ex-
cedido de las atribuciones que nos
concede la LJCA-, sino, simple-
mente, que su contenido no permitia
afirmar que la retribucion satisfecha
en el gercicio examinado por dicho
concepto -y no otra- era obligatoria;
requisito éste -el de la obligatorie-
dad- ineludible, conforme al orde-
namiento tributario -el citado art.
13, en conexion con el art. 14.f),
ambos de la L.l.S.- para que un de-
terminado gasto sea deducible en la
base imponible del Impuesto sobre
Sociedades.

En este sentido, debemos concluir
subrayando, una vez mas, tal y como
hicimos en las Sentencias de 12 de
noviembre de 2008 (FFDD Séptimo
y Undécimo), que, efectivamente, no
corresponde a la Sala Tercera de este
Tribunal decidir en este proceso
acerca de la validez de los estatutos
de Quesos Forlasa, S.A. desde la
perspectiva estrictamente mercantil.

Pero si poner de relieve que, frente a
lo que plantea la representacion de
dicha sociedad, para que la remune-
racion a los administradores pueda
considerarse como gasto necesario
para obtener los ingresos y, por tan-
to, deducible de la base imponible
del Impuesto sobre Sociedades en
virtud del art. 13 delalL.l.S, no bas-
ta con que dicho gasto -como ha su-
cedido en e caso enjuiciado- se haya
efectivamente producido, sino que es
conditio sine qua non que los estatu-
tos de la sociedad hayan establecido
su cuantia de forma determinada o
perfectamente determinable; sin que
en este momento -insistimos-, por-
gue no lo requiere la resolucion del
presente proceso, sea preciso sefialar
s es 0 no, asimismo, condicién sufi-
ciente, o Si, por e contrario, se preci-
sa la concurrencia de otra u otras
adicionales relacionadas con la cuan-
tia

No cumpliendo los estatutos de
Quesos Forlasa S.A. con € referido
requisito, debe entenderse que la re-
muneracion satisfecha por dicha en-
tidad a su Consgjero-Delegado en €
gjercicio 1993 no resultaba deduci-
ble, por lo que el recurso de dicha
sociedad debe ser desestimado en
este punto.

NOVENO.- Como cuarto motivo
de casacion, al amparo del art.
88.1.d) LJCA, larepresentacién pro-
cesal de Quesos Forlasa, SA. adega
gue se han vulnerado los arts. 11 de
laL.l.S.y 72 del R.I.S,; vulneracién
que se habria producido porque,
frente a criterio de la Administra-
cién tributaria -que la Audiencia Na-
cional, con su silencio, viene a con-
firmar- |a actora considera que seria
deducible la dotacion a la provision
por depreciacion de la cartera dotada
en 1993, en particular, por deprecia-
cion de las acciones poseidas en las
entidades “Forlasa Madrid, SA.” y
“Malaguefia de Quesos, SA.” (pag.
19). El motivo, debe ser desestima-
do, por las razones que se exponen a
continuacion.

En relacién con la entidad “Forla-
sa Madrid, S.A.”, el recurrente de-
fiende, por un lado, que el balance a
tener en cuenta para calcular la pro-
vision de la cartera del ejercicio
1993 ha de ser el ultimo aprobado a
|a fecha de cierre del mismo, es de-
cir, el balance relativo al gjercicio
1992, vy, por otro, que la ampliacién
de capital llevada a cabo en € gerci-
cio 1992 para restablecer el equili-
brio patrimonia de esta entidad su-
pone un mayor valor de la
participacion, razén por la cual hade
tomarse en consideracion a la hora
de dotar la provision, aunque las pér-
didas correspondan a gjercicios ante-
riores.

A estos efectos, es preciso tener en
cuenta que el principio contable de
prudencia exige la contabilizacion de
los beneficios cuando éstos se reali-
zan, mientras que las pérdidas han de
contabilizarse tan pronto resulten co-
nocidas.

EL DERECHO
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Tal y como sefida la Sentencia de
esta Sala de 28 de noviembre de
2007 (rec. cas. num. 2460/2002),
“las provisiones son una consecuen-
cia del indicado principio y tienen
por objeto:

1°) Cubrir determinados gastos,
pérdidas o deudas probables o cier-
tas, pero indeterminadas en cuanto a
su importe o0 en cuanto a la fecha en
gue se van a producir; en ese caso se
denominan provisiones de pasivo, y
forman parte del pasivo exigible de
laempresa.

29 Minorar el valor de los bienes
y derechos que aparecen en el Balan-
ce, bien por haber disminuido €l pre-
cio de mercado por debajo del valor

"..llama poderosamente
la atencion que el
organo judicial afirme
laconicamente la
"Inexistencia de una
discrepancia razonable"
(FD Noveno)
precisamente en
relacion con unas
cuestiones (la dotacion
por depreciacion ala
cartera devaloresy las
INnversiones en empresas
exportadoras) sobre las
gue no ha respondido en
absoluto, incurriendo,
como hemos sefialado
en el fundamento de
derecho cuarto, en
Incongruencia omisiva 'y
por error."

neto contabilizado, en €l caso de los
bienes, siempre que esa disminucién
no sea definitiva, o bien porque se
teme no cobrar e importe de los de-
rechos. En ambos casos se denomi-
nan provisiones de activo, y deben
figurar en el activo del balance con
signo negativo, s bien que cuando la
disminucion de valor es definitiva,
se lleva directamente a resultados, v,
como contrapartida, se rebaja el va
lor del elemento de activo correspon-
diente.

El articulo 100 del Reglamento del
Impuesto, aprobado por Real Decre-
to 2362/1982, de 15 de octubre, tras
determinar en su apartado 1 que
“para la determinacion de los rendi-
mientos netos se deduciran, en su

caso, de los ingresos integros obteni-
dos por el sujeto pasivo los gastos
necesarios para la obtencién de
aquéllos y el importe del deterioro
sufrido por los bienes de que los in-
gresos procedan”, incluye en la enu-
meracion del apartado 2, entre los
gue merecen tal consideracion a:

“g) Las dotaciones a las provisio-
nes’.Y en el precepto dedicado espe-
cificamente a estas, es decir, € arti-
culo 116, se sefiala que:

“1. Se incluiran como dotaciones
del gercicio a provisiones las que fi-
guren debidamente contabilizadas y
aplicadas a.... ¢) La “Provision por
depreciacion de la cartera de valo-
res’, de conformidad con €l art. 72
de este Reglamento”.

El art. 71.2 del R.I.S., establece
que “(c) uando el valor de realiza-
cién de los valores mobiliarios al
cierre de gercicio, atenor de su coti-
zacion, valor de reembolso o valor
segun libros de sociedad participada,
resulte inferior a su valor neto conta-
ble en la sociedad inversora, podra
gjustarse su valoracion mediante la
dotacién de las provisiones a que se
refiere el articulo siguiente”.

Por su parte, € art. 72 del mismo
texto reglamentario dispone que:

“1. Para determinar la provision
por depreciacion de valores mobilia-
rios deducible, se operard como si-
gue:

a) Se tomara el valor de redliza-
cion, a cierre del gjercicio, de los
valores de que se trate, salvo que €l
precio de adquisicion fuese menor,
en cuyo caso se tomara éste.

b) De dicho valor se restara el me-
nor del precio de adquisicion o del
valor de realizacién al inicio del
gjercicio minorado a su vez por el
importe de los derechos de suscrip-
cioén enajenados en el gercicio, de
acuerdo con las normas del articulo
75 de este Reglamento. Deberan
también tenerse en cuenta las aporta-
ciones o devoluciones de aportacio-
nes realizadas en € gercicio.

¢) La diferencia obtenida, en me-
nos 0 mas segun la letra anterior, se
aumentard o disminuira del saldo de
la cuenta de provisién, con cargo o
abono, respectivamente a resultados.

2. Las provisiones serén indepen-
dientes para cada grupo homogéneo
de valores, entendiendo por tal el
formado por todos los titulos emiti-
dos para la misma Entidad con los
mismos derechos y vencimientos, s
los hubiere, y deberan lucir en cuen-
ta separada, de carécter patrimonial,
en el balance.

