Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (*)

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Extranjeria. Improcedencia de expulsiéon sancionadora a extranjera sin pape-
les embarazada y que posteriormente da a luz a su hijo en Espana.

Fundamenta la sentencia apelada la conformidad a Derecho del acuerdo de
expulsién en la motivacioén y proporcionalidad del mismo, sin que fuera ar-
gumento exculpatorio la simple referencia a que el motivo de entrada en
nuestro pais de la apelante fue turistico.

Al margen de incidir en la falta de proporcionalidad y de motivacién de la
sancion impuesta, la apelante que la sentencia ha incurrido en incongruen-
cia omisiva al no dar respuesta a su argumento de arraigo en nuestro pais y
el hecho sobrevenido de haber tenido un hijo de nacionalidad espanola.
En la nota que la demandante aport6 al acto de la vista oral se hace men-
ci6én al nacimiento de un hijo en Espana, presuntamente espanol, respecto
del que se ha iniciado expediente para la adquisicion de la nacionalidad es-
panola, por lo que se solicitaba el archivo del expediente sancionador en ba-
se al principio de unidad familiar, sin que en la sentencia apelada se diera
respuesta a dicha alegacion y que al tratarse de una cuestion que afecta al
fondo del asunto debe ser resuelta por este Tribunal.

De la documentacion aportada al acta de la vista oral, como de la posterior
aportada junto con el escrito de formulacién de apelacién, queda acredita-
do que el dia 17 de febrero de 2006 la apelada tuvo un hijo, nacido en un
Hospital de la localidad gaditana de El Puerto de Santa Maria y que, segin
certificacion del Consulado General de Bolivia en Madrid, pais del que es
nacional la actora, no se encuentra inscrito en los Libros de Nacimiento de
dicha Oficina Consular y que, por tanto no tiene la nacionalidad boliviana
a tenor de lo dispuesto en el art. 36.2.a) de la Constitucién Politica del Es-
tado de la Republica de Bolivia, lo que, de conformidad con nuestra legis-
lacion le otorga presuntamente la nacionalidad espanola.

Es cierto que el hecho del nacimiento no habia tenido lugar al dictarse el
acuerdo de expulsion, ni incluso al interponerse el recurso contencioso-ad-
ministrativo, pero constituye un hecho sobrevenido que debe considerarse
al examinarse la legalidad de una resolucién de naturaleza sancionadora
que, obviamente, se dicta con la finalidad de ser cumplida.

(*) Subseccion preparada porJOSE LUIS RIVERO YSERN.
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En supuesto similar esta Sala ya ha tenido ocasiéon de pronunciarse. Asi, en
la sentencia de fecha 9 de diciembre de 2005 (recurso de apelacién n®
181/2005) dijimos que: “consta que la actora, en sus alegaciones puso de mani-
Jiesto que se encontraba embarazada, lo que tendria que haber llevado a alguin acto
de instruccion a efectos de aplicar o no la sancion de expulsion, en vez de ignorar sen-
cillamente y llanamente el hecho. Es mds el parto se produce el mismo dia en que se
dicta el acuerdo impugnado, y se produce el nacimiento de una hija que, por no po-
der tener la de la madre, tiene nacionalidad espaiiola de origen, lo que hace que no
pueda imponerse la sancion de expulsion. Asi, como hemos dicho en otras ocasiones,
si el propio articulo 57 prevé que no podran ser expulsados los familiares que alli se
dicen de extranjeros a los que no se puede aplicar la sancion de expulsion, precisa-
mente porque no pueden separarse, con mayor razon, no podrd aplicarse tal sancion
a la madre de un esparol, que en modo alguno puede ser expulsado y respecto al que
la madre tiene los deberes inherentes a la patria potestad. Por todo ello, interpretando
conjuntamente el articulo 57 de la Ley de Extranjeria y los articulos 110y 154 y si-
guientes del Codigo Civil, tendremos que concluir que tampoco pueden ser expulsados
los padres de hijos espaiioles menores de edad, como es nuestro caso”.

