-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: STS 4287/2021 - ECLI:ES:TS:2021:4287

Id Cendoj: 28079130022021100401
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Seccién: 2
Fecha: 17/11/2021
N° de Recurso: 4992/2020
N° de Resolucién: 1345/2021

Procedimiento: Recurso de Casacion Contencioso-Administrativo (L.0. 7/2015)

Ponente: JOSE ANTONIO MONTERO FERNANDEZ

Tipo de Resolucion: Sentencia

Resoluciones del caso: SAN 1134/2020,
AAAN 3266/2020,
ATS 12581/2020,
STS 4287/2021

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo

Seccidén Segunda

Sentencia nim. 1.345/2021

Fecha de sentencia: 17/11/2021

Tipo de procedimiento: R. CASACION

Numero del procedimiento: 4992/2020

Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacién y Fallo: 16/11/2021

Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Montero Fernandez
Procedencia: AUD.NACIONAL SALA C/A. SECCION 4
Letrado de la Administracion de Justicia: Ilmo. Sr. D. José Golderos Cebrian
Transcrito por: CAR

Nota:

R. CASACION num.: 4992/2020

Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Montero Fernandez
Letrado de la Administracion de Justicia: [Imo. Sr. D. José Golderos Cebrian
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo

Seccion Segunda

Sentencia num. 1345/2021

Excmos. Sres.

D. Rafael Fernandez Valverde, presidente


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/d6c3141dd81d8758825f108869498dc2c6ee044b6f2060ec
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/d6c3141dd81d8758e8ce6b2f306bb52d91529eae56216599
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/47c54a4d73e1a1968bdd7e58756e8e49b80741c58a7b3417

-
ARSI | JURISPRUDENCIA

D. José Antonio Montero Fernandez

D. Francisco José Navarro Sanchis

D. Dimitry Berberoff Ayuda

D. Isaac Merino Jara

En Madrid, a 17 de noviembre de 2021.

Esta Sala ha visto en su Seccion Segunda, constituida por los Excmos. Sres. Magistrados indicados al margen,
elrecurso de casacionn.® 4992/2020, interpuesto por la entidad ALTAVIRA, S.L., representado por el procurador
delos Tribunales D°. José Manuel Jiménez L6pez, bajo la direccion letrada de D2. Gloria Marin Benitez, contra la
sentencia de 11 de marzo de 2020, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Cuarta, de la Audiencia
Nacional, pronunciada en el recurso n°. 332/2013, contra la resolucién dictada por el Tribunal Econémico-
Administrativo Central, de 27 de junio de 2007, en la reclamacién 3482/2011, desestimatoria del recurso de
alzada interpuesto contra la resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Madrid, de fecha
24 de febrero de 2011, relativa al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, retenciones e ingresos a
cuenta del capital mobiliario, ejercicio 2004, cuantia 1.587.461,31 euros.

Ha comparecido en el recurso de casaciéon como parte recurrida La Administracién General del Estado,
representada y asistida por el Sr. Abogado del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Antonio Montero Fernandez.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Resolucién recurrida en casacion.

En el recurso n°. 332/2013, seguido en la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional, con fecha 11 de marzo de 2020, se dicté sentencia cuya parte dispositiva es del
siguiente tenor literal: "FALLO.- Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el procurador
D°. Francisco José Abajo Abril, en nombre de ATALVIRA, S.L., contra resolucién de 27 de junio de 2007, dictada
por el Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC), en la reclamacion 3482/2011".

SEGUNDO.- Preparacion del recurso de casacion.

Notificada dicha sentencia a las partes, por el procurador de los tribunales D°. José Manuel Jiménez Lopez, en
nombre y representacién de la entidad ALTAVIRA, S.L., se presentd escrito con fecha 24 de agosto de 2020, ante
la Seccidén Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, preparando recurso
de casacién, y la Sala, por auto de 10 de septiembre de 2020, tuvo por preparado el recurso de casacién,
con emplazamiento de las partes ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, habiendo comparecido, dentro
del plazo de 30 dias sefialado en el articulo 89.5 LJCA, como parte recurrente la entidad ALTAVIRA, S.L.,
representado por el procurador de los Tribunales D°. José Manuel Jiménez Lépez, bajo la direccion letrada de
Da. Gloria Marin Benitez, y como parte recurrida La Administracion General del Estado, representada y asistida
por el Sr. Abogado del Estado.

TERCERO.- Admisién del recurso.

Recibidas las actuaciones en este Tribunal, la Seccién Primera de esta Sala acordé, por auto de 11 de diciembre
de 2020, la admision del recurso de casacion, en el que aprecia que concurren en este recurso de casacion las
circunstancias de interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia previstas en los apartados
3.a) y 2.c) del articulo 88 de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa, precisando que:

" 2°) La cuestidn que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en:

Determinar si, en la regularizacién efectuada al obligado a realizar pagos a cuenta, corresponde a la
Administracién tributaria justificar que el sujeto pasivo del IRPF al que se practicé dicho pago no ha tributado
por lamisma cantidad en su declaracidn de dicho impuesto, cuando la entidad pagadora tenga la consideracién
de ser una sociedad compuesta integra o mayoritariamente por miembros de una misma familia.