3. Las dotaciones a la provisién
por depreciacion de valores mobilia-
rios serén consideradas como sanea-
miento de activo en lo que exceda de
la depreciacion sufrida en el ejerci-
cio por los valores de que se trate.
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4. El saldo de la cuenta de provi-
sién no podra superar €l valor conta-
ble de los titulos paralos que se haya
dotado, ni podra tener carécter deu-
dor”.

L os preceptos anteriores se han de
poner en relacion con lo dispuesto en
losarts. 187y 195delaL.SA., y la
Norma de Valoracion 82 2 del Plan
General de Contabilidad, aprobado
por el Real Decreto 1643/1990, de
20 de diciembre, Norma de acuerdo
con la cual, a las participaciones en
el capital de empresas del grupo se
les aplica el valor tedrico contable de
las mismas a efectos de dotar la co-
rrespondiente provision, es decir, la
dotacién ala provisién se ha de rea-
lizar atendiendo alaevolucién delos
fondos propios de la sociedad parti-
cipada, lo que implica, en aguellos
gjercicios distintos del de adquisi-
cién, comparar €l valor tedrico con-
table d inicioy a fina del gercicio.

Pues bien, partiendo del bloque
normativo citado, es evidente que €
motivo ha de ser desestimado, ya
gue, en virtud del principio de inde-
pendencia de gjercicios, la dotacion
a la provisién fiscalmente deducible
es la que refleja Unica 'y exclusiva
mente la depreciacién correspon-
diente aese gjercicioy no aotro dis-
tinto.

Por eso, para calcular en el afio
1993 la provision por depreciacion
del 98,5% del capital social que
“Quesos Forlasa, S.A.” poseia de
“Forlasa Madrid, S.A.” ha de tenerse
en cuenta €l valor tedrico contable
de esta entidad a 1 de enero de 1993,
valor que coincidira con el resultante
del balance cerrado a 31 de diciem-
bre de 1992, y e valor tedrico conta-
ble a 31 de diciembre de 1993. No
puede tenerse en cuenta exclusiva-
mente, como sostiene la recurrente,
el balance correspondiente a gerci-
cio 1992, por mas que éste resulte
ser el Ultimo aprobado a la fecha de
cierre del gercicio social (31 de di-
ciembre de 1993), puesto que, este
balance no reflgjala evolucién de los
fondos propios de “Forlasa Madrid,
S.A.” durante 1993, sino, en todo
caso, su evolucion en 1992.

En este sentido se pronuncia la
Sentencia de este Tribunal de fecha
2 de octubre de 2009 (rec. cas. nim.
1442/2005), cuando sefiala que “la
regulacion de la provision que nos
ocupa esta dominada por el principio
de independencia de gjercicios, vy,
por consiguiente, la dotacion deduci-
ble fiscalmente serd, exclusivamente,
aguélla que recoja la depreciacion
del gercicio (de ahi que el apartado
23 del mismo art. 72 del Reglamento
considere saneamiento del activo ala
dotacion que exceda de la deprecia-
cion sufrida en el gjercicio); en se-
gundo lugar, que el vaor de rediza-
cion de los valores mobiliarios se
tomaal cierre del gercicio; y, por Ul-
timo, que cuando |as acciones no co-
ticen en bolsa, a los efectos de la
provisién hay que tomar en cuenta el
valor segun libros o valor tedrico”.

En cualquier caso, de los datos que
obran en el expediente (pag. 6 del
Informe ampliatorio al Acta de dis-
conformidad A02 nim. 61704274)
resulta que los fondos propios co-
rrespondientes a gjercicio 1993 de
“Forlasa Madrid, S.A.” no habian
experimentado una disminucién de
valor con respecto a los del gjercicio
1992, sino todo lo contrario, habian
sufrido una variacién positiva, pa-
sando de -13.556.402 pesetas a
9.807.120 pesetas.

Luego, si la sociedad participada
habia visto incrementar su patrimo-
nio neto, la cartera de valores dificil-
mente pudo haberse depreciado. Ha
de tenerse en cuenta, ademas, que la
Inspeccion de los Tributos puso esta
circunstancia en conocimiento del
obligado tributario (pag. 7 del citado
Informe ampliatorio, que remite a la
diligencia de 29 de abril), sin que
éste en el curso del procedimiento de
comprobacién e investigacion apor-
tara prueba o documento alguno en
contrario.

Por tanto, la dotacion ala provision
por depreciacion de estas acciones
fue improcedente, mereciendo la con-
sideracion de saneamiento de activo,
de acuerdo con lo previsto en € art.
72 del R.1.S., debiendo incorporarse a
la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades del gjercicio 1993.

La conclusion anterior no resulta
desvirtuada por los argumentos em-
pleados por la entidad recurrente en
torno a la ampliacion de capital lle-
vada a cabo en el gercicio 1992 para
restablecer el equilibrio patrimonial
de “Forlasa Madrid, SA.” y que, a
su juicio, ha de tomarse en conside-
racion a la hora de dotar la provi-
sién, aunque las pérdidas correspon-
dan a gjercicios anteriores.

Ya se ha mencionado que para €
célculo de la provision se ha de tener
en cuenta la evolucion durante el
gjercicio correspondiente de los fon-
dos propios de la entidad participa-
da. A estos efectos, es preciso rese-
fiar que los fondos propios se hallan
formados esencialmente por las
aportaciones efectuadas por los so-
cios, por los beneficios obtenidos
por la entidad en € desarrollo de su
actividad econémica, por las revalo-
rizaciones de activos o plusvalias
gue se hayan podido efectuar en los
activos de la entidad y, como com-
ponente negativo, por las pérdidas
obtenidas en €l gjercicio o en gerci-
cios anteriores que no hayan sido sa-
neadas.

Pues bien, de acuerdo con lo ante-
rior no son admisibles los argumen-
tos de la recurrente, ya que en lava
riacion de los fondos propios de
“Forlasa Madrid, SA.” si figura re-
gistrada tanto la ampliacion de capi-
tal de 1992 como las pérdidas de
gjercicios anteriores. No cabe hablar
de provision por cuanto que tal va-
riacion fue positiva, circunstancia
esta confirmada, ademas, por lafalta
de aportacién por parte de la recu-

rrente de documentacion alguna en
contrario.

Por lo que se refiere ala provision
por depreciacién de la cartera de va-
lores de “Malaguefia de Quesos,
S.A.”, considera la recurrente que
también es deducible la provision
por depreciacion dotada, en la medi-
da en que la sociedad fue disuelta.
Por tanto, se trataba de una pérdida
irreversible, puesto que a 31 de di-
ciembre de 1993 la sociedad se en-
contraba en fase de liquidacion y sin
actividad.

En esta materia, € art. 263 de la
L.S.A. dispone que €l acuerdo de di-
solucién debera inscribirse en el Re-
gistro Mercantil, publicdndose, ade-
mas, en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil y en uno de los
diarios de mayor circulacion del lu-
gar del domicilio social. No consta
en el expediente administrativo prue-
ba alguna sobre el cumplimiento de
estos requisitos.

Afiade € art. 264 que la sociedad
disuelta conservara su personalidad
juridica mientras laliquidacion sere-
aliza, liquidacion que supone desa-
rrollar todas las operaciones condu-
centes a la realizacion de los cobros,
pagos y operaciones pendientes, vy,
en su caso, en el reparto del activo
resultante entre los socios. Por tanto,
la sociedad conserva su personali-
dad, aun después de su disolucion,
hasta que se practique la liquidacion,
sin que ésta pueda darse por termina-
da mientras no se hayan cumplido
todas las obligaciones pendientes.
De acuerdo con ésto, en tanto la so-
ciedad no se extinga, debera contabi-
lizar todas las operaciones que reali-
ce, registrando los ingresos y gastos
derivados de |as operaciones necesa-
rias para su liquidacion, que finaliza-
ré con €l reparto de su activo entre
SUS SOCi 0S.

