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D. Rafael Toledano Cantero

llImos. Sres. Magistrados

D. José Antonio Santandreu Montero
D. Federico Lazaro Guill

D2. Maria Torres Donaire

En la ciudad de Granada, a dieciocho de enero de dos mil dieciséis. Ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada, se ha tramitado el recurso
namero 763/2010 seguido a instancia de D. Hermenegildo, que comparece representado por la Procuradora Sra.
Fuentes Jiménez, siendo parte demandada el Tribunal Econémico Administrativo Regional de Andalucia (Sala de
Granada), en cuya representacion y defensa interviene el Abogado del Estado. La cuantia del recurso es de
137.638,54 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

Se interpuso el presente recurso el dia 7 de abril de 2010 contra la resolucion del Tribunal Econémico
Administrativo Regional de Andalucia (Sala de Granada) que se identifica mas abajo. Se admitié a tramite y se
acordo reclamar el expediente administrativo, siendo remitido por la Administracion demandada.

Segundo.

En su escrito de demanda, la parte actora expuso cuantos hechos y fundamentos de derecho consideré de
aplicacion y terminé por solicitar se dictase sentencia estimando el recurso anulando la resolucion recurrida por no
ser conforme a derecho.

Tercero.

En su escrito de contestacion a la demanda, la Administracion demandada se opuso a las pretensiones de
la parte actora, y, tras exponer cuantos hechos y fundamentos de derecho consideré de aplicacion, solicitd que
sea dictada sentencia confirmando en sus términos la resolucién impugnada por ser ajustada a derecho.

Cuarto.

Acordado el recibimiento a prueba, en dicho periodo se practicaron aquellas pruebas que propuestas en
tiempo y forma por las partes, la Sala admitié y declaré pertinentes, incorporandose las mismas a los autos con el
resultado que en estos consta.

Quinto.

Declarado concluso el periodo de prueba, al no estimarse necesario por la Sala la celebraciéon de vista
publica, se acord6 dar traslado a las partes para conclusiones escritas que se cumplimenta para reiterarse en los
fundamentos expuestos en los escritos de demanda y de contestacion a la misma.

Sexto.

- Se sefal6 para deliberacion, votacién y fallo del presente recurso el dia y hora sefialado en autos, en que

efectivamente tuvo lugar, habiéndose observado las prescripciones legales en la tramitaciéon del mismo y actuando
como Magistrado Ponente el lImo. Sr. Don Federico Lazaro Guil.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Se interpone el presente recurso contencioso-administrativo contra la resolucion del Tribunal Econémico
Administrativo Regional de Andalucia (Sala de Granada) de 29 de enero de 2010, dictada en las reclamaciones
econdmico administrativas nameros NUMO0OO y NUMOO1, que confirma las resoluciones desestimatorias de los
recursos de reposicion interpuestos por el recurrente, por un lado, frente a la liquidacién tributaria girada en
concepto de IVA, ejercicio 2004, con deuda a ingresar de 67.438,54 euros (intereses de demora incluidos) dictada
por el Jefe de la Dependencia de Inspeccion de la Delegacion de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria
de Jaén, con causa en acta de disconformidad A02-; y, por otro, contra el acuerdo que confirma el expediente
sancionador A51- NUMOO2 instruido por esa misma Dependencia, consecuencia de la anterior liquidacion
tributaria, al advertir la comisidn de una infraccion muy grave, que se sanciona en el 125 por 100 de la cantidad
dejada de ingresar con multa de 70.200 euros.

Segundo.

Con fecha 11 de diciembre de 1996, D2 Amparo, hizo testamento instituyendo como Unica heredera de sus
bienes a su hija, D2 Flor, y para el caso de que la Unica heredera premuriese a la testadora sin descendencia, o
fuese declarada incapaz en vida de la causante o después de su muerte, designaba a sus hermanos D? Mari Jose,
D2 Covadonga y D. Luis Antonio, por partes iguales, sustitutos ejemplares en cuanto a la nuda propiedad de sus
bienes. Asimismