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I. ASPECTOS COMUNES.

I.1. INTERPRETACION Y CALIFICACION

1.1.1. Ideas generales

La calificacion del negocio juridico es competencia de la Sala de instancia. STS 12
de julio de 2012 (RC 90/2009).

“(...) por lo que a este recurso de casacion se refiere, la sentencia de instancia,
efectian una determinada calificacion sobre el conjunto negocial examinado, a efectos
tributarios, y basandose en el examen de las circunstancias de hecho que se han
producido, a tenor de las pruebas que constan en las actuaciones, llegan a
determinadas conclusiones sobre la naturaleza o calificacion que a efectos tributarios
merece dicho conjunto negocial.

Esta apreciacion acerca de la verdadera naturaleza de la causa de este conjunto
negocial a efectos tributarios, que es una cuestion de valoracion probatoria,
corresponde como tal al Tribunal de instancia y por consiguiente no es recurrible en
casacion. (...)” (FJ 49).

La existencia de fraude de ley corresponde a la Administracion tributaria en el
ejercicio de la funcion calificadora. STS 26 de abril de 2012 (RC 140/2008, FJ 6°).

1.1.2. Fraude de ley, simulacion y otras figuras analogas

Doctrina de la Sala sobre el concepto y alcance del fraude a la ley. STS 22 de
marzo de 2012 (RC 2293/2008).

“(...) El art. 6.4 del Cddigo Civil define el fraude de ley como «los actos realizados al
amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico o contrario a él», afiadiendo el art. 7.2 que «la Ley no ampara el
abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo».

La Sentencia de 24 de noviembre de 2011 (rec. cas. nim. 1231/2008), sefiala que «...la
Sentencia de esta Sala de 29 de enero de 2004 (recurso 1160/01 ha declarado: "el
fraude de ley es una forma de "ilicito atipico”, en la que asimismo se busca crear una
apariencia, que aqui es la de conformidad del acto con una norma (“de cobertura"),
para hacer que pueda pasar desapercibida la colisién del mismo con otra u otras
normas defraudadas que, por su caracter imperativo, tendrian que haber sido
observadas. "EI negocio fraudulento --como sefial6 la Sala en la SAN de 20 de abril de
2002 --, como concrecién de la doctrina de Ley a que alude el articulo 6.4 del Cadigo
Civil , supone la existencia de un negocio juridico utilizado por las partes buscando la
cobertura o amparandose en la norma que regula tal negocio y protege el resultado
normal del mismo (ley de cobertura) con el propdsito de conseguir, no tanto ese fin
normal del negocio juridico elegido, como oblicuamente un resultado o fin ulterior
distinto que persigue una norma imperativa (ley defraudada)» (FD Tercero).

El fraude de Ley es una forma de «ilicito atipico», en la que se busca crear una
apariencia, que aqui es la de conformidad del acto con una norma (de cobertura), para
hacer que pueda pasar desapercibida la colision del mismo con otra u otras normas
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defraudadas que, por su caracter imperativo, tendrian que haber sido observadas. Asi
lo establece la STC 120/2005, de 10 de mayo, que dice:

«La premisa principal de la que arranca todo el razonamiento esgrimido por el
demandante de amparo al efecto de fundamentar este motivo es la siguiente: del art. 24
de la Ley 230/1963, general tributaria (LGT), se desprende que el fraude de ley
tributaria es un hecho que no da lugar a la imposicion de una sancion administrativa,
sino que, una vez declarado, sus efectos se cifien a imponer la aplicacion de la norma
eludida y, en consecuencia, el pago del tributo que, a través de la llamada norma de
cobertura, se pretendia evitar, con sus correspondientes intereses por mora. De ello
deduce, como consecuencia inmediata, que no siendo sancionable dicho
comportamiento en via administrativa, tampoco podria serlo en via penal como delito
contra la hacienda publica, por lo que la Sentencia dictada en apelacién habria
incurrido en una aplicacion extensiva de dicho tipo penal que resultaria contraria a las
exigencias derivadas del derecho reconocido en el art. 25.1 CE. - Ha de convenirse con
el recurrente en la primera parte de su razonamiento, a la vista de que el art. 24.3 LGT,
en la version vigente tras las modificaciones introducidas en dicha normativa por la
Ley 25/1995, de 20 de julio, disponia que "en las liquidaciones que se realicen como
resultado del expediente especial de fraude de ley se aplicard la norma tributaria
eludida y se liquidaran los intereses de demora que correspondan, sin que a estos solos
efectos proceda la imposicion de sanciones”. Es cierto que, en el momento en que
tuvieron lugar los hechos (1990-1991), ain no estaba en vigor el referido texto
introducido por la Ley 25/1995, pero ello no obsta para que pueda considerarse de
aplicacion en este caso, dada su naturaleza de ley posterior mas favorable en materia
sancionadora. Conviene ademas sefialar que en dicho precepto se exigia que "para
declarar que existe fraude de ley sera necesario un expediente especial en el que se
aporte por la Administracion la prueba correspondiente y se dé audiencia al
interesado™, lo que no consta que sucediera en el supuesto de autos habida cuenta de
que la acusacion formulada por la Administracién tributaria lo fue en todo momento
por negocio simulado y no por fraude de ley. - Més discutible resulta la segunda parte
del razonamiento esgrimido por el actor, en el sentido de que la falta de configuracion
legal del fraude de ley tributaria como ilicito administrativo-tributario impediria su
consideracion como ilicito penal. Segun sefialan tanto el Abogado del Estado como el
Ministerio Fiscal esa atipicidad administrativa del indicado comportamiento
obviamente significaba -y todavia significa puesto que el art. 15.3 de la nueva Ley
58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, excluye asimismo la posibilidad de
imponer sanciones en los supuestos ahora calificados como conflictos en la aplicacion
de la norma tributaria-, que la Administracion no estaba autorizada a sancionar en
tales casos, pero no que no lo estuvieran los 6rganos de la jurisdiccion penal cuando
pudieran estimarse concurrentes todos y cada uno de los elementos tipicos que
configuran la conducta punible a titulo de delito fiscal» (FD 3). - «Una vez concluido
que, en contra de lo que sostiene el demandante de amparo, no existe una relacion de
consecuencia necesaria entre la atipicidad administrativa del fraude de ley tributaria y
su atipicidad penal, lo que a continuacion se ha de determinar es si la propia figura del
fraude de ley excluye, como también se sugiere en la demanda, la posibilidad de
apreciar la concurrencia de determinados elementos tipicos integrantes del delito
contra la hacienda publica actualmente penado en el art. 305.1 CP.- (...) Sentado lo
anterior, procede asimismo sefialar que el concepto de fraude de ley (tributaria o de
otra naturaleza) nada tiene que ver con los conceptos de fraude o de defraudacién
propios del Derecho penal ni, en consecuencia, con los de simulacién o engafio que les
son caracteristicos. La utilizacion del término "fraude™ como acompafante a la
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expresion "de Ley" acaso pueda inducir al error de confundirlos, pero en puridad de
términos se trata de nociones esencialmente diversas. En el fraude de Ley (tributaria o
no) no hay ocultacion factica sino aprovechamiento de la existencia de un medio
juridico més favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al
efecto de evitar la aplicacion de otro menos favorable (norma principal). Por lo que se
refiere en concreto al fraude de Ley tributaria, semejante "rodeo™ o “contorneo™ legal
se traduce en la realizacion de un comportamiento que persigue alcanzar el objetivo de
disminuir la carga fiscal del contribuyente aprovechando las vias ofrecidas por las
propias normas tributarias, si bien utilizadas de una forma que no se corresponde con
su espiritu. De manera que no existe simulacion o falseamiento alguno de la base
imponible, sino que, muy al contrario, la actuacion llevada a cabo es transparente, por
mas que pueda calificarse de estratagema tendente a la reduccion de la carga fiscal; y
tampoco puede hablarse de una actuacién que suponga una violacién directa del
ordenamiento juridico que, por ello mismo, hubiera que calificar per se de infraccién
tributaria o de delito fiscal. Por ello mismo, la consecuencia que el art. 6.4 del Cédigo
civil contempla para el supuesto de actos realizados en fraude de Ley es, simplemente,
la aplicacion a los mismos de la norma indebidamente relegada por medio de la
creacion artificiosa de una situacion que encaja en la llamada "norma de cobertura™;
o, dicho de otra manera, la vuelta a la normalidad juridica, sin las ulteriores
consecuencias sancionadoras que generalmente habrian de derivarse de una actuacién
ilegal.- (...)» (FD 4).- «(...) Ni en una ni en otra Sentencia se considerd, por
consiguiente, acreditada la existencia, pretendida en todo momento por las
acusaciones, de negocio simulado alguno, ni, por lo tanto, de engafio u ocultacién
maliciosa de cualquier género por parte de los acusados. Ello no obstante la Sentencia
de apelacion apreci6 que "la entrada de Pinyer en la sociedad Cajun podia suponer un
fraude de ley por aplicacion de la normativa referente a la transparencia fiscal y de
compensacion de peérdidas en la base imponible del impuesto de sociedades”, al
haberse derivado la mayor parte de la cuota tributaria por razén de plusvalias, que
correspondia satisfacer a los anteriores socios de Cajun, a ese nuevo Socio,
representado por el demandante de amparo que, al tener una importante cantidad de
pérdidas reconocidas, hizo préacticamente desaparecer dicha cuota tributaria
reduciéndola significativamente. — (...).-La evidente merma de los ingresos a la
hacienda puablica que determind la actuacién conjuntamente emprendida por el
recurrente y por sus socios y coencausados no era, sin embargo, como parece latir en
el fondo de la Sentencia recurrida, requisito suficiente para considerar cometido el
delito descrito en el art. 349 del Codigo penal de 1973. Junto a ese resultado
perjudicial para los legitimos intereses recaudatorios del Estado habia de darse el
elemento subjetivo caracteristico de toda defraudacion, esto es, un animo especifico de
ocasionar el perjuicio tipico mediante una accién u omision dolosa directamente
encaminada a ello, elementos ambos que, si bien encajan perfectamente con la
presencia de un negocio simulado dirigido a ocultar el hecho imponible, no se
acompasan sin embargo con la figura del fraude de ley tributaria como medio comisivo
del referido delito, lo que parece reconocerse en la propia Sentencia recurrida al tener
que acompaiiar a dicho fundamento de la afirmacion, desmentida por la Sentencia de
instancia y contradictoria con la confirmacion por la Sentencia de apelacién de la
inexistencia de simulacion u ocultacién alguna, de que el recurrente habia procedido a
una "ocultacion maliciosa de la auténtica base imponible”. La utilizacion de dicha
figura para fundamentar la condena del demandante de amparo como autor
responsable de un delito contra la hacienda publica ha de considerarse en
consecuencia -como ya afirmamos en la precitada STC 75/1984, de 27 de junio- una
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aplicacion analdgica del tipo penal contemplado en el art. 349 del Cddigo penal de
1973 que, como tal, resulta lesiva del derecho a la legalidad penal reconocido en el art.
25.1 CE» (FD 5).

También analiza la cuestion la Sentencia de 6 de mayo de 2010 (rec. cas. nam.
7524/2005), que expone la nueva regulacion del art. 15 de la Ley General Tributaria de
2003:

«5. Podemos también traer a colacion la nueva regulacion de la LGT de 2003 sobre la
figura del fraude de ley, actualmente denominada "conflicto en la aplicacion de la
norma”, en la medida en que la misma recoge la doctrina jurisprudencial
anteriormente existente sobre la materia, centrada en el abuso de las formas juridicas,
asi como la realidad social del momento, de interés a efectos de interpretacion de la
norma anterior (art. 3.1 CC) ».

Y la Sentencia de 29 de abril de 2010 (rec. cas. nim. 100/2005) examina la
intencionalidad recogiendo que «no es necesario que la persona 0 personas que
realicen el acto o actos en fraude de ley tengan la intencién o conciencia de burlar la
ley, ni consiguientemente prueba de la misma, porque el fin dltimo de la doctrina del
fraude de ley es la defensa del cumplimiento de las leyes, no la represion del concierto
o0 intencién maliciosa» (Sentencia de 13 de junio de 1959). Por consiguiente, «debe
probarse la intencién de eludir el impuesto, pero nada exige que se haga un juicio de
intenciones del actor, tratando de penetrar en la conciencia de quien, en su proceder,
se ajusta formalmente a una conducta de impecable textura legal. Se puede y se debe
pretender probar que el camino elegido para alcanzar el resultado econémico que se
obtiene es, pese a su legalidad, artificioso, y de ahi deducir que se pretendia eludir el
impuesto». En fin, «la intencionalidad no debe considerarse requisito necesario del
fraude puesto que ésta debera exigirse y probarse para la imposicién de sanciones,
pero no para conseguir que se aplique la norma eludida que es la finalidad de la
regulacion del fraude de ley, y a esa finalidad debe llegarse con independencia de la
intencionalidad o propdsito del agente». De lo expuesto «se deduce la existencia del
propdsito de eludir el impuesto por parte de los obligados tributarios obteniendo un
ahorro fiscal como consecuencia de las operaciones realizadas en fraude de ley» (FD
Quinto).

Por su parte, la Sentencia de 25 de marzo de 2010 (rec. cas num. 2559/2006) sefiala
que «[s]e considera probada la intencion elusiva, esto es, que "la causa que ha guiado
la realizacion de todas las operaciones y negocios realizados ha sido exclusivamente de
indole fiscal, al objeto de obtener un crédito de tal clase que permitiese obtener una
tributacion notoriamente més baja que la legal y ordinariamente previsible",
poniéndose de relieve que no se ha alegado causa suficiente que justifique el conjunto
de operaciones, calificadas de "insélitas e inusuales" en muy corto espacio de tiempo y
"antes de que finalice el ejercicio fiscal» (FD Quinto).

En igual sentido cabe destacar las Sentencias de 25 de febrero de 2010 (rec. cas. num.
4820/2006) y 1 de octubre de 2009 (rec. cas. num. 2535/2003), exponiendo esta Gltima:

«El fraude de Ley es una forma de "ilicito atipico”, en la que asimismo se busca crear
una apariencia, que aqui es la de conformidad del acto con una norma (“de
cobertura™), para hacer que pueda pasar desapercibida la colision del mismo con otra
u otras normas defraudadas que, por su caracter imperativo, tendrian que haber sido
observadas. El negocio fraudulento, como sefiald la Sala en la sentencia de 20 de abril
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de 2002, como concrecidn del articulo 6.4 del Cadigo Civil, supone la existencia de un
negocio juridico utilizado por las partes buscando la cobertura o amparandose en la
norma que regula tal negocio y protege el resultado normal del mismo (Ley de
cobertura) con el proposito de conseguir, no tanto ese fin normal del negocio juridico
elegido, como oblicuamente un resultado o fin ulterior distinto y contrario a una norma
imperativa (Ley defraudada)» (FD Sexto).

Pues bien, sentada la doctrina interpretativa del fraude de ley y sus requisitos, no cabe
duda alguna de que los hechos acreditados en la instancia y que la Sentencia de 24 de
abril de 2008 considera probados, con la consiguiente exclusion de ser cuestionados o
replanteados en la casacion, permite apreciar la existencia de fraude de ley en la
conducta de los recurrentes. En efecto, el 25 de mayo de 1994 y nimero de documento
1.290, se constituye la sociedad anonima Lloves Vieira, S.A, con un capital social de
7.212.145,25 euros, siendo ese capital suscrito por los conyuges don Enrique Lloves
Soler y dofia Mercedes Vieira Ruiz, mediante la aportacion de 128 y 164 titulos de la
entidad Eduardo Vieira, S.A., que se valoran en 7.206.135,13 euros; los seis mil euros
(un millon de ptas.) restantes son suscritos, mediante aportacion en metalico, por un
hijo de los anteriores, don Julio Lloves Vieira, y en la misma fecha y ndmero de
documento 1.291, la entidad antes constituida, vende a la sociedad holandesa «Anzac
Properties B.V.» la totalidad de las acciones de la sociedad «Eduardo Vieira, S.A.»,
por un importe de 3.606.072,63 euros.

Asi pues, acierta la Sentencia impugnada cuando valora dichas operaciones como un
fraude de Ley, dadas las consecuencias juridico-tributarias que se producen, puesto
que en los sujetos pasivos la transmision de los titulos efectuada en 1994, no produjo ni
un incremento ni una disminucién patrimonial, por tratarse de titulos antiguos
adquiridos antes de 1978, mientras que en la entidad Lloves Vieira, S.A. (Sociedad en
Régimen de Transparencia) se produce una pérdida de 3.600.062,51 euros, que da
como consecuencia una base imponible negativa en el ejercicio 1994 de 3.580.699,99
euros, que se compensa en los ejercicios posteriores con bases positivas.

De esta manera los recurrentes evitaron la secuencia inversa, pues si hubieran vendido
sus participaciones a la entidad Anzac Properties B.V. y con el importe de la venta -
3.606.072,63 euros- hubiesen constituido entonces la sociedad transparente Lloves
Vieira, la sociedad asi constituida dispondria del mismo capital efectivo que se alcanzo
con la aportacion no dineraria y posterior venta, pero en esa hipotesis se hubiese
tenido que tributar por los beneficios obtenidos en el desarrollo de la actividad.

La conclusion es que las operaciones realizadas por los recurrentes supusieron la
elusién fraudulenta del art. 3 de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades (LIS), en cuanto define como hecho imponible la obtencion de renta por el
sujeto pasivo, implicando un fraude de ley esta elusidon de tributar por el Impuesto
sobre Sociedades por los citados rendimientos, desvirtuando la verdadera naturaleza y
finalidad del hecho imponible que las mencionadas operaciones suponian. (...)”" (FJ
40),

Fraude a la ley, concepto. No existe fraude a la ley cuando un concejal impugna
una ordenanza municipal. STS 10 de mayo de 2012 (RC 1424/2008).

“(...) en nuestro Ordenamiento juridico no existe norma alguna que prohiba a un
concejal, que cuente con la conveniente legitimacién, impugnar una Ordenanza fiscal
de su corporacion, por razones de fondo o formales, o le obligue a mantener una
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actuacion automatica de defensa de la misma, lo que aboca a no poder sefialar la
norma preceptiva que se pretende eludir.

[-]

sentada la doctrina interpretativa del fraude de ley y del abuso del derecho y de sus
requisitos, no cabe duda alguna que la actuacion de los concejales no permite apreciar
la existencia de fraude de ley puesto que, si bien utilizaron su derecho a realizar
alegaciones en el ultimo momento del plazo de exposicion publica, las consecuencias de
ello no cabe imputarselas a quienes asi actuaron en el ejercicio legitimo de un derecho
sino a quien dispuso con tan poca diligencia un plazo tan precario que no dio margen
suficiente para poder agotar en debida forma los plazos y publicar de forma correcta
los acuerdos adoptados. Es cierto que habia premura en publicar las Ordenanzas para
su entrada en vigor el 1 de enero siguiente, pero los errores de calculo y las
negligencias en el retraso en la tramitacion de los expedientes administrativos no
pueden recaer en el debe de quien actud legitimamente sino en el que retraso la
tramitacion hasta hacerla legalmente inviable. (...)”” (FJ 4°).

Fraude a la ley, concepto. Limite a la economia de opcion y aplicacion del régimen
de transparencia fiscal. STS 19 de abril de 2012 (RC 68/2008).

“(...) El fraude de ley pone limite a la economia de opcidn, en cuanto ésta presupone la
existencia de varias posibilidades legitimas, en cuyo caso, el sujeto puede decidirse por
la menos onerosa.

En efecto, en el Fundamento de Derecho Quinto de la Sentencia de esta Sala y Seccion
de 14 de marzo de 2005, dictada en el recurso de casacion 3147/00 se dijo que "La
economia de opcion, fundada en el principio de autonomia de voluntad, en la libertad
de contratacion establecida en el articulo 1255 del CC, produce un ahorro fiscal a las
partes que no resulta contrario al ordenamiento juridico. No atenta a lo querido por la
Ley, en tanto que si es contrario a ella el "fraus legis". La diferencia resulta clara si se
considera que en el fraude a que se referia el articulo 24 LGT/1963 se busca eludir el
pago del tributo u obtener ventajas econdmicas por medio de una anomalia en relacion
con el fin perseguido por las partes, y utilizando normalmente la técnica de un negocio
simulado -el que se presenta a la tributacion-, que encubre otro disimulado, técnica que
no tiene que ver con los supuestos en que se busca asegurar un tratamiento fiscal mas
favorable a través de una via que resulta acorde con las previsiones de la legislacion
tributaria.

Los contribuyentes pueden elegir entre varias posibilidades que ofrece la Ley, la mas
ventajosa a sus intereses, siempre que no vulnere la normativa aplicable (Cfr.SSTS, 2
de noviembre de 2002, rec. cas. 9712/1997 y 11 de mayo de 2004, rec. cas. 1402/1999,
entre otras)."”

Pues bien, en el presente caso, el resultado perseguido era la venta de los terrenos a un
tercero, pero con la consecuencia fiscal de tributar los beneficios al tipo del 35%. Ese
era el resultado perseguido y para lograrlo no existia otra posibilidad que tributar en
régimen general del Impuesto de Sociedades al 35%. Ninguna otra mas, que fuera
valida, existia, por lo que no puede reconocerse la existencia de economia de opcion.
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Por ello, todo el conjunto de operaciones, amparadas en la constitucion al efecto de
una sociedad sometida al régimen de transparencia fiscal y que producen el resultado
de la elusion impositiva, debe calificarse de fraude de ley.

En efecto, la normativa basica de cobertura es la propia del régimen de transparencia
fiscal, que aqui esta representada por los articulos 75 a 77 de la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, de regulacion de aquél en el momento de tener lugar los hechos y muy
especialmente, el articulo 75.2, que establece que las bases imponibles positivas
obtenidas por las sociedades transparentes se imputaran a sus socios que sean sujetos
pasivos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o de Sociedades (por
cierto que para evitar la prevision del parrafo segundo del precepto indicado, que
determina la exclusion del régimen de transparencia fiscal cuando todos los socios
sean personas juridicas, se tuvo el cuidado de que permaneciera como socia de HORY
2000 SUR, S.A., D? Julia Gonzéalez Calamita, a fin de que la entidad no perdiera la
condicion de transparente). Igualmente lo es, dentro de la marafia de operaciones a la
que hace referencia la sentencia, la Disposicién Transitoria Octava de la Ley 18/1991
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, acorde con la cual no estaba
sujeta al Impuesto la venta de acciones con mas de ocho afios de antigiiedad.

La normativa defraudada es la que rige el resultado normal del negocio de venta de
terrenos por Impuesto de Sociedades en régimen general al 35%.

En fin, la Sala de instancia considera probado el elemento subjetivo de intencién de
eludir el Impuesto. (...)” (FJ 10°).