Desde un punto de vista contable,
el hecho de que la sociedad se di-
suelva no tiene trascendencia alguna
para el socio, persona fisica o juridi-
ca, hasta el momento de recibir su
cuota de liquidacién, sin perjuicio de
gue, en tanto este hecho se produzca,
si el valor tedrico contable de la car-
teraa cierre del gercicio fuerainfe-
rior a su valor tedrico contable a ini-
cio del mismo, deba dotarse la
correspondiente provision.

“Malagueia de Quesos, SA.” ha
bia acordado su disolucién en la se-
sién celebrada por su Junta General
el 28 de enero de 1993, pero no
consta que a 31 de diciembre de di-
cho gercicio hubiera procedido a su
efectiva liquidacion, lo que viene
confirmado por el hecho de que
“Quesos Forlasa, S.A.” mantuviera
en el gercicio 1995 en €l activo de
su balance la inversiéon efectuada en
dicha entidad. En otro caso, hubiera
contabilizado la cuota de liquidacion
percibida, es decir, los bienes y dere-
chos recibidos como consecuencia
del reparto efectuado, y hubiera anu-
lado su participacion en aquélla. Por

eso, no puede la recurrente hablar de
pérdida irreversible, que, de existir,
hubiera determinado la contabiliza-
cion directa de larebaja de valor su-
frida, no de la provision alegada,
pues ésta recoge las correcciones va-
lorativas por pérdidas reversibles en
la cartera de valores. Ni tan siquiera
puede plantear la existencia de dicha
provisién, en la medida en que no
atendio los requerimientos efectua-
dos por laInspeccién de los Tributos
para desvirtuar las conclusiones a
gue ésta habia llegado a la vista de
los documentos obrantes en su po-
der.

Por tanto, la dotacién efectuada no
puede decirse que cumpliera tampo-
co las exigencias del art. 72 del
R.1.S. para tener la consideracion de
deducible.

DECIMO.- Como sexto motivo de
casacion, al amparo del art. 88.1.d)
LJCA, la entidad demandante denun-
cia que se ha infringido el art.
26.Uno.Segundo de la L.I.S. a con-
siderar la Administracion tributaria -
y confirmar la Sentencia impugnada-
gue no resulta aplicable la deduccion
en la cuota liquida del Impuesto so-
bre Sociedades de 1993 prevista en
dicho precepto como consecuencia
de las aportaciones realizadas por
Quesos Forlasa, SA. asu filia For-
lasa Italia. Tampoco este motivo
puede ser acogido.

Es claro que, siendo €l objeto de la
deduccion establecida en el art.
26.Uno.Segundo de la L.1.S. el de
impulsar o estimular nuevas activi-
dades de exportacion, la aportacién
realizada por la actora a dicha enti-
dad para cubrir pérdidas no puede
considerarse como “adquisicion de
participaciones’, por més que, Como
acertadamente sefialael T.E.A.C., tal
aportacion suponga contable y eco-
némicamente un aumento del valor o
el coste de la participacion de Que-
so0s Forlasa, S.A. en Forlasa Itdia. Y
es que €l porcentgje de participacion
0 el grado de dominio en lafilial “no
varia antes y después de la aporta-
cion realizada’, “ que se sigue mante-
niendo pero con un mayor coste”
(FD Sexto).

UNDECIMO.- Como séptimo mo-
tivo de casacion, que se articula al
amparo del art. 88.1.d) LJCA, la ac-
tora alega la infraccion del art.
26.Uno.Segundo, letra b), de la
L.I.S., @ no haber admitido la Ins-
peccion tributaria primero y la Sen-
tencia impugnada después, la deduc-
cién en la cuota prevista en dicho
precepto como consecuencia de las
inversiones que habria realizado du-
rante el gjercicio 1993:

a) En campafias publicitarias rela-
cionadas con su actividad exportado-
ra, “sin que -se afirma- sea necesaria
su activacion en el balance para po-
der disfrutar del beneficio fiscal”

(pag. 36).

b) Por los estudios de prospeccion
de mercados, dado que -se dice- “en
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el curso del procedimiento inspector
se ha acreditado suficientemente la
realidad de este gasto” (pag. 36).

A este respecto, procede indicar
que, segln figuraen €l Informe com-
plementario a acta, de fecha 5 de
agosto de 1997, Quesos Forlasa,
SA. redizo en €l gercicio 1993 los
siguientes gastos de publicidad:

1) En la entidad Baars Kaas (dis-
tribuidora de Quesos Forlasa en Eu-
ropa), 42.340.175 ptas., que, segiin
facturas (Diligencia de 22 de mayo
de 1997), se dedicaron a “Costos
Marketing”, “Promociones’, “Boni-
ficacion por compra’, “Referencia-

cion de productos’, “WKZ. Servi-
cios de agencia de publicidad”.

2) En Italia, 339.146 ptas. por el “
coste de envio de materia publicita-
rio) “. Y, consta, asimismo, que la
entidad recurrente, a amparo del art.
26.Uno.Segundo, letra b), de la
L.1.S., se dedujo en concepto de gas-
tos de prospeccion de mercados rea
lizados en Portugal 14.211900 ptas.
y en ltalia 24.224.079 ptas.

Conviene puntualizar, asimismo,
que en el acuerdo de liquidacion de
26 de diciembre de 1997 la Jefade la
Oficina Técnica considera, en rela-
cion con los gastos de publicidad,
que “la evolucion positivaen el mer-
cado aleman de los productos de la
Entidad, confirman la expansién de
la misma’, y que los citados “son
gastos directamente relacionados con
las exportaciones y por tanto deduci-
ble(s), pero son solo gastos anuales
no inversiones con derecho a deduc-
cion™; y la Inspeccion estima que no
resulta aplicable el art. 26 de la
L.1.S. por no haberse demostrado
gue tuviesen proyeccion extraanual y
porgue no se contabilizaron como in-
movilizado sino como gastos co-
rrientes (Grupo 29 del Plan Generad
de Contabilidad). En cambio, la Ad-
ministracion tributaria rechaza la de-
ducibilidad de los gastos de prospec-
cion de mercados, sencillamente,
porque no se ha justificado su reali-
zacion efectiva

Pues bien, ambas decisiones, que
fueron ratificadas por la Resolucion
del T.E.A.C., deben ser ahora confir-
madas. Por lo que se refiere a los
gastos en publicidad, tiene razon la
Inspeccion tributariaen que € art. 26
L.I.S. exige para su aplicacién que se
trate de gastos “para el lanzamiento
de productos’ de “proyeccion extra-
anua” (apartado Uno.Segundo.b)) y
gue “se contabilicen dentro del in-
movilizado las cantidades inverti-
das’; ademés, € art. 209.3 del R.I.S.
disponia que las cantidades inverti-
das “en activos inmateriales de las
Empresas Exportadoras” figurarian
“debidamente contabilizadas como
inmovilizado inmaterial en el balan-
ce de la sociedad”, y €l art. 210 del
R.I.S. sefialaba que “(€)l incumpli-
miento de alguno de los requisitos
exigidos en este Reglamento para €l
disfrute de la deduccion por inver-
siones originar(ia) la pérdida del de-

recho a la deduccién y la anulacion
automética de la practicada’. Pues
bien, con independencia de la rele-
vancia que haya de darse a la cir-
cunstancia de que la entidad recu-
rrente contabilizara los gastos de
publicidad, no como inmovilizado,
sino en cuentas del Grupo 6 (nims.
620.070.7311 y 620.070.7312), lo
cierto es que la Inspeccion de tribu-
tos consider6 que no se habia acredi-
tado durante la comprobacion que
los referidos gastos tuvieran proyec-
cion plurianual, 1o que, en virtud de
la literalidad del art. 26 de laL.l.S,,
excluye la aplicacién del mismo. En
particular, se afirma en el Informe
ampliatorio de 5 de agosto de 1997
que, en € caso de los gastos en Ba-
ars Kaas:

a) “No se ha podido examinar las
acciones publicitarias que recoge
cada factura ya que no se ha facilita-
do documentacién adicional requeri-
day reiteradamente reclamada, para
determinar si dichos gastos pueden
calificarse como simplemente cone-
X0s con las operaciones de exporta-
cion, o de publicidad con proyeccion
extraanual”.

b) Los conceptos recogidos en las
facturas, antes citados, “no permiten
determinar la naturaleza de los mis-
mos, ni ésta se deduce de la docu-
mentacion y muestras de publicidad
realizada entregadas a la Inspec-
cion”.