Por lo alli dicho y aqui reiterado debemos declarar la nulidad sobrevenida
del acuerdo de expulsion, revocando por dicha razén la sentencia apelada.

(St. de 23 de abril de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vizquez

Garcia)

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Alta por omisién del censo. Extranjeria. Falta de uniformidad en las Senten-
cias de TSJA sobre la documentacién acreditativa de la residencia de hecho.
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Considera el juzgador de instancia que la legalidad del Acuerdo de la Ofi-
cina de Atencién al Ciudadano del Ayuntamiento de Jerez de la Frontera de-
negando la certificacion de inscripcién padronal deriva del hecho de que
ninguno de los dos documentos aportados por la solicitante se encuentran
entre los relacionados en la Resolucién de 15 de abril de 2005 de la Presi-
dencia del Instituto Nacional de Estadistica y del Director General de Coo-
peracion Local, dictada a los efectos de expediciéon de certificaciones pa-
dronales acreditativas de la residencia de extranjeros en Espana con ante-
rioridad al 8 de agosto de 2004 y que la Disposicién Transitoria Tercera del
R.D. 2393/2004, en cuanto norma de naturaleza excepcional, no puede ser
de interpretacién extensiva, segin resulta del art. 4 del Cédigo Civil.

Al margen de que la mencién a la fecha de empadronamiento de la ape-
lante se reconoce un simple error de hecho, pues la correcta es la del 10 de
noviembre de 2004 y que resulte igualmente cuestionable la naturaleza de
norma excepcional que el Juzgador de instancia atribuye a la Disposicion
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Transitoria Tercera del R.D. 2393/2004, lo cierto es que implicitamente vie-
ne a reconocer la apelante que ni la certificaciéon emitida por una entidad
bancaria referente a la apertura de una cuenta corriente el 15 de abril de
2004 ni la copia de ingresos posteriores en dicha cuenta, se encuentran en-
tre los documentos citados en la Resolucion de 15 de abril de 2005 citada.
No obstante, la apelante considera que se ha realizado una interpretaciéon
de la normativa de aplicaciéon contraria a su derecho a probar la estancia en
Espana con anterioridad al 8 de agosto de 2004 para obtener la regulariza-
cién, finalidad prevista en la Disposicion Transitoria Tercera del R.D.
2393/2004, puesto que la Certificacion del Centro de Acogida, asi como el
informe de la Policia Local relativo a averiguaciones sobre la fecha desde la
que se encuentra en Espana y que la refieren a mayo de 2004, deberian ser
considerados suficientes para cumplir las exigencias legales en orden a la
concesion del denominado empadronamiento por omision. Este criterio no
coincide con el mantenido por este Tribunal Superior en su Sentencia del
Pleno de 2 de noviembre de 2006 que, por razones de seguridad juridica de-
bemos seguir y donde se afirma que la solicitud de alta en el padrén muni-
cipal, en la denominada “alta por omisiéon” debe ir acompanada de alguno
de los documentos referidos en la Resolucién de 15 de abril de 2004, sin que
se admita otro medio de prueba de la estancia en Espana desde determina-
da fecha. De aqui que deba desestimarse el recurso de apelacion.

No obstante la desestimacion integra de la pretensién anulatoria articulada
en el recurso de apelacion, la cuestién en el mismo tratada no ha recibido
una respuesta uniforme por los Tribunales, incluido el que dicta esta sen-
tencia, razon suficiente para considerar que concurren circunstancias que
justifican la no imposicién de las costas originadas en segunda instancia.
(art. 139.2 LJCA

(St. de 14 de mayo de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vazquez
Garcia.)

XII. EXPROPIACION FORZOSA

Valoracién de terrenos. Valor del Acta previa a la ocupacion. La sentencia no
entra en la alegacion de la fecha en que se inicia el expediente expropiatorio
y valora conforme a lo aprobado por las partes.