Fraude a la ley. Concepto operacion acordeon. Ampliacion de capital con cargo a
reservas y reduccion simultdnea con devolucién a los accionistas sin practicar
retencion por rendimiento de capital mobiliario. STS 23 de febrero de 2012 (RC
821/2008).

“(...) los accionistas podian haber acordado la reduccién de capital de la sociedad si
querian cumplir cualquier de los objetivos mercantiles antes sefialados. Por otra parte,
también podian haber acordado la distribucion de dividendos con cargo a reservas, con
la necesidad de practicar la retencion correspondiente como rendimientos de capital
mobiliario, segun las disposiciones vigentes en la fecha. Pero acudieron a la tipica
"operacion acordedn”, en este caso, primero de ampliacion de capital, con cargo a
reservas y luego de reduccion, con devolucion a los socios de dichas reservas, de tal
forma que el capital social de ISNA, S.A., permanecié idéntico al final del proceso. Es
asi como seguido el proceso de "rodeo" o "contorneo", propio del fraude de ley, a que
se refiere el Tribunal Constitucional en la Sentencia 120/2005, de 10 de mayo, se logro
un objetivo distinto del de las operaciones de ampliacion y reduccion de capital
aisladamente consideradas, objetivo que no era otro que el indicado de repartir las
reservas, eludiendo la norma fiscal que grava este tipo de operaciones como renta del
capital mobiliario y en consecuencia las somete a retencion.

Asi, nos encontramos con unas normas de cobertura que son las disposiciones del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas que regulan el aumento y disminucion de
capital y las fiscales que consideran no sujetas al Impuesto estas Gltimas o preven una
tributacion diferida en el tiempo como incremento patrimonial, con posibilidad de
aplicar los coeficientes de actualizacion.
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En cambio, son normas eludidas o defraudadas, las que sujetan como rendimientos de
capital mobiliario los dividendos con cargo a reservas (articulos 15 y siguientes de la
Ley 44/1978) y disposiciones legales y reglamentarias que obligan a practicar
retencion, en este caso en el momento de producirse el hecho imponible, que es cuando
tiene lugar el reparto de aquellos.

El proposito elusivo esta igualmente apreciado en la sentencia recurrida (Fundamento
de Derecho Sexto).

Finalmente, el supuesto que enjuiciamos no puede calificarse como economia de
opcidn, pues no existen dos formas validas de repartir dividendos, de las cuales una sea
menos costosa que la otra; tampoco la reduccién de capital guarda semejanza con el
reparto de reservas para permitir ejercer una opcion, ni el incremento o disminucion
patrimonial la guarda con la obtencién de rendimientos de capital mobiliario. El
supuesto que se nos ofrece, como ha sido correctamente calificado por la Sala de
instancia, es de utilizacién de una operacion combinada de ampliacion y reduccion de
capital, para, tras llevar a éste dltimo el importe de las reservas, proceder
posteriormente a su entrega a los socios. Se trata de un supuesto de fraude de ley y
como Ya se ha dicho con anterioridad por esta Sala, la economia de opcion termina alli
mismo donde comienza el fraude ley (...)” (FJ 4°).

En el mismo sentido, la STS 23 de febrero de 2012 (RC 821/2008, FJ 4°).

Simulacion. Alcance de la declaracion de simulacion. Solo tiene efectos dentro del
ambito tributario, sin la que la eventual anulacion del negocio trascienda a otras
esferas juridicas. STS 5 de marzo de 2012 (RC 4388/2008).

“(...) comenzar recordando el contenido del articulo 25 de la Ley General Tributaria
de 1963, en su redaccién aplicable ratione temporis: «En los actos o negocios en los
que se produzca la existencia de simulacién, el hecho imponible gravado sera el
efectivamente realizado por las partes, con independencia de las formas o
denominaciones juridicas utilizadas por los interesados».

Este precepto facultaba a la Administracion tributaria para someter a gravamen el
hecho imponible efectivamente realizado cuando considere que en un acto o negocio se
ha producido simulacion. Pero, como bien dice la parte recurrida, no cabe extender
dicha facultad mas alla del ambito estrictamente tributario, porque, debiéndose regular
por ley las consecuencias que del incumplimiento de las obligaciones tributarias podia
derivar sobre la eficacia de los actos o negocios juridicos, por mor de la preferencia de
ley establecida en la letra e) del articulo 10 de la Ley General Tributaria de 1963, el
articulo 25 de dicha Ley no disponia que una de las consecuencias de la declaracién
administrativa de que un acto o negocio juridico incurriera en simulacion fuera su
nulidad a todos los efectos, tributarios y no tributarios. Pero es que, ademas, tampoco
es razonable tal consecuencia; de ahi que el apartado 2 del articulo 16 de la Ley
General Tributaria de 2003, que ha sustituido al precepto legal aqui examinado,
establezca que la «existencia de simulacion serd declarada por la Administracion
tributaria en el correspondiente acto de liquidacion, sin que dicha calificacion
produzca otros efectos que los exclusivamente tributarios». (...)”” (FJ 2°).

Calificacion de la cesion de los derechos de imagen. La potestad calificadora de la
Administracion tributaria es mas amplia que los conceptos de simulacién o fraude
alaley. STS 2 de febrero de 2011 (RC 1225/2006).
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“(...) las alegaciones del recurrente son rechazadas sin necesidad de entrar en la
controversia sobre la concurrencia de simulacion o fraude de ley, la Sala considera que
la Administracion esta habilitada para analizar los actos impugnados en virtud de su
potestad calificadora de los actos sometidos a tributacion. De otro lado, es evidente,
igualmente, que todos los razonamientos precedentes son incompatibles con la
alegacion acerca de la economia de opcion esgrimida.

Resta por afadir que en los litigios del tipo que decidimos se viene insistiendo en que el
poder calificador de los actos tributarios, la simulacién y fraude de ley son categorias
juridicas distintas y separadas y cada una de ellas opera segun unos esquemas propios,
caracteristicos y perfectamente delimitados. Ello es asi en unas ocasiones y no lo es en
otras. Desde luego, la potestad calificadora de la Administracion, por ser mas amplia
que la simulacion y el fraude de ley, permiten a la Administracion un campo mucho
mas amplio de actuacion que el que esas figuras delimitan, y, eso, justamente, es lo que
aqui sucede.

Es verdad que ese poder de calificacion no puede afectar a terceros, pero es patente, de
la argumentacién recogida en la sentencia impugnada, sobre el alcance de la
transmision de los derechos de imagen que se llevo a cabo en el contrato entre club y
jugador, la irrelevancia, futilidad e inexistencia del contrato de cesion de imagen entre
la sociedad interpuesta y el club pues nadie adquiere de tercero lo que ya esta en su
patrimonio. En estas condiciones, es evidente que en la recalificacion del contrato
jugador-club éste no es un tercero. Eso es, exactamente, lo que aqui sucede.

Finalmente, la no intervencion en el procedimiento de tercero, los jugadores en cada
caso afectados, es absolutamente ajena a la posicion juridica procesal del recurrente, y
no tenia, ni debia, ser analizada en el proceso. (...)” (FJ 2°).

Negocio juridico indirecto. Cesion del usufructo de un inmueble que produce
rentas de un arrendamiento, a una sociedad limitada familiar con pérdidas como
aportacion no dineraria en ampliacion de capital de ésta ultima. Desproporcion
entre lo que se aporta y el valor de las participaciones que se reciben en una
sociedad con continuas pérdidas. STS 9 de febrero de 2012 (RC 4612/2008).

“(...) En el caso que enjuiciamos, ninguna de estas circunstancias concurren en orden
a la posibilidad que corrijamos lo afirmado por la sentencia recurrida puesto que, por
el contrario, la calificacion de la acontecido como negocio indirecto se desprende con
clara racionalidad de algunas de sus notas.

En primer lugar, la falta de correlacion o proporcion entre el valor que se atribuye al
usufructo aportado anualmente (5 millones de pesetas) y el importe de las rentas que
por el negocio se transmiten (mas de 120 millones de pesetas), en una sociedad que
lleva varios afios generando pérdidas. ElI argumento de la parte de que el valor del
usufructo, igual al 2 x 200 del valor del inmueble, sigue las normas del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales no resulta decisivo, porque una cosa son las normas de
dicho impuesto para determinar su base imponible y otra que estas hayan de
condicionar el valor de los negocios juridicos que se atribuya al usufructo; es decir,
nada se oponia a que la estimacion del derecho real aportado a la sociedad hubiera
guardado algun tipo de correlacion con las rentas que verdaderamente generaba ese
edificio .
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En segundo lugar, dada esa evidente desproporcion entre lo que se aportay el valor de
las participaciones que se reciben en una sociedad con continuas perdidas, era
necesario soslayar la valoracion de un perito independiente. Por eso tiene lugar el
hecho significativo de la transformacion en limitada de la sociedad anénima Vivas
Hermanos S.L., sin que ello obedeciera al imperativo legal (su capital era muy superior
al minimo establecido para la sociedades andnimas), evitando asi el procedimiento de
valoracion que para las aportaciones no dinerarias se establece en los articulos 38 del
Texto refundido de la Ley de Sociedades Anonimas RD 1564/1989, de 22 de diciembre
y 133 del Reglamento del Registro Mercantil, Real Decreto 1597/1989, de 29 de
diciembre .

En tercer lugar, el hecho de que el interesado se limite a aportar un usufructo de
duracion coincidente o inferior al afo, aportacion que fue reiterando ejercicio tras
ejercicio.

En cuarto lugar, el comportamiento del propio recurrente, que no sélo no comunicé a
los arrendatarios el cambio de arrendador operado, figurando el interesado como tal
en los recibos girados a estos durante el tiempo en el que, al menos formalmente, ya no
ostentaba tal condicion sino también de los retrasos relativos a la inscripcion en el
Registro Mercantil de la escritura de ampliacién de capital y constitucion del usufructo,
que estuvo sin inscribir durante toda la vigencia del usufructo que nos ocupa, el que
actuara ante la Hacienda como titular de los mismos, repercutiendo a los arrendatarios
el IVA correspondiente, (arrendatario de su propio arrendatario, recalca la sentencia
recurrida) y declarandolos como ingresos suyos en el modelo 347, lo que demuestra
que el interesado siempre se comporto frente a cualquier tercero, incluida la Hacienda
Publica, como titular de la rentas de las que ahora reniega.

En definitiva, mediante la aportacion del usufructo temporal del bien realizada a la
entidad Vivas Hermanos S.L., se produce el desvio de rentas a una sociedad familiar de
la que era socio y administrador, inactiva y que generaba pérdidas que podian enjugar
los cuantiosos ingresos procedentes de los arrendamientos del inmueble. Y por lo tanto
las facturas emitidas por Vivas Hermanos, S.L. por el concepto de arrendamiento de un
inmueble cuya titularidad correspondia a Don Miguel Angel Vivas Ripio, que es la
persona que ha celebrado los contratos de arrendamiento que generan los ingresos, en
ningun caso pueden considerarse como justificantes de gastos deducibles para este, al
constituir dichas facturas la plasmacién del trasvase de fondos de la persona fisica a la
entidad. (...)” (FJ 39).

Simulacion. Venta de acciones a traves de Sociedad interpuesta y transmision de
las acciones de ésta a sociedades de inversion mobiliaria. No existe vinculacion a
los hechos declarados probados por una sentencia absolutoria en lo referente a la
calificacion juridica. Simulacién existente en sede tributaria. STS 29 de octubre de
2012 (RC 3781/2009).

“(...) deben tenerse en cuenta las siguientes circunstancias:

1°.- D. Agapito Garcia era titular de empresas constituidas para explotar el negocio de
gravas, aridos y hormigones.

En 1988 constituye cinco sociedades, siendo el accionista mayoritario de todas ellas,
concretamente del 99,8 del capital social y ademéas administrador nico de las mismas.
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2°.- Las sociedades Aribéricos, Hormicentro, Graveras del Centro y Iberhormigones
asumen el objeto social de las antiguas empresas y Aribéricos es una sociedad de
cartera.

3°- El recurrente vende las acciones de Aribéricos que posee a su padre siendo
Aribéricos quien hace frente a la adquisicién de venta de los derechos de suscripcién
por importe de 3.800.000.000 pts cuando no tenia capacidad economica ni bienes para
asumir la compra pues su balance reflejaba a fecha de contrato un valor neto de
500.000 pts.

4°.- Las sociedades Ariberia, Transcentro, Graveras del Centro e Iberhormigones no
Ilegaron a tener ninguna actividad real cuando se hace la ampliacién de capital.

5°.- La venta de las acciones por Aribéricos a la entidad inglesa se produce por la
adquisicion de derechos de suscripcion no pagados, ante el aplazamiento acordado sin
abono de intereses y sin garantias, solo explicable por la identidad del administrador.

6°.- No existe constancia que se produjera el desembolso de 296.000.000 pts cuando
Aribéricos suscribe la ampliacion de capital de las sociedades, el 28 de Febrero de
1989, al efectuarse el pago el 30 de Abril de 1989, cuando ya habia anticipado la
sociedad inglesa parte del precio pactado, 3.276.800.000 pts, por la transmision de las
acciones, compareciendo en la escritura otorgada el Sr. Garcia en nombre de
Aribeéricos, que era el administrador unico.

7°.- Las acciones de Aribéricos son transmitidas a tres sociedades de inversion
mobiliaria, encontrandose las personas que figuraban al frente de las mismas
vinculadas a nivel personal con el Sr. Garcia, que era la persona autorizada en todas
las cuentas de las sociedades para disponer de los fondos.

Finalmente, las acciones de las tres sociedades son compradas por cuatro sociedades
constituidas que reciben un préstamo de D. Agapito hasta cubrir los 400.000.000 pts
exigidos por la normativa todo ello sin interés y con posibilidad de renovacién
automatica al vencimiento del plazo.

Los fondos invertidos en las sociedades de inversion mobiliaria procedian de la venta
realizada a la entidad inglesa.

Todos estos hechos, apreciados en su conjunto, nos lleva a la figura de la simulacién
que aprecio la Inspeccion y confirma el TEAC, ya que el recurrente realizé una serie de
negocios, que no respondian a la realidad tipica que les justifica, utilizando a la
sociedad Aribéricos como pantalla, al hacerla aparecer como titular de rendimientos y
derechos cuando el titular real era D. Agapito Garcia, siendo éste quien vende a
aquélla los derechos de suscripcion preferente, para permitirle perfeccionar con
posterioridad la suscripcion de las nuevas acciones, lo que hace posible luego la venta
de las mismas a la entidad inglesa por Aribéricos y el posterior desvio de los
rendimientos a otras sociedades de inversion mobiliaria, también instrumentales y
controladas por el recurrente. (...)”” (FJ 7°).

Simulacion. No se admite como gasto deducible de los canones satisfechos por el
uso de marcas al considerar que existid6 simulacion absoluta en la previa
aportacion no dineraria de las marcas a otra sociedad extranjera perteneciente al
mismo grupo. STS 22 de marzo de 2012 (RC 3786/2008).
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“(...) la sentencia aqui impugnada aprecia la existencia de simulacion a partir de los
datos obrantes en el expediente administrativo y que, segun la resoluciéon del TEAC
impugnada en la instancia, supone la siguiente operativa:

19) NUTREXPA, S.A., propietaria de las marcas, las aporta a NUTMARK, entidad
residente en Madeira, que posteriormente concede una sublicencia a NUTREXPAK
B.V., sociedad holandesa, que, a su vez otorga una sublicencia a la primera, que debe
abonar por ello un canon, que pretende deducir como gasto en el Impuesto de
Sociedades.

2°) NUTREXPA, S.A., con posterioridad a aportar las marcas a NUTMARK, aporta la
totalidad de las acciones de ésta dltima entidad a MARCANUT, entidad también
domiciliada en Madeira y las acciones de esta ultima a DICIAL 3, S.L, domiciliada en
Vizcaya.

3°) Segun el contrato de sublicencia celebrado en 2 de octubre de 1996, NUTREXPA,
S.A. se obliga a pagar a NUTREXPA INTERNACIONAL. B.V un canon anual de 3,70%
de sus ventas netas, a cuyo efecto, ésta Ultima entidad habia sido autorizada por
NUTMARK, titular exclusivo de los titulos de propiedad indusitrial.

Como todas las entidades mencionadas son participadas, directa o indirectamente, por
NUTREXPA, S.A, en un porcentaje del 100 por 100 o proximo a él, es evidente que
sigue manteniendo la titularidad material de la licencia, por la que, sin embargo, paga
un canon, cuyo importe pretende deducir como gasto en el Impuesto de Sociedades. En
definitiva, y tal como aprecia la Sala de instancia, a quien corresponde esta funcién
segun reiterada jurisprudencia, se crea una apariencia de titularidad real en una
entidad independiente, que no tiene tal caracter, en la medida que ésta ultima aparece
controlada por la recurrente.

Por tanto, sobre la base de tales datos puestos de relieve en la resolucion inspectora, y
que el TEAC confirma, la inferencia no puede ser mas légica: a través del juego de
operaciones llevadas a cabo, utilizando la figura de la aportacion no dineraria, se ha
logrado crear una apariencia de titularidad de las marcas en entidad distinta de
NUTREXPA, S.A, detras de la cual aparece que ésta ultima, al ostentar el control de las
distintas sociedades del grupo, sigue manteniendo el de las marcas y, por tanto, la
titularidad material de ellas. De aqui que si se acudiera a la técnica del levantamiento
del velo, nos encontrariamos al final a la entidad recurrente.

Y como la deducibilidad en el Impuesto de Sociedades del canon satisfecho por la
utilizacion de una licencia tiene como presupuesto necesario que la titularidad de ésta
pertenezca a un tercero, es clara la improcedencia de la misma en el presente caso, en
el que concurre la circunstancia indicada y en el que la sentencia da por probado que
el conjunto de operaciones llevadas a cabo tiene como Unico objetivo la obtencion de
un beneficios fiscal.

Frente a ello no puede afirmarse la aplicacion de la economia de opcidn porque la
recurrente no supera el "test" que supone la necesidad de motivo econémico valido, que
no se explica ni puede descubrirse en el proceso de cesion de licencia y adquisicion
sublicencia que acaba de explicarse.

Tampoco se infringe la libertad de establecimiento del Derecho Comunitario, pues,
aqui la controversia no surge en relacion con la creacién de una filial en un territorio
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determinado, sino en el juego de cesiones de las marcas para justificar la facturacién
de un canon deducible. (...).” (FJ 3°).

En el mismo sentido la STS 28 de marzo de 2012 (RC 3797/2008) (FFJJ 4° y 5°).

Simulacién. No constituye negocio simulado. Ampliacion de capital con prima de
emision injustificadamente elevada. La prima no constituye una adquisicion
lucrativa para la sociedad, no puede considerarse rendimiento para la sociedad
puesto que se contabiliza como fondos propios. STS 5 de marzo de 2012 (RC
4388/2008).

“(...) El dilema a resolver en el caso de autos queda asi reducido a determinar si se
produce un incremento patrimonial lucrativo gravable en el impuesto sobre sociedades
cuando una sociedad que amplia su capital recibe de uno de sus socios una prima de
emision injustificadamente elevada, posicion sustentada por el defensor de la
Administracién General del Estado, o no se produce el hecho imponible de ese
impuesto, al resultar improcedente el gravamen en el mismo de cualquier aportacion de
un socio a la sociedad, tesis que sostiene la Sala de instancia y apoya la parte
recurrida.

En recursos de casacion planteados también por la Administracion General del Estado,
esta Sala ha resuelto la misma cuestion que aqui se suscita en el mismo sentido que la
Audiencia Nacional [sentencias de 21 de noviembre de 2011 (casacién 3903/09, FFJJ
2°y 39), 28 de noviembre de 2011 (casacion 4389/08, FFJJ 2°y 3°) y 5 de diciembre de
2011 (casaciéon 2523/10, FJ 19)]. Por razones de unidad de doctrina y seguridad
juridica debemos reiterar la misma argumentacion que utilizamos en aquéllas para
rechazar este primer motivo de casacion.

Fuera cual fuera su causa real, la prima de emision satisfecha por dofia Clotilde Calvo
Sanchez constituyd un movimiento de entrada en los recursos propios de «Hildeclot»,
en concreto en sus reservas, puesto que es inescindible de la ampliacion de capital
realizada por dicha sociedad.

Por tal razon, la doctrina consolidada de esta Sala, formulada eso si respecto de la Ley
61/1978, de 27 de diciembre, del impuesto sobre sociedades, concluia que la prima de
emision de acciones en ningun caso podia constituir una adquisicion lucrativa de la
sociedad recurrida. Resulta asi porque los movimientos de entrada y salida en los
recursos propios de la sociedad (capital y reservas) derivados de las relaciones entre la
misma y sus socios carecen de repercusion fiscal en el impuesto de sociedades, de tal
forma que los desplazamientos patrimoniales de los socios a los recursos propios de la
sociedad, aunque constituyan un incremento econémico en la perceptora, no se
computan como partida gravable, pues no son ganancia o mayor valor generado por la
sociedad, sino precisamente el soporte para generarlos y son los rendimientos e
incrementos producidos en la propia sociedad, a partir de una cifra de recursos
propios aportada desde el exterior, los que se someten a tributacién [véanse, por todas,
las sentencias de 31 de enero de 2007 (casacion 2049/02, FJ 2°), 8 de julio de 2009
(casacion 1624/03, FJ 2°), 3 de diciembre de 2009 (casacion 3566/04, FJ 2°) y 18 de
mayo de 2011 (casacion 1677/06, FJ 3°)].

Procede confirmar si esa misma interpretacion seria la correcta conforme a la Ley
43/1995, que era la vigente en el ejercicio 1998. El punto de partida no puede ser otro
que su articulo 10.3, segun el cual «en el régimen de estimacion directa la base
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imponible se calculard corrigiendo, mediante la aplicacién de los preceptos
establecidos en la presente Ley, el resultado contable determinado de acuerdo con las
normas previstas en el Codigo de Comercio, en las demas leyes relativas a dicha
determinacion y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de las citadas
normas».

Dos son las incognitas a resolver: (a) ¢puede formar parte del resultado contable la
prima de emision? y (b) ¢algin precepto de la Ley 43/1995 obliga a incorporarla, no
obstante, en la base imponible del impuesto sobre sociedades?

(@) Como atinadamente sostiene la Sala de instancia, con independencia de la
naturaleza que se atribuya al desembolso suplementario que el suscriptor de acciones o
participaciones en una ampliacion de capital deba efectuar por encima de su valor
nominal, contablemente constituye una partida de reservas o fondos propios de la
sociedad.