¢) El anico “supuesto plan de ac-
tuacion facilitado, no especifica ac-
tuaciones arealizar y esanual”.

d) De las manifestaciones del re-
presentante de la entidad “se deduce
gue las actividades que se traducen
en los gastos son acciones del afio, y
de las explicaciones dadas sobre los
conceptos de gasto” (“referenciacion
de productos, promaciones, bonifica-
ciones’) hay “que concluir que no
queda demostrada la proyeccion ex-
traanual de dichos gastos’, sino que
“responden a actuaciones periodicas
y habituales de empresas de alimen-
tacion para el mantenimiento de
mercados” (pags. 15y 16). Y, en
cuanto alos gastos en Italiay Portu-
gal, se afirma en el citado Informe
gue se consideran como gastos del
gjercicio porque fueron contabiliza-
dos como gastos corrientes, y porque
su naturaleza, “envio de material pu-
blicitario, no implica que sean gastos
de proyeccion extraanual”.

Efectivamente, de los datos expre-
sados -todos ellos deducidos de la
comprobacion y reflejados en diver-
sas Diligencias-, se desprende que la
conclusion alcanzada por la Inspec-
cion tributaria es razonable. Debe
subrayarse que, como destaca €l In-
forme ampliatorio, pese a que, segln
consta, la entidad Queso Forlasa,
S.A. fue requerida reiteradamente
para que aportara méas informacion
que demostrara el caréacter plurianual
del gasto, ni ésta facilité datos sobre
este particular durante el procedi-
miento inspector ni, durante el pro-
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ceso contencioso-administrativo, so-
licitd el recibimiento a prueba. En
este punto debe recordarse que las
Diligencias en las que constan | os ci-
tados hechos y declaraciones, como
las actas, gozan de la presuncion de
veracidad a que se referia el art.
145.3 de laL.G.T., “en la forma
como ha sido matizada por la doctri-
na del Tribunal Constitucional y de
esta misma Sala’ (Sentencia de 18
de septiembre de 2008 (rec. cas. para
la unificacion de doctrina nam.
317/2004), FD Segundo, b); y de 13
de junio de 2005 (rec. cas. num.
7096/2000), FD Cuarto; en el mismo
sentido, Sentencia de 27 de octubre
de 2001 (rec. cas. nim. 796/1996),
FD Quinto); y, en cuanto a Informe
ampliatorio, que “sin presumirse
cierto -porque no goza de presuncion
alguna-, no cabe entender que haya
de fallarse necesariamente como si
no existiera el informe en relacion
con los hechos que describe, sino
que, en este sentido, puesto en rela

"...s0lo cuando la
Administracion ha
razonado, en términos
precisos y suficientes, en
gué extremos basa la
existencia de
culpabilidad, procede
exigir al acusado que
pruebe la existencia de
una causa excluyente de
la responsabilidad,
como es el caso dela
gue establecia € art.
77.4.d) LGT."

cién con la propia acta es un elemen-
to maés susceptible de ser valorado
por el Tribuna de instancia, sin va-
lor cualificado alguno, con €l resto
de los medios probatorios que pue-
dan obrar en los autos” (Sentencia de
18 de septiembre de 2008 (rec. cas.
para la unificacién de doctrina nim.
317/2004), FD Segundo, b)).

Lo mismo debe concluirse en rela-
cion alos gastos que la actora afirma
que se han efectuado en |la prospec-
cién de mercados, concretamente en
Portugal, por un total de 14.211900
ptas., y en Italia por 24.224.079 ptas.
Segun figura en € expediente admi-
nistrativo, Quesos Forlasa, SA. pre-
senté como justificante de dicho gas-
to una factura de abono (adjuntada
como anexo 6 a la Diligencia de 22
de mayo de 1997) pero no se justifi-
ca que las cantidades hayan sido in-
vertidas en gastos de lanzamiento de
productos, apertura'y prospeccion de
mercados como reflgjan las facturas,

y se contabilizan en concepto de rap-
pel (como sefida el Informe amplia-
torio).

Ante estos datos, este Tribunal no
puede sino confirmar la conclusion
alcanzada por la Resolucién del
T.E.A.C,, esto es, que la“faltade co-
rrespondencia o concrecion del con-
cepto contenido en la facturaindica-
da respecto a la deduccién aplicada,
asi como la no aportacién de cual-
quier otra documentacion justificati-
vade unos gastos tan significativos y
de esta naturaleza que conlleva gene-
ramente la realizacion de informes,
cuestionarios, resultados, estadisti-
cas’, etc., determina que deba consi-
derarse que dicho gasto “no esté su-
ficientemente justificado y no resulta
procedente la deduccion aplicada”
(FD Sexto).

DUODECIMO.- Finalmente,
como octavo motivo de casacion, a
amparo del art. 88.1.d) LICA laenti-
dad recurrente alega la vulneracion
del art. 79 @) de la L.G.T. y, sobre
todo, del art. 25 de laCE, d conside-
rar que la Administracion tributaria
le ha impuesto -y la Sentencia im-
pugnada ha confirmado- una sancion
sin que pueda apreciarse la existen-
cia de la culpabilidad, dado que pre-
sentd “una declaracion completa y
veraz”, obedeciendo su incumpli-
miento a “una discrepancia en la
aplicacioén de unas normas que inclu-
yen conceptos juridicos indetermina-
dos’ y una “indudable complejidad
técnica’, siendo “susceptibles de in-
terpretaciones diversas’ (pag. 39).

Pues bien, partiendo de la premisa
de que, tal y como mantiene larepre-
sentacién publica, la conclusion al-
canzada por e Tribunal de instancia
en relacion con la culpabilidad es, en
muchas ocasiones, una cuestion pu-
ramente féctica, y, por ende, no revi-
sable en esta sede (véanse, entre
otras, las Sentencias de este Tribunal
de 21 de abril de 1999 (rec. cas.
ndim. 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. num.
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. num.
1886 / 2000), FD Sexto; en € mismo
sentido, entre las més recientes, véa-
se la Sentencia de esta Sala de 8 de
octubre de 2008 (rec. cas. nim.
6220/2004), FD Cuarto), no sucede
lo mismo cuando lo que en reaidad
se achacaala Sentenciaeslafaltade
motivacion de la ssmple negligencia
qued art. 77.1 L.G.T., y, en definiti-
va, € art. 25 de la C.E., exigen para
gue pueda imponerse sanciones (en
este sentido, Sentencia de 6 de junio
de 2008 (rec. cas. parala unificacion
de doctrina nim. 146/2004), FD
Cuarto). Y esto es, precisamente, lo
gue sucede en este caso, en €l que -
importa sefidlarlo-, la actora no sélo
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niega la existencia del elemento sub-
jetivo del tipo infractor definido en
el art. 99 a) de laL.G.T., sino que
ademés subraya la intima relacién
entre los principios de culpabilidad y
presuncion de inocencia, y pone de
manifiesto que, conforme al art. 33
de laderogada Ley 1/1998, de 26 de
febrero, corresponde a la Adminis-
tracion Tributaria “la prueba de que
concurren las circunstancias que de-
terminan la culpabilidad del infractor
en la comisién de las infracciones
tributarias’ (pag. 39), sin duda, aun-
que implicitamente, para negar que
dicha prueba se haya producido.

Centrado de este modo € debate,
la claridad expositiva aconseja co-
menzar afirmando que el recurso de
la entidad Quesos Forlasa, S.A. debe
ser estimado en este punto. Para ex-
plicar las razones de esta conclusion,
conviene recordar antes de nada los
razonamientos que llevaron a la Ins-
peccién de los tributos a imponer a
la actora las sancionesy a T.E.A.C.
aconfirmarlas.