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion: los articulos 23
y 105 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria; 99 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, y 75 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo.

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente trabado
en el recurso, ex articulo 90.4 de la LJCA".
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CUARTO.- Interposicion del recurso de casacion y oposicion.

Recibidas las actuaciones en esta Seccién Segunda, el procurador D°. José Manuel Jiménez Lépez, en nombre
y representacion de la entidad ALTAVIRA, S.L, por medio de escrito presentado el 19 de febrero de 2021,
interpuso recurso de casacion, en el que expuso que las normas infringidas por la sentencia impugnada son:

1.- Los arts. 222, apartados 2 y 4, y 400, apartados 1y 2, de la LEC en relacién con el derecho a la tutela
judicial efectiva del art. 24 de la CE y la jurisprudencia de la Sala 32 del TS contenida en las sentencias de
16 de noviembre de 2015, de 28 de junio de 2012 y de 24 de abril de 2010, esta ultima en conexién con la
jurisprudencia de la Sala 12 del TS recogida en su sentencia de 14 de febrero de 2008, al extender en el orden
contencioso-administrativo el efecto de cosa juzgada a actos histérica y formalmente distintos cuando existen,
ademads,pretensiones en el segundo procedimiento que quedaron imprejuzgadas, pese a haberse planteado,
en tiempo y forma, en el primero.

2.- La jurisprudencia de la Sala 32 del TS contenida en las sentencias de 27 de febrero de 2007, 5 de marzo
y 16 de julio de 2008, 21 de mayo de 2009, 28 de noviembre de 2012, 25 de junio de 2013, 17 de mayo de
2016, 17 de abril de 2017 y 25 de enero de 2018, en relacién con la interdiccién del enriquecimiento injusto
de la Administracion.

La recurrente manifiesta, que el auto de admisién del presente recurso aprecia interés casacional objetivo
solamente en la segunda de las infracciones identificadas en el escrito de preparacién, esto es, el asunto
vinculado al posible enriquecimiento injusto de la Administracion tributaria, no pronunciandose sobre la
cuestion relativa a la existencia de cosa juzgada (primera infraccion denunciada), pero sin perjuicio de que
el interés casacional objetivo se haya reconocido expresamente solo en la segunda de las infracciones
identificadas en el escrito de preparacion, el presente recurso desarrolla todas las infracciones que
debidamente se anunciaron en el mismo, en aplicacién del articulo 92.3.a de la LJCA segun ha sido interpretado
por, entre otros, los AATS de 3.5.2017 (RC 212/2017) y de 12.6.2018 (RC 6187/2017), a los efectos de que
esta Excma. Sala se pronuncie sobre ellas si resultase procedente de acuerdo con el criterio contenido en las
SSTS de 22 de octubre de 2020 (RC 5820/2018) y de 4 de noviembre de 2020 (RC 7716/2018). Sefiala que el
orden en que se desarrollan las infracciones no es baladi, porque si como consecuencia de la estimacién de la
primera, la Sala del TS reconoce que la infraccién del principio de cosa juzgada y del art. 400 LEC debe conllevar
la aplicacién régimen de entidad patrimonial, no existiria obligacion de practicar retenciones a cuenta, por lo
que cualquier pronunciamiento acerca de la infraccion de la jurisprudencia sobre el enriquecimiento injusto, al
presuponer dicha obligacion, careceria de efectos en la resolucion del caso.

Respecto a la primera infraccion, manifiesta que, la sentencia recurrida infringe las normas y jurisprudencia
sefaladas cuando, pese a que el activo de la Sociedad estuvo compuesto mayoritariamente por inversiones
financieras durante mas de 90 dias, confirma que esta cuestion no tiene cabida en este procedimiento "por
impedirlo la autoridad de cosa juzgada" (FD 4°), en el entendimiento de que "la SAN de 10 de diciembre de 2015
y en la STS que la confirmé se decidié definitivamente” sobre esta cuestion. Por ello, la sentencia de instancia:

(i) En primer lugar, obvia la jurisprudencia de esta Excma. Sala que considera que la excepcidn de cosa juzgada
material en el proceso contencioso-administrativo no es oponible cuando se trata de enjuiciar la conformidad
al principio de legalidad de un acto administrativo que es formal e histéricamente diferente al del primer
procedimiento.

(i) En segundo lugar, incurre en una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva cuando extiende
la funcidn positiva de la cosa juzgada a una pretensidon que, en realidad, nunca ha sido juzgada. En este
sentido, subraya que la STS del Impuesto sobre Sociedades dejé imprejuzgada la cuestidn de si, acreditada la
composicidon mayoritaria del activo por inversiones financieras durante mas de 90 dias debia admitirse, como
hizo la propia Administracién en los procedimientos de ejercicios posteriores, la aplicacién del régimen de
sociedades patrimoniales por parte de mi representada, por considerar que en el recurso de casacion esta
cuestion debié haberse planteado en forma de incongruencia omisiva al entender que tampoco en la instancia
habia sido objeto de enjuiciamiento. Tratandose de una cuestién no resuelta en el primer procedimiento la
funcién positiva de la cosa juzgada material no puede desplegar sus efectos, so pena - como entiende la
jurisprudencia constitucional- de vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva.