En efecto, el Plan General de Contabilidad de 1990, que era el aplicable en este caso,
dentro del Grupo 1, dedicado a la financiacion béasica (“[c]Jomprendera los recursos
propios y la financiacion ajena a largo plazo de la empresa destinado, en general, a
financiar el activo permanente y a cubrir un margen razonable del circulante; incluye
también los ingresos a distribuir en varios ejercicios, acciones propias y otras
situaciones transitorias de la financiacion basica™), incluia el Subgrupo 11, integrado
por las reservas ("formando parte de los fondos propios™), entre las que se hallaba la
prima de emision de acciones (Cuenta 110), que definia como la «aportacion realizada
por los accionistas en el caso de emision y colocacion de acciones a precio superior a
su valor nominal».

Su calificacion como fondos propios determinaba la imposibilidad de incluir la prima
de emision en el resultado contable de la mercantil que ampliaba su capital social.

(b) La Unica alusién expresa a la prima de emision de acciones aparecia en el articulo
15.4 de la Ley 43/1995, para el caso de que se procediera a su distribucién entre los
socios; nada mas.

No estaba prevista legalmente correccion fiscal del resultado contable que permitiera
integrar la prima de emision en la base imponible del impuesto sobre sociedades
correspondiente a la sociedad que aumentaba su capital.

Ha de concluirse, por tanto, que «Hildeclot» no obtuvo una adquisicion lucrativa
gravable en el impuesto sobre sociedades como consecuencia de la prima de emision
satisfecha por dofia Clotilde Calvo Sanchez. Siendo asi, la sentencia de instancia no
vulnera el apartado 3 del articulo 10 de la Ley 43/1995 ni infringe obviamente los
apartados 1 y 2 de este mismo precepto, que se limitaban a sefialar que la base
imponible se integraba por el importe de la renta en el periodo impositivo minorada
por la compensacién de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores a precisar
y que dicha base se determinaba por el régimen de estimacion directa v,
subsidiariamente, por el de estimacion indirecta, de conformidad con lo dispuesto en la
Ley General Tributaria. Menos aun conculca el articulo 19.8 de la Ley 43/1995,
dedicado a la imputacion temporal en el impuesto sobre sociedades de las
adquisiciones patrimoniales a titulo lucrativo. (...)” (FJ 2°).
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Recalificacion fiscal de la operacion, sin que concurra simulacién. Compra por una
sociedad de acciones propias a sus socios Yy reduccion del capital social
amortizando y anulando las acciones adquiridas. Constituye rendimiento de
capital mobiliario para el socio en aplicacion del articulo 44.4.d) de la Ley 18/1991.

“(...) para empezar, que el articulo 44 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del impuesto
sobre la renta de las personas fisicas (BOE de 7 de junio), en su redaccion aplicable al
caso de autos, conceptuaba los incrementos y las disminuciones de patrimonio como
aquellas variaciones en el valor del patrimonio del sujeto pasivo que se pusieran de
manifiesto con ocasiéon de cualquier alteracion en la composicion de aquél (primer
parrafo del apartado Uno), y excluia de tal consideracion a las mudanzas que
procedieran de otros conceptos sujetos a tributacion (apartado Dos). La existencia de
un incremento o de una disminucion de patrimonio exigia, pues, (1) una variacion en el
valor de patrimonio del sujeto pasivo, (2) puesta de manifiesto con ocasion de
cualquier alteracion en su composicion, (3) que no tuvieran su origen en otros
conceptos de renta.

El articulo 37.Uno, apartado 1, de la citada Ley incluia, por su parte, dentro de los
rendimientos del capital mobiliario los obtenidos por la participacion en fondos
propios de cualquier tipo de entidad: dividendos, primas de asistencia a juntas y
participaciones en los beneficios de sociedades o asociaciones, asi como cualquier otra
utilidad percibida de una entidad en virtud de la condicidon de socio, accionista o
asociado. Asimismo tomaba en consideracion los rendimientos procedentes de
cualquier clase de activos, excepto la entrega de acciones liberadas, que,
estatutariamente o por decision de los 6rganos sociales, facultasen para participar en
los beneficios, ventas, operaciones, ingresos o conceptos analogos de una sociedad o
asociacion por causa distinta de la remuneracion del trabajo personal.

Finalmente, el articulo 44.Cuatro, letra d), estimaba inexistentes incrementos o
disminuciones de patrimonio en los supuestos de reduccion del capital, pero, cuando
dicha reduccion hubiera tenido por finalidad la devolucion de aportaciones, el importe
de éstas minoraba el de adquisicion de los valores afectados hasta su anulacion y el
exceso debia tributar como rendimiento del capital mobiliario.

Asi las cosas, para examinar si la sentencia recurrida cumple o no el articulo 28.2 de la
Ley General Tributaria de 1963, en su redaccion de la Ley 25/1995, debe determinarse
si don Victorino Pérez Magallon obtuvo en el ejercicio 1997 rentas derivadas de la
reduccion del capital de sociedades con devolucién de aportaciones a los socios, en
cuyo caso el exceso que recibio sobre el valor de adquisicion de las acciones afectadas
tributaria como rendimiento del capital mobiliario, o rentas derivadas de la venta de
sus acciones a las sociedades de las que era socio, tesitura en la que a efectos
impositivos tendrian la consideracion de ganancia o de pérdida patrimonial.

Ninguna transcendencia alcanza, a estos efectos, el tratamiento que correspondiera en
el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados o en
cualesquiera otros tributos distintos del impuesto sobre la renta de las personas fisicas
a las operaciones que contemplamos y, por ende, tampoco los pronunciamientos de esta
Sala en relacion con esos otros tributos. Resulta asi porque el citado articulo 28.2 de la
Ley General Tributaria de 1963, a cuya infraccion se limita el Gnico motivo de
casacion, obligaba a exigir el tributo con arreglo a la naturaleza juridica del
presupuesto de hecho definido por la Ley -en este caso Unicamente por la Ley 18/1991 y
en los términos ya expuestos-, cualquiera que fuera la forma o la denominacion que los
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interesados le hubieran dado y prescindiendo de los defectos que pudieran incidir sobre
su validez.

A lo anterior debe afadirse que el articulo 28.2 de la Ley General Tributaria de 1963
no era aplicable cuando se apreciara la existencia de simulacion en los actos o en los
negocios, ante cuya eventualidad entraba en juego el articulo 25 de dicha Ley,
redactado también por la Ley 25/1995, contrariamente a lo que parece entender el
recurrente cuando en las paginas 9, in fine, y 10 del escrito de interposicion del recurso
de casacion. (...)” (FJ 2°).

En el mismo sentido las STS 16 de mayo de 2011 (RC 4739/2009, FJ 2°) y 5 de julio
de 2012 (RC 1843/2010, FJ 2°). Ver STS 23 de febrero de 2012 (RC 821/2008).

Recalificacion fiscal sin acudir a la simulacién. Operacion de cesion de los derechos
de suscripcion preferente, se considera incremento de patrimonio. STS 12 de julio
de 2012 (RC 90/2009).

“(...) a través de esta operacion el recurrente, que tenia el 39% de la entidad
TORRECID S.A,, que es la sociedad que amplia capital, con renuncia tacita por parte
de sus accionistas a sus derechos de suscripcion preferente de acciones en beneficio de
la sociedad que suscribe dicha ampliacion, PAINVER S.A., se beneficia sin embargo de
dicha renuncia, a través de su posicion como accionista de PAINVER S.A., en una
proporcion mayor en la medida en que el mismo ostentaba un 51 % de la sociedad que
acude a la ampliacion de capital de TORRECID S.A., PAINVER S.A., que es la que se
enriquece merced a la renuncia tacita a los derechos de suscripcion preferente
efectuada por parte de los accionistas de TORRECID S.A. Esto es, merced a la
operacion descrita por parte de la sentencia de instancia, se ha producido una
distribucion de las reservas implicitas de la sociedad TORRECID S.A. entre sus
accionistas (reservas que son las que dan valor a los derechos de suscripcién
preferente a los que se renuncia de forma tacita en la ampliacion de capital
comentada), en una proporcion distinta a la que dichos accionistas ostentaban en
TORRECID, S.A.; asimetria derivada de la circunstancia de que los accionistas,
personas fisicas y miembros de una unidad familiar, no participan en la misma
proporcion en la entidad TORRECID S.A. y en la entidad PAINVER S.A., que son las
sociedades involucradas en la operacion compleja que nos ocupa.

[-]

en el supuesto que nos ocupa es evidente que se ha producido una renuncia de derechos
--el de suscripcion preferente-- a favor de personas determinadas (nunca se habria
ofrecido a un tercero ajeno a la familia la suscripcion a la par de las nuevas
participaciones sociales, cuyo valor es evidentemente muy superior al nominal).
Ademas, es evidente que no ha existido una contraprestacion por el importe de los
derechos transmitidos y los nuevos socios no abonan prima alguna que compense la
participacion en las reservas que adquieren por la operacion descrita.

En consecuencia, la renuncia ha supuesto un empobrecimiento directo del patrimonio
del padre, correlativo con el crecimiento del patrimonio de los dos hijos, sin ningun
tipo de contraprestacién econdémica, por lo que la operacion debe calificarse como
transmision lucrativa y tributar en el IRPF por el incremento de patrimonio que se ha
producido con arreglo a lo dispuesto en el articulo 20.7 de la Ley 44/1978, siendo el
valor de enajenacion el que se determine a efectos del Impuesto sobre sucesiones y
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Donaciones, es decir el valor real. En este sentido la Inspeccion procedié de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 18.1 de la Ley 29/1987 del ISD vy el articulo 52 de la
LGT a valorar las acciones de Torrecid, para a su vez determinar el valor de la
participacién del obligado tributario en el capital de Torrecid.

Ademas, el hecho de que no se haya producido comprobacion a efectos del ISD no
impide a la Inspeccidn efectuar la valoracion pertinente, porque el Impuesto que se esta
valorando no es éste, sino el IRPF. En este sentido este Tribunal Supremo en sentencia
de 15 de diciembre de 1995 indica que la falta de declaracion tributaria por el
Impuesto sobre Sucesiones no impide a la Administracion, a efectos del calculo del
incremento de patrimonial en el IRPF, el poder calcular el valor que resultaria
aplicable, aunque haya transcurrido el plazo de prescripcion del Impuesto Sucesorio.
Mas aun, la propia sentencia sefiala que los valores declarados en relacién con una
herencia prescrita, pueden ser objeto de comprobacion con referencia al ejercicio de
fallecimiento y por la trascendencia fiscal en el IRPF.

El supuesto examinado por el Tribunal Supremo en la sentencia citada se considera lo
suficientemente proximo al que ahora nos ocupa como para entenderla de aplicacion,
lo que nos lleva a determinar si la valoracion que la Inspeccion Regional efectu6 sobre
las acciones de Torrecid S.A. se hizo con observancia de lo establecido en el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones vigente en 1991 (ejercicio de la liquidacién
controvertida). Pues bien, el articulo 9 de la ley 29/1987, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, dispone que “constituye la base imponible del
impuesto: (... ) b) en las donaciones y demas transmisiones “inter vivos™ el valor neto
de los bienes y derechos adquiridos, entendiéndose como tal el valor real de los bienes
y derechos minorado por las cargas y deudas que fueran deducibles™. Examinado el
expediente, y en concreto el Informe de valoracion elaborado por la Inspeccién
Regional el 16 de noviembre de 1995, se observa que éste comienza por declarar como
objetivo "determinar el valor real de la totalidad de las acciones de TORRECID, (que
es equivalente al valor real de la empresa TORRECID)" y en él se detalla la identidad,
objeto y actividad de la empresa, los principios basicos de la valoracién (objetividad,
temporalidad, prudencia valorativa, permanencia del criterio, unidad de valoracion y
anticipacion del futuro), el método seguido (actualizacion de los beneficios futuros
esperados) y esta firmado por un inspector de finanzas y un subinspector de los
tributos, con titulos académicos de ingeniero superior y licenciado en ciencias
economicas. La tasacion efectuada esta de acuerdo con las normas vigentes en dicha
materia en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y cumple, ademas, lo
establecido en el articulo 13 del Reglamento General de la Inspeccion en materia de
actuaciones de valoracion por parte de dicha Inspeccion de los tributos. De ahi que
haya de rechazarse este motivo del recurso, al ser conforme a Derecho la tasacion que
sirve de base a la liquidacion impugnada. (...)”. (FJ 5°y 6°)

La STS de 28 de abril de 2011 (RC 95/2007) (FJ 2° 3°), reproduce los argumentos de
la Sala de instancias y los mantenidos en anteriores pronunciamientos sobre operaciones
analogas, apreciando la existencia de negocios juridicos indirectos o anémalos.

Simulacion. Disminuciones patrimoniales ficticias, diferencia no justificada entre
el valor de los bienes aportados y las acciones recibidas. STS 8 de marzo de 2012
(RC 4789/2008).

“(...)debe comenzar sefialando que la Sentencia de la Sala Primera de lo Civil de 5 de
octubre de 2007 nos recuerda la doctrina de la misma, recopilada en la de 21 de julio
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de 1998, segun la cual "es facultad peculiar del Juzgador de instancia la estimacion de
los elementos de hecho sobre los que ha de basarse la declaracion de existencia de la
causa o de su falsedad o ilicitud (SSTS de 20 de octubre de 1966, 11 de mayo de 1970 y
11 de octubre de 1985 ); igualmente, la simulacion es una cuestion de hecho sometida a
la libre apreciacién del Juzgador de instancia (SSTS de 3 de junio de 1953, 23 de junio
de 1962, 20 de enero de 1968, 3 de junio de 1968, 17 de noviembre de 1983, 14 de
febrero de 1985, 5 de marzo de 1987 , 16 de septiembre y 1 de julio de 1988 , 12 de
diciembre de 1991, 29 de julio de 1993 y 19 de junio de 1997); que la simulacién se
revela por pruebas indiciarias que llevan al Juzgador a la apreciacion de su realidad (
SSTS de 24 de abril de 1984 y 13 de octubre de 1987; y que ha de tenerse en cuenta
que es reiterada doctrina de esta Sala ( SSTS de 2 y 5 de noviembre de 1988, 23 de
septiembre de 1989, 17 de junio de 1991 y 15 de noviembre de 1993, por citar algunas)
la de que, al ser grandes las dificultades que encierra la prueba directa y plena de la
simulacion de los contratos por el natural empefio que ponen los contratantes en hacer
desaparecer los vestigios de la simulacion y por aparentar que el contrato es cierto y
efectivo reflejo de la realidad se hace preciso acudir a la prueba indirecta de las
presunciones, que autoriza el articulo 1253 del Cddigo Civil (STS de 24 de noviembre
de 1988 ), declarando la STS de 6 de marzo de 1999, con abundante cita
jurisprudencial, que la apreciacion de la existencia o no de la simulacion contractual
(absoluta o relativa), en cuanto integrante a una cuestion de hecho, es de la exclusiva
incumbencia de los Juzgadores de instancia , cuya apreciacion probatoria ha de ser
mantenida en casacion en tanto la misma no sea desvirtuada por medio impugnatorio
adecuado paraello "

Por nuestra parte, en la Sentencia de 2 de marzo de 2010 (recurso de casacion niumero
11304/2004, se ha dicho:

"La simulacion o el negocio juridico simulado tiene un componente factico sometido a
la apreciacion o valoracion de los tribunales de instancia. En este sentido se ha
pronunciado tanto la doctrina de esta Sala (Cfr. SSTS de 7 de noviembre de 1998, 2 de
noviembre de 2002, 11 de mayo y 25 de octubre de 2004 y 7 de junio de 2005) como,
sobre todo, la de la Sala 12 de este Alto Tribunal, sefialando que "El resultado de esa
valoracion es como se tiene declarado por la jurisprudencia (sentencias de 10 de julio
de 2002, la de 3 de octubre de 2002 y 2 de febrero 21 de julio, 25 de septiembre de
2003, 11 de mayo de 2004 y de 29 de mayo de 2008), una cuestion de hecho, y su
constatacion es facultad de los Tribunales de instancia y no es revisable en casacién
salvo que se demuestre que es ildgica".

Siendo ello asi, las posibilidades de revision por este Tribunal al resolver un recurso de
casacion quedan limitadas a cuando el resultado que declara probado el Tribunal de
instancia describe o incorpora realmente un negocio simulado, y a los supuestos en los
que los temas de prueba tienen acceso al recurso. Esto es, a) la alegacién de infraccién
o vulneracidn de las normas del ordenamiento juridico relativas a la prueba tasada o a
la llamada prueba de presunciones; b) infraccion de las reglas de la sana critica,
cuando la apreciacion de la prueba se haya realizado de modo arbitrario o irrazonable
0 conduzca a resultados inverosimiles; y c) integracién de la relacién de hechos
efectuada por la Sala de instancia cuando, respetando la apreciacion de la prueba
realizada por ésta, sea posible tomar en consideracion algun extremo que figure en las
actuaciones omitido por aquélla, el cual sea relevante para apreciar si se ha cometido
0 no la vulneracién del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia denunciada (SSTS
de 2 de noviembre de 1999, 23 de octubre de 2000, 17 de septiembre de 2001, 24 de
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octubre y 18 de noviembre de 2002, 17 de febrero y 31 de marzo de 2003, 23 de
febrero de 2004, y 8 y 21 de marzo de 2005)."

No ocurre ninguna de estas circunstancias en el presente caso. Pero es que ademas, la
Sala de instancia construye de forma solida la presuncion que declara.

En efecto, pone de relieve que la ampliacién de capital de la sociedad TRIAS no
responde a ningun fin propio de este tipo de operaciones.

Por otra parte, resalta la circunstancia, nunca explicada, de como es posible que se
aporten bienes por importe de 785.000.000 ptas para recibir acciones por un valor de
89.773.000 ptas.

Por dltimo, la entidad TRIAS, S.A. es una sociedad familiar, en la que la hoy recurrente
tiene la participacion mayoritaria (48,49%) y su hermana, que antes de dicha
operacion tenia la misma participacion, tiene ahora la del 45,88%; en fin, el resto del
capital pertenece al padre de ambas, con una participacion del 5,63%. Y si bien es
cierto que la sentencia indica que "la aportante sigue ostentando el control de los
inmuebles aportados™, no lo es menos que con anterioridad ha puesto de relieve el
hecho resaltado por el Inspector, cuya calificacion luego se ratifica, de que "los
aportantes (las dos hermanas) siguen ostentando el control de los inmuebles
aportados...”. Bajo estas circunstancias no es posible defender la nota de
independencia que se mantiene en el recurso.

La inferencia obtenida por la Sala se estima correcta, esto es, "el entramado descrito
tenia el objetivo de <<esquivar>> la carga tributaria derivada de la ganancia
patrimonial obtenida como consecuencia de la venta de las acciones de CROS,S.A.".
Dicho en otras palabras, se llevan inmuebles y valores a la sociedad TRIAS, S.A., en
exceso sobre el valor de las acciones recibidas, y con ello se provocan "disminuciones
patrimoniales” que son puramente ficticias, pues aquellos no se ponen en el mercado,
sino a nombre de una sociedad controlada en la forma antes expuesta.

Asi pues, el negocio de aportacién puede ser real; lo que es aparente es la existencia de
"disminuciones patrimoniales” en la aportante. (...)” (FJ 4°).

Simulacion. Improcedencia de la deduccion de la retencion por los dividendos
cobrados de acciones que soélo se adquieren durante cuatro dias para hacerlos
efectivos. Acto seguido se transmiten los titulos a la misma entidad propietaria con
anterioridad al cobro. STS 7 de junio de 2012 (RC 3959/2009).

“(...) La Sala a quo no cuestiona la normativa contractual, ni la autonomia de la
voluntad, pero si aborda su relevancia fiscal y ello le lleva a las conclusiones recogidas
en la sentencia, en la que, sin duda, queda patente, que las operaciones posibles y
licitas bajo los parametros civiles y mercantiles, ocultan o disfrazan una realidad, no
hay real venta de acciones, sino un simple mandato de la entidad no residente a la
residente con el fin de cobrar los dividendos de las acciones y con ello eludir las
consecuencias fiscales de este real y querido negocio juridico, y el cumplimiento de las
formalidades y la intervencion de entidad residente interpuesta, es buscado de
proposito para esconder la realidad que se ocultaba bajo dicha apariencia. En
definitiva, se llevan a cabo operaciones, que si bien de su legitimidad y adecuacién al
Derecho privado no cabe cuestionar, para encubrir el fin tltimo, que no es otro que
lograr una ventaja fiscal como ha quedado dicho. Sin que quepa hablar de
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enriquecimiento injusto, en tanto que no se hace mas que aplicar las consecuencias
fiscales atendiendo al verdadero negocio realizado. (...)” (FJ 7°).

Simulacién en un contrato de lease-back por no obedecer a la finalidad propia del
contrato. Negocio juridico indirecto y limites a la economia de opcion. STS 3 de
marzo de 2011 (RC 4775/2006).

“(...) el contrato realizado debe ser calificado como indirecto, con arreglo al articulo
25, de la LGT, en redaccion dada por la Ley 10/85, articulo 28, 2, de la Ley 25/95. Si la
finalidad del lease-back es obtener financiacion, cabe indicar que la entidad no recibe
en el momento de la venta de los activos su importe, sino que se instrumenta a traves
de pagarés de vencimiento sincronizados con el pago de las cuotas de leasing. Resulta
indiscutible, que no hay flujo de tesoreria a su favor, mas aun si se tiene en cuenta que
al no recibir los pagaré, que queda en poder de las sociedades de leasing, tampoco
puede obtener financiacion a traveés de operaciones como el descuento o endoso de los
pagarés.

Tampoco existio riesgo para las entidades de leasing. El riesgo resulta esencial en los
contratos aleatorios, y no en las operaciones crediticias, y lo cierto es que si bien suele
ser habitual la adopcién de medidas por las entidades financieras para asegurar el
buen fin de la operacion, en el leasing, esa garantia viene representada por el
mantenimiento de la propiedad del bien arrendado hasta que se ejercita la opcion de
compra por la arrendataria. En los dos casos que nos ocupa, en modo alguno, los
elementos vendidos, por su reducido valor real en relacién con los importes de los
arrendamientos, cumplian la funcién de garantia. La prenda, como en el caso de autos,
ademas de significar una reduplicacion de la garantia del cobro de las cuotas, tiene
sentido de entender que realmente lo que se quiere es garantizar, a través del citado
derecho de prenda, la recuperacion del dinero entregado por la compra de los bienes,
si no se hacen efectivas las cuotas del arrendamiento financiero.