A este respecto, siguiendo un or-
den cronoldgico, en el Acta de dis-
conformidad nim. 61704274, de 31
dejulio de 1997, lainspectora actua-
ria se limité a sefidar que, a su jui-
cio, los hechos descritos constituyen
infraccion tributaria grave en virtud
de lo dispuesto en los arts. 77y 79
delaL.G.T., por no haberse ingresa-
do en plazo la totalidad de la deuda
tributaria (art. 79 @ L.G.T.), concu-
rriendo la culpabilidad como minimo
a titulo de simple negligencia (art.
77.1 L.G.T.) porque “el sujeto in-
fractor no puso la diligencia necesa-
riaen el cumplimiento de sus obliga-
ciones y no se aprecia ningun
supuesto excluyente de responsabili-
dad seguin el apartado 4 del mismo
articulo”, y, en fin, que la sancién
procedente era del 50 por 100 de la
deuda tributaria (art. 87.1 de la
L.G.T.).

La misma actuaria, en el Informe
ampliatorio evacuado € 5 de agosto
de 1997, reiterd que los hechos con-
signados constituyen infraccion tri-
butaria grave seglin el art. 79 de la
L.G.T., y, después de transcribir la
definicion de infraccion del art. 77
de laL.G.T., afirmaba que “(n)o
existe laguna interpretativa o inter-
pretacion razonable o discrepante de
la norma que se entienda vulnerada
por e sujeto pasivo, el cual se ha be-
neficiado indebidamente de la canti-
dad que detrgjo del cumplimiento de
sus obligaciones tributarias’, “esti-
ma(ndo), por tanto, que concurren
los requisitos de antijuridicidad, tipi-
cidad, imputabilidad, punibilidad y
culpabilidad de acuerdo con lo esta-
blecido en los arts. 77 y siguientes
delaLGT"“.

Posteriormente, en el Acuerdo de
liquidacién de 26 de diciembre de
1997, la Jefa de la Oficina Técnica
afirmaba que no cabia sancionar a la
entidad en relacion con la remunera
cién del Consgiero Delegado, “pues
no se aprecia intencionalidad en la

conducta del sujeto pasivo”, y, des-
pués de transcribir el art. 77 de la
L.G.T., poner de manifiesto que para
imponer una sancion tributaria es
preciso que se complete el tipo obje-
tivo y el subjetivo (la culpabilidad),
y hacer referencia alas causas exclu-
yentes de la responsabilidad del art.
77.4 de laL.G.T., especiamente la
de la letra d), sefidlaba: a) que “(e)n
el presente expediente se cumple €l
requisito objetivo ya que se ha vul-
nerado lo dispuesto en el articulo
79.9)" delaL.G.T.

b) Que “(e)l requisito subjetivo
también se cumple, ya que laregula
cién que se contiene en la normativa
del impuesto es clara, no existiendo
lagunas normativas o dudas de inter-
pretacion, sin que se aprecie que la
entidad ha actuado a amparo de una
interpretacion, razonable, distinta, de
la dada por la Inspeccién”.

¢) Que la sancién pecuniaria pro-
cedente eradel 50 por 100 de la deu-
da dejada de ingresar de acuerdo con
el art. 87.1 de laL.G.T. Finamente,
en la Resolucién de 23 de febrero de
2001, el T.E.A.C. concluiaque “aun-
gue no ha existido en la conducta de
la interesada &nimo de ocultacion a
la Hacienda Pulblica, estando regis-
trados en la contabilidad”, “no se
suscitan acerca de las cuestiones
planteadas dudas interpretativas o
disparidades de criterio que puedan
inducir interpretaciones alternativas
razonables basadas en una especial
complejidad de las normas aplica-
blesy que obren, en este caso, como
causa excluyente de la cul pabilidad”,
no pudiendo -insiste- ampararse la
actora “en la posible complegjidad de
las normas aplicables’, porque “éstas
son claras’ (FD Octavo).

En definitiva, como puede apre-
ciarse, la Administracion tributaria,
tanto en fase de gestion como de re-
solucion de reclamaciones, funda-
menta la existencia de la cul pabilidad
precisa para sancionar y, por ende, la
imposicion de las sanciones, exclusi-
vamente en dos circunstancias: en
primer lugar, en el incumplimiento
del deber de ingresar en plazo parte
de la deuda tributaria en concepto de
Impuesto sobre Sociedades; y, en se-
gundo lugar, en lano concurrenciaen
general de ninguna de las causas ex-
cluyentes de la responsabilidad reco-
gidassend at. 774 delaL.G.T., vy,
en particular, dela previstaen laletra
d) de dicho precepto -la interpreta-
cién razonable de la norma-, dada la
claridad de las normas aplicables. Tal
argumentacion, sin embargo, es ma
nifiestamente insuficiente para satis-
facer las exigencias de motivacion de
las sanciones que derivan, no solo de
la Ley tributaria (en la actualidad, de
los arts. 103.3, 210.4 y 211.3 de la
Ley 58/2003, y del art. 24.1 del Red
Decreto 2063/2004, de 15 de octu-
bre), sino también de las garantias
constitucionales, entre las que hay
gue destacar, como acertadamente
hace la entidad recurrente, € princi-
pio de presuncién de inocencia reco-
nocido en el art. 24.2 de la CE (véa

Se, por todas, nuestra Sentencia de 6
de junio de 2008, cit., FD Cuarto). Y
es insuficiente, fundamental mente,
por dos razones a las que ya ha hecho
referencia esta Seccion en recientes
pronunciamientos.

En primer lugar, & primero de los
razonamientos empleados no es de-
terminante porque la mera constata-
cién de la falta de ingreso no permite
fundar laimposicién de sanciones tri-
butarias, dado que éstas no “pueden
ser € resultado, poco menos que obli-
gado, de cualquier incumplimiento de
las obligaciones tributarias a cargo de
los contribuyentes’ (Sentencias de 16
de marzo de 2002 (rec. cas. num.
9139\1996), FD Tercero; y de 6 de ju-
nio de 2008 (rec. cas. para la unifica-
cion de doctrina nim. 146/2004), FD
Quinto); en efecto, “no puede fundar-
se la existencia de infraccion en la
mera referencia a resultado de lare-
gularizacion practicada por la Admi-
nistracion tributaria o, como en el
caso enjuiciado, en la simple consta-
tacion de la falta de un ingreso de la
deuda tributaria, porque el mero he-
cho de degjar de ingresar no congtituia
en laL.G.T. de 1963 -ni constituye
ahora- infraccién tributaria, y porque
no es posible sancionar por la mera
referencia a resultado, sin motivar
especificamente de donde se colige la
existencia de cul pabilidad.

Asi lo ha puesto de manifiesto
también, en términos que no dejan
lugar a dudas, € Tribuna Constitu-
cional en la citada STC 164/2005, a
sefidar que se vulnera el derecho ala
presuncién de inocencia cuando “se
impone la sancion por el mero hecho
de no ingresar, pero sin acreditar la
existencia de un minimo de culpabi-
lidad y de &nimo defraudatorio, ex-
tremo del que en la resolucion judi-
cia viene a prescindirse”, y que “no
se puede por & mero resultado y me-
diante razonamientos apodicticos
sancionar, siendo imprescindible una
motivacion especifica en torno a la
culpabilidad o negligenciay las
pruebas de las que ésta se infiere”
(FD 6)" (Sentencia de 6 de junio de
2008, cit., FD Sexto; reitera dicha
doctrina la Sentencia de 6 de no-
viembre de 2008 (rec. cas. num.
5018/2006), FD Sexto).