Se impugna en el presente proceso el acuerdo del Jurado Provincial de
Expropiacién Forzosa de Cddiz, adoptado en sesién celebrada el dia 27
de junio de 2003, fijando en 3.805,83 €, incluido premio de afeccién, el
justiprecio correspondiente a la expropiacién de 1.726 m? de suelo co-
rrespondiente a la finca n°® 11-140.0006, llevada a cabo por la Demarca-
cion de Carreteras del Estado en Andalucia Occidental para la ejecuciéon
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del Proyecto “12-CA-3700.-Duplicaciéon Variante Chiclana N-340, K. 3,300 al
10,700”.

Reclamando que el justiprecio se eleve a la cantidad de 16.602,30 €, mas in-
tereses legales y premio de afeccién, articula el actor su pretensiéon partiendo
del hecho de que la falta de motivacion del acuerdo del Jurado de Expropia-
cién hace decaer la presuncién de acierto del mismo, para a continuacion se-
nalar que la inica valoracién efectuada segtin criterios legales es la contenida
en su hoja de aprecio y basada en informe emitido por Ingeniero Agréonomo.
De este modo el demandante viene a senalar el doble error contenido en la
hoja de valoracién de la Administracién expropiante que toma en conside-
racién la Encuesta Anual de Precios de la Tierra correspondiente a la anua-
lidad 2000 cuando la fecha de iniciacion del expediente de justiprecio es de
10 de junio de 2002, sin que el incremento del 15% del valor medio de las
tierras como factor de correccién quede justificado. Ademas senala el recu-
rrente que los terrenos expropiados se encuentran situados en la Comarca
Agraria II-Litoral que no se incluyen en la citada Encuesta.

Igualmente muestra su discrepancia con el Jurado de Expropiacién al no va-
lorar este la parte de cosecha perdida como consecuencia de la inmediata
ocupacion de los terrenos, asi como la falta de acceso a la finca y que la su-
perficie realmente expropiada fue la de 1982 m?.

Analizando cada uno de los conceptos objeto de valoracién y comenzando con
el referido al valor de los terrenos expropiados, llama la atencién el hecho de
que el actor, por un lado, fundamente su pretensiéon en las conclusiones con-
tenidas en el informe emitido por Ingeniero Agrénomo acompanando a su ho-
ja de aprecio y, por otro, cuestione la clasificacion comarcal de la tierra. Deci-
mos esto porque el Ingeniero Agrénomo utiliza como criterio de valoracion el
comparativo, con mencién de la cercania al niicleo urbano de Chiclana de la
Frontera y los precios de zonas colindante que han tenido opcién de compray,
al mismo tiempo, el actor acude como criterio de valoracién al de una correcta
clasificacién de la tierra dentro de la Comarca Agraria Il-Litoral, siguiendo la
Encuesta Anual de Precios de la tierra para el ano 2002.

En cualquier caso, ninguno de los criterios manejados por el recurrente acre-
ditan la posibilidad de que el Jurado de Expropiacion llegara a una valoracién
errénea. Asi, comenzando con la Encuesta Anual de Precios se advierte, segin
el informe remitido por la Secretaria General de Agricultura y Ganaderia de la
Consejeria de Agricultura y Pesca de la Junta de Andalucia, que en la Comarca
Noroeste de Cadiz, donde se situaria el terreno expropiado, la valoracién se ha-
ce depender del cultivo, del termino municipal y del paraje en que se encuen-
tre. Si tenemos en cuenta que la finca del actor se encontraba destinada a labor
de secano, pues la cosecha pendiente que se reclama lo es por trigo duro, re-
sulta que en la Encuesta como “labor secano” solo se incluye las tierras situadas
en el término municipal de Vejer de la Frontera, pero no las de Chiclana de la
Frontera, donde s6lo se menciona el cultivo de vinedo de transformacion. No
obstante, aunque acogiéramos el valor maximo de labor secano de la Encuesta
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de Precios, resultaria valorado el metro cuadrado a 0,85 €, cantidad muy infe-
rior a los 2,10 €/m? fijados por el Jurado.