Las razones expuestas conducen a estimar ajustado a Derecho el pronunciamiento
judicial, que parte de unos hechos que, de lo actuado, resultan incuestionables. Califica
correctamente los negocios juridicos realizados, poniendo en evidencia que no estamos
ante el supuesto del denominado lease-back, al descubrir que no se cumple la finalidad
y funcion del mismo, buscandose unos beneficios fiscales ajenos a la realidad de las
operaciones ideadas. Sin que quepa aceptar que la operacién viene amparada en la
denominada economia de opcion, pues como se ha encargado de sefialar este Tribunal
"la llamada economia de opcién sélo puede concurrir en aquellos casos en los que el
orden juridico abre al sujeto distintas posibilidades de actuacién, a las que podria
acomodar la suya propia en funcion de sus particulares intereses y expectativas. Se
trata, asi, de un supuesto, en el que, resulta indiferente, desde la perspectiva del
ordenamiento que el particular se decante por una u otra de las alternativas posibles,
todas igualmente legitimas".

En esta linea, el Tribunal Constitucional, STC 46/2000, rechaza las que califica de
"economias de opcidén indeseadas"”, considerando como tales "la posibilidad de elegir
entre varias alternativas legalmente validas dirigidas a la consecucion de un mismo fin,
pero generadoras las unas de alguna ventaja adicional respecto de las otras”, y que
tienen como limite "el efectivo cumplimiento del deber de contribuir que impone el
articulo 31.1 de la Constitucion™ y de una mas plena realizacion de la justicia
tributaria (pues "lo que unos no paguen debiendo pagar, lo tendran que pagar otros
con mas espiritu civico o con menos posibilidades de defraudar™ como se dijo en la
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Sentencia 110/1984, de 26 de noviembre). En consecuencia, "si bien el respeto al
expresado principio plasmado en el art. 31.1 CE no exige que el legislador deba tomar
en consideracién cada una de las posibles conductas que los de su autonomia
patrimonial™ (en sentido similar, STC 214/1994, de 14 de julio), no es menos cierto que
del mismo puede deducirse que la Ley debe necesariamente arbitrar los medios
oportunos o las técnicas adecuadas que permitan reflejar la totalidad de los
rendimientos obtenidos por cada sujeto pasivo en la base imponible del ejercicio».
(...)” (FJ 59).

1.1.3. Procedimiento de declaracion de fraude a la ley

Tras la derogacion del procedimiento especial que recogia el RD 1919/1979, se
aplica el procedimiento administrativo de la Ley 30/1992 por su supletoriedad.
Doctrina de la Sala. STS 20 de diciembre de 2012 (RCUD 61/2009).

“(...) ya se dijo en la sentencia de 4 de diciembre de 2008 (rec. cas. num. 4840/2006), y
ha venido siendo reiterado por esta Sala en cuantas ocasiones hemos tenido
oportunidad, lo siguiente:

«Como ha quedado sefialado, en el primero de los motivos se alega infraccion del
articulo 24 de la Ley General Tributaria, al considerar que puede declararse la
existencia de fraude de ley pese a no existir desarrollo reglamentario del expediente o
procedimiento que a tal efecto requiere el citado precepto.

Sostiene la parte recurrente que la Unica regulacion del fraude de ley es la contenida en
el articulo 24 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, que tanto en su redaccion
originaria, como tras su reforma por Ley 25/1995, de 20 de julio, exige la tramitacion
de "expediente especial” con audiencia al interesado. Y ello, por cuanto tras la
derogacion del Real Decreto 1919/1979, de 29 de junio, por el Real Decreto 803/1993,
dejo de existir regulacion reglamentaria especifica del procedimiento especial a través
del que debia ser declarado el fraude de ley.

Frente al criterio de la sentencia de instancia, que en la situacion descrita reconoce la
posibilidad de utilizar el procedimiento administrativo comdn, previsto en los articulos
68 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, los recurrentes
estiman, por contra, que dicho procedimiento no reune el requisito de especialidad
exigido por el articulo 24 de la Ley General Tributaria, antes transcrito.

El Abogado del Estado opone que en las dos redacciones del articulo 24 de la Ley
General Tributaria se requiere expediente especial, pero no hay remision expresa a
norma reglamentaria alguna, por lo que no existe la infraccion que se alega en el
motivo casacional; igualmente, opone la supletoriedad de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, en virtud de lo establecido en su Disposicion Adicional Quinta.

Pues bien, para resolver el motivo debe partirse de que el articulo 24.1 de la Ley
General Tributaria de 28 de diciembre de 1963, segun redaccion del articulo unico de
la Ley 25/1995, de 20 de julio, establece: "Para evitar el fraude de ley se entendera que
no existe extension del hecho imponible cuando se graven hechos, actos o negocios
juridicos realizados con el propdsito de eludir el pago del tributo amparandose en el
texto de normas dictadas con distinta finalidad, siempre que produzca un resultado
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equivalente al derivado del hecho imponible. El fraude de ley debera ser declarado en
expediente especial en el que se dara audiencia al interesado™.

El precepto originario habia sido desarrollado, efectivamente, por el Real Decreto
1919/1979, de 29 de junio, que regulo el procedimiento a seguir, pero dicha disposicion
resultd derogada por el Real Decreto 803/1993, de 28 de mayo, por el que se modifican
determinados procedimientos tributarios (Disposicion Derogatoria Unica).

Ahora bien, la ausencia de un procedimiento reglamentario especifico no supone, por si
misma, la existencia de un vacio normativo que haga ineficaz la previsién del articulo
24 de la Ley General Tributaria, tanto mas cuanto que el ordenamiento juridico cuenta
con una regulacion del procedimiento administrativo en el que se determina la forma
de la actuacion administrativa y se garantiza la audiencia del interesado, tal como
requiere el articulo 105.c) de la Constitucion.

Pues bien, debe tenerse en cuenta que el articulo 9 de la Ley 230/1963, de 28 de
diciembre, General Tributaria, dispone que:

"1. Los tributos, cualesquiera que sean su naturaleza y caracter, se regiran:

()

2. Tendran caracter supletorio las disposiciones generales del Derecho administrativo
y los preceptos del Derecho comdn."

A ello debe afiadirse que Disposicion Adicional 5% de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, establece: "1. Los procedimientos tributarios y la aplicacién de
los tributos se regiran por la Ley General Tributaria, por la normativa sobre derechos
y garantias de los contribuyentes, por las Leyes propias de los tributos y las demas
normas dictadas en su desarrollo y aplicacion. En defecto de norma tributaria
aplicable, regiran supletoriamente las disposiciones de la presente Ley.

En todo caso, en los procedimientos tributarios, los plazos maximos para dictar
resoluciones, los efectos de su incumplimiento, asi como, en su caso, los efectos de la
falta de resolucion seran los previstos en la normativa tributaria.

2. La revision de actos en via administrativa en materia tributaria se ajustara a lo
dispuesto en los articulo 153 a 171 de la Ley General Tributaria y disposiciones
dictadas en desarrollo y aplicacion de la misma.”.

Los preceptos anteriores conducen a la aplicacion supletoria de la normativa del
procedimiento administrativo previsto en los articulos 68 y siguientes de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, lo que determina plenas garantias para los
recurrentes que han tenido la posibilidad de defender sus derechos e intereses en
procedimiento que se ha seguido al efecto con independencia del de inspeccion». (...)”
(FJ 79).

En el mismo sentido, entre otras, la STS de 12 de julio de 2012 (RC 2038/2009, FJ
3°).

Tramitacion del procedimiento de declaracion de fraude a la ley con arreglo a la
Ley General Tributaria de 1963, tras la reforma de la ley 25/1995. La declaracion
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de fraude resulta firme e inatacable sino se recurre en su momento, no cabe
cuestionarla con la liquidacion de la que trae causa. STS 27 de junio de 2012 (RC
1509/2009).

“(...) la verdadera cuestion que debe resolverse no es la relativa a la procedencia o0 no
de la impugnacion de las liquidaciones tributarias practicadas por la Inspeccion con
posterioridad a la declaracion de la existencia de fraude de ley, sino si en la
impugnacion de las liquidaciones puede 0 no cuestionarse la declaracion de fraude de
ley que no fue recurrida en su momento, y la respuesta no puede ser otra que la que
mantiene la Administracién y confirma la Sala, por lo que dictada una resolucion que
declara la existencia del fraude de ley, si ésta no se recurre, esa declaracion debe
considerarse firme y consentida a todos los efectos, lo que hace inviable una
impugnacion posterior de las liquidaciones si se limitan a aplicar estrictamente las
consecuencias de la declaracion del fraude de ley. (...)”” (FJ 4°).

La firmeza de la declaracion de fraude no impide cuestiona la posterior
liquidacion, si bien no se puede reabrir el debate sobre la procedencia del
procedimiento de declaracion de fraude que ya es firme y ejecutivo. STS 12 de
julio de 2012 (RC 2038/2009).

“(...) la firmeza del acto declaratorio del fraude de ley no priva al contribuyente de su
derecho a impugnar la posterior liquidacion, si bien a través de ésta no puede
cuestionarse de nuevo ni abrir debate alguno sobre una declaracion de fraude de ley
firme. La firmeza de un acto tiene como efecto la imposibilidad de revision de su
legalidad por via de recurso o mediante la apertura indirecta de un debate ya
concluido, que impide precisamente por ello entrar a examinar el fondo del asunto y
que determina que el acto firme despliegue todos sus efectos derivados de la presuncién
de legalidad y eficacia que resulta del art. 57 y concordantes de la Ley 30/92, de 26 de
noviembre, sin posibilidad de revisar su legalidad y destruir las presunciones a las que
antes nos hemos referido, sin que el érgano jurisdiccional pueda apreciar cualquier
vicio o defecto en el acto, puesto que tal actividad jurisdiccional revisora ha de estar
amparada en el correspondiente recurso temporaneo.

Junto con su firmeza, otro efecto juridico de ese acto declarativo fue su ejecutividad, tal
como vino a declararla de forma expresa la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha
25 de mayo de 2007 (rec. cas. num 8277/04), que explica:

[...]

En consecuencia, siendo firme y ejecutivo el acto declarativo del fraude de ley, sin que
se haya discutido en este recurso de casacion extremo impugnatorio alguno relativo a
la liquidacion del IRPF de la recurrente, no cabra atender el motivo Cuarto de
casacion, que pretende reabrir un debate juridico fenecido sobre los hechos
determinantes del fraude de ley, no solo por la ya expuesta firmeza de la resolucién
sino por afectar también a hechos sentados por la Sentencia de instancia, extremo
vedado a la casacion con algunas excepciones, que no se cumplen en el presente caso.
(..)” (FJ 4°).

No es necesario acudir al procedimiento especial de declaracién de fraude a la Ley
para apreciar la existencia de los motivos economicos validos en el régimen de
fusiones. STS 13 de enero de 2012 (RCUD 62/2010) (FJ 4°).
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Sélo es necesario acudir al previo procedimiento separado en los casos en que
considere que el negocio o los negocios juridicos se realizaron en fraude a la ley, no
cuando se limita a la recalificacion juridica de la operacion. STS 20 de febrero de
2012 (RC 6086/2008).

“(...) En el caso analizado, no se trataba de poner de manifiesto la existencia de una
formula negocial que, amparada en un precepto legal, se hubiera llevado a cabo para
eludir o minorar la tributacion efectiva. No fue preciso, por ello, fijar la norma eludida
ni la aplicable al caso concreto; la Administracion se limité a fijar el sentido y el
alcance de las operaciones, y con ello sus consecuencias tributarias para las partes
implicadas.

Y en esa tesitura, nada impedia a la Administracion tributaria recabar durante el
procedimiento de aplicacion de los tributos el auxilio de dictamenes o informes, como
el que utilizd, emitido por una instancia tan autorizada como la Abogacia del Estado.
(..)” (FI3°).

Caducidad y procedimiento de declaracién de fraude a la ley. No existe caducidad
en el procedimiento de declaracion de fraude a la ley. STS 14 de junio de 2012 (RC
2413/2012).

“(...) Sobre la aplicacion del instituto de la caducidad al expediente especial de fraude
de ley contemplado en el articulo 24 de la LGT 1963, esta Sala ha tenido ocasion de
pronunciarse en maltiples ocasiones, llegando a negar su aplicacion. Asi, entre otras
muchas, en nuestra Sentencia de 9 de febrero de 2012 (recurso de casacién 2536/2007),
se ha declarado:

<<(...) Partiendo de una reiterada doctrina del Tribunal Supremo y de la Audiencia
Nacional acerca de la inaplicacién del instituto de la caducidad al ambito de los
procedimientos de gestion tributaria (asi STS de 25.9.2001, 27.9.2002, 31.1.2003, y
SAN de 29.10.1998, 25.10.2000, 29.1.2001, 14.2.2002, 14.3.2002, 20.4.2002,
23.5.2002, 9.10.2003, 16.10.2003, 4.3.2004, por todas, superando con ello la de
25.2.1997) sin embargo, hemos de reconocer la procedencia de la aplicacion del
mencionado plazo de tres meses que prevé el art.42.2 de dicha ley 30/92, lo cual se
ajusta ademas a evidentes razones de seguridad juridica, pues considerar que no existe
plazo alguno de caducidad y so6lo de prescripcion, puede constituir un detrimento grave
de las garantias y derechos del contribuyente, y ello en linea ademas con lo informado
por la Abogacia del Estado en la tramitacion del expediente de fraude de ley en el que
se pronuncio reconociendo la procedencia del plazo de tres meses y no el de seis que
prevé el art. 23.1 de la ley 1/98 de derechos y garantias del contribuyente y que acoge
el TEAR y el TEAC, por no encontrarnos ante un procedimiento ordinario de gestién
tributaria (comprobacion-liquidacion).

En este sentido hemos de reconocer que el procedimiento se incod en fecha 27 de mayo
de 1998, y tras previo tramite de alegaciones del actor que evacud por escrito de fecha
16.7.1998 y previo informe de los inspectores-actuarios de 10.9.1998 fue declarada la
existencia de fraude de ley por resolucién de 15.9.1998, notificada el dia 17 del mismo
mes y afio al actor. De lo expuesto no se deduce por el contrario, que haya existido
caducidad del procedimiento. En primer lugar, la aplicacion de la citada ley 30/92 del
PAC lo es a los efectos de la DA 52 del mismo texto legal alla donde exista laguna legal
de la normativa tributaria, resultando en consecuencia, que dicha remision ha sido
esencialmente al aspecto procedimental regulado en los art.68 y ss de dicha ley 30/92,
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en cuanto a la forma de tramitacion del procedimiento asi como al mencionado art.42.2
en su redaccion inicial, en cuanto que contempla, a falta de otra prevision el periodo de
duracion del mismo. Mas no ha de entenderse lo mismo del citado art.43.4 de la ley
30/92, toda vez que en relacidén con el tema de la caducidad si existe un precepto
especifico en la normativa tributaria, como es el art.105 de la LGT cuando dispone que
"La inobservancia de los plazos por la Administracion no implicara la caducidad de la
accion administrativa, pero autorizara a los sujetos pasivos para reclamar en queja”.

Lo expuesto no supone una aplicacion arbitraria y caprichosa de la citada ley 30/92,
sino un claro ajuste a lo dispuesto en la Disposicion Adicional 52 de la ley 30/92, que si
bien tras su redaccion dada por ley 4/1999 (apartado 1°, parrafo 2°) deja claro que no
es de aplicacion lo dispuesto en la ley de procedimiento administrativo comun en caso
de incumplimiento del plazo para dictar resolucion - pues los efectos de la falta de
resolucién seran los previstos en la normativa tributaria, alusion tacita al art.105.2 de
la LGT antes citado- en su redaccion a la fecha del acto impugnado, anterior a la
entrada en vigor de la ley 4/99, debe llegarse a la misma conclusion, pues la previsién
especifica del art.105.2 de la LGT excluye el contenido del art.43.4 de la ley 30/92,
siendo asi que el alcance del primero es general para todos los procedimientos
tributarios, sin que conste voluntad en contrario del legislador en el sentido de que
deba inaplicarse dicho precepto a las actuaciones administrativas tendentes a declarar
la existencia de fraude de ley; y ello con pleno respeto al contenido de la mencionada
Disposicién Adicional 5% que expresamente indicaba que : "Los procedimientos
administrativos en materia tributaria, y en particular, los procedimientos de gestion,
liquidacion, comprobacion, investigacion y recaudacion de los diferentes tributos se
regiran por la normativa especifica, y subsidiariamente por las disposiciones de esta
ley">>,

Precisar que atendida la fecha en que se acordoé la iniciacion del expediente de fraude
de ley objeto de controversia en el presente caso, (11 de noviembre de 1999, notificado
al interesado el 17 de noviembre de 1999) ya se encontraba vigente la modificacion de
la Ley 30/1992, operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero (que entro en vigor el 13 de
abril de 1999), razon por la que las referencias que en la sentencia expresada se
efectuan del articulo 43.4 de la Ley 30/1992 en su redaccion originaria se han de
entender referidas al vigente 44.2, lo que nos sirve de argumento para rechazar lo
pretendido por el recurrente.

Asi pues, aunque se parte de la aplicacion del plazo de duracion del procedimiento de
tres meses en funcion de las razones que se exponen, hemos de negar, también con
fundamento en su razonamientos, que haya tenido lugar la caducidad pretendida, al no
resultar de aplicacion tal figura, al no existir laguna legal en el ordenamiento juridico
tributario, en funcién de lo establecido conjuntamente en el articulo 105 de la LGT
1963 y en la disposicion adicional quinta, apartado 1, segundo parrafo de la Ley
30/1992, en la redaccion dada a la misma por la Ley 4/1999.

En consecuencia, no producida la caducidad del procedimiento especial de fraude de
ley, no podemos apreciar interrupcion de la prescripcién alguna derivada del
transcurso del plazo superior a tres meses en que incurrio el citado procedimiento.”
(FJ 69).

Nulidad de declaracion de fraude a la ley. La nulidad de declaracion de fraude de
Ley y de la liquidacion de la sociedad transparente que originé la imputacién de
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rentas objeto de regularizacion, conlleva la nulidad del a liquidacién practicada al
socio. STS 31 de mayo de 2012 (RC 4810/2009, FJ 2°).

La anulacion del acuerdo declarando el fraude a la ley no impide la posterior
liquidacion de los hechos por la Administracion tributaria. STS 12 de mayo de
2011 (RC 1984/2007, FJ 39).

I.2. PRUEBA

1.2.1. Denegacion de la prueba.

Necesidad de que la denegacidon sea impugnada y se ejerciten por la parte los
recursos legalmente previstos. STS 1 de marzo de 2012 (RC 2834/2008).

“(...) respecto de la prueba, « ante la denegacion por parte de la Sala de instancia, y
conforme a nuestra jurisprudencia, debid recurrir en suplica el Auto por el que
acordaba la denegacion de prueba, lo que no hizo, como tampoco intereso en el escrito
de conclusiones que se completase la prueba [ Sentencia de 18 de septiembre de 2009
(rec. cas. num. 5280/2003 ), FD Cuarto]; y debio también, posteriormente, impugnar el
seflalamiento para votacion y fallo, pues habiéndose «declara[do] concluso el
procedimiento, sefialando fecha para la votacion y fallo, sin que la parte mostrara su
discrepancia con tal decision, en cuanto no interpuso recurso de suplica contra la
providencia correspondiente», se esta «incumpliendo lo que establece el art. 88.2 de la
Ley Jurisdiccional , que previene especificamente que solo puede alegarse infraccion
de las normas relativas a actos y garantias procesales, cuando se haya pedido la
subsanacion de la falta o transgresion en la instancia, de existir momento procesal
oportuno para ello» [ Sentencias de 25 de marzo de 2009 (rec. cas. num. 1434 / 2003),
FD Quinto ; y de 11 de febrero de 2010 (rec. cas. nim. 4581/2008 ), FD Tercero; en el
mismo sentido, Sentencias de 20 de febrero de 2009 (rec. cas. nums. 3966/2006 ,
4678/2006 y 5110/2006), FD Cuarto ; de 2 de octubre de 2009 (rec. cas. num.
255/2007), FD Cuarto ; de 22 de septiembre de 2011 (rec. cas. num. 2807/2008), FD
Octavo ; y de 10 de noviembre de 2011 (rec. cas. num. 6102 / 2008), FD Sexto]. (...)”
(FJ 39).

1.2.2. Carga de la prueba

Doctrina de la Sala sobre la carga de la prueba en el procedimiento de aplicacién
de los tributos. STS 7 de julio de 2011 (RC 97/2008).

“(...) Deciamos en nuestra sentencia de 23 de enero de 2008 (recurso cas. unif. doctr.
nam. 95/2003 ) que en los procedimientos de aplicacion de los tributos quien haga
valer su derecho (sea la Administracion o los obligados tributarios) debera probar los
hechos constitutivos del mismo. Con ello, la LGT respeta el criterio general del
Ordenamiento sobre la carga de la prueba, sin que el caracter imperativo de las
normas procedimentales tributarias ni la presuncién de legalidad y validez de los actos
tributarios afecten al referido principio general.

En Derecho Tributario, la carga de la prueba tiene una referencia especifica en el
articulo 114 LGT que impone a cada parte la prueba del hecho constitutivo de su
pretension, en términos afines a las tradicionales doctrinas civilistas.
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Spbre las reglas de distribucion de la carga de la prueba en el ambito tributario este
Tribunal Supremo, en sentencia de 19 de marzo de 2007 (recurso n® 6169-2001), entre
otras, tiene dicho que:

"...la doctrina mas reciente de esta Sala (Cfr. SSTS de 11 de octubre y 8 de noviembre
de 2004 y 5 de febrero de 2007) ha sefialado que, en relacion con la carga de la prueba
en el Derecho tributario, se han sostenido dos criterios. Uno de ellos es el que
propugna el principio inquisitivo, de manera que pesa sobre la Administracién la
funcion de acreditar toda la verdad material, incluso aquello que resulte favorable para
el obligado tributario. Esta concepcion parte de que la Administracion, en su labor de
aplicar el sistema tributario, no acta en defensa de un interés propio, sino del general.
Y éste no es otro que el conseguir la efectiva realizacion del deber de contribuir
establecido en el articulo 31 de la Constitucion. No puede afirmarse con propiedad que
existan hechos que favorezcan a la Administracion, sino que ésta debe conseguir la
efectividad de los principios constitucionales acreditando tanto la realizacion del hecho
imponible como los presupuestos de hecho de eventuales beneficios fiscales. Sin
embargo, en nuestro Derecho ha regido y rige la otra concepcién que puede
denominarse clasica regida por el principio dispositivo y plasmada en el articulo 114
de la LGT/1963 (tambien en el articulo 105.1 LGT/2003 ), segun la cual cada parte
tiene la carga de probar aquellas circunstancias que le favorecen; esto es, la
Administracion la realizacion del hecho imponible y de los elementos de cuantificacion
de la obligacion, y el obligado tributario las circunstancias determinantes de los
supuestos de no sujecion, exenciones y bonificaciones o beneficios fiscales. Si bien es
verdad que nuestra jurisprudencia ha matizado, en ciertas situaciones, el rigor del
principio establecido en el mencionado articulo 114 LGT/1963, desplazando la carga
de la prueba hacia la Administracion por disponer de los medios necesarios que no
estan al alcance de los sujetos pasivos (Cfr. SSTS de 25 de septiembre de 1992 y 14 de
diciembre de 1999).