Y el segundo de los argumentos
aducidos por la Administracién -la
no concurrencia de alguno de los su-
puestos del art. 77.4 de la L.G.T.-
tampoco es suficiente para funda-
mentar la sancién porque “el princi-
pio de presuncion de inocencia ga-
rantizado en el art. 24.2 CE no
permite que la Administracion tribu-
taria razone la existencia de culpabi-
lidad por exclusién o, dicho de mane-
ra mas precisa, mediante la
afirmacién de que la actuacion del
obligado tributario es culpable por-
que no se apreciala existencia de una
discrepancia interpretativa razonable
-como ha sucedido en € caso enjui-
ciado- o la concurrencia de cualquie-
ra de las otras causas excluyentes de
laresponsabilidad de las recogidas en
el art. 77.4 LGT (actual art. 179.2

Ley 58/2003), entre otras razones,
porque dicho precepto no agota todas
las hipétesis posibles de ausencia de
culpabilidad. A este respecto, convie-
ne recordar que el art. 77.4.d) LGT
establecia que la interpretacion razo-
nable de lanormaera, “en particular”
(el vigente art. 179.2.d) Ley 58/2003,
dice “(e)ntre otros supuestos’), uno
de los casos en los que la Adminis-
tracion debia entender necesariamen-
te que el obligado tributario habia
“puesto la diligencia necesaria en €l
cumplimiento de las obligaciones y
deberes tributarios’; de donde se in-
fiere que la circunstancia de que la
norma incumplida sea clara o que la
interpretacion mantenida de lamisma
no se entienda razonable no permite
imponer autométicamente una san-
cién tributaria porque es posible que,
no obstante, el contribuyente haya
actuado diligentemente” (Sentencia
de 6 de junio de 2008, cit., FD Quin-
to, in fine; reitera esta doctrina la
Sentencia de 29 de septiembre de
2008 (rec. cas. nim. 264/2004), FD
Cuarto).

DECIMOTERCERO.- La consta-
tacion de esta palmaria falta de moti-
vacion de la resolucion administrati-
va sancionadora seria suficiente para
estimar en este punto concreto € re-
curso interpuesto por Quesos Forla-
sa, SA., por vulneracién de las ga-
rantias previstas en €l art. 24.2 de la
CE -derecho de defensay presuncion
de inocencia- y 25 de la CE -princi-
pio de culpabilidad-, aun en el su-
puesto de que la Sentencia de la Au-
diencia Nacional de 24 de mayo de
2004 contuviera razonamientos vali-
dos e incluso solidos sobre la exis-
tencia de culpabilidad.

Y es que, como sefialamos en la
referida Sentencia de 6 de junio de
2008, “en la medida en que la com-
petencia para imponer las sanciones
tributarias previstas en la LGT co-
rresponde exclusivamente a la Ad-
ministracion tributaria, es evidente
que los déficit de mativacion de las
resoluciones sancionadoras no pue-
den ser suplidos por los 6rganos de
la jurisdiccion ordinaria que, en este
ambito, sélo pueden llevar a cabo un
mero control de lalegalidad.

En este sentido se ha pronunciado
también el Tribunal Constitucional
gue, con fundamento en que no son
los Tribunales Contencioso- Adminis-
trativos sino la Administracion Pabli-
ca quien, en uso de sus prerrogativas
constitucionales, sanciona a los admi-
nistrados, ha sefidlado que “una ulte-
rior Sentencia que justificase la san-
cién en todos sus extremos nunca
podria venir a sustituir o de alguna
manera sanar |la falta de motivacion
dd acto adminigtrativo” (STC 7/1998,
de 13 de enero, FJ 6; en e mismo sen-
tido, SSTC 161/2003, de 15 de sep-
tiembre, 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 dejulio, FJ6;y
484/2004, de 30 de noviembre, FD
3)" (FD Sexto).
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No obstante -y dicho, pues, a ma-
yor abundamiento- tampoco puede
afirmarse que los argumentos emple-
ados por la Sentencia impugnada en
esta sede satisfagan autbnomamente
las exigencias que dimanan de las ga-
rantias constitucionales antes citadas.
En efecto, ante la falta de motivacién
-e inexistencia- de la culpabilidad
alegada por la entidad demandante en
el recurso contencioso-administrati-
Vo, la Sentencia de la Audiencia Na
cional de 24 de mayo de 2004, des-
pués de resumir la doctrina
jurisprudencial sobre e principio de
culpabilidad -citando la STC 76/1990
y varias Sentencias de este Tribunal-,
aprecia la existencia de culpabilidad,
confirmando la sancién impuesta, en
atencion a “la inexistencia de una
discrepancia razonable”, porque “la
sociedad ha incumplido tanto la exi-
gencia formal de proceder a una co-
rrecta declaracion como, consecuen-
cia de lo anterior, de ingresar dentro
de los plazos reglamentariamente se-
fialados parte importante de la deuda
tributarid’, y, en fin, porque “tanto en
la Inspeccidn, como en los Tribuna
les Econdmicos, como en la misma
jurisprudencia o en la doctrina no se
ha acreditado la existencia de crite-
rios interpretativos discordantes con
los establecidos en las resoluciones
gue se revisan en e presente litigio”
(FD Noveno).

Pero, frente a esta afirmacioén,
amén de lo que hemos sefialado en €l
fundamento de derecho anterior
acerca de laimprocedencia, desde la
perspectiva del art. 25 de la CE, de
sancionar por el mero incumplimien-
to (el mero degjar de ingresar), deben
afadirse tres consideraciones. La pri-
mera de ellas es que, tal y como con
razon observa la entidad recurrente
en el escrito de formulacion del re-
curso de casacion, las Unicas inco-
rrecciones en la declaracion del Im-
puesto sobre Sociedades del
gjercicio 1993 presentada en plazo
por Quesos Forlasa, S.A. han sido
las derivadas de la interpretacion -
ciertamente, incorrecta- de las nor-
mas tributarias aplicables. Dicho de
otro modo, es evidente que no puede
apreciarse en este caso la existencia
de ocultacion de datos a la Adminis-
tracion tributaria. Asi 1o pone de ma-
nifiesto el Acta de disconformidad
de 31 dejulio de 1997 al sefidlar que
se “han exhibido los libros y los re-
gistros exigidos por las normas del
régimen de estimacion aplicable al
sujeto pasivo” y “(n)o se han apre-
ciado anomalias sustanciales para la
exaccion del tributo” (punto 1); y asi
lo sefidla también, en lamismalinea,
la Resolucion del T.E.A.C. de 23 de
febrero de 2001, que reconoce que
“no ha existido en la conducta de la
interesada animo de ocultacion a la
Hacienda Publica, estando (los in-
gresos controvertidos) registrados en
la contabilidad “ (FD Octavo). Y no
resulta ocioso recordar que la ausen-
cia de ocultacion de datos ha sido te-
nida en cuenta en muchas ocasiones
por esta Salay Seccion para excluir
laexistencia de la simple negligencia
queexigiael art. 77. 1delaL.G.T. -

y debe entenderse que reclama, asi-
mismo €l actual art. 183.1 de laLey
58/2003, de 17 de diciembre, Gene-
ra Tributaria (Sentencia de 6 de ju-
nio de 2008 (rec. cas. paralaunifica-
cion de doctrina nim. 146/2004), FD
Cuarto)- para poder imponer sancio-
nes tributarias (por todas, Sentencias
de 2 de noviembre de 2002 (rec. cas.
nim. 9712/1997), FD Cuarto; y de
18 de abril de 2007 (rec. cas. nim.
3267/2002), FD 8).