(iii) En tercer lugar, infringe el art. 400 de la LEC cuando afirma que la controversia sobre la composicién
mayoritaria del activo social por inversiones financieras supone " introducir nuevas razones o motivos" en los
términos previstos en el art. 400 de la LEC. Sin perjuicio de que entendamos que el art. 400 de la LEC no debe
ser de aplicacién automatica al orden contencioso, se ha acreditado en los presentes autos que el motivo que
deberia llevar a estimar el recurso fue planteado por la Sociedad en la demanda del P.0. 491/2013 (Impuesto
sobre Sociedades) en idénticos términos que los utilizados en la demanda del P.0. 332/2003 (Retenciones),
por lo que no puede entenderse que se trata de razones o motivos nuevos y, vulnerando la sentencia recurrida
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no solo los propios términos del art. 400 de la LEC, sino también su correcta interpretacion a la luz de
jurisprudencia del TC ( SSTC 5/2009, de 12 de enero, 71/2010, de 18 de octubre y 10/2012, de 30 de enero)
que exige una interpretacion flexible para evitar que una un excesivo formalismo suponga la vulneracién del
art. 24 CE en su vertiente de acceso a la jurisdiccion.

Concluye que, probado que la composicion mayoritaria del activo de la recurrente por inversiones financieras
durante mas de 90 dias del ejercicio social se debid, sin mas, estimar el recurso sin que la vertiente positiva
de la cosa juzgada material o la preclusiéon de alegacién de hechos y fundamentos de derecho previstas,
respectivamente, en los arts. 222 y 400 de la LEC supongan ningutin impedimento para ello.

Respecto a la segunda infraccion, manifiesta que la sentencia recurrida afirma que la Administracién tuvo una
actitud pasiva y no vel6 por impedir que se produjese un enriquecimiento injusto y esta pasividad "deberia
conducir a la estimacion del recurso por no haber cumplido la Administracion con la carga de acreditar que
no se produjo enriquecimiento injusto por su parte" (FJ 7°). Sin embargo, la sentencia recurrida entiende (y
solo por este motivo desestima el recurso en este extremo) que el hecho de que el obligado a retener sea
"una entidad que pretendia la aplicacion del régimen de las sociedades patrimoniales, precisamente porque
su accionariado estda integramente compuesto por miembros de un grupo familiar” conlleva que se "enervie] la
razon de ser del traslado a la Administracién de la carga probatoria acerca de que las cantidades regularizadas
no tributaron en sede de los socios sujetos pasivo" (FJ 7°). Pues bien, este criterio sostenido por la Sala a
quo es manifiestamente contrario a la jurisprudencia relativa a la carga de la prueba citadas que exige a la
Administracion adoptar una actitud diligente y activa en el momento de regularizar que permita asegurar que no
se produce un enriquecimiento injusto. Al no haberse actuado de esta formay, al afirmar la sentencia recurrida
de forma aprioristica que no corresponde a la Administracién la carga de la prueba, se vulnera la jurisprudencia
referida.

Por todo ello, concluye que resulta necesario que esta Excma. Sala confirme que las reglas de la carga de la
prueba no se ven alteradas en los casos de grupos familiares en los que existe vinculacién entre el obligado
a retener y los sujetos pasivos cuando la Administracion tributaria ha adoptado una actitud pasiva en el
procedimiento administrativo, siendo asi que le corresponde a esta acreditar que la exigencia de la deuda al
obligado a practicar retencion no conlleva un enriquecimiento injusto de la Administracion.

Tras las anteriores alegaciones, termind suplicando a la Sala "dicte sentencia por la que casando y revocando
sentencia de 11 de marzo de 2020 dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional declare que:

a) La sentencia recurrida infringe los arts. 222, apartados 2y 4,y 400, apartados 1y 2, de la LEC en relacién con
el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la CE y la jurisprudencia de la Sala 32 del TS contenida en
las sentencias de 16.11.2015, de 28.6.2012 y de 24.4.2010, esta ultima en conexion con la jurisprudencia de la
Sala 12 del TS recogida en la sentencia de 14.2.2008; y, actuando como tribunal de instancia, estime el recurso
contencioso- administrativo n.° 332/2013 interpuesto por mi mandante y, en su virtud, anule el Acuerdo de
Liquidacion, por resultar contrario a Derecho.

b).La sentencia recurrida infringe la jurisprudencia de la Sala 32 del TS contenida en las sentencias de
27.2.2007, 5.3.2008, 16.7.2008, 21.5.2009, 28/11/2012, 25.6.2013, 17.5.2016, 17.4.2017 y 25.1.2018; v,
actuando como tribunal de instancia, estime el recurso contencioso-administrativo n.° 332/2013 interpuesto
por mi mandante y, en su virtud, anule el Acuerdo de Liquidacidn, por resultar contrario a Derecho".