En definitiva, y como quiera que la Administracion tributaria, por medio de los
procedimientos especificos que para ello le legitiman, y particularmente el
procedimiento de las actuaciones de comprobacion e investigacion inspectoras, ha
formado prueba de los hechos normalmente constitutivos del nacimiento de la
obligacion tributaria, la carga probatoria que se deriva del articulo 114 de la Ley
General Tributaria se desplaza hacia quien aspira a acreditar que tales hechos son
reveladores de otra relacion distinta, cualesquiera sean las consecuencias tributarias
que se deriven.

Esto es, debe, ante todo, tenerse en cuenta que con arreglo al articulo 114 de la Ley
General Tributaria "tanto en el procedimiento de gestion como en el de resolucion de
reclamaciones, quien haga valer su derecho debera probar los hechos normalmente
constitutivos del mismo"; mas también debe de tenerse en cuenta que, con arreglo al
articulo 115 de la misma Ley , "en los procedimientos tributarios seran de aplicacion
las normas que sobre medios y valoracién de prueba se contienen en el Cédigo Civil y
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, salvo lo que se establece en los articulos siguientes™.

En la misma linea se inscribe nuestra sentencia de 20 de enero de 2011 (cas. num.
704/2006) por citar uno de nuestro pronunciamientos mas recientes.

Por eso hacia constar la sentencia recurrida que "... toma como punto de partida que
corre de cuenta de los recurrentes la carga de la prueba de su patrimonio y por ende de
los recursos econdmicos de que dicen disponian en los ejercicios de 1987 y sucesivos
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hasta 1990, puesto que por ellos fue incumplida voluntariamente su obligacion
tributaria en este aspecto, y por consiguiente, ahora deberan correr con la obligacién
de demostrar lo necesario para acreditar la existencia de un patrimonio suficiente para
afrontar en los ejercicios objeto de las actuaciones liquidadoras (1988 y 1990) recursos
econdmicos disponibles para afrontar los gastos e inversiones acreditados en dichos
ejercicios, y enervar con ello la calificacion tributaria de incremento de patrimonio
irregular y no justificado, como consecuencia de la que se producen las liquidaciones y
actuaciones inspectoras impugnadas...".

"Pues bien, dicha carga procesal, derivada del articulo 114 de la Ley General
Tributaria que obliga a la parte que afirma su derecho a acreditar los hechos
normalmente constitutivos del mismo, tiene como consecuencia que todo el
planteamiento de impugnacion de la parte falle por su base al pretender presentar ante
la Sala un panorama absolutamente incompleto de las operaciones y negocios juridicos
que se dicen realizados por aquella parte actora durante los ejercicios sometidos a
controversia, en lugar de aportar, como le compete en virtud de la carga de la prueba,
una descripcion detallada y completa de su situacion patrimonial en cada uno de los
ejercicios...". (...)” (FJ 49).

Doctrina de la Sala, aspectos generales sobre la carga de la prueba. STS 12 de julio
de 2012 (RC 1356/2009).

“(...) Resulta procedente recordar al respecto, que esta Sala ha sefialado que el art.
114 de la LGT es un « precepto que de igual modo obliga al contribuyente como a la
Administracién », de manera que es a la Inspeccion de los Tributos a la que
corresponde probar « los hechos en que descansa la liquidacion impugnada », « sin
que pueda desplazarse la carga de la prueba al que niega tales hechos », «
convirtiendo aquella en unaprobatio diabolicareferida a hechos negativos » [ Sentencia
de 18 de febrero de 2000 (rec. cas. num. 3537/1995 ), FD Tercero]; pero cuando la
liquidacion tributaria se funda en las actuaciones inspectoras practicadas, que constan
debidamente documentadas, es al contribuyente a quien incumbe desvirtuar las
conclusiones alcanzadas por la Administracion [ Sentencias de 15 de febrero de 2003
(rec. cas. num. 1302/1998), FD Séptimo ; de 5 de julio de 2007 (rec. cas. para la
unificacion de doctrina nim. 251/2002), FD Cuarto; de 26 de octubre de 2007 (rec.
cas. para la unificacion de doctrina num. 88/2003), FD Quinto; de 12 de noviembre de
2008 (rec. cas. para la unificacion de doctrina nim. 370/2004), FD Cuarto.1]. En este
sentido, hemos sefialado que «[e]n los procedimientos de aplicacion de los tributos
quien haga valer su derecho (sea la Administracion o los obligados tributarios) debera
probar los hechos constitutivos del mismo. Con ello, la LGT respeta el criterio general
del Ordenamiento sobre la carga de la prueba, sin que el caracter imperativo de las
normas procedimentales tributarias ni la presuncion de legalidad y validez de los actos
tributarios afecten al referido principio general.- En Derecho Tributario, la carga de la
prueba tiene una referencia especifica en el art. 114 LGT que impone a cada parte la
prueba del hecho constitutivo de su pretension, en términos afines a las tradicionales
doctrinas civilistas ». Tratandose -hemos dicho- « de un procedimiento administrativo
inquisitivo, impulsado de oficio, ni la prueba ni carga de la prueba pueden tener la
misma significacion que en un proceso dispositivo. Comenzando por el hecho de que la
Administracién debera averiguar los hechos relevantes para la aplicacién del tributo,
incluidos, en su caso, los que pudieran favorecer al particular, ain no alegados por
éste. Y en pro de esa finalidad se imponen al sujeto pasivo del tributo, e incluso a
terceros, deberes de suministrar, comunicar o declarar datos a la Administracion,
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cuando no de acreditarlos, asi como se establecen presunciones que invierten la carga
de la prueba dispensando al ente pablico de la acreditacion de los hechos presuntos.-
La jurisprudencia es abundantisima sobre la carga de la prueba en el procedimiento de
gestion tributaria, haciéndose eco e insistiendo en el principio general del art. 114 LGT
y entendiendo que ello supone normalmente que la Administracion ha de probar la
existencia del hecho imponible y de los elementos que sirvan para cuantificarlos y el
particular los hechos que le beneficien como los constitutivos de exenciones y
beneficios fiscales, los no sujetos, etc. » [ Sentencia de 23 de enero de 2008 (rec. cas.
para la unificacion de doctrina nim. 95/2003), FD Cuarto; en el mismo sentido,
Sentencias de 16 de octubre de 2008 (rec. cas. nim. 9223/2004), FD Quinto ; de 1
marzo de 2012 (recs. cas. nums. 2827/2008 y 2834 / 2008) FD Quinto; y de 16 de junio
de 2011 (rec. cas. num. 4029/2008 ) FD Tercero].

No se puede soslayar que la Sentencia impugnada destaca la base factica acreditada en
el expediente de inspeccion sobre la que se pone en duda la realidad y dimension de la
operacion de compraventa cuya deducibidad como gasto es pretendida por la
recurrente. En particular, la Sentencia impugnada indica que «no cabe ignorar sin
embargo las numerosas e importantes irregularidades y coincidencias que se sefialan
en torno a las operaciones efectuadas que, lejos de constituir meros indicios, vienen a
anular en su conjunto la aparente realidad de las mismas, al hacer muy dificilmente
creible que tales operaciones de compra de platos precocinados hayan podido llevarse
a cabo realmente en su integridad» (FD Cuarto).

Tales conclusiones que resultan de la prueba obrante en autos, en concreto, de la
obrante en el expediente administrativo, queda extramuros del ambito casacional, como
se ha expuesto en el fundamento de derecho anterior, y hacen recaer, segin la doctrina
que antecede, la carga de la prueba de la realidad y dimension de las operaciones en la
recurrente que pretende su deducibilidad. Una vez constatadas por la Inspeccion las
circunstancias que fundadamente pusieron en duda la realidad y dimension de la
compra de los productos, corresponde al obligado tributario que pretende beneficiarse
de tal deduccion la acreditacion de los extremos habilitantes al efecto. De lo que se
colige que la falta de acreditaciéon de los mismos haria procedente la exclusion de la
deduccién, como ha ocurrido en el presente caso.

La regla general sobre la carga de la prueba ( arts. 217.2 de laLEC y 114 de la LGT))
gue ha quedado expuesta, no se ve desvirtuada en el presente caso por lo dispuesto en
el apartado 7 del citado art. 217 de la LEC , como aduce la recurrente. Tal precepto
dispone:

« Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo el
tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde
a cada una de las partes del litigio».

Entiende la recurrente que las prerrogativas de la Inspeccion de Tributos debieron
atraer la carga probatoria hacia ésta por disponer de los medios al efecto. Sin
embargo, si el hecho a acreditar, como ha quedado expresado, es la realidad y
dimension de las operaciones de compraventa de productos y, por tanto, su efectiva
recepcion por parte de la recurrente y su utilizacion y utilidad para el desarrollo de su
actividad mercantil (hecho positivo y no negativo como se afirma por la recurrente), la
facilidad probatoria y la disponibilidad de la misma, obviamente, correspondia a la
recurrente. En efecto, es la recurrente la que, por ejemplo, puede conocer la identidad
de las personas que intervinieron en el proceso de salida, transporte, entrega y
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recepcion de las mercancias, y en el proceso seguido hasta la dispensacion a los
clientes del Restaurante al objeto de poder recabar su declaracion testifical ante el juez
y bajo los principios de inmediacion, oralidad, y contradiccién. De lo que se colige que
tanto la regla general de la carga de la prueba establecida en el apartado 2 del art. 217
de la LEC y en el art. 114 de la LGT de 1963 , como la facilidad y disponibilidad
probatoria, hacian recaer la misma sobre la recurrente, por ello ha de descartarse la
infraccion del art. 217.7 de la LEC . (...)” (FJ 49).

Le corresponde al sujeto pasivo acreditar la carga de la prueba de los gastos que se
pretende deducir para la determinacion de la base imponible. STS 29 de
septiembre de 2011 (RC 2073/2009).

“(...) en la Sentencia de esta Sala de fecha 5 de diciembre de 2002, dictada en el Rec.
n°® 501/00 , en el que la recurrente es la misma sociedad. En dicha sentencia, en
relacion con esta Ultima cuestion se expresa: "Partiendo de que los articulos 13 de la
Ley y 111 del Reglamento no contienen una relacion exhaustiva de gastos deducibles,
es evidente que no debe excluirse que aparte de las que alli se enumeran existan otras
partidas igualmente deducibles en tanto que gastos necesarios para la obtencion de los
rendimientos, pero en virtud del régimen de carga de la prueba establecido en el
articulo 114.1 de la Ley General Tributaria , corresponde a quien pretende la
deduccion acreditar no sélo la existencia del gasto sino también su naturaleza y
finalidad, o, lo que es lo mismo, la conexion existente entre el gasto realizado y la
generacion de rendimientos. En tal sentido debe recordarse que, en virtud de lo que se
dispone en el citado articulo 114 de la Ley General Tributaria , "tanto en el
procedimiento de gestion como en el de resolucion de reclamaciones, quien haga valer
su derecho debera probar los hechos normalmente constitutivos de los mismos", lo cual
esta relacionado con el articulo 1214 del Codigo Civil , que establece la regla a efectos
de determinar a quién le corresponde la carga de la prueba en la acreditacién o
afirmacion de hechos o derechos, y sin olvidar que en funcion de lo que se determina en
el articulo 57 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre , los actos administrativos tienen
la presuncién de validez, correspondiendo siempre al interesado la carga de la prueba
a efectos de poder desvirtuar dicha presuncion legal

[-]

Por ello, la carga de la prueba, conforme al art. 114 de la Ley General Tributaria ,
corresponde al sujeto pasivo, quien debe acreditar la afectacion de los gastos en la
forma legalmente exigida...." (...)” (FJ 3°).

En cuanto a la realidad del gasto. Presentada una autoliquidaciéon complementaria
para su inclusion en el ejercicio, corre a cargo del sujeto pasivo acreditar la
procedencia y realidad del gasto. STS 2 de julio de 2012 (RC 4949/2009).

“(...) la realidad del gasto no resulta acreditada mediante su simple contabilizacion,
dado que el mero apunte contable nada dice por si solo [véanse, por todas, las
sentencias de esta Seccion y Sala del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2005
(casacion 6634/00 , FJ 5°), 7 de febrero de 2006 (casacion 661/01, FJ 2°) y 1 de julio
de 2010 (casacion 2973/05 , FJ 59];

[...]

39



el certificado emitido por la sociedad vendedora de los inmuebles, INMAP 2000
ESPANA, S.L., no se aportd ante la Administracion tributaria de Salamanca de la
Delegacion Especial de Madrid de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, no
sorprende que el administrador acordase, con fecha 30 de octubre de 2003, desestimar
la solicitud de devolucion de ingresos indebidos, considerando que «[t]ras el
requerimiento efectuado al contribuyente para que aporte las pruebas necesarias, no se
aporta la justificacion suficiente para desvirtuar la presuncion del art. 116 de la Ley
General Tributaria , que establece que las declaraciones presentadas por el
contribuyente se presumen ciertas salvo prueba en contrario».” (FJ 3°).

Una vez que la Administracion ha determinado los elementos de la relacion
juridico-tributaria a través de los procedimientos correspondientes, la carga de la
prueba se desplaza a sujeto pasivo recurrente. STS 19 de octubre de 2011 (RC
4478/2007).

“(...) En casos como el que nos ocupa, en que la Administracion tributaria, por medio
de los procedimientos especificos que para ello le legitiman, y particularmente el
procedimiento de las actuaciones de comprobacion e investigacion inspectoras, ha
formado prueba de los hechos normalmente constitutivos del nacimiento de la
obligacion tributaria, la carga probatoria que se deriva del articulo 114 de la Ley
General Tributaria se desplaza hacia quien aspira a acreditar que tales hechos son
reveladores de otra relacion distinta, cualesquiera sean las consecuencias tributarias
que se deriven. Esto es, debe, ante todo, tenerse en cuenta que con arreglo al articulo
114 de la Ley General Tributaria (...)” (FJ 3°).

Inversion de la carga de la prueba. Resolucién de la Direccion General de
Financiacion Territorial del Ministerio de Economia y Hacienda por la que se fijé
la compensacién definitiva a percibir por la entidad recurrente, debido a la merma
de ingresos derivada de la reforma del Impuesto sobre Actividades Econdmicas.
STS 1 de junio de 2011 (RC 6224/2007).

“(...) Toda la cuestion queda reducida, por tanto, a determinar si se ha producido o no
esa modificacion. Sin embargo, no existe ni en el expediente ni en los autos dato alguno
del que pueda extraerse que efectivamente se hayan modificado las Ordenanzas fiscales
relativas a los extremos a que se refiere la norma. Esta falta de prueba, incluso de
mencion por parte de la Administracion demandada en el acto de célculo de la
compensacion, de cual es la modificacion a que se refiere, no puede generar una
inversion de la carga de la prueba en perjuicio del Ayuntamiento recurrente, pues seria
gravarle con una prueba de un hecho negativo, mucho mas dificil que la que
corresponderia realizar a la Administracion, a la que le hubiese bastado con presentar
los periodicos oficiales en que dichas modificaciones se realizaron, o cualquier otro
medio de los admitidos en derecho. Se trata, por tanto, de aplicar al presente caso, la
jurisprudencia de esta Sala en orden a la mayor facilidad en la préactica de la prueba,
que en este caso resulta evidente. (...)” (FJ 3°).

Cuando la Administracion tiene en su poder los datos y el obligado tributario ha
cumplido con todas sus obligaciones, no se le puede pedir al contribuyente mayor
esfuerzo en su acreditacion. STS 17 de enero de 2012 (RC 2142/2010).

“(...) la Administracion Tributaria es la Unica que tiene a su disposicion toda la
informacién acerca de la tributacién de los vendedores de las acciones San Miguel -
informacidn necesaria par que Mahou pueda probar su derecho a la deduccion por
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doble imposicién- por lo que debid incorporar esa informacion al procedimiento de
inspeccion, cosa que no hizo a pesar del requerimiento expreso de la parte.

[-]

Y no cabe que la Inspeccidn solicite informacion que ya constaba en sus archivos tanto
por imperativo constitucional como al amparo de los derechos que consagra el articulo
3,9 del Estatuto del Contribuyente.

Y menos, que no haciendo uso del acceso a la informacién a la que sélo puede acceder
se permita considerar no probado lo que solo ella conoce o puede conocer, pues, como
antes se ha indicado, todos los medios estan a su alcance.

[...]

si bien es cierto que la carga de la prueba corresponde en el caso que examinamos al
sujeto pasivo, no puede colocarsele en una posicion de absoluta indefensién, cuando
haciendo todos los esfuerzos probatorios que estan en su mano para acreditar lo que la
Ley le exige que pruebe en aras a ejercitar su derecho, sin embargo, no lo logra por
virtud de una actitud pasiva de los drganos administrativos que tienen en su poder los
datos necesarios. (...)”” (FJ 3°).

La carga de la prueba en la gestién tributaria supone, normalmente, que la
Administracion ha de probar la existencia del hecho imponible y de los elementos
gue sirvan para cuantificarlos y el particular los hechos que le beneficien, como los
constitutivos de exenciones y beneficios fiscales, los no sujetos, etc. STS 8 de
octubre de 2012 (RC 5042/2010).

“(...) La jurisprudencia es abundantisima sobre la carga de la prueba en el
procedimiento de gestion tributaria, haciéndose eco e insistiendo en el principio
general del articulo 114 de la Ley General Tributaria de 1963 y entendiendo que
supone normalmente que la Administracion ha de probar la existencia del hecho
imponible y de los elementos que sirvan para cuantificarlos y el particular los hechos
que le beneficien, como los constitutivos de exenciones y beneficios fiscales, los no
sujetos, etc. [sentencia de 23 de enero de 2008 (casacion para la unificacion de
doctrina 95/03, FJ 4°); en sentido similar, puede consultarse la sentencia de 16 de
octubre de 2008 (casacion 9223/04, FJ 59)]. Asi, por ejemplo, hemos sefialado que, en
virtud del estos principios, corresponde al sujeto pasivo probar la efectividad y la
necesidad de los gastos cuya deduccién pretende [sentencias de 19 de diciembre de
2003 (casacion 7409/98, FJ 6°); 9 de octubre de 2008 (casacion 1113/05, FJ 4°); 15 de
diciembre de 2008 (casacion 2397/05, FJ 3°); y 15 de mayo de 2009 (casacion 1428/05
FJ49]. (...)” (FJ 4°).

Habiendo agotado el obligado tributario todas las posibilidades para demostrar
que la persona que recibi6 la notificacion no tenia relacion con el destinatario, la
Administracion ha convertido el principio de carga de la prueba en prueba
diabolica. STS 28 de junio de 2012 (RC 2540/2010).

“(...) Nos dice la recurrente que la notificacion -en via voluntaria- de las liquidaciones
se llevaron a cabo ante una persona, don Juan Antonio Cantarero Palma, que ninguna
relacion tenia con el obligado tributario.
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Es mas, se trata de un hecho puramente objetivo el constatar que en la diligencia de
notificacion ni siquiera consta el D.N.I. del firmante, por lo que en puridad ni tan sélo
puede verificarse que quien firm¢ fuera el tal Sr. Cantarero.

Es obvio que todo ello sumio a la recurrente en la mas absoluta de las indefensiones,
pues se vid privada del legitimo ejercicio de sus derechos en via administrativa y, en su
caso, de la interposicion de los preceptivos recursos que se hubieran podido derivar,
tanto mas cuando habia firmado las actas en disconformidad, dejando asi claro que no
estaba de acuerdo con su contenido.

La recurrente ha desplegado todos los medios probatorios a su alcance para probar lo
que, en definitiva, no puede sino considerarse una suerte de prueba diabdlica: la
ausencia de relacion entre el Sr. Cantarero y la sociedad. Asi, y dando cumplimiento a
las normas procesales sobre impulso probatorio (es decir, la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que por otra parte derogo los preceptos relativos a estos extremos del Codigo
Civil), se aportaron al expediente administrativo documentos acreditativos de aquella
falta de relacion:

- Fotocopia de declaracion presentada ante la Agencia Tributaria por la recurrente,
modelo 190 de declaracion de retenciones e ingresos a cuenta sobre rendimientos del
trabajo y de determinadas actividades econdmicas, correspondiente al ejercicio 2.002.
No consta el Sr. Cantarero.

- Certificado emitido por la propia Seguridad Social y que acredita la inexistencia de
relacion laboral entre el Sr. Cantarero y la recurrente en la fecha en la que se llevo a
cabo la notificacion.

Sin embargo, no se considera probada tal inexistencia de relacion entre el ya reiterado
Sr. Cantarero y la recurrente. Nos preguntamos que prueba puede aportar el obligado
tributario para demostrar un hecho negativo, mas alla de las efectivamente aportadas.
Es mas, resulta hasta cierto punto paradojico que la sentencia recurrida impute a la
recurrente una presunta dejacion probatoria al no haber propuesto ninguna prueba en
sede del recurso contencioso-administrativo, cuando lo cierto es que esas pruebas ya
las habia aportado en sede del procedimiento administrativo y cuando, ademas, resulta
que tratandose de la prueba de un hecho negativo quien en realidad no ha desplegado
en ningun momento ni la mas minima actividad probatoria ha sido la Administracion.
(..)” (FI2°).

1.2.3. Medios de prueba

Comprobacion de valores y motivacion de la pericial que la sustenta, doctrina de la
Sala. STS 29 de marzo de 2012 (RC 34/2010).

“(...) En esta abundante jurisprudencia se ha sentado la doctrina de que los informes
periciales, que han de servir de base a la comprobacion de valores, deben ser fundados
, lo cual equivale a expresar los criterios, elementos de juicio o datos tenidos en cuenta;
que la justificacion de dicha comprobacion es una garantia tributaria ineludible; que
por muy laconica y sucinta que se interprete la obligacion administrativa de concretar
los hechos y elementos adicionales motivadores de la elevacion de la base, no puede
entenderse cumplida dicha obligacion, impuesta por el art. 121 de la Ley General
Tributaria , si se guarda silencio o si se consignan meras generalizaciones sobre los
criterios de valoracién o solo referencias genéricas a los elementos tenidos en cuenta,
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mediante férmulas repetitivas que podrian servir y de hecho sirven, para cualquier
bien.

Por el contrario la comprobacion de valores debe ser individualizada y su resultado
concretarse de manera que el contribuyente, al que se notifica el que la Administracion
considera valor real, pueda conocer sus fundamentos técnicos y facticos y asi
aceptarlos, si llega a la conviccion de que son razonables o imposibles de combatir, o
rechazarlos porque los repute equivocados o discutibles y en tal caso, solo entonces,
proponer la tasacion pericial contradictoria a la que también tiene derecho» (FD
Sexto).