Ademas, debemos recalcar tam-
bién que este Tribuna ha rechazado
gue, en principio, pueda apreciarse la
existencia de culpabilidad en los su-
puestos de complejidad o dificultad
de las normas, operaciones o cuestio-
nes (pueden consultarse, entre las Ul-
timas, las Sentencias de 12 de di-
ciembre de 2007 (rec. cas. nim.
3189/2002), FD Cuarto; y de 3 de
abril de 2008 (rec. cas. num.
7874/2002), FD Séptimo). Y dificil-
mente puede interpretarse que las
normas aplicables no revisten com-
plejidad cuando, como sucede en este
caso, en algunas cuestiones, aungue
tanto la Inspeccion como e T.E.A.C.
han llegado alamisma conclusién, lo
han hecho con fundamento en argu-
mentaciones diferentes (asi, en rela
cion a la provisién por depreciacion
de la cartera de val ores efectuada por
la entidad recurrente como conse-
cuencia de su renuncia a un crédito
que tenia contra su filia Forlasa Ita-
lia, SL. R., mientras que en € Infor-
me ampliatorio a acta de 5 de agosto
de 1997 la inspectora actuaria recha-
26 la deduccién exclusivamente a no
haberse contabilizado la provision en
el gercicio (pag. 13), en € Acuerdo
de liquidacién de 26 de diciembre de
1997 la Jefa de la Oficina Técnica
subray6 que “larenuncia a un crédito
de la Entidad a su favor para justifi-
car la dotacién, no es una aportacion
en el sentido” del art. 72 del R.I.S., y
la Resolucién del T.E.A.C. de 23 de
febrero de 2001 afiadio que “a co-
rresponder la dotacion realizada con
la depreciacion de otro gercicio hay
gue considerar correcto € gjustede la
Inspeccion” (FD Sexto)). Por otro
lado, a mayor abundamiento, llama
poderosamente la atencion que € or-
gano judicia afirme laconicamente la
“inexistencia de una discrepancia ra-
zonable” (FD Noveno) precisamente
en relacion con unas cuestiones (la
dotacion por depreciacion ala cartera
de valores y las inversiones en em-
presas exportadoras) sobre las que no
ha respondido en absoluto, incurrien-
do, como hemos sefidlado en € fun-
damento de derecho cuarto, en incon-
gruenciaomisivay por error.

Para concluir, en fin, yerra también
la Sala de instancia cuando funda la
necesidad de confirmar la sancién im-
puesta en la falta de explicacion de la
obligada tributaria sobre el criterio de
interpretacion discrepante que tuvo en
consideracion. Ameén de que dicha
afirmacion no se compadece con los
razonamientos contenidos en las pagi-
nas5y 6 del escrito de degaciones d
acta, presentado por larecurrente el 1
de septiembre de 1997, en las péginas
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35 a57 (en relacion con laregularize
cion por exceso de dotacion ala pro-
vision por depreciacion de la cartera
de valores), y 57 a 96 (respecto de la
deduccion en empresas exportadoras)
del escrito de alegaciones ante el
T.E.A.C. presentado € 12 de abril de
1999, y, en fin, en las paginas 37 a 55
y 56 a 101 del escrito de la formula
cion de demanda contencioso-admi-
nistrativa presentada el 26 de octubre
2001 -en las que se expresan profusa
mente las razones por las que no se
coincide con € criterio sostenido por
la Administracion, y que hemos con-
firmado en esta sede-, como sefida
mos en el fundamento de derecho
Sexto de la Sentencia de 6 de junio de
2008 (rec. cas. para la unificacion de
doctrina nim. 146/2004), “es eviden-
te que en aquellos casos en los que,
como €l presente, la Administracion
tributaria no motiva minimamente los
hechos o circunstancias de los que de-
duce que € obligado tributario ha ac-
tuado culpablemente, confirmar la
sancién porque este Ultimo no ha ex-
plicitado en qué interpretacion alter-
nativa y razonable ha fundado su
comportamiento, equivale, simple y
Ilanamente, a invertir la carga de la
prueba, sodlayando, de este modo, las
exigencias del principio de presun-
cién de inocencia, en virtud del cual,
“la carga de la prueba corresponda a
quien acusa, Sin que nadie esté obli-
gado a probar su propia inocencia’
(SSTC 76/1990, de 26 de abril, FIB);
14/1997, de 28 de enero, FJ 5;
169/1998, de 21 de julio, FJ 2;
237/2002, de 9 de diciembre, FJ 3; y
129/2003, de 30 de junio, FJ 8), de
manera gque “no es el interesado quien
ha de probar la falta de culpabilidad,
sino que ha de ser la Administracién
sancionadora la que demuestre la au-
sencia de diligencia’ (Sentencia de 5
de noviembre de 1998 (rec. cas. nim.
4971/1992), FD Segundo). En efecto,
ya dijimos en la Sentencia de 10 de
julio de 2007 (rec. cas. para la unifi-
cacion de doctrina nim. 306/2002)
que “en €l enjuiciamiento de las in-
fracciones es a érgano sancionador a
quien corresponde acreditar la concu-
rrencia de |os el ementos congtitutivos
de la infraccidn, en este caso de la
culpabilidad”, de manera que “no es
la recurrente quien ha de acreditar la
razonabilidad de su posicion, sino que
es e Organo sancionador quien debe
expresar las motivaciones por las cua-
leslatesis del infractor es “claramen-
te” rechazable” (FJ Segundo). Y es
que solo cuando la Administracion ha
razonado, en términos precisosy sufi-
cientes, en qué extremos basa la exis-
tencia de culpabilidad, procede exigir
a acusado que pruebe la existenciade
una causa excluyente de la responsa-
bilidad, como es €l caso de la que es-
tablecia e art. 77.4.d) LGT (“cuando
e contribuyente haya presentado una
declaracion veraz y completa 'y haya
practicado, en su caso, la correspon-
diente autoliquidacion, amparandose
en una interpretacion razonable de la
normad’), que, con otras palabras pero
con idéntico alcance, se recoge ahora
en € art. 179.2.d) de la Ley 58/2003
(“cuando el obligado haya actuado
amparandose en una interpretacion

razonable de lanorma’)”.

Todo lo expuesto conduce a anular
la sancion impuesta por falta de mo-
tivacion suficiente.

DECIMOCUARTO.- Los anterio-
res razonamientos justifican que,
acogiendo los motivos de casacion
tercero, quinto y octavo, se estime
parcialmente el recurso de casacién
y que, casando y anulando la Senten-
cia, a resolver lo procedente dentro
de los términos del debate procesal
de instancia, se desestimen las pre-
tensiones de la demandante, salvo en
lo que se refiere ala sancién, que se
declara improcedente por falta de
motivacién. Todo ello, sin que pro-
ceda laimposicion de las costas pro-
cesales, a tenor de lo dispuesto en €l
articulo 139.2 delaLJCA.

En su virtud, en nombre de su Ma-
jestad €l Rey y en €l gercicio de la
potestad de juzgar que, emanada del
pueblo espafiol, nos confiere la
Constitucion

FALLO

Primero.- Que, acogiendo los mo-
tivos de casacion tercero y quinto,
debemos estimar y estimamos par-
cialmente el recurso formulado por
la mercantil Quesos Forlasa, S.A.
contra la Sentencia, de fecha 24 de
mayo de 2004, dictada por la Sec-
cion Quinta de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audien-
cia Nacional, recaida en el recurso
del citado orden jurisdiccional ndm.
667/2002, casando y anulando la ci-
tada resolucion en cuanto incurre en
incongruencia a no pronunciarse so-
bre la deducibilidad de la dotacién a
la provision por depreciacion de car-
tera, ni sobre la aplicacion de la de-
duccién por actividades exportadoras
y, a resolver lo procedente dentro de
los términos del debate procesal de
instancia, debemos desestimar y de-
sestimamos las pretensiones de la
demandante en estos extremos.

Segundo.- Que acogiendo € moti-
VO de casacion octavo, debemos esti-
mar y estimamos parcialmente el re-
curso formulado por la mercantil
Quesos Forlasa, SA. contra la Sen-
tencia, de fecha 24 de mayo de 2004,
dictada por la Seccidn Quinta de la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo de la Audiencia Nacional, recaida
en e recurso del citado orden juris-
dicciona nim. 667/2002, casando y
anulando la misma en lo que se re-
fiere a la sancién impuesta, que de-
claramos improcedente.

Tercero.- No hacer imposicion de
costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que
seinsertard en la Coleccién Legidati-
va, lo pronunciamos, mandamosy fir-
mamos. Rafael Fernandez Montalvo.-
Juan Gonzalo Martinez Mico.- Emilio
Frias Ponce.- Angel Agudlo Aviles.-
José Antonio Montero Fernéndez.