Por su parte, el Sr. Abogado del Estado, en la representacién que ostenta, por medio de escrito presentado con
fecha 9 de abril de 2021, formul6 oposicién al recurso de casacidn, manifestando que, respecto a la primera
cuestion, sobre la posible infraccion de las normas reguladoras de la cosa juzgada, ademds de carecer de
interés casacional objetivo, no es una cuestion necesaria para la resolucion de esta Ultima. El auto de admision
declara que la cuestion que presenta interés casacional objetivo es, si corresponde a la Administraciéon que
exige una retencidn acreditar que las personas fisicas a las que debid practicarse han tributado por IRPF
respecto de los rendimientos, cuando la entidad pagadora de los rendimientos es una sociedad familiar. Asi, la
cuestion admitida da por supuesto que la retencién debid practicarse y se plantea, en relacién con el posible
enriquecimiento de la Administracién, a quien corresponde la carga de probar la forma en que tributaron los
sujetos que percibieron la renta; cuestidon que debe resolverse, partiendo de que la retencién era procedente,
sin cuestionar nuevamente, si la sociedad podia aplicar el régimen de las sociedades patrimoniales. Si la Sala
decidiera entrar en el fondo, conviene reiterar aqui, como ya advertia la Sala de instancia, que la STS de 15
de febrero de 2017, rec. cas. 260/2016, resolvié con caracter definitivo la cuestidn relativa a si la recurrente
reunia o no los requisitos para sujetarse al régimen de las sociedades patrimoniales, lo que lleva consigo que
ese pronunciamiento haya de surtir efecto prejudicial sobre el presente recurso, Impuesto sobre Sociedades
en la que lo que se discutia era, con caracter principal, esa cuestion.
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Y en relacién con la supuesta infraccién del art. 400 LEC, la propia recurrente reconoce que los hechos sobre
los que se basa en el presente recurso la alegacion de aplicacion del régimen de sociedades patrimoniales,
fueron suscitados en el procedimiento resuelto por STS de 15 de febrero de 2017, lo que priva de fundamento a
su reivindicacion. Si la recurrente no articulo convenientemente sus pretensiones en el recurso previo relativo
a la liquidacién por Impuesto sobre Sociedades, ello no puede determinar que la declaracion contenida en esa
sentencia se vea privada de la fuerza propia de la cosa juzgada.

Respecto de la segunda cuestion, que es la que para el auto de admisién presenta interés casacional
objetivo, con cardcter previo es preciso examinar si efectivamente existe el riesgo de que se produzca un
enriguecimiento injusto de la Administracién tributaria. La doctrina del TS para evitar el enriquecimiento injusto
de la Administracién cuando exige la deuda tributaria al obligado a retener se basa en la posibilidad de que el
obligado tributario al que se ha practicado la retencién, haya tributado por la totalidad de la renta respecto de
la que debid retenerse. Si en ese caso se exigiera la retencion, la Administracién tributaria percibiria dos veces
parte o la totalidad de la cuantia que corresponde a una misma obligacién tributaria. Ahora bien, en el supuesto
objeto del presente recurso no concurre un riesgo de doble imposicidn porque, entretanto se esta dilucidando
en este proceso la procedencia de la retencidn, los socios (que figuran en un anexo cuyos apellidos son, segun
afirma la Sala de instancia, reveladores del parentesco) no tiene que incluir la renta percibida en concepto de
dividendos de la sociedad sujeta al régimen de entidades patrimoniales y ello es asi por disposicién legal.
Asi, podria afirmarse que en casos como el presente, no existe riesgo de doble imposicion y si existiera
es remoto y esta circunstancia justificaria que la carga de probar la posible existencia de enriquecimiento
injusto corresponda al recurrente. Esa circunstancia singular junto al hecho de que, como pone de manifiesto
la sentencia recurrida, los socios forman parte de un grupo familiar, de manera que no puede invocarse el
principio de facilidad probatoria, justifican que la carga de la prueba de la doble imposicién haya de recaer
sobre el recurrente que podia facilmente solicitar la informacién a los socios o pedir el recibimiento del recurso
a prueba.

Por todo ello, concluye que en la regularizacion efectuada como consecuencia de la aplicacién indebida del
régimen de sociedades patrimoniales, corresponde a dicho obligado justificar que el sujeto pasivo del IRPF no
ha tributado por la misma cantidad en su declaracion, teniendo en cuentas que dicho obligado es una sociedad
compuesta integra o mayoritariamente por miembros de una misma familia.

Tras las anteriores alegaciones, termind suplicando a la Sala "dicte sentencia por la que fije doctrina en los
términos interesados en el anterior apartado tercero y desestime el recurso de casacion, confirmando la
sentencia recurrida por ser ajustada a Derecho".

QUINTO . - Sefalamiento para deliberacién del recurso.

Por providencia de 15 de septiembre de 2021, el recurso quedé concluso y pendiente de votacién y fallo, al no
haber lugar a la celebracién de vista publica por no advertir la Sala la necesidad de dicho tramite.

Llegado su turno, se sefial6 para deliberacion, votacion y fallo el 16 de noviembre de 2021, en cuya fecha tuvo
lugar el referido acto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Sobre la cuestion de interés casacional objetivo.

En los Antecedentes de la presente sentencia se ha puesto de manifiesto que el auto de admisién acota la
cuestion con interés casacional objetivo a la expresamente transcrita anteriormente.