A lo anterior ha de afiadirse que, de conformidad con lo establecido en el art. 114.1 de
la LGT , corresponde en estos casos a la Administracion Tributaria acreditar que el
valor adecuado a aplicar para la préactica de la liquidacién es el resultante del
dictamen pericial dictado en la comprobacion de valores. De tal modo que obligar al
contribuyente a acudir a la referida tasacion pericial, de costoso e incierto resultado,
para discutir la comprobacion de valores, cuando ni siquiera se conocen las razones de
la valoracion propuesta por la Hacienda, colocaria a los ciudadanos en una evidente
situacion de indefension frente a posibles arbitrariedades o errores de los peritos de la
Administracién, a cuyas tasaciones no alcanza la presuncion de legalidad de los actos
administrativos, porque las peritaciones, aunque las practique un funcionario, son
dictamenes y la tasacién pericial contradictoria es un ultimo derecho del contribuyente
y no la Unica manera de combatir la tasacion realizada por la Administracion, que
antes ha de cumplir con su obligacion de fundar suficientemente los valores a los que
ha llegado, sin que el sujeto tributario venga obligado, por su parte, a acreditar el
error 0 la desviacion posible de la Hacienda Publica cuando no conoce una
justificacion bastante de aquellos nuevos valores. Sobre esta materia, hemos declarado
que la carga de la prueba del art. 114 de la LGT, rige igualmente tanto para los
contribuyentes como para la Administracion, tanto en via administrativa como
jurisdiccional.

Dicho lo anterior, esta Sala ha venido sosteniendo que para que puedan entenderse
debidamente motivados los dictamenes periciales emitidos por la Administracion
Tributaria para la comprobacion de valores respecto a bienes inmuebles, cuando para
tal valoracién sea necesaria 0 simplemente tenida en cuenta -circunstancia que
solamente pueden ser consideradas a la vista del mismo-, resulta preciso que se haya
realizado la visita correspondiente para la comprobacion de la concurrencia y
evaluacion de tales circunstancias. De tal modo que no podria evacuarse el dictamen
debidamente motivado sobre la base de circunstancias como el estado de conservacion
0 la calidad de los materiales utilizados, si no es porque previamente han sido
consideradas las mismas respecto al inmueble concernido en razon de la
correspondiente visita y toma de datos. (...)”” (FJ 5°).

Las alegaciones del recurrente carecen de sustento probatorio pues ni se ha
intentado dicha prueba en via administrativa ni en sede jurisdiccional, donde no se
ha solicitado siquiera el recibimiento a prueba del recurso. STS 15 de junio de
2012 (RC 1905/2009, FJ 2°).

Derecho a utilizar los medios de prueba. Prueba testifical propuesta y no admitida,
retroaccion de actuaciones a fin de que se practique por la Sala de instancia. STS
25 de junio de 2012 (RC 549/2009).
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“(...) Sobre el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, que
reconoce el articulo 24.2 de la Constitucion espafiola , el Tribunal Constitucional ha
resumido su doctrina en el fundamento juridico tercero de la sentencia 86/2008, de 21
de julio , como sigue [el subrayado es nuestro]:

«a) Se trata de un derecho fundamental de configuracion legal , en la delimitacién de
cuyo contenido constitucionalmente protegido coadyuva de manera activa el legislador,
en particular al establecer las normas reguladoras de cada concreto orden
jurisdiccional, a cuyas determinaciones habra de acomodarse el ejercicio de este
derecho, de tal modo que para entenderlo lesionado sera preciso que la prueba no
admitida o no practicada se haya solicitado en la forma y momento legalmente
establecidos , y sin que en ningun caso pueda considerarse menoscabado este derecho
cuando la inadmision de una prueba se haya producido debidamente en aplicacién
estricta de normas legales cuya legitimidad constitucional no pueda ponerse en duda
[por todas, STC 133/2003, de 30 de junio , FJ 3 a)].

b) Este derecho no tiene caracter absoluto; es decir, no faculta para exigir la admision
de todas las pruebas que puedan proponer las partes en el proceso, sino que atribuye
unicamente el derecho a la recepcion y practica de aquéllas que sean pertinentes,
correspondiendo a los 6rganos judiciales el examen sobre la legalidad y pertinencia de
las pruebas solicitadas.

c¢) El organo judicial ha de motivar razonablemente la denegacion de las pruebas
propuestas, de modo que puede resultar vulnerado este derecho cuando se inadmitan o
ingjecuten pruebas relevantes para la resolucion final del asunto litigioso sin
motivacion alguna, o la que se ofrezca resulte insuficiente, o supongan una
interpretacion de la legalidad manifiestamente arbitraria o irrazonable.

d) No toda irregularidad u omisién procesal en materia de prueba puede causar por si
misma una indefension constitucionalmente relevante, pues la garantia constitucional
contenida en el art. 24.2 CE unicamente cubre aquellos supuestos en los que la prueba
es decisiva en términos de defensa. En concreto, para que se produzca violacién de este
derecho fundamental este Tribunal ha exigido reiteradamente que concurran dos
circunstancias : por un lado, la denegacion o la inejecucion de las pruebas han de ser
imputables al 6rgano judicial ( SSTC 1/1996, de 15 de enero, FJ 2, y 70/2002, de 3 de
abril , FJ 5, por todas); y, por otro, la prueba denegada o impracticada ha de resultar
decisiva en términos de defensa , debiendo justificar el recurrente en su demanda la
indefension sufrida ( SSTC 217/1998, de 16 de noviembre, FJ 2 ; 219/1998, de 27 de
enero , FJ 3).

e) Esta ultima exigencia se proyecta en un doble plano: por una parte, el recurrente ha
de demostrar la relacion entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probar y
las pruebas inadmitidas o no practicadas ; y, por otra parte, ha de argumentar el modo
en que la admision y la practica de la prueba objeto de la controversia habrian podido
tener una incidencia favorable a la estimacidn de sus pretensiones ; solo en tal caso
podra apreciarse también el menoscabo efectivo del derecho de quien por este motivo
solicita amparo constitucional (por todas, SSTC 133/2003, 30 de junio, FJ 3 ;
359/2006, de 18 de diciembre, FJ 2 ; 77/2007, de 16 de abril , FJ 3)».

En el presente caso, «Estructuras Marcos» propuso en tiempo y forma la practica de
seis pruebas testificales:
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[-]

procede estimar este segundo motivo de casacion y, en aplicacion del articulo 95.2.c)
de la Ley reguladora de esta jurisdiccion contencioso-administrativa , reponer las
actuaciones al estado y momento en que se incurrio en la infraccion, admitiendo y
practicando las testificales que indebidamente se denegaron a la sociedad demandante,
esto es, las dirigidas al representante de las sociedades BUVALVI, S.A., MAKOBIL,
S.A., SALIPROSA, S.L., y POCOPACO, S.L., continuando después el proceso hasta
dictar una nueva sentencia”. (FJ 2°).

Prueba documental. Resulta pertinente la prueba documental que se encuentra en
depdsitos y archivos, cuando el interesado desconocia donde se encontraban
cuando fue solicitada. STS de 16 de julio de 2012 (RC 261/2010).

“(...) Es verdad que, con arreglo a dicha doctrina, el derecho a utilizar los medios de
prueba pertinentes para la defensa constituye un derecho de configuracion legal,
pudiendo ser denegados motivadamente los medios propuestos, y tan cierto como lo
anterior es que en el caso debatido la Sala de instancia rechazd esas dos pruebas por
no haberse indicado en la demanda el registro o el archivo en el que se encontraban los
documentos cuya incorporacion al proceso se interesaba

[...]

esta exigencia y su plasmacion en la expresa designacion de la correspondiente oficina
no puede convertirse en un valor absoluto que cercene el mencionado derecho
fundamental si por la forma en la que se han desarrollado los acontecimientos el actor
no sabia o podia saber de su existencia al tiempo de formalizar la demanda

[-]

Tal es lo que ocurre en este caso, maxime si se tiene en cuenta que la sentencia
impugnada carece de motivacion en cuanto a la valoracion de las pruebas practicadas,
no ya de las dos documentales rechazadas, sino de aquellas que fueron admitidas,
también de documentos, amén de una pericial de parte. (...)” (FJ 2°).

Cuando se deniegan los medios de prueba propuestos es preciso impugnar el
acuerdo. STS 17 de noviembre de 2011 (RC 981/2009).

“(...) Las pruebas admitidas fueron debidamente practicadas y con relacion a las
declaradas impertinentes, la parte hoy recurrente no presento recurso alguno contra la
Providencia, omitiendo con ello la carga de pedir la subsanacion de la falta o
transgresion, necesaria para poder posteriormente formular recurso por este motivo.
(...)” (FJ 49).

Prueba por presunciones. No constituye la inversion de la carga de la prueba. STS
12 de marzo de 2012 (RC 3729/2009).

“(...) No compartimos el planteamiento de la compafiia recurrente, pues no se ha
llevado a cabo una inversion de la carga de la prueba. La sentencia corrobora la
deduccion logica y razonada a la que llega la Administracion tributaria, fijando una
conclusion que presume cierta y real y que resume en su fundamento séptimo: «en
cuatro dias no puede haberse reducido el valor de las acciones adquiridas por la
recurrente en casi un 50 por ciento, sin que dichas acciones coticen en mercados
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secundarios, entendiendo que existen plusvalias tacitas y que el valor contable de las
acciones, es el correspondiente al valor contable de origen que se dio a los bienes
inmuebles que constituyen su patrimonio». Se trata de una inferencia propia de la
prueba de presunciones, admitida en el ambito tributario (véase el articulo 118.2 de la
Ley General Tributaria de 1963).

Nuestra doctrina reiterada sostiene que la valida utilizacion de esa clase de prueba
requiere la concurrencia de los siguientes requisitos: (a) que aparezcan acreditados los
hechos constitutivos del indicio o hecho base; (b) que exista una relacion logica entre
tales hechos y la consecuencia extraida; y (c) que esté presente el razonamiento
deductivo que lleva al resultado de considerar probado el presupuesto factico
contemplado en la norma para la aplicacion de su consecuencia juridica, como exige
de manera expresa el articulo 386.1, parrafo segundo, de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento civil (BOE de 8 de enero) Ley de Enjuiciamiento Civil, al sefialar
que «en la sentencia en la que se aplique el parrafo anterior (las presunciones
judiciales) debera incluir el razonamiento en virtud del cual el tribunal ha establecido
la presuncién». Dicho, en otros términos, la prueba de presunciones consta de un
elemento o dato objetivo, que es el constituido por el hecho base que ha de estar
suficientemente acreditado, del que parte la inferencia, esto es, la operacion légica que
lleva al hecho consecuencia, que sera tanto mas rectamente entendida cuanto mas
coherente y razonable aparezca el camino de la inferencia. Puede hablarse, en tal
sentido, de rechazo de la incoherencia, de la irrazonabilidad y de la arbitrariedad, que
operan como limites a la admisibilidad de la presuncién como prueba [véanse, por
todas, las sentencias emanadas de esta misma Seccion el 10 de noviembre de 2011
(casacion 331/09, FJ 6°) y 17 de noviembre de 2011 (casacion 3979/07 , FJ 39)].

Asi las cosas, nada impedia a la Administracion concluir y a la Audiencia Nacional
ratificar que, siendo el valor contable de las acciones el 27 de diciembre de 2000 de
2.750 pesetas y que reduciéndose su apreciacion cuatro dias mas tardes, sin
explicacion aparente alguna, a casi la mitad, sélo se explique tamafia diferencia porque
aquel valor contable se correspondia con el valor contable de origen que se dio a los
bienes inmuebles que constituian el patrimonio de la sociedad, produciéndose unas
plusvalias tacitas. Asi podian inferirlo la Administracion y la Audiencia Nacional,
siempre que, como hicieron, dejaran constancia en su respectiva decision del discurso
I6gico que les conducia a tal desenlace.

Una vez en esta tesitura, correspondian a la compafiia recurrente demostrar que la
depreciacion era real, pese a que dificilmente pudiese explicarse en tan corto periodo
de tiempo, y, por ende, procedente la dotacion que realizo. Y este extremo es el que la
Sala de instancia no ha considerado acreditado. No hay, pues, inversién alguna de la
carga de la prueba, sino un hecho acreditado por la Administracion, como le incumbia,
a través de uno de los medios admitidos por nuestro ordenamiento tributario, cuya
realidad no ha desdicho Vallagesa, S.L., a quien se trasladé la carga de negarla, siendo
asi que, como se dice en la sentencia, nada hizo para demostrar la pérdida del valor
real de los titulos y con ello la procedencia de la dotacion. En otras palabras, una vez
cuestionada y puesta en tela de juicio la dotacion por pérdida de valor que justificaria
una disminucién de la base imponible imputada a los efectos de la determinacion de
impuesto sobre sociedades; correspondia al sujeto pasivo acreditar la certeza y
veracidad de que los datos reflejados en la contabilidad de la sociedad se
correspondian con una real y efectiva pérdida del valor de los titulos. No se trata, pues,
de la inversion de la carga de la prueba, sino de reconducir el debate y las obligaciones
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de las partes implicadas en la relacion juridico-tributaria a sus justos términos. (...)”
(FJ 29).

1.3. NOTIFICACIONES.

1.3.1. Doctrina general

El casuismo que comporta las notificaciones no impide extraer una doctrina
general que debe inspirar la interpretacion sobre las garantias del acto de
comunicacioén puedan hacerse en cada supuesto. En esta sentencia se recoge (de
manera extensa) la doctrina de la Sala en materia de notificaciones, describiendo
diferentes supuestos a los que se les aplica los principios inspiradores que justifican
la relevancia de los actos de comunicacién. STS 12 de mayo de 2011 (RC
2697/2008).

“(...) El punto de partida de esta labor no puede ser otro que, como ha sefialado el
Tribunal Constitucional, reconocer que los actos de notificacién «cumplen una funcién
relevante, ya que, al dar noticia de la correspondiente resolucion, permiten al afectado
adoptar las medidas que estime mas eficaces para sus intereses, singularmente la
oportuna interposicion de los recursos procedentes» (STC 155/1989, de 5 de octubre,
FJ 2); teniendo la «finalidad material de llevar al conocimiento» de sus destinatarios
los actos y resoluciones «al objeto de que estos puedan adoptar la conducta procesal
que consideren conveniente a la defensa de sus derechos e intereses y, por ello,
constituyen elemento fundamental del nacleo de la tutela judicial efectiva» sin
indefension garantizada en el art. 24.1 CE (STC 59/1998, de 16 de marzo, FJ 3; en el
mismo sentido, SSTC 221/2003, de 15 de diciembre, FJ 4; 55/2003, de 24 de marzo, FJ
2).

Y aunque el grueso de la doctrina constitucional sobre la incidencia que tienen las
notificaciones defectuosamente practicadas sobre el derecho a la tutela judicial efectiva
se ha forjado en el ambito del proceso judicial, el propio maximo intérprete de la
Constitucion ha puesto de relieve que existen determinados supuestos en los que este
derecho puede verse afectado en el &mbito del procedimiento administrativo, supuestos
en los que la doctrina sentada en relacion con los actos de comunicacion procesal
practicados por los drganos judiciales resultarda aplicable mutatis mutandis a las
notificaciones de los actos y resoluciones efectuadas por la Administracion. Asi sucede,
en particular: a) cuando el vicio en la notificacion haya dificultado gravemente o
impedido al interesado el acceso al proceso; b) cuando falte la notificacion personal
del inicio de la via de apremio, aunque se haya podido impugnar la liquidacién
tributaria; y ¢) cuando en el ambito de un procedimiento sancionador no se haya
emplazado al interesado, causandole indefensién, pese a que podia ser localizado a
partir de los datos que obraban en el expediente [SSTC 291/2000, de 30 de noviembre,
FFJJ 3, 4y 5; 54/2003, de 24 de marzo, FJ 3; 113/2006, de 5 de abril, FFJJ 5y 6; y
111/2006, de 5 de abril, FFJJ 4 y 5].

Una vez reconocida la aplicacion del derecho a la tutela judicial efectiva en el ambito
del procedimiento administrativo, resulta necesario poner de manifiesto que es doctrina
del Tribunal Constitucional que, en materia de notificaciones, Unicamente lesiona el
art. 24 de la CE la llamada indefension material y no la formal, impidiendo «el
cumplimiento de su finalidad, tendente a comunicar la resolucion en términos que
permitan mantener las alegaciones o formular los recursos establecidos en el
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ordenamiento juridico frente a dicha resolucién» (SSTC 155/1989, de 5 de octubre, FJ
3; 184/2000, de 10 de julio, FJ 2; y 113/2001, de 7 de mayo, FJ 3), con el «consiguiente
perjuicio real y efectivo para los interesados afectados» [SSTC 155/1988, FJ 4;
112/1989, FJ 2; 91/2000, de 30 de marzo; 184/2000, de 10 de julio, FJ 2; 19/2004, de
23 de febrero; y 130/2006, de 24 de abril, FJ 6. En igual sentido Sentencias de esta
Sala de 25 de octubre de 1996 (rec. apel. nim. 13199/1991), FD Cuarto; y de 22 de
marzo de 1997 (rec. de apel. nm. 12960/1991), FD Segundo].

Lo anterior implica, basicamente, en lo que aqui interesa, que si, pese a los vicios de
cualquier gravedad en la notificacion, puede afirmarse que el interesado llegd a
conocer el acto o resolucion por cualquier medio -y, por lo tanto, pudo defenderse
frente al mismo-, o no lo hizo exclusivamente por su negligencia o mala fe, no cabe
alegar lesion alguna de las garantias constitucionales, dado el principio antiformalista
y el principio general de buena fe que rigen en esta materia [SSTC 101/1990, de 4 de
junio, FJ1; 126/1996, de 9 de julio, FJ 2; 34/2001, de 12 de febrero, FJ 2; 55/2003, de
24 de marzo, FJ 2; 90/2003, de 19 de mayo, FJ 2; y 43/2006, de 13 de febrero, FJ 2].

Igual doctrina se contiene en distintos pronunciamientos de esta Sala. En particular,
hemos aclarado que el rigor procedimental en materia de notificaciones «no tiene su
razon de ser en exagerado formulismo, sino en constituir una pieza clave para la
proscripcion de la indefension y la garantia del derecho a la tutela judicial efectiva que
consagran el Art. 24 de la Constitucion» [Sentencias de 25 de febrero de 1998 (rec.
apel. nim. 11658/1991), FD Primero; de 6 de junio de 2006 (rec. cas. num.
2522/2001), FD Tercero; de 12 de abril de 2007 (rec. cas. num. 2427/2002), FD
Tercero; y de 27 de noviembre de 2008 (rec. cas. num. 5565/2006), FD Cuarto]; hemos
afirmado que las exigencias formales «s6lo se justifican en el sentido y en la medida en
que cumplan una finalidad» (Sentencia de 6 de junio de 2006, cit., FD Tercero); hemos
dicho que «todos los mecanismos y garantias con que las leyes procesales o
procedimentales rodean los actos de comunicacion» entre el érgano y las partes «no
tienen otra finalidad o razon de ser que la de asegurar que, en la realidad, se ha
producido aquella participacion de conocimiento, o que, en la ficcion juridica, se ha
producido en determinadas circunstancias o no se ha producido» [Sentencia de 25 de
febrero de 1998, cit.,, FD Primero]; hemos destacado que «el objeto de toda
notificacion administrativa y de las formalidades de que ha de estar revestida, para
tener validez, es el de garantizar que el contenido del acto, en este supuesto de la
liquidacion tributaria, llegue a conocimiento del obligado» [Sentencia de 7 de octubre
de 1996 (rec. cas. nam. 7982/1990), FD Segundo]; hemos declarado que «[l]os
requisitos formales de las notificaciones, que las diferentes normas invocadas
establecen, tienen por finalidad garantizar que el contenido del acto administrativo
Ilegue cabalmente a conocimiento del interesado y que incluya los medios y plazos de
impugnacion, de forma que, cuando ese fin estd cumplido, pierden las referidas
formalidades su razon de ser y cualesquiera gue sean otras consecuencias que pudieran
producir su inobservancia (responsabilidad del funcionario, por ejemplo), lo que no
puede causar es la anulacién de la notificacion misma pues resultaria absurdo
convertir el medio (el requisito garante de que la notificacion se produce) en fin de si
mismo» [Sentencia de 2 de junio de 2003 (rec. cas. num. 5572/1998), FD Tercero]; v,
en fin, hemos dejado claro que «lo relevante, pues, no es tanto que se cumplan las
previsiones legales sobre como se llevan a efecto las notificaciones, sino el hecho de
que los administrados lleguen a tener conocimiento de ellas», de manera que «cuando
se discute acerca del cumplimiento de las formalidades legales, sobre el cémo han de
hacerse las notificaciones, lo decisivo no es que se cumplan esas previsiones legales,
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sino que efectivamente el sujeto pasivo tenga o haya podido tener conocimiento efectivo
del acto notificado» [Sentencia de 7 de mayo de 2009 (rec, cas. nim. 7637/2005), FD
Cuarto].

En otros términos, «y como viene sefialando el Tribunal Constitucional "n[i] toda
deficiencia en la practica de la notificacion implica necesariamente una vulneracion
del art. 24.1 CE" ni, al contrario, "una notificacion correctamente practicada en el
plano formal” supone que se alcance "la finalidad que le es propia"”, es decir, que
respete las garantias constitucionales que dicho precepto establece [SSTC 126/1991,
FJ 5; 290/1993, FJ 4; 149/1998, FJ 3; y 78/1999, de 26 de abril, FJ 2], lo que
sucederia, por ejemplo, en aquellos casos en los que la Administracion no indaga
suficientemente sobre el verdadero domicilio del interesado antes de acudir a la
notificacion edictal, o habiéndose notificado el acto a un tercero respetando los
requisitos establecidos en la Ley, se prueba que el tercero no entreg6 la comunicacion
al interesado» [Sentencia de 16 de diciembre de 2010 (rec. cas. nim. 3943/2007), FD
Tercero].

Por la misma razon, no cabe alegar indefension material cuando el interesado colaboré
en su produccion [ATC 403/1989, de 17 de julio, FJ 3; Sentencias de este Tribunal de
14 de enero de 2008 (rec. cas. nim. 3253/2002), FD Sexto; y de 10 de enero de 2008
(rec. cas. num. 3466/2002), FD Cuarto], ni, desde luego, cuando ha rehusado
personalmente las notificaciones (SSTC 68/1986, de 27 de mayo, FJ 3; y 93/1992, de 11
de junio, FJ 4).