En cuanto al informe emitido por Ingeniero Agronomo, tampoco el mismo
acredita una errénea valoracion del Jurado de Expropiacién. Dicho érgano,
segun indica en su acuerdo, ha tomado en consideracién que la finca se en-
cuentre préxima a nucleo urbano, que tenga acceso a via publica y que se
produzca una creciente expansiéon urbana hacia la zona expropiada. Utili-
za, por tanto, un criterio de valoracion, cual es la cercania a nticleo urbano.
idéntico al manejado por el Ingeniero Agréonomo, con la diferencia que el
manejo de criterios de tal naturaleza no se corresponde con la titulacién
propia de un Ingeniero Agréonomo frente a la especializacién del Jurado de
Expropiacién. Ademas, la referencia al precio de fincas colindantes simila-
res se encuentra huérfana de toda acreditacién, no pasando de ser una sim-
ple manifestacion sin términos de comparacion identificables.

Respecto al cual sea la real superficie expropiada y la reclamada valoracién
del precio de la cosecha pendiente no recogida dada la inmediata ocupacion,
son aspectos que deberian haber tenido reflejo en el acta previa de ocupacién
en cuanto que el art. 52-3° LEF senala que en el Acta previa de ocupacioén se
describiran el bien o derecho expropiable y se hardn constar todas las mani-
festaciones y datos que aporten unos y otros y que sean ttiles para determinar
los derechos afectados, sus titulares, el valor de aquellos y los perjuicios de-
terminantes de la rapida ocupacién. La referencia en el Acta de que la su-
perficie a expropiar es la de 1.726 m? exige, cuando menos, una prueba fe-
haciente de que realmente se ha privado forzosamente de una superficie de
terreno mayor y, en tal sentido, sélo consta la manifestacion del Ingeniero
Agrénomo sin aportar elementos suficientes acreditativos de tal afirmacion.
Lo mismo es trasladable a la alegada cosecha pendiente de trigo duro.

En el Acta de ocupacién si se hace mencién que la expropiacién afecta al
unico acceso a la finca, solicitando por ello su reposiciéon. Esta falta de ac-
cesibilidad la valora el expropiado en 2.103,54 € y encuentra como dificul-
tad inicial para su aceptacion el hecho de que desconocemos en absoluto
cual sea el criterio utilizado para llegar a dicha cantidad, reflejindose una
cantidad en la hoja de aprecio sin mayor explicacion. Pero, ademads, nada se
dice en la demanda de lo afirmado en el informe final de la Administracion,
obrante en el expediente administrativo, donde se senala que el acceso a la
finca se repuso de forma similar al que antes tenia, aportando una fotogra-
fiay precisando que el acceso tiene lugar por el camino de servicio de la au-
tovia que se encuentra entre la valla de cerramiento de ésta y la finca. Esta
alegacion obliga al expropiado a probar lo incierto de la mismay, en tal as-
pecto, vuelve a existir la orfandad probatoria a que hemos hechos reiterada
mencién en esta sentencia.

(St. de 23 de abril de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vizquez
Garcia)
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XVI. HACIENDA PUBLICA

Hacienda publica. Tasas y precios publicos. Tarifa portuaria. Sujeta a la reser-
va de Ley. Improcedencia de su regulaciéon via Orden Ministerial.

204

A la actora le fue presentada por las Autoridades Portuarias de Sevilla y
Huelva facturas relativas a la Tarifa T-3, posteriores a la entrada en vigor a
la Ley 27/92. El acuerdo que aqui se recurre inadmite el recurso con fun-
damento en que las tarifa impugnada es precio privado, por lo que no exis-
te un propio acto administrativo de liquidacién reclamable, debiendo acu-
dir en su caso la actora a la Jurisdiccién Civil.