Sin embargo, la parte recurrente pretende extender dicho interés casacional a lo que considera una previa
infraccidn, consistente, fundamentalmente, en que le era aplicable el régimen de sociedad patrimonial, esto es,
para la parte recurrente se debe entrar a resolver previamente sobre dicha cuestiéon que entiende posee interés
casacional objetivo. Aunque enfoca la recurrente su objecion sobre la base de haberse aplicado indebidamente
la cosa juzgada y su reconocimiento conlleva la aplicacion del régimen de entidad patrimonial, por lo que
no habria lugar a cumplimentar la obligaciéon de la practica de retenciones a cuenta, habiendo quedado
imprejuzgado el que el activo de la sociedad estuvo compuesto mayoritariamente por inversiones financieras
durante mas de 90 dias.

Este planteamiento debe ser rechazado. de plano en base a las siguientes dos consideraciones.

La primera consideracion descansa sobre la reveladora y trascendente circunstancia de que dicha cuestion fue
trataday resuelta definitivamente en nuestra sentencia de 15 de febrero de 2017, rec. cas. 260/2016, dictada en
asunto que poseia el mismo nucleo material que el que nos ocupa, esto es, el caracter de sociedad patrimonial
o no de la entidad que se traduce en este recurso en la obligacidn o no de retener, dicha sentencia confirmé la
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sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de diciembre de 2015, rec. ord. 491/2013, de la que se hace eco la
sentencia impugnada objeto del presente recurso de casacion; se dijo entonces, entre otras cosas, que:

"I.- El primero reprocha la infraccion del articulo 61.1. a) del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades[TR/LIS 2004], en relacion con los
articulos 25y 27.1 del Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personal Fisicas [TR/LIRPF 2004]; en el sentido considerado,
segun el recurso, por las sentencias de este Tribunal Supremo -SSTS- de 21 de mayo de 2012 (rec. 6848/2009)
y 27 de junio de 2013 (rec. 1547/2011).

La explicacion del motivo es la que continda.

1.- Se invoca lo establecido en el articulo 61.1.a) del TR/LIS 2004, en lo que establece, como exigencias para
la aplicacion del régimen de sociedades patrimoniales, que “durante mas de 90 dias del ejercicio social" "mas
de Ia mitad del activo no esté afecto a actividades econémicas”.

Y se dice que del tenor literal del precepto se desprende que la exigencia esté referida a actividades
econdmicas realizadas directamente por la sociedad cuya composicién del activo se ha de dilucidar; y que
la sentencia recurrida ha seguido una interpretacién "sustantiva" o "analdégica" que le lleva a concluir que,
‘considerando conjuntamente los sujetos vinculados”, el activo de la entidad ATALVIRA S.L estd afecto a
actividades economicas si sobre ese activo desarrolla actividad la sociedad vinculada ATALVIRA SERVICIOS
AGRICOLAS S.L.

()

Il.- El segundo aduce la infraccion de los articulos 317, 318, 319 y 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil [LEC]
y 106, 108, 143 y 144 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria [LGT 2003]; y de la jurisprudencia
sentada en relacion con la prueba de presunciones o indiciaria (se citan las SSTS de 5 de mayo de 2014 -rec.
1511/2013-; 17 de febrero de 2014 -rec. 651/2013-; 24 de octubre de 2013 -rec. 1650/2011-y 18 de marzo
de 2013 -rec. 392/20119-, en relacién con el articulo 24 de la Constitucién [CE] "al incurrir en una arbitraria
valoracion de la prueba".

En defensa de este motivo se argumenta con las ideas siguientes.

1.- Se comienza insistiendo en que la sentencia de instancia ha efectuado una interpretacién "sustantiva’ de
la norma y afirmando que ese criterio hermenéutico debe considerarse contrario a Derecho.

Y se avanza que, sin perjuicio de lo anterior, la Sala de la Audiencia Nacional ha efectuado una alteracion de
los hechos segun habian sido admitidos por los propios actos administrativos impugnados en la instancia.

2.- Se sefiala que esa alteracion de los hechos ha sido empleada para argumentar que el cese en la actividad
agricola por parte de Atalvira S.L. fue meramente aparente.

Y que la alteracién con esa finalidad ha tenido esta doble vertiente: (I) por un lado, se ha cuestionado que
Atalvira Servicios Agricolas SL haya sido la que desarrolla la actividad agricola en la que ces6 Atalvira SL; y (11),
por otro, se ha presumido que esta ultima, para desarrollar su actividad, cuenta con poder de decisién sobre
la sociedad de nueva creacion y con sus medios.

()

El andlisis de ambos motivos debe efectuarse conjuntamente porque suscitan, aunque desde perspectivas
diferentes, este mismo problema: si es correcta la apreciacion realizada por los actos administrativos
controvertidos y por la sentencia recurrida de que la entidad aqui recurrente, ATALVIRA, S.L., ha desarrollado
una actividad econémica durante el periodo al que son referidos los hechos litigiosos (el comprendido entre
la constitucion de ATALVIRA SERVICIOS AGRICOLAS SL y el final del ejercicio 2004 al que esta referida la
liquidacion discutida).