CUARTO.- Una vez establecido que en el ambito de las notificaciones de los actos y
resoluciones administrativas resulta aplicable el derecho a la tutela judicial efectiva,
conviene comenzar aclarando, como presupuesto general, que lo trascendente en el
ambito de las notificaciones es determinar si, con independencia del cumplimiento de
las formalidades legales, el interesado llegd a conocer el acto o resolucion a tiempo
para -si lo deseaba- poder reaccionar contra el mismo, o, cuando esto primero no sea
posible, si, en atencion a las circunstancias concurrentes, debe presumirse 0 no que
Ilegd a conocerlos a tiempo.

Pues bien, el andlisis pormenorizado de la jurisprudencia de esta Sala y Seccién en
materia de notificaciones en el ambito tributario -inevitablemente, como hemos
sefialado anteriormente, muy casuistica- pone de relieve que, al objeto de determinar si
debe entenderse que el acto administrativo o resolucion notificada Ilegd o debi6 llegar
a conocimiento tempestivo del interesado, los elementos que, con caracter general
deben ponderarse, son dos. En primer lugar, el grado de cumplimiento por la
Administracion de las formalidades establecidas en la norma en materia de
notificaciones, en la medida en que tales formalidades van Unicamente dirigidas a
garantizar que el acto llegue efectivamente a conocimiento de su destinatario. Y, en
segundo lugar, las circunstancias particulares concurrentes en cada caso, entre las que
necesariamente deben destacarse tres: a) el grado de diligencia demostrada tanto por
el interesado como por la Administracion; b) el conocimiento que, no obstante el
incumplimiento en su notificacion de todas o algunas de las formalidades previstas en
la norma, el interesado haya podido tener del acto o resolucion por cualesquiera
medios; y, en fin, ¢) el comportamiento de los terceros que, en atencion a la cercania o
proximidad geografica con el interesado, pueden aceptar y aceptan la notificacion.

La primera de las circunstancias concurrentes a valorar es, como acabamos de referir,
el deber de diligencia exigible tanto al obligado tributario como a la Administracion.
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Con relacion a la diligencia que ha de demostrar el obligado tributario, se ha dicho
que corresponde a los obligados tributarios realizar todas las actuaciones necesarias
dirigidas a procurar la recepcion de las comunicaciones enviadas por la
Administracion tributaria, y, en particular, «declarar el domicilio fiscal para facilitar
una fluida comunicacion con las Administraciones Tributarias» [Sentencia de 12 de
diciembre de 1997 (rec. cas. nim. cas. en interés de ley 6561/1996), FD Octavo].

Esta Sala ha puesto especial énfasis en el deber de los obligados tributarios de
comunicar su domicilio y los cambios en el mismo. En particular, se ha afirmado con
rotundidad que, en la medida en que la carga de fijar y comunicar el domicilio «recae
normativamente sobre el sujeto pasivo», «si tal obligado tributario no cumple con la
citada carga, el potencial cambio real de domicilio no produce efectos frente a la
Administracion hasta que se presente la oportuna declaracion tributaria». En este
sentido, se ha rechazado que la notificacion edictal lesionara el art. 24.1 CE en
ocasiones en las que se ha modificado el domicilio sin comunicarselo a la
Administracion tributaria [entre las mas recientes, Sentencias de esta Sala de 27 de
enero de 2009 (rec. cas. num. 5777/2006), FD Quinto; 7 de mayo de 2009 (rec. cas.
nam. 7637/2005), FD Quinto; y 21 de enero de 2010 (rec. cas. nim. 2598/2004), FD
Tercero], pero -conviene subrayarlo desde ahora- siempre y cuando la Administracion
tributaria haya actuado a su vez con la diligencia y buena fe que le resultan exigibles.

Por lo que se refiere a la diligencia que corresponde a la Administracién, ha de traerse
necesariamente a colacion la doctrina que ha sentado el Tribunal Constitucional en
relacion con la especial diligencia exigible a los 6rganos judiciales en la comunicacion
de los actos de naturaleza procesal, trasladable, como hemos dicho, mutatis mutandis,
a la Administracion.

En particular, el méximo intérprete de nuestra Constitucion, subrayando el caracter
«residual», «subsidiario», «supletorio» y «excepcional», de «ultimo remedio» -
apelativos, todos ellos, empleados por el Tribunal- de la notificacién mediante edictos
[SSTC 65/1999, de 26 de abril, FJ 2; 55/2003, de 24 de marzo, FJ 2; 43/2006, de 13 de
febrero, FJ 2; 163/2007, de 2 de julio, FJ 2; 223/2007, de 22 de octubre, FJ 2;
231/2007, de 5 de noviembre, FJ 2; 2/2008, de 14 de enero, FJ 2; y 128/2008, de 27 de
octubre, FJ 2], ha sefialado que tal procedimiento «sélo puede ser empleado cuando se
tiene la conviccion o certeza de la inutilidad de cualquier otra modalidad de citacion»
(STC 65/1999, cit., FJ 2); que el 6rgano judicial «ha de extremar las gestiones en
averiguacion del paradero de sus destinatarios por los medios normales a su alcance,
de manera que el acuerdo o resolucion judicial que lleve a tener a la parte en un
proceso como persona en ignorado paradero debe fundarse en criterios de
razonabilidad que conduzcan a la certeza, o cuando menos a una conviccion razonable,
de la inutilidad de los medios normales de citacion» (SSTC 163/2007, cit., FJ 2;
231/2007, cit., FJ 2; en términos similares, SSTC 2/2008, cit., FJ 2; 128/2008, cit., FJ
2; 32/2008, de 25 de febrero, FJ 2; 150/2008, de 17 de noviembre, FJ 2; y 158/2008, de
24 de noviembre, FJ 2; 223/2007, cit., FJ 2; y 231/2007, cit., FJ 2). En fin, recogiendo
implicita o explicitamente esta doctrina, en la misma direccién se ha pronunciado
recientemente esta Sala en Sentencias de 21 de junio de 2010 (rec. cas. num.
4883/2006), FD Tercero; de 28 de junio de 2010 (rec. cas. nim. 3341/2007), FD 3; de
12 de julio de 2010 (rec. cas. nim. 90/2007), FD Tercero; de 28 de octubre de 2010
(rec. cas. nums. 4689/2006 y 4883/2006), FD Tercero; y de 28 de octubre de 2010 (rec.
cas. num. 2270/2002), FD Sexto.
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Ahora bien, sobre estas afirmaciones generales deben hacerse algunas matizaciones:

- En primer lugar, que el deber de diligencia del 6rgano judicial a la hora de indagar el
domicilio no tiene siempre la misma intensidad, sino que varia en funcién del acto que
se comunica (inicio de actuaciones judiciales o actos procesales de un procedimiento
ya abierto) [SSTC 113/2001, cit.,, FJ 5; 150/2008, de 17 de noviembre, FJ 2; vy
158/2008, de 24 de noviembre, FJ 2].

- En segundo lugar, que «dicha obligacion debe ponderarse en funcion de la mayor o
menor dificultad que el érgano judicial encuentre para la identificacion o localizacién
de los titulares de los derechos e intereses en cuestion, pues no puede imponérseles a
los Tribunales la obligacidn de llevar a cabo largas y complejas indagaciones ajenas a
su funcion» (STC 188/1987, de 27 de noviembre, FJ 2; y Sentencia de esta Sala 12 de
julio de 2010 (rec. cas. nim. 90/2007), FD Tercero); sin que se pueda «demandar del
Juez o Tribunal correspondiente una desmedida labor investigadora y de
cercioramiento sobre la efectividad del acto de comunicacién en cuestion» (STC
113/2001, de 7 de mayo, FJ 5; en términos parecidos, SSTC 55/2003, de 24 de marzo,
FJ 2; 90/2003, de 19 de marzo, FJ 2; 43/2006, de 13 de febrero, FJ 2; y 76/2006, de 13
de marzo).

- En tercer lugar, el Tribunal Constitucional viene sefialando que existe un especial
deber de diligencia de la Administracion cuando se trata de la notificacién de
sanciones, con relacién a las cuales, en principio, «antes de acudir a la via edictal»,
debe «intentar la notificacion en el domicilio que aparezca en otros registros publicos»
(SSTC 32/2008, de 25 de febrero, FJ 2; y 128/2008, de 27 de octubre, FJ 2).

Todos los citados elementos deben ser ponderados tendiendo siempre presente, de un
lado, el principio antiformalista que, como ya hemos sefialado, rige en materia de
notificaciones, y, en sintesis, viene a implicar que, en este &mbito, lo decisivo no es que
se cumplan las formalidades legales, sino que el interesado haya tenido o haya podido
tener conocimiento tempestivo del acto; y, de otro, el principio de buena fe que debe
regir las relaciones entre la Administracion y los administrados.

En lo que a los ciudadanos se refiere, esta Sala ha sefialado que el principio de buena
fe «<impid[e] que el administrado, con su conducta, pueda enervar la eficacia de los
actos administrativos» [Sentencias de 6 de junio de 2006 (rec. cas. num. 2522/2001),
FD Tercero; de 12 de abril de 2007 (rec. cas. num. 2427/2002), FD Tercero; y de 27 de
noviembre de 2008 (rec. cas. num. 5565/2006), FD Cuarto], y les impone «un deber de
colaboracion con la Administracion en la recepcion de los actos de comunicacion que
aquella les dirija» [Sentencias 28 de octubre de 2004 (rec. cas. en interés de ley num.
70/2003), FD Quinto; de 10 de junio de 2009 (rec. cas. nim. 9547/2003), FD Cuarto; y
de 16 de junio de 2009 (rec. cas. num. 7305/2003), FD Segundo], lo que conlleva, entre
otros los siguientes corolarios:

a) Que el acto o resoluciéon debe entenderse por correctamente practicada cuando,
como advierten expresamente algunas normas vigentes (arts. 111.2 LGT; 59.4 de la Ley
30/1992; y 43.a) del Real Decreto 1829/1999), el interesado rehuse su notificacién
[Sentencia de esta Sala de 18 de diciembre de 2008 (rec. cas. nim. 3302/2006), FD
Tercero; en los mismos términos, Sentencias de 2 de abril de 2009 (rec. cas. nam.
3251/2006), FD Tercero; y de 16 de diciembre de 2010 (rec. cas. nam. 3943/2007), FD
Tercero].
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b) Que carece de trascendencia que la notificacion sea defectuosa si consta que el
interesado ha podido conocer la decision que se le pretendia comunicar; porque el
principio de buena fe impide tutelar al recurrente cuando utiliza los errores incurridos
por la Administracion en la notificacion, «con propdésitos no de auténtica defensa, sino
de obstruccidn a la actuacién de la Administracion tributaria» [Sentencia de 28 de julio
de 2000 (rec. cas. num. 6927/1995), FD Tercero].

¢) Que si el interesado incumple con la carga de comunicar el domicilio o el cambio del
mismo, en principio -y, reiteramos la precision, siempre que la Administracion haya
demostrado la diligencia y buena fe que también le son exigibles-, debe sufrir las
consecuencias perjudiciales de dicho incumplimiento [Sentencias de 10 de junio de
2009, cit., FD Cuarto; y de 16 de junio de 2009, cit., FD Segundo].

d) Y, finalmente, que, con caracter general, no cabe que el interesado alegue que la
notificacion se produjo en un lugar o con persona improcedente cuando recibid sin
problemas y sin reparo alguno otras recogidas en el mismo sitio o por la misma
persona [STC 155/1989, de 5 de octubre, FJ 3; ATC 89/2004, de 22 de marzo, FJ 3;
ATC 387/2005, de 13 de noviembre, FJ 3; Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de
octubre de 2004 (rec. cas. en interés de ley num. 70/2003), FD Cuarto; de 27 de
noviembre de 2008 (rec. cas. nim. 5565/2006), FD Cuarto; y de 22 de marzo de 1997
(rec. de apelacion. nim. 12960/1991), FD Segundo].

La buena fe, sin embargo, no solo resulta exigible a los administrados, sino también a
la Administracion. En particular, esta buena fe obliga a la Administracion a que, ain
cuando los interesados no hayan actuado con toda la diligencia debida en la
comunicacion del domicilio (bien porque no designaron un domicilio a efectos de
notificaciones, bien porque los intentos de notificacion en el indicado han sido
infructuosos), antes de acudir a la notificacion edictal o mediante comparecencia,
intente la notificacion en el domicilio idéneo, bien porque este consta en el mismo
expediente [SSTC 76/2006, de 13 de marzo, FJ 4; y 2/2008, de 14 de enero, FJ 3], bien
porque su localizacion resulta extraordinariamente sencilla, normalmente acudiendo a
oficinas o registros publicos (SSTC 135/2005, de 23 de mayo, FJ 4; 163/2007, de 2 de
julio, FJ 3; 223/2007, de 22 de octubre, FJ 3; 231/2007, de 5 de noviembre, FJ 3; y
150/2008, de 17 de noviembre, FJ 4), especialmente cuando se trata de la notificacion
de sanciones administrativas (SSTC 54/2003, de 24 de marzo, FFJJ 2 a 4; 145/2004, de
13 de septiembre, FJ 4; 157/2007, de 2 de julio, FJ 4; 226/2007, de 22 de octubre, FJ
4; 32/2008, de 25 de febrero, FJ 3; 128/2008, de 27 de octubre, FFJJ 2y 3; y 158/2008,
de 24 de noviembre, FJ 3).

QUINTO.- Una vez fijados con claridad los criterios que permiten determinar en cada
caso concreto si debe o no entenderse que el acto o resolucion llegé a conocimiento
tempestivo del interesado (y, por ende, se le causé o no indefensién material), procede
ya, sin mas tramites, explicar como, segun se desprende de nuestra jurisprudencia,
deben aplicarse esos criterios. Y, a este respecto, hay que comenzar por distinguir,
fundamentalmente, entre los supuestos en los que se cumplen en la notificacion del acto
o resolucidn todas y cada una de las formalidades previstas en la norma (o reclamadas
en la interpretacion de las mismas por la doctrina de esta Sala), y aquellos otros en los
que alguna o algunas de dichas formalidades no se respetan.

A) En aquellos supuestos en los que se respetan en la notificacion todas las
formalidades establecidas en las normas, y teniendo dichas formalidades como Unica
finalidad la de garantizar que el acto o resolucion ha llegado a conocimiento del
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interesado, debe partirse en todo caso de la presuncion -iuris tantum- de que el acto de
que se trate ha llegado tempestivamente a conocimiento del interesado.

Esta presuncion, sin embargo, puede enervarse en todos aquellos casos en los que, no
obstante el escrupuloso cumplimiento de las formalidades legales, el interesado
acredite suficientemente, bien que, pese a su diligencia, el acto no llegéb a su
conocimiento o lo hizo en una fecha en la que ya no cabia reaccionar contra el mismo;
0 bien que, pese a no haber actuado con la diligencia debida (naturalmente, se
excluyen los casos en que se aprecie mala fe), la Administracion tributaria tampoco ha
procedido con la diligencia y buena fe que le resultan reclamables.

1) Con relacion al primero de los supuestos, es decir cuando el acto o resolucion
adecuadamente notificado no llegé al conocimiento del interesado pese a que éste
actud con la diligencia debida, debe sefialarse que la diligencia que se exige es del
interesado y no del tercero. El supuesto que mas frecuentemente se examina por los
Tribunales es el de la notificacion a un tercero que guarda cercania o proximidad
geografica con el destinatario (empleada/o del hogar, conserje o portero/a de una
finca, vigilante del edificio, etc.).

Con caracter general, en primer lugar, debe subrayarse que en los supuestos en los que
se ha entregado la notificacion a un tercero que, tal y como exige la jurisprudencia,
guarda con el interesado proximidad o cercania geogréfica, la norma s6lo establece -
puede establecer- una mera presuncion -eso si, de cierta intensidad- de que el acto o
resolucién llegd a conocimiento del destinatario. Por esta razon, esta Sala ha sefialado,
recogiendo la doctrina constitucional, que «es verdad que cuando la notificacion se
practica correctamente a un tercero, si el interesado niega haberla recibido o haberlo
hecho intempestivamente el 6rgano judicial o la Administracion no pueden presumir sin
mas que el acto ha llegado a conocimiento del interesado, sino que deben atender a
dicha alegacion (SSTC 275/1993, de 20 de septiembre, FFJJ 3y 4; 39/1996, de 11 de
marzo, FJ 2; 78/1999, de 26 de abril, FJ 2; 113/2001, de 7 de mayo, FJ 3; 21/2006, de
30 de enero, FJ 3; 113/2006, de 5 de abril, FJ 6), pero corresponde a la parte probar
dicho extremo [STC 116/2004, de 12 de julio, FJ 5. En el mismo sentido, se ha
pronunciado el Tribunal Supremo en Sentencias de 15 de diciembre de 2009 (rec. cas.
nam. 4789/2004), FD Tercero; y de 4 de marzo de 2010 (rec. cas. num. 2421/2005), FD
Quinto)» [Sentencia de 16 de diciembre de 2010 (rec. cas. num. 3943/2007), FD
Tercero; en el mismo sentido, Sentencia de 14 de marzo de 2011 (rec. cas. nam.
5455/2007), FD Cuarto].

Corresponde ademas al obligado tributario el esfuerzo de probar que, pese al
cumplimiento exquisito de las normas que regulan las notificaciones, el acto o
resolucion no llegd a tiempo para que el interesado pudiera reaccionar contra el
mismo, y tal esfuerzo debe consistir en algo mas que meras afirmaciones apodicticas no
asentadas en prueba alguna [STC 116/2004, de 12 de julio, FJ 5; y Sentencias de esta
Sala de 27 de noviembre de 2008 (rec. cas. num. 5565/2006), FD Cuarto; de 15 de
diciembre de 2009 (rec. cas. num. 4789/2004), FD Tercero; de 4 de marzo de 2010
(rec. cas. num. 2421/2005), FD Quinto; de 16 de diciembre de 2010 (rec. cas. nam.
3943/2007), FD Tercero; y de 14 de marzo de 2011 (rec. cas. num. 5455/2007), FD
Cuarto].

Finalmente, conviene precisar asimismo que lo que los interesados deben probar es que
el acto o resolucion no les llegd «a tiempo» para reaccionar contra el mismo (STC
113/2006, de 5 de abril, FJ 6), 0 «que no les fue trasladado con el tiempo suficiente
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para reaccionar en defensa de sus derechos e intereses legitimos» (STC 113/2006, de 5
de abril, FJ 6). De manera que si tuvo conocimiento del acto por el tercero cuando aun
le quedaba tiempo para reaccionar, el interesado esta en la obligacién de hacerlo, sin
que, en principio, quepa interpretar -como a menudo se hace- que el plazo para
recurrir se cuenta desde que el tercero le hizo entrega de la comunicacion [STC
184/2000, de 10 de julio, FJ 3. En el mismo sentido se ha pronunciado esta Sala en la
Sentencia de 16 de diciembre de 2010 (rec. cas. num. 3943/2007), FD Tercero, Y,
citando la anterior, en la Sentencia de 14 de marzo de 2011 (rec. cas. nim. 5455/2007),
FD Cuarto].

2) El segundo de los supuestos en que quiebra la presuncién de que el acto llego a
conocimiento tempestivo del interesado, pese a que se han cumplido todas las
formalidades en la notificacion, se produce, en esencia, cuando el obligado tributario
no comunica a la Administracion el cambio de domicilio, y ésta, tras intentar la
notificacion del acto o resolucion en el domicilio asignado en principio por el
interesado, acude directamente a la via edictal o por comparecencia, pese a que
resultaba extraordinariamente sencillo acceder, sin esfuerzo alguno, al nuevo
domicilio, bien porque éste se hallaba en el propio expediente, bien porque cabia
acceder al mismo mediante la simple consulta en las oficinas o registros publicos (o,
incluso, en las propias bases de datos de la Administracion actuante). En esta linea el
Tribunal Constitucional ha afirmado que «cuando del examen de los autos o de la
documentacién aportada por las partes se deduzca la existencia de un domicilio o de
cualquier otro dato que haga factible practicar de forma personal los actos de
comunicacion procesal con el demandado debe intentarse esta forma de notificacién
antes de acudir a la notificacion por edictos» (entre muchas otras, STC 55/2003, de 24
de marzo, FJ 2; en el mismo sentido, SSSTC 291/2000, de 30 de noviembre, FJ 5;
43/2006, de 13 de febrero, FJ 2; 223/2007, de 22 de octubre, FJ 2; y 2/2008, de 14 de
enero, FJ 2). De igual forma, el Tribunal Supremo ha incidido en la jurisprudencia més
reciente en la idea de que «el caracter residual de la notificacion edictal al que ya
hemos aludido requiere que, antes de acudir a ella, se agoten las otras modalidades
gue aseguran en mayor grado la recepcion por el destinatario de la correspondiente
notificacion, asi como que no conste el domicilio del interesado o se ignore su
paradero» [Sentencias de 12 de julio de 2010 (rec. cas. nim. 90/2007), FFDD Segundo
y Tercero; y de 28 de octubre de 2010 (rec. cas. nim. 2270/2002), FD Sexto].

B) La segunda situacion a tener en cuenta para valorar si el acto o resolucion llego6 a
conocimiento tempestivo del interesado, es aquella en la que no se cumplen en la
notificacion del acto o resolucion todas y cada una de las formalidades previstas en la
norma. En este caso hay que diferenciar, a su vez, segun las formalidades incumplidas
por el poder pablico sean de caracter sustancial o secundario.

1) Cuando en la notificaciéon se han desconocido formalidades de caracter sustancial,
en la medida en que éstas se consideran imprescindibles como medio para garantizar
que la comunicacion del acto o resolucidn tiene lugar, hay que presumir que estos no
han llegado a conocimiento tempestivo del interesado, causandole indefension y
lesionando, por tanto, su derecho a obtener la tutela judicial efectiva garantizado en el
art. 24.1 CE. Ahora bien, esta presuncion admite prueba en contrario que,
naturalmente, corresponde a la Administracion [asi se desprende de la STC 21/2006,
de 30 de enero, FJ 4, y de la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2009
(rec. cas. num. 7914/2003), FD Tercero], lo que sucederia, por ejemplo, cuando la
Administracion acredite suficientemente que el acto llegd a conocimiento del
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interesado. De igual forma, los defectos sustanciales carecen de trascendencia cuando
no se cuestiona -o, lo que es igual, se admite expresa o implicitamente- que el acto o
resolucién llegd tempestivamente a su destinatario [Sentencias de esta Sala de 25 de
septiembre de 2009 (rec. cas. num. 3545/2003), FD Cuarto; de 4 de marzo de 2010
(rec. cas. num. 2421/2005), FD Quinto], o, en fin, pese a las irregularidades serias que
pudieran haber existido en la notificacion, se recurre el acto o resoluciéon dentro del
plazo legalmente establecido (supuesto especificamente previsto en el art. 58.3 de la
LRJ-PAC).