Ciertamente cuando se dicta el acuerdo aqui recurrido ain no habian sido
resueltas diversas cuestiones de inconstitucionalidad planteadas en relaciéon
al articulo 70 de la Ley 27/1992. No obstante, a fecha de hoy, se han dicta-
do las sentencias del Tribunal Constitucional de 20 de Abril y 10 de mayo
de 2005 (esta ultima respecto a la redaccién introducida por Ley 62/1997),
en las que se resuelven las cuestiones planteadas en el sentido de que diver-
sas tarifas portuarias, entre ellas la que aqui nos ocupa, T-3, son auténticas
prestaciones de cardcter publico, a la que le es de aplicacion el principio de
reserva de Ley. Y, de acuerdo con ello, declaran inconstitucional el articulo
el articulo 70.1 de la Ley en cuanto califica de precio privado lo que son
“prestaciones patrimoniales de caracter publico” asi como el segundo apar-
tado del mismo articulo en cuanto infringe el principio de reserva de Ley
para tales prestaciones, ya que el articulo 70.2 ni siquiera establece el hecho
imponible, sino que autoriza al Ministro de Fomento para definir los su-
puestos y la estructura tarifaria a aplicar.

En concreto la tarifa que aqui nos ocupa T-3, en la primera de las senten-
cias es considerada auténtica prestacion patrimonial de caracter publico y
de naturaleza tributaria, lo mismo que hace la segunda de las sentencias en
relacion a la concreta tarifa alli analizada.

Asi, tras recordar la doctrina del propio Tribunal establecida en sentencia
de 14 de diciembre de 1995, se dice en la sentencia de 20 de abril de 2005,
fundamento quinto, que:

Pues bien, a la luz de esta jurisprudencia, puede afirmarse que la Orden Ministerial
de 13 de abril de 1993 regula “tarifas” que constituyen verdaderas prestaciones pa-
trimoniales de cardcter publico sujetas al art. 31.3 CE, dado que, frente a lo que man-
tienen el Abogado del Estado y el Fiscal General del Estado, con independencia de que
la norma califique como “servicios” todos los presupuestos de hecho que determinan su
devengo, dichas tarifas se exigen, bien efectivamente por servicios que -al margen de
que, como seniala el organo judicial proponente de la cuestion, puedan o no calificar-
se como “objetivamente indispensables™ se prestan en régimen de monopolio, bien por
la utilizacion w ocupacion de los bienes o instalaciones portuarias.

En efecto, entre los servicios que se encuentran monopolizados por la Administracion,
se incluyen indudablemente, en primer lugar, los de serializacion maritima, que dan
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lugar a la tarifa T-0 de la Orden ministerial cuestionada en el proceso a quo, servi-
cios prestados por cada autoridad portuaria mediante instalaciones fijas de ayudas
destinadas “a mejorar la seguridad de la navegacion por el mar litoral espaiiol” (art.
91.1 de la Ley 48/2003 ), que pertenecen al dominio publico portuario (arts. 4.10 de
la Ley 22/1988, de 18 de julio, de costas, y 93.1 e) de la actual Ley 48/2003) ¢ im-
plican, ademas, el ejercicio de funciones publicas. Y, en segundo lugar, los llamados
servicios generales de policia, que pueden determinar el devengo de las tarifas T-3 o
T-4, y suponen asimismo, el ejercicio de autoridad.