()

Con ese punto de partida, y tomando en consideracion los hechos no discutidos de que ATALVIRA SERVICIOS
AGRICOLAS SL es una sociedad unipersonal, su capital social est4 suscrito en su totalidad por ATALVIRA SL
y esta Ultima es, asi mismo, la administradora Unica de la primera, necesariamente tiene que considerarse
acertada la conclusion de que ATALVIRA SL ha venido desarrollando la misma actividad econémica que
ATALVIRA SERVICIOS AGRICOLAS SL; y asi ha sido porque ostenta la titularidad de todos sus elementos y es
quien directamente ha ejercido el poder de direccién y organizacién que ha ordenado todos esos elementos.

Todo lo cual determina que no puedan ser compartidos los reproches e infracciones que se invocan en estos
motivos de casacion primero y segundo.
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Los del primero porque, siendo de apreciar por lo dicho la existencia de actividad econdmica en ATALVIRA
SL, falta en ella la exigencia de que su activo no esté afecto a actividades economicas; y las del segundo
porque la sentencia recurrida no ignora o desprecia los hechos que quedaron documentados en las actas
de inspeccion, pues lo que hace es servirse de ellos y, con base en los mismos, apreciar que la actividad
efectivamente desarrollada por de ATALVIRA SL es coincidente con ese concepto doctrinal y legal de actividad
economica que ha quedado apuntado”.

La Sala de instancia se refiere y remite a las expresadas sentencias de la Audiencia Nacional y de este Tribunal
Supremo, para concluir que la referida alegacién no puede ser analizada por impedirlo la autoridad de cosa
juzgada, con cita del art. 400 de la LEC. Este Tribunal Supremo se ha pronunciado en ocasiones precedentes
sobre el instituto de la cosa juzgaday sobre la vinculacién a la misma asociada, distinguiendo una vinculacién
negativa o excluyente, y otra positiva o prejudicial, que es la que nos interesa y a la que claramente se refiere
la sentencia impugnada, como se desprende, sin lugar a duda, de los términos y razonamiento que acompafa
para excluir dicha cuestidn planteada del enjuiciamiento propuesto; en estos casos, se refleja el efecto de la
cosa juzgada positiva en que siendo el segundo proceso sélo parcialmente idéntico a lo decidido en el primero,
la decision de aquél no podr3, sin embargo, contradecir lo definitivamente resuelto en éste, por lo que resulta
de todo punto correcto que la sentencia de instancia no entrara sobre cuestiones ya decididas en sentencia
firme anterior, ateniéndose, como no podia ser de otra forma, al contenido de dicha sentencia, sin contradecirla
y tomandola como punto de partida, tal y como ha acontecido en este caso.

Dicho lo anterior resulta innecesario abundar mas sobre la improcedencia de entrar sobre la pretendida
cuestion con interés casacional propuesta, no incluida en el auto de admisién, con todo no esta de mas
recordar la doctrina jurisprudencial de entrar a enjuiciar y resolver en el recurso de casacion cuestiones no
contempladas y seleccionadas en el auto de admision, al respecto resulta bien significativa la sentencia
sefalada por el Sr. Abogado del Estado de 21 de diciembre de 2020, rec. cas. 4992/2019, que recuerda una
doctrina reiterada, véase por ejemplo las de 28 de enero de 2020, rec. cas. 835/2018, 6 de 12 de febrero de
2020, rec. cas. 5724/2018, en aquella se dijo que:

"... Ciertamente en el disefio legal del recurso de casacion se produce una tension entre el ius constitucionis y el
ius litigatoris, puesto que si bien se persigue como primer objetivo del mismo la depuracién del ordenamiento
juridico, lo que le otorga una clara vocacién nomofilactica, no cabe descuidar el derecho subjetivo de las
partes que en definitiva impulsan el propio proceso que desemboca en la resolucién casacional. Ahora bien,
esta satisfaccion del ius litigatoris que se aspira a conseguir a través del recurso de casacién, no cabe
independizarla y desvincularla del ndcleo esencial del recurso de casacion, esto es, de la cuestion con interés
casacional objetivo, que es la que debe de dilucidarse y dar paso, en su caso, a la creacién, modificacién o
ratificacion de la jurisprudencia, lo que determinard, a la postre y cuando proceda, la satisfaccion del interés de
la parte; no cabe, pues, entrar a dilucidar y resolver cuestiones o pretensiones que resultan ajenas a la cuestion
que ha sido seleccionada en el auto de admision, o delimitada, en su caso por razones extraordinarias, por la
Seccidn sentenciadora".