()
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2010/84177

TSSala 12 Sentencia 7 mayo 2010.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Condena a entidad televisiva a
indemnizar a titular de derechos
audiovisuales de partidos de futbol

El TS declara no haber lugar a rec.
extraordinario por infraccién procesal
y haber lugar a rec. de casacion inter-
puesto, casando la sentencia recurrida
en € sentido de condenar a la entidad
televisiva demandada a satisfacer a la
actora, titular exclusiva de los dere-
chos audiovisuales de los partidos de
futbol de diversas competiciones, la
remuneracion que hubiera percibido de
haber autorizado a aquélla a emitir sus
imégenes. La AP denegd la indemni-
zacion ya que la actora no habia podi-
do acreditar el beneficio que hubiera
podido obtener de no haber mediado la
utilizacion ilicita por parte de la de-
mandada, sin embargo el TS declara
que la ley prevé que la perjudicada
puede optar por reclamar la remunera-
cion que hubiera percibido de haber
autorizado la explotacién y, dado que
ha reclamado alternativamente tales
indemnizaciones, si resulta procedente
esta tltima.

2010/84183

TSSala 12 Sentencia 11 mayo 2010.
Ponente: D. Jestis Corbal Fernandez

Indemnizacion por pérdidas en el
retraso de orden de venta de
valores gestionados por entidad
bancaria

El TS desestima el rec. de casacion
interpuesto contra la sentencia de la
AP que concedi6 a las entidades mer-
cantiles actoras la indemnizacién soli-
citada como consecuencia de | as pérdi-
das sufridas por el retraso en el
cumplimiento de una orden de venta
de los val ores gestionados por €l banco
demandado, a considerar la Sala que
dicho retraso constituy6 un incumpli-
miento del contrato suscrito entre las
partes -que se califica de “complego”-,
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en el que, a cambio de intereses y co-
misiones en favor del banco, las enti-
dades actoras adquirieron determina-
dos valores en bolsa, que quedaban
pignorados en garantia de una péliza
de crédito, con la posibilidad de que
dichas entidades pudieran ordenar li-
bremente operaciones sobre los men-
cionados valores. El TS confirma que
no puede cuestionarse que, habida
cuenta la finalidad del contrato y su
operatividad préactica, eran las entida-
des acreditadas y no € banco las que
decidian la oportunidad de la opera-
cién de venta.

PENAL

2010/53519

TSSala 22 Sentencia 10 abril 2010.
Ponente: D. Julian Sanchez Melgar

Invalidez del registro de un
automovil al no estar presente el
interesado

Se estima € recurso de casacion inter-
puesto por los acusados contra sentencia
que les condend por delito contra la sa-
lud pablica. El Alto Tribunal dicta se-
gunda sentencia por la que absuelve a
los recurrentes del expresado delito, ha-
bida cuenta de |a falta de determinacion
delapureza de la droga transmitida, que
impide precisar cua fue en concreto la
sustancia transmitida, debiendo aplicar-
seladoctrinajurisprudencia establecida
en torno a llamado principio deinsigni-
ficancia. Por otro lado, no puede otor-
garse vaor probatorio a registro del au-
tomovil, ya que, salvo supuestos de
estricta urgencia, un automavil no puede
ser registrado unilateralmente por la po-
licia, sin lapresenciadel interesado.

2010/52586

TSSala 22 Sentencia 30 marzo 2010. Ponente: D.
Juan Ramdn Berdugo y Gémez de la Torre

Retraso en el dictado de sentencia
determinante de aplicacion de
atenuante analdgica de dilaciones
indebidas

El TS estima parciamente el recurso
de casacion interpuesto por e acusado
contra sentencia dictada en causa se-

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

guida @ mismo por delito continuado
de apropiacion indebida.

El Alto Tribuna dicta segunda senten-
ciapor laque apreciaen € recurrente la
atenuante analégica de dilaciones inde-
bidas, afirmando que debe estimarse
una dilacion injustificada en € periodo
transcurrido entre la celebracion del jui-
cio oral hasta € dictado de la sentencia
y su netificacion alas partes, retraso que
si essignificativo y aparece injustificado
toda vez que la formacion de la volun-
tad colegiada requiere una cercania tem-
poral entre € juicio, la deliberacion y €
pronunciamiento de la sentencia.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/62083

TSSala 3 Seccidn 38 Sentencia 5 mayo 2010.
Ponente: D. Manuel Campos Sanchez-Bordona

Aplicacion retroactiva de la Ley 44/2002

El TS, que halugar a recurso de casa-
cibn, casay anulala sentenciade la AN
impugnada y, en su lugar, ordena la re-
troaccion de las actuaciones para que la
Sda de instancia someta a las partes la
cuestion segun lo indicado en el
art. 33,2 LJCA y resuelva en consecuen-
cia, ya que € Tribunal de instancia ha
bia dgjado indefenso a representante de
laAdministracion a aplicar de modo re-
troactivo lanueva Ley 44/2002 sin darle
oportunidad para que se pronunciara
previamente sobre laincidencia del nue-
Vo tipo infractor sobre hechos acaecidos
bajo lavigenciadelaLey precedente.

2010/71289

TSSala 3% Seccion 12 Sentencia 30 abril 2010.
Ponente: D. Juan José Gonzalez Rivas

Documento no aportado por causa
de fuerza mayor o por obra de la
contraparte

El TS no halugar a Recuso de revi-
sion interpuesto contra la sentencia que
declar6 gjustada a derecho la sancién
de multay de la suspensién durante un
mes de la autorizacion administrativa
para conducir impuesta a actor recu-
rrente. La Sala considera que no puede
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entenderse que en €l caso examinado
se recobra el documento en el que se
apoya la demanda de revision, porque
dificilmente puede predicarse del mis-
mo que no hubiera sido aportado al
proceso por causa de fuerza mayor o
por obra de la contraparte, dado que,
tratandose de un resguardo de un envio
realizado a través del servicio de corre-
0s, es evidente que quien estaba en
condiciones de aportarlo en el momen-
to procesal oportuno era la parte recu-
rrente, sin que, por otra parte, se haya
acreditado tampoco laimposibilidad de
aportarlo en su momento.

SOCIAL

2010/62136

TSSala4? Sentencia 12 abril 2010.
Ponente: D. Jes(is Gullén Rodriguez

Efecto “ex tunc” de sentencia
anulatoria de convenio

Desestimad TS € rec. de casacion para
la unificacion de doctrina formulado por
la empresa concesionaria de servicio de
autopistas demandada contra sentencia
que acogio la pretension de latrabgadora
accionante sobre compensacion por des-
cansos no disfrutados. Explica la Sala
que las sentencias que declaran nulo un
convenio colectivo, o parte de é como
sucedié en € caso enjuiciado, no tienen
naturaleza constitutiva, sino declarativa,
porque se limitan a constatar dgo que ya
existia, esto es, la nulidad del precepto
convenciona en cuestion, por oponerse a
una norma de superior rango jerarquico,
de ta suerte que la pretension que postu-
lala anulacién de una norma paccionada
es declarativa negativa, y sus efectos se
produciran “ex tunc”.

2010/84365

TS Sala 4% Sentencia 4 mayo 2010.
Ponente: D. Luis Ramon Martinez Garrido

Caracter indefinido de la relacion
laboral de monitores de prisiones

Desestima e TS € recurso de casacion
parala unificacion de doctrina formulado
por los monitores de prisiones accionan-
tes contra sentencia que rechazd su pre-
tension sobre reconocimiento de relacion
labord de carécter indefinido. Explica la
Sala que los cursos que, sin solucién de
continuidad, han prestado |os demandan-
tes no eran una actividad gena ala pro-
pia de la empleadora, Sno que, de acuer-
do con los mandatos legales, constituye
parte de la esencia de la mision de rein-
sercion, no tratandose de gecucion de ac-
tos limitada en € tiempo, siendo irrele-
vante que el departamento de justicia
recibiera ayudas econémicas con ese fin
de cuaquier otro organismo, pues tratén-
dose de un servicio consustancial a su
funcién, s no percibe ayudas habra de
procurarse otro medio de financiacion.