También es indudable que se encuentran monopolizados, en la medida en que impli-
can el uso del dominio publico portuario, “la utilizacion de las aguas del puerto” (que
pueden dar lugar a las tarifas T-1, T-3, T-4 0 T-5); el uso de las “instalaciones de ca-
nales de acceso”, las “esclusas” y las “zonas de abrigo” (por el que se exige la Tarifa T-
1); la utilizacion de las “zonas de fondeo” (que determinan la exigencia de las Tari-
Jas T-1 0 T-5); el “uso de las obras de atraque y elementos fijos de amarre y defensa”
(que suponen el devengo de la tarifa T-2); la utilizacion de los “accesos terrestres”, “vi-
as de circulacion” y “estaciones maritimas” (por los que se exige la tarifa T-3); el uso
de las “zonas de manipulacion” (que dan lugar a las tarifas T-3 o T-4); la utiliza-
cion de los “muelles” (tarifa T-4); la utilizacion de las “ddrsenas” (presupuesto de he-
cho de las tarifas T-3, T.4 o T-5); y la utilizacion de “las instalaciones de amarre y
atraque en muelles y pantalanes” (tarifa T-5). La misma conclusion debe alcanzarse,
por ultimo, en relacion con la utilizacion de “las grias de portico convencionales o no
especializadas” situadas en el puerto (tarifa T-6), la utilizacion de “explanadas, co-
bertizos, tinglados, almacenes, depositos, locales y edificios” igualmente situados en el
puerto (tarifa T-7), o, en fin, la “utilizacion de las instalaciones” portuarias para el
suministro de productos o energia (tarifa 1-8), dado que se trata de “instalaciones fi-
Jas de los puertos” que forman parte integrante del dominio publico portuario estatal
(art. 14.1 de la Ley 27/1992y 93.1 ¢) de la Ley 48/2003 ).

En definitiva, debe considerarse que los “servicios portuarios” a que hace referencia la
Orden ministerial cuestionada en el proceso a quo implican, bien la prestacion de ser-
vicios o realizacion de actividades en los que existe un monopolio de derecho a favor
del Estado y, en consecuencia, “los particulares se ven obligados a optar entre no re-
cibirlos o constituir necesariamente la obligacion de pago de la prestacion” (STC
185/1995, FJ 3 ¢) ), bien la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial de los
bienes del dominio publico portuario, que al ser de titularidad del Estado generan
“una situacion que puede considerarse de monopolio, ya que si un particular quiere
acceder a la utilizacion o al aprovechamiento citados para realizar cualquier activi-
dad debe acudir forzosamente a los mismos” (STC 185/1995, F] 4 a)). De donde se
deduce que las tarifas por los denominados “servicios publicos” portuarios constituyen
prestaciones de cardcter publico en el sentido del art. 31.3 CE que, en cuanto ta-
les, quedan sometidas a la reserva de ley (STC 185/1995, FJ 4 a); en el mis-
mo sentido, STC 233/1999, I] 16 ).

Como fundamento de su declaracién de inconstitucionalidad del articulo
70, por tanto, el Tribunal Constitucional, tras analizarla, estima que la tari-
fa T-3, estd incluida en el ambito del articulo 70.1 de la Ley 27/1992 y es una
prestacion publica de naturaleza tributaria, por lo que tal consideracion, a
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la luz de la propia doctrina de dicho tribunal vertida en sentencia de 14 de
diciembre de 1995, ha de vincularnos con el mismo alcance que el fallo.
Ciertamente, la Orden de 30 de julio de 1998, limita la tarifa T-3 a las mer-
cancias y a la utilizacién de determinadas instalaciones, pero también se tra-
ta de un aprovechamiento especial de bienes de dominio publico portuario
y, por tanto, una situacién de monopolio, por lo que igualmente ha de con-
siderarse tasa conforme a dicha sentencia.

Por lo demas el caracter de tasa de dicho ingreso ha sido reconocido abier-
tamente por la Ley 48/2003.

De aqui que la determinacion de estas Tarifas debi6 efectuarse conforme a
las normas que regulan las contraprestaciones de Derecho Publico, en régi-
men de tasas, respetando principios como el de reserva de ley y no por Or-
den Ministerial. La emision de lo que, por lo demads, se denominan facturas
y que debieron ser auténticas liquidaciones, en base a disposiciones de di-
verso rango pero afectadas de nulidad de pleno derecho por lo ya indicado,
determina que debamos dejar sin efecto lo que la actora denomina liquida-
ciones por Tarifa T-3.