(...) Dicho todo ello, sin embargo, aun cuando la cuestién identificada de interés casacional objetivo debe
configurar el objeto del recurso de casacién y debe determinar, prima facie, el contenido de los escritos de las
partes procesales, no puede obviarse la pretensién instada vinculada a la fijaciéon de doctrina y delimitacién
de la cuestién seleccionada; lo que conlleva que cuando por razones objetivas, para dilucidar dicha cuestién
de interés casacional, o subjetivas, para la satisfaccion del interés subjetivo de la parte vinculado a la cuestién
casacional objetiva, sea necesario, por constituir presupuesto obligado, o consecuencia derivada, se debe
entrar y resolver otras cuestiones que sin haber sido identificadas en el auto de admisiéon como de interés
casacional objetivo, posean la referida dependencia respecto de la cuestién identificada en el auto de admisién.
Lo cual resulta de todo punto ajeno a la aspiracién de la parte recurrente, que pretende que se entre a enjuiciar
una cuestién que no fue seleccionada en el auto de admisién, ni guarda relacién alguna con la cuestién de
interés casacional, no siendo necesaria su resolucion para resolver la cuestion con interés casacional fijada en
el auto de admision, ni su resolucidn es la consecuencia subsiguiente a la resolucion de la cuestién identificada
de interés casacional”.

En el presente caso, aparte de que no parece tener interés casacional objetivo para la formacién de
jurisprudencia una cuestién, como la cosa juzgada, que ha sido tratada en extenso por la jurisprudencia, se nos
presenta de todo punto desconectada con la cuestion seleccionada en el auto de admision, en tanto que no
constituye presupuesto necesario para entrar a dilucidar y resolver la cuestidn con interés casacional objetivo,
ni representa la consecuencia obligada de la respuesta que a la misma se le dé.

SEGUNDO.- La jurisprudencia sobre la obligacion de retener y el enriquecimiento sin causa. Su aplicacion al caso
concreto.
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La sentencia impugnada, recogiendo y acogiendo la propia jurisprudencia alegada por la parte demandante,
conviene en la prohibicién del enriquecimiento injusto, y recuerda cémo la jurisprudencia ha matizado la
obligacion auténoma de la retencién e ingreso a cuenta cuando el sujeto pasivo ha hecho frente en su totalidad
a la deuda tributaria surgida con la obligacion principal, y, ademas, ante esta tesitura y la incertidumbre de si el
sujeto pasivo hizo frene a sus obligaciones tributarias plenamente, indica que la atribucién, en principio, de la
carga de la prueba, de si los sujetos pasivos tributaron o no correctamente, corresponde a la Administracion,
conforme al principio de la facilidad probatoria.

Efectivamente sobre los problemas del enriquecimiento injusto que pueden derivarse de las retenciones e
ingresos a cuentas y el pago de la obligacion principal, existe una constante y consolidada jurisprudencia de
antiguo, representada por ejemplo en las sentencias de 5 de marzo de 2008, rec. cas. 3499/2002, 6 de 16
de julio de 2008, rec. cas. 398/2004, jurisprudencia que se extiende también a los problemas de prueba que
pueden derivarse y de quién debe soportar la carga de la prueba y sus consecuencias, entre las numerosas
sentencias dictadas al respecto cabe hacer referencia a la de 29 de enero de 2020, rec. cas. 4258/2018, en
la que se dijo que:

")

De no lograrse vencer las incertidumbres sobre los hechos, es el ordenamiento juridico el que prevé explicita
o implicitamente las reglas cuya aplicacion determina la parte que ha de resultar perjudicada. Se trata de ius
cogens, indisponible para las partes. Con caracter general el principio basico es que al actor le corresponde
probar los hechos constitutivos de su pretension y al demandado los hechos impeditivos, extintivos o
excluyentes, aunque dicho principio se atempera con principios tales como la disponibilidad y facilidad
probatoria que corresponde a cada una de las partes, declarando la jurisprudencia que "El principio de la buena
fe en la vertiente procesal puede matizar, intensificar o alterar la regla general sobre distribucién de la carga
de la prueba en aquellos casos en los que para una de las partes resulta muy fécil acreditar un dato de dificil
prueba para la otra..." 0 que "el onus probandi se traslada a la Administracién cuando es ella la que tiene en sus
manos la posibilidad de certificar sobre los extremos necesitados de prueba".

Lo que trasladado al ambito tributario se traduce, art. 105 de la LGT, en que cada parte tiene la carga de probar
aquellas circunstancias que le favorecen; esto es, la Administracion la realizacién del hecho imponible y de los
elementos de cuantificacion de la obligacion, y el obligado tributario las circunstancias determinantes de los
supuestos de no sujecién, exenciones y bonificaciones o beneficios fiscales, a lo que cabe afiadir la matizacién
gue toma carta de naturaleza en la jurisprudencia de que se desplaza la carga de la prueba a la Administracién
cuando esta dispone de los medios necesarios que no estan al alcance del sujeto pasivo.

()

En definitiva, las reglas sobre la carga de la prueba, tanto en su regla general, como en las matizaciones o
excepciones vistas, deben necesariamente vincularse a la concreta relacion tributaria y a las obligaciones que
asumen las partes. Existe, por un lado, una obligacion tributaria principal entre contribuyente, sujeto pasivo
por IRPF y Administracién Tributarias. Por otro, coexiste una obligacién accesoria directamente vinculada
con aquella entre el retenedor-pagador que asume determinadas obligaciones, de caracter formal y material,
con la Administracién Tributaria, en funcion de la concreta obligacién tributaria principal y de las que derivan
consecuencias cuyo analisis resulta necesario para determinar si es de aplicacion la regla general o debe ser
matizada e incluso alterada, en tanto que como se ha indicado la misma cede, en determinados supuestos,
bajo los principios de la disponibilidad y de la facilidad probatoria, de suerte que le corresponderia a la
Administracién la carga de la prueba cuando dispone de los medios necesarios que no estan al alcance del
sujeto pasivo".