De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo pueden
extraerse algunos ejemplos de defectos calificables como sustanciales. Asi:

a) La notificacion en un domicilio que no es el del interesado a un tercero que no se
demuestra que cumpla el requisito de la "cercania" o "proximidad" geogréfica con el
destinatario que ha venido exigiendo la jurisprudencia (entre otras, SSTC 21/2006, de
30 de enero, FJ 4; 111/2006, de 5 de abril, FJ 5; y 113/2006, de 5 de abril, FJ 6).

b) La notificacién que se efectia en un domicilio que no es el del interesado, no
haciéndose ademas constar la relacion que el receptor de la comunicacion tiene con el
mismo [Sentencia de esta Sala de 8 de noviembre de 2006 (rec. cas. nim. 4201/2001),
FD Segundo].

¢) La notificacion en las dependencias de la Administracion a un tercero, no constando
que sea el representante de la sociedad interesada ni la relacién que tiene con el
destinatario [Sentencia de 30 de octubre de 2009 (rec. cas. num. 7914/2003), FD
Cuarto].

d) La notificacion que se realiza en el domicilio del obligado tributario a tercera
persona que no hace constar su identidad, consignando el nombre y apellido/s y/o el
DNI [art. 111.1 LGT; Sentencias de 8 de marzo de 1997 (rec. apel. num. 5256/1991),
FD Primero; de 25 de febrero de 1998 (rec. apel. nim. 11658/1991), FD Primero; de
15 de octubre de 1998 (rec. apel. nim. 6555/1992), FD Segundo; de 2 de octubre de
1999 (rec. cas. num. 131/1995), FD Primero; de 9 de marzo de 2000 (rec. apel. num.
2017/1992), FD Tercero; de 11 de diciembre de 2001 (rec. cas. num. 4239/1996), FD
Segundo; de 9 de diciembre de 2003 (rec. cas. nim. 4459/1998), FD Tercero; y de 27
de noviembre de 2008 (rec. cas. num. 5565/2006), FD Cuarto].

e) Notificacion edictal o por comparecencia sin que se intentara dos veces [STC
65/1999, de 26 de abril, FJ 3; y Sentencias de esta Sala de 8 de octubre de 2009 (rec.
cas. num. 10087/2003), FD Tercero; de 21 de junio de 2010 (rec. cas. num. 4883/2006),
FJ Tercero; de 28 de junio de 2010 (rec. cas. num. 3341/2007), FJ Tercero; y de 28 de
octubre de 2010 (rec. cas. num. 2270/2002), FD Sexto] la notificacion en el domicilio
fiscal del interesado o en el designado por el mismo [art. 112.LGT; Sentencia de 30 de
junio de 2009 (rec. cas. num. 6144/2006), FJ Quinto]; o no habiéndose producido el
segundo intento transcurrida una hora desde el primero [Sentencia de 28 de octubre de
2004 (rec. cas. en interés de ley num. 70/2003), FJ Cuarto]; o no constando la hora en
la que se produjeron los intentos [Sentencia de 11 de noviembre de 2009 (rec. cas. nam.
4370/2003), FJ Tercero]; o, en fin, no habiéndose publicado el anuncio en el Boletin
Oficial correspondiente [SSTC 65/1999, de 26 de abril, FJ 3; y 223/2007, de 22 de
octubre, FJ 3].
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f) Notificacion que se considera valida, pese a que ha sido rechazada por una persona
distinta del interesado o su representante (ats. 111.2 LGT y 59.4 de la LRJ-PAC).

g) Notificacion de un acto en el que no consta o consta erréneamente los recursos que
proceden contra el mismo (SSTC 158/2000, de 12 de junio, FJ 6; y 179/2003, de 13 de
octubre, FFJJ 1y 4), el plazo para recurrir (SSTC 194/1992, de 16 de noviembre, FFJJ
2y 3;y214/2002, de 11 de noviembre, FFJJ 5y 6) o el drgano ante el que hacerlo [art.
58.2 de la LRJ-PAC; Sentencia de esta Sala de 8 de noviembre de 2006 (rec. cas. nim.
4201/2001), FD Segundo].

2) En cambio, cuando las quebrantadas son formalidades de caracter secundario, debe
partirse de la presuncion de que, en principio, el acto o resolucion ha llegado a
conocimiento tempestivo del interesado, en la medida en que las formalidades obviadas
no se consideran garantias imprescindibles para asegurar que el destinatario recibe a
tiempo la comunicacion, sino mero refuerzo de aquéllas. En este sentido, esta Sala ha
sefialado que «no puede elevarse a rito lo que no es mas que un requisito formal de
garantia no determinante de nulidad, cuando se trata de una omision intrascendente, en
cuanto la realidad acredita el conocimiento por el destinatario del contenido del acto y
de todas las exigencias para su impugnacion desde el momento de la notificacion»
[Sentencias de 6 de junio de 2006 (rec. cas. num. 2522/2001), FD Tercero; de 12 de
abril de 2007 (rec. cas. num. 2427/2002), FD Tercero; de 27 de noviembre de 2008
(rec. cas. nim. 5565/2006), FD Cuarto; y de 16 de diciembre de 2010 (rec. cas. nam.
3943/2007), FD Tercero].

De acuerdo con la doctrina sentada por el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional, puede inferirse que, en principio, no puede entenderse que lesionen el
art. 24.1 CE las notificaciones que padecen los siguientes defectos:

a) La notificacion que se entrega una vez transcurridos diez dias desde que se dicto el
acto (art. 58.2 de la LRJ-PAC).

b) Notificacion que se entrega, no al portero (art. 111.1 LGT), sino a un vecino (a
sensu contrario, SSTC 39/1996, de 11 de marzo, FJ 1; 19/2004, de 23 de febrero, FJ 4;
y 21/2006, de 30 de enero, FJ 4), salvo cuando exista duda sobre la relacion de
vecindad (STC 19/2004, cit., FJ 4).

¢) Notificacion de la Resolucion del TEAC en un domicilio distinto del designado por el
interesado (art. 234.3 LGT), pero si en otro adecuado -v.g.r. su domicilio fiscal o el de
su representante- (STC 130/2006, de 24 de abril, FJ 6).

d) Notificacion a un tercero que se identifica con el nombre y un apellido, y hace
constar su relacion con el destinatario, pero no hace constar su DNI [art. 41.2 RD
1829/1999; Sentencias de 7 de abril de 2001 (rec. cas. nim. 3749/1995), FJ Segundo
(vecina); de 1 de febrero de 2003 (rec. cas. num. 482/1998), FD Tercero (hija); de 4 de
marzo de 2010 (rec. cas. num. 2421/2005), FD Quinto (portero)]; o a un tercero que,
hallandose en el domicilio del destinatario, no sefiala su relaciéon con éste, aunque se
identifica perfectamente [Sentencias de 10 de marzo de 2010 (rec. cas. nim. 585/2008),
FD Cuarto; de 25 de febrero de 1998 (rec. apel. num. 11658/1991), FD Primero; y de
15 de octubre de 1998 (rec. apel. num. 6555/1992), FD Segundo; en contra, con
matices, Sentencia de 30 de octubre de 2009 (rec. cas. nim. 7914/2003), FD Tercero];
o notificacion al empleado de una entidad que, pese a que se identifica s6lo con un
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nombre y el NIF de la entidad, esta perfectamente identificado [Sentencia de 6 de junio
de 2006 (rec. cas. num. 2522/2001), FD Cuarto].

e) Notificacion en el domicilio de una sociedad mercantil no constando que la
recogiera un empleado [Sentencia de 24 de mayo de 2010 (rec. cas. para la unificacion
de doctrina nim. 318/2005), FD Tercero], o no figurando la correcta identificacion de
la persona que la recibe, sino unicamente el sello de la entidad [Sentencias de 25 de
abril de 2000 (rec. cas. num. 6050/1995), FD Segundo; de 29 de abril de 2000 (rec.
cas. nam. 5440/1995), FD Cuarto; de 11 de diciembre de 2001 (rec. cas. num.
4239/1996), FD Segundo; de 11 de octubre de 2005 (rec. cas. num. 4628/2000), FD
Cuarto; de 30 de octubre de 2009 (rec. cas. num. 2574/2003), FD Quinto; y de 3 de
noviembre de 2010 (rec. cas. num. 2338/2007), FD Segundo]; o la notificacién a un
ente publico en su propia sede recogida por persona que se identifica perfectamente
pero no expresa su relacion con aquel ni el motivo de hallarse en el lugar de recepcion
[Sentencia de 30 de septiembre de 2003 (rec. cas. nim. 6647/1998), FD Tercero]; o
notificacion en el domicilio de otra entidad que tiene el mismo administrador
[Sentencia de 19 de diciembre de 2002 (rec. cas. num. 7692/1997), FD Segundo]; o
notificacion dirigida a una sociedad recibida por un empleado de una sociedad distinta
de la destinataria (matriz), con domicilio coincidente y con la que comparte servicio
general de recepcion (Sentencia de 11 de octubre de 2005, cit.,, FD Cuarto); o
notificacion al administrador unico de la sociedad cuando se desconoce el domicilio de
ésta [Sentencia de 7 de mayo de 2009 (rec. cas. num. 7637/2005), FD Sexto].

f) Notificacion del acto sin especificar si es 0 no definitivo en via administrativa, pero
indicando los recursos procedentes [Sentencia de 12 de abril de 2007 (rec. cas. nam.
2427/2002), FD Tercero]; o indicando que cabe recurso ante el "Tribunal Regional™ en
lugar de ante el Tribunal Econdémico-Administrativo Regional de Madrid, aunque era
obvio que se referia a este ultimo (Sentencia de 12 de abril de 2007, cit., FD Tercero).

g) Notificacion dirigida al domicilio del interesado, constando en el aviso de recibo de
Correos el nombre de éste y el de su representante legal [Sentencia de 16 de junio de
2009 (rec. cas. num. 7305/2003), FD Segundo]; o notificacién dirigida al destinatario,
identificado correctamente con nombre y apellidos, pero también a nombre de una
sociedad mercantil de la que no es representante [Sentencia de 21 de julio de 2010
(rec. cas. nim. 4367/2005), FD Segundo].

h) Notificacion realizada en un domicilio que anteriormente tenia la entidad, y que
sigue siendo de empresas del mismo grupo empresarial, habiéndose firmado por quien
se identifica como empleado, consigna su DNI y estampa el sello de la empresa
[Sentencia de 3 de noviembre de 2010, cit., FD Segundo]; o incluso cuando, en idéntica
situacion, no se ha estampado el anagrama o logotipo de la empresa [Sentencia de 14
de marzo de 2011 (rec. cas. num. 5455/2007), FD Cuarto]. (...)” (FFJJ 3°, 4°y 59).

También recoge la doctrina general de las notificaciones de manera mas resumida
la STS 1 de octubre de 2012 (RC 3997/2010, FFJJ 2°y 3°).

La notificacion es un requisito de eficacia de los actos y una garantia para el
contribuyente. STS 13 de junio de 2012 (RC 2665/2008).

“(...) la notificacion es un deber impuesto por la Ley a la Administracion, en cuanto
constituye un requisito a cuyo cumplimiento se condiciona la eficacia de los actos
administrativos, como desde la perspectiva de la garantia para el administrado -
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caracter este expresamente reconocido en el articulo 36 de la Ley 1/1998- en cuanto
que le permite conocer el contenido de un acto administrativo para que, caso de no
estar de acuerdo, pueda impugnarlo, ante el 6rgano correspondiente a través de los
recursos pertinentes, (...)”” (FJ 3°).

Notificacion y vinculacion con los hechos probados de la sentencia de instancia en
sede casacional. STS 19 de octubre de 2011 (RC 4811/2007).

“(...) Es jurisprudencia unida esencialmente al recurso de casacion que en el mismo no
cabe discutir la apreciacién de los hechos efectuados por la Sala de instancia y eso es
precisamente lo que el actor trata de hacer en este primer motivo, como se desprende
con evidencia de sus propias manifestaciones sobre lo sedicentemente acaecido en via
administrativa, al afirmar que "estos son los hechos, aunque la sentencia, en sus
fundamentos de derecho segundo y cuarto, timidamente, parece dar por probados
otros...". Por eso, no puede aceptarse el intento del actor de discutir ahora si la
notificacion se produjo efectivamente en las circunstancias facticas que la sentencia
describe. (...)”" (FJ 29).

Notificacion defectuosa. Si, pese a los vicios de la notificacion, el interesado llego a
conocer el acto o resolucion por cualquier medio y pudo defenderse frente al
mismo, o no lo hizo exclusivamente por causas a él imputable, no cabe alegar lesion
alguna de las garantias constitucionales. STS 2 de febrero de 2012 (RC 5932/2010,
FJ 3°).

Impugnacion directa del Real Decreto 1363/2010, de 29 de octubre, por el que se
regulan supuestos de notificaciones y comunicaciones administrativas obligatorias
por medios electrénicos en el &mbito de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria. Habilitacion de la Ley 11/2007 y concepto de comunicacion.
Especialidad y tributaria en materia de notificaciones electronicas. Ambito
subjetivo. STS 22 de enero de 2012 (RC 7/2011).

“(...) es indudable que la Ley 11/2007 en el citado articulo 27.6 contiene una
habilitaciobn para que reglamentariamente se determine el modo en que las
"comunicaciones” pueden efectuarse. El término "comunicaciones™ comprende también
las notificaciones, por lo que no ofrece dudas que las notificaciones que el Decreto
impugnado regula tienen la habilitacion que el precepto de la ley expresada contiene.

La misma consideracion ha de ser hecha con respecto a la impugnacion sustentada en
la especialidad de las normas tributarias, pues es claro que al no estar reguladas las
notificaciones electronicas en las normas tributarias vigentes su regulacion en las
normas de derecho administrativo comin constituye el mecanismo supletorio de
regulacion que el articulo séptimo de la L.G.T.

[...]

el ambito subjetivo de personas afectadas por la disposicion impugnada, y dadas las
caracteristicas de estas, no se puede aceptar que se trate de un requisito técnico que
pueda considerarse de imposible cumplimiento para las entidades destinatarias de las
notificaciones,

[...]
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Se infiere del texto legal citado que los criterios establecidos en la ley sobre este punto
son: "capacidad economica”, "capacidad técnica", "dedicacion profesional” u "otros
medios acreditados”. Pero el precepto afiade otra nota de no menor importancia que es
la de que esté "garantizado el acceso y disponibilidad de los medios tecnoldgicos
precisos".

La Sala estima que, aunque en el Decreto impugnado no se contienen esas limitaciones,
el ambito subjetivo establecido impide que las mencionadas limitaciones afecten a las
personas que el autor del Reglamento ha decidido incluir en el sistema de
notificaciones electronicas.

Por la naturaleza de las cosas las entidades incluidas en el ambito de aplicacion del
Reglamento no estan afectadas por las limitaciones que la ley prevé sobre "acceso y
disponibilidad" de medios tecnoldgicos, a efectos de imponer la asuncién de las
notificaciones electrénicas.

[...]

la habilitacion legal que al Decreto litigioso otorga la Ley 11/2007 excluye que las
notificaciones controvertidas vulneren el precepto de la L.G.T. invocado. Se trata de
dos modos de efectuar notificaciones tributarias; uno, el establecido en el articulo 109
y siguientes de la LGT , y, otro, distinto, el regulado en el Decreto impugnado, estos
dos modos de notificacion tienen ambitos de aplicacion separados, que coexisten, y que
por tanto, ni se solapan, ni se superponen.

[...]

En lo referente a que el Decreto impugnado no contenga referencia alguna a "la
privacidad de los datos™, parece imprescindible poner de relieve que pese a esa falta de
referencia, dichos criterios seran aplicados, pues estando consagrados en ambitos
legales distintos del que es objeto de regulacion, no son obstaculo para esa aplicacion.
Es decir, la proteccion de datos, la privacidad de las comunicaciones, el secreto de las
mismas, y otras regulaciones sectoriales que sobre la cuestion reglamentada incidan,
no seran ignoradas por el hecho de que la norma impugnada no contenga precepto
alguno sobre ellas. Contrariamente, esas normas seran también aplicadas, si asi no
fuera y los textos sectoriales exigiesen repetir lo que sobre ellos se establece en otros
campos, las regulaciones sectoriales no serian posibles.

Por lo que hace a la Memoria que se acomparia al texto legal impugnado, es claro que
las modificaciones introducidas con posterioridad al informe del Consejo de Estado
han solventado los defectos en que inicialmente se pudiera haber incurrido. (...)”” (FFJJ
3in fine).

Notificacion y cambio de domicilio. El contribuyente tiene la obligacién de
comunicar a la Administracion el cambio de domicilio. STS 6 de octubre de 2011
(RC 3007/2007).

“(...) Esta Sala ha puesto especial énfasis en el deber de los obligados tributarios de
comunicar su domicilio y los cambios en el mismo. En particular, se ha afirmado con
rotundidad que, en la medida en que la carga de fijar y comunicar el domicilio « recae
normativamente sobre el sujeto pasivo », « si tal obligado tributario no cumple con la
citada carga, el potencial cambio real de domicilio no produce efectos frente a la
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Administracién hasta que se presente la oportuna declaracion tributaria ». (...)” (FJ
49),

Falta de identificacion de la persona que recibe la notificacion determina su
ineficacia. STS 15 de diciembre de 2011 (STS 6538/2008).

(...) La ausencia de identificacion de la persona que recibe la notificacion debe
considerarse, como ha afirmado esta Sala en distintas ocasiones, un defecto de caracter
sustancial que provoca que deba presumirse que el acto cuya notificacion se pretende
no llegd a conocimiento del interesado o no lo hizo a tiempo para poder defenderse.
Asi, hemos negado eficacia a una notificacion que se realiza en el domicilio del
obligado tributario a tercera persona que no hace constar su identidad, consignando el
nombre y apellido/s y/o el DNI [art. 111.1 LGT ; Sentencias de 8 de marzo de 1997
(rec. apel. num. 5256/1991), FD Primero ; de 25 de febrero de 1998 (rec. apel. nim.
11658/1991), FD Primero ; de 15 de octubre de 1998 (rec. apel. num. 6555/1992), FD
Segundo ; de 2 de octubre de 1999 (rec. cas. nim. 131/1995), FD Primero ; de 9 de
marzo de 2000 (rec. apel. num. 2017/1992), FD Tercero ; de 11 de diciembre de 2001
(rec. cas. nim. 4239/1996), FD Segundo ; de 9 de diciembre de 2003 (rec. cas. nam.
4459/1998), FD Tercero ; y de 27 de noviembre de 2008 (rec. cas. num. 5565/2006 ),
FD Cuarto]. (...)” (FJ 3°).

Notificacion y computo del plazo para la interposicion del recurso de alzada a los
organos de la Administracion autonomica. No se puede aplicar la doctrina de la
Sala relativa a los directores generales por no tratarse de 6rganos de la misma
administracion. STS 23 de abril de 2012 (RC 5017/2009).

“(...) @) Cuando la remisién de la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo
Regional a los 6rganos legitimados para recurrir no se hace en el plazo previsto, pero
se deja constancia expresa en las actuaciones de la fecha de notificacion a los
Directores Generales del Ministerio de Economia y Hacienda o a los Directores de
Departamento de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, el plazo para la
interposicion del recurso de alzada ante el Tribunal Econémico-Administrativo Central
se cuenta desde el siguiente al de su notificacion o comunicacién. En estos casos, el
incumplimiento del plazo previsto en el articulo 103 del Reglamento de procedimiento
en las reclamaciones economico-administrativas de 1996 no tiene caracter invalidante
de la notificaciébn o comunicacion de la resolucion realizada fuera del perentorio
término establecido. Se trata de una simple irregularidad no invalidante.

b) Si no hay constancia de la fecha de recepcion de la notificacion de la resolucion del
Tribunal Econdémico-Administrativo Regional y no es posible, por tanto, saber si el
recurso de alzada fue presentado en el improrrogable plazo previsto al efecto, hay que
aplicar el articulo 103 del Reglamento de procedimiento en las reclamaciones
econdmico-administrativas y exigir el estricto cumplimiento del plazo de cinco dias de
remision por parte del Tribunal Regional de la resolucion estimatoria. En esta
situacion, el incumplimiento de ese término sin consecuencias juridicas negativas
equivaldria a admitir la prorroga indefinida del plazo de interposicion de la alzada por
los Directores Generales del Ministerio de Economia y Hacienda o por los Directores
de Departamento de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, pues no se
trata de una notificacion a una persona juridica distinta sino de una comunicacion
entre 6rganos de la misma Administracion General del Estado.
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c¢) No resulta admisible en tales circunstancias que la Administracion sefiale la fecha en
la que se da por notificada, sin justificarla.

Pues bien, el presente recurso de casacion no puede ser rechazado a limine en
aplicacion de esta doctrina porque no esta formulada respecto del Director General de
Tributos de una Comunidad Auténoma, sino respecto de los Directores Generales del
Ministerio de Economia y Hacienda y de los Directores de Departamento de la Agencia
Estatal de la Administracion Tributaria, érganos directivos que se integran en la
Administracién General del Estado, de la que también forman parte los tribunales
econdémico-administrativos. (...)”" (FJ 29).

1.3.2. Contenido de la notificacién

La falta de indicacién de la posibilidad de interponer recurso per saltum, no
invalida la notificacion realizada cuando informo de la posibilidad de interponer
reposicion o alzada ante el TEAR. No genera indefension. STS 4 de marzo de 2011
(RC 634/2007).

“(... )se hace un llamamiento a la razén material del requisito formal impuesto por la
Ley al regular las notificaciones: la de evitar situaciones de indefension, que en este
caso entendemos que no puede considerarse que sea posible imputar a la notificacion,
ya que informé correctamente a la interesada de las dos opciones basicas para objetar
la decision tributaria: pedir un nuevo examen a la Administracion gestora (recurso de
reposicion ante la Direccion General de Tributos) o bien acudir al sistema econémico-
administrativo, mediante reclamacion ante el TEAR de Madrid. Cierto es que no se
aludio al recurso per saltum, pero también lo es que las vias ordinarias de recurso lo
fueron ofrecidas, de manera que a los efectos de una eventual indefensién, en nada le
afectaba la posibilidad de vadear al TEAR de Madrid, que, en su caso, era una opcién
gue no mejoraba sus posibilidades de defensa, aunque ciertamente las pudiese abreviar
en el tiempo, pero sin por eso negar el hecho de que la notificacion cubria
suficientemente aquel flanco. (...)”. (FJ 2°)

Basta el reconocimiento del sujeto pasivo de haber recibido el acuerdo de
ampliacion del procedimiento de inspeccion en cualquier otro momento posterior,
para dar validez a la notificacion del acto. STS 31 de marzo de 2011
(RC5147/2006).

“(...) la recurrente no cuestiona propiamente l