(St. 9 de abril de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vazquez Gar-
cia)

XX. RESPONSABILIDAD

Responsabilidad administrativa. Plazo de prescripcion de la accién.Interrup-
cion.

Se impugna en el presente proceso el acuerdo del Tribunal Econémico Ad-
ministrativo Regional de Andalucia de fecha 30 de octubre de 2002 desesti-
matorio de la reclamacién n® 11/273 y 274/01 acumuladas formuladas con-
tra sendos acuerdos del Inspector Jefe de la Delegacion de la Agencia Esta-
tal de Administracién Tributaria de Cadiz practicando liquidacién en rela-
cién con el Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1995 e imponiendo una
sancién por infraccién tributaria grave, por importe respectivamente de
99.117,63 € y 56.197,26 €.

La primera cuestién que se plantea en la demanda, como irregularidad de-
terminante de la nulidad de las liquidaciones practicadas, es el hecho de
que las actuaciones inspectoras hayan sobrepasado el maximo de un ano es-
tablecido en el art. 29 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, sobre Derechos y
Garantias de los Contribuyentes, por cuanto se iniciaron el 30 de julio de
1999 y finalizaron el 27 de noviembre de 2000, fecha en que se dicta el
acuerdo del Inspector Jefe.

En el computo del plazo de doce meses a que se refiere el art. 29 de la Ley
1/98 hay que excluir los periodos de tiempo en que la dilacién es imputa-
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ble al contribuyente. Sobre esta base, del examen de las actuaciones inspec-
tores y como, por lo demas, ya se indica en el acuerdo del TEARA, los agen-
tes tributarios intentaron infructuosamente la notificacion personal de di-
versas diligencias debido a que se rechazaba la recepcién de la notificacion,
se indicaba que el interesado no se encontraba o incluso no abrian la puer-
ta. Esos intentos se realizaron tanto en el domicilio social de la entidad co-
mo en el de sus administradores. Hay pues un evidente actuacion obstaculi-
zadora que determina que la dilacién haya tenido lugar por la conducta im-
putable a la recurrente y sin que, ante ello, pueda acudirse al extremo de
con rigurosidad extrema hacer mencién a que las publicaciones edictales tu-
vieron lugar transcurridos los plazos legales para ello. Quien actia provo-
cando la dilacién no puede al mismo tiempo considerar que la Administra-
cién no actué con la diligencia exigible, al margen de que el periodo de
tiempo en que las actuaciones no pudieron continuar por la falta de recep-
ci6én de las notificaciones y, por tanto, dilaciones imputables a la actora, ya
determinaria por si solo que las actuaciones se han desarrollado y culmina-
do dentro del plazo maximo legal de doce meses. Esta conclusién conlleva
la de que no pueda acogerse la pretension de que se declare prescrito el de-
recho de la Administracion a practicar la liquidacién pues, repetimos, es evi-
dente que cualquier dilacion habido sélo a la actora es imputable.

La falta de entrega de la copia del informe ampliatorio al Acta de discon-
formidad es motivo de nulidad alegado por la demandante y que debe ser
desestimado en la medida en que consta en la diligencia de constancia de
hecho obrante al folio 17 del expediente de gestién ampliado que con fe-
cha 9 de octubre de 2000 se puso de manifiesto el expediente en su totali-
dad, recibiendo una copia de cada ejemplar de las actas y de los expedien-
tes sancionadores, negandose a firmar las actas y manifestando que presen-
tara alegaciones, razén por la cual la actora tuvo cumplida cuenta del mis-
mo y, en cualquier caso, formul6 las correspondientes alegaciones en de-
fensa de su derecho sin advertir indefension alguna que, por lo demads, no
se aprecia hubiera concurrido.

Considera la actora que ha habido una incorrecta aplicacion del régimen de
estimacion indirecta de bases imponibles, entendiendo que existen errores
en la contabilidad manejada, que no hay posibilidad de deducir la idonei-
dad de las empresas seleccionadas como muestra para la determinacién de
las bases y que existen omisiones determinantes de la invalidez de los datos
comparativos utilizados.

La falta de presentacion de libros de contabilidad ni registros fiscales, no
obstante los requerimientos para que los aportara y la ausencia de autode-
claracion tributaria justifican cumplidamente la utilizacién del régimen de
estimacion indirecta de bases imponibles en cuanto método previsto en el
art. 50 LGT y 64 RGIT.

Partiendo de la correccion del método utilizado por la Inspeccién es al con-
tribuyente a quién corresponde acreditar la inidoneidad de los medios uti-
lizados por la Inspeccién y desde luego los reproches que en la demanda se
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contiene en cuanto a los criterios seguidos y resultados obtenidos por la Ins-
peccion no viene a probar dicho extremo pues, o bien van referidos a ejer-
cicios que no son objeto de impugnacion en este proceso o errores aritmeé-
ticos o incorrecta utilizacién de criterios para la fijacién de bases que no pa-
san de la simple mencién, pero que no se acredita ni su existencia y la vir-
tualidad en la consecucién de un resultado erréneo y, desde luego, tal con-
clusién no se deduce del informe del perito contable que se aporta con la
demanda si se contrapone con el informe aportado con la contestacién a la
demanda y emitido por el Inspector Regional Adjunto, donde se justifica
cumplidamente la utilizacion como medio de un muestreo sobre datos de
entidades de igual ambito territorial que la actora y matriculadas en el mis-
mo epigrafe y de los que se han tenido en cuenta su cifra de ingresos y apro-
visionamientos, gastos de personal y gastos financieros, rectificando lo que
constituyen error de transcripciéon de datos y sin que se presente por la ac-
tora argumento asumible de la inidoneidad de los demas criterios de calcu-
lo utilizados por la Inspeccion.

No obstante, en la medida en que se reconocen errores de transcripcion de
datos, aunque los criterios y el método de calculo sea correcto, debera prac-
ticarse nueva liquidacién en la que se tenga en cuenta que la base imponi-
ble para la determinacién de la cuota y, derivadamente, la sancién, sea la de
191.341,79 €, en lugar de los 214.084,81 € que se consideré para la pract-
ca de la liquidacion.

En lo que hace referencia a la sancién la actora invoca la inexistencia de in-
fraccion alguna al no concurrir culpa alguna y la improcedencia de incre-
mentar en 25 puntos porcentuales la sancién a imponer por ocultacién (art.
82.1.d) LGT).

Dificilmente puede hablarse de falta de culpa en el comportamiento de
quien no presenta una declaracién tributaria que viene obligada a hacer de
forma indubitada y que, ademas, a lo largo del procedimiento inspector en
absoluto colabora, no aportado la documentacién contable de la entidad.
Esta conducta entra de plano en el ambito de la culpa y excede incluso de
la simple negligencia a que se refiere el 6rgano econémico-administrativo.

Por otro lado los extremos referidos de falta de presentacién de la declara-
cion y de aportaciéon de la documentacién de la sociedad justifica la aplica-
cién del criterio de agravacion del art. 82.1.d) LGT que debe mantenerse in-
cluso con la aplicacion del régimen sancionador contenido en la vigente Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en cuanto que no resulta
del supuesto concreto una aplicacion que le sea a la actora mds favorable.
Asi, si bien ahora la ocultacién es elemento del tipo en las infracciones gra-
ves (art. 191.3), el perjuicio econémico derivado de la falta de ingreso, en
cuanto criterio de graduacién contenido en el art. 187, incrementaria por-
centualmente la sancién hasta llegar a una multa igual a la impuesta.

(St. de 16 de abril de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vizquez

Garcia)
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