En definitiva, la anterior doctrina es plenamente aplicable al supuesto que nos ocupa, esto es, "Con caracter
general el principio basico es que al actor le corresponde probar los hechos constitutivos de su pretension y
al demandado los hechos impeditivos, extintivos o excluyentes... art. 105 de la LGT, en que cada parte tiene la
carga de probar aquellas circunstancias que le favorecen; esto es, la Administracién la realizacién del hecho
imponible y de los elementos de cuantificaciéon de la obligacion, y el obligado tributario las circunstancias
determinantes de los supuestos de no sujecion, exenciones y bonificaciones o beneficios fiscales", si bien esta
regla general se atempera en base a las reglas de facilidad y disponibilidad probatoria, y dado que normalmente
cuando concurre dichas circunstancias, es la Administracidon la que en el circulo de su actividad posee mas
facilidad y disponibilidad probatoria, la carga de la prueba recae sobre la misma.

A la cuestién formulada en el auto de admision, en atencidn de las consideraciones realizadas anteriormente,
cabe responder, por tanto, en el sentido de que en principio y con caracter general, en base a la regla de la
facilidad y disponibilidad de la prueba, le corresponde a la Administracién tributaria justificar que el sujeto
pasivo del IRPF al que se practicé dicho pago no ha tributado por la misma cantidad en su declaraciéon de dicho
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impuesto; ahora bien, esta excepcion a la regla general, contenida en el citado art. 105 de la LGT, depende de
las circunstancias concretas de cada caso, por lo que ha de atenderse a las particularidades del caso concreto,
por lo que en un supuesto en el que la entidad pagadora tenga la consideracién de ser una sociedad compuesta
integra o mayoritariamente por miembros de una misma familia, habra que analizarse sus circunstancias a
efectos de aplicar la excepcidn a la regla general y el consiguiente desplazamiento de la carga de la prueba a
la Administracion, o por el contrario considerar que es al retenedor al que corresponde dicha prueba.

Descendiendo al caso que nos ocupa, resulta bien significativo el parecer de la Sala de instancia, que
expresamente asi lo refleja, dejando constancia que la Administracion no ha justificado que los perceptores de
los dividendos habian o no declarado correctamente en el IRPF respecto de los percibidos. Sin embargo, en la
linea apuntada analizando la concurrencia del principio de buena fe procesal y las relaciones existentes entre
los interesados, como la mejor linea jurisprudencial apunta, razona porqué en este caso la carga de la prueba
corresponde a la entidad retenedora, asi habla expresamente de que existen elementos que impiden trasladar
la regla general vista al supuesto enjuiciado, y recuerda que la demandante pretendia aplicar el régimen de
sociedades patrimoniales, esto es, que no practico retencion alguna sobre los dividendos repartidos entre sus
socios, afiade, ademas, que su accionariado esta integramente compuesto por miembros de un grupo familiar,
todo lo cual considera que enerva la razén de que la carga probatoria recaiga sobre la Administracion, al punto
que considera que so6lo volviendo la espalda a la realidad es posible afirmar que la 'sociedad es ajena a la
situacion tributaria de los socios, estando en condiciones de acreditarla, cuando la relacién socios-sociedad
es en buena parte instrumental, y al efecto se remite a la sentencia de 10 de diciembre de 2015, rec. ord.
491/2013, siendo bien elocuente al respecto el fundamento segundo de la sentencia de este Tribunal de 15
de febrero de 2017, rec. cas. 4258/2018, que expresamente se remite a los datos facticos y razonamientos
juridicos de la resolucion del TEAC que la sentencia recurrida asume como propios, y que justifica, junto con
el resto de motivos expresamente recogidos, el atribuir la carga de la prueba a la demandante.

Todo lo cual nos lleva a confirmar la sentencia dictada por su conformidad con la doctrina jurisprudencial y
su subsuncidn al caso concreto, siendo la valoracion de los hechos y su calificacién potestad de la Sala de
instancia, estando vedado su examen, con caracter general, al enjuiciamiento casacional.

TERCERO.- Pronunciamiento sobre costas.

No ha lugar a la imposicién de las costas de este recurso al no apreciarse temeridad o mala fe en las partes,
de manera que, como determina el art. 93.4 de la Ley jurisdiccional, cada parte abonara las causadas a su
instancia y las comunes por mitad.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido
Primero.- Fijar como criterios interpretativos los recogidos en el Fundamento Juridico Segundo.

Segundo.- Desestimar el recurso de casacion numero n.° 4992/2020, interpuesto por la entidad ALTAVIRA,
S.L., representado por el procurador de los Tribunales D°. José Manuel Jiménez Lopez, contra la sentencia de
11 de marzo de 2020, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidon Cuarta, de la Audiencia Nacional,
pronunciada en el recurso n°. 332/2013; cuya confirmacion resulta procedente.

Tercero.- Sin condena en costas

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso, e insértese
en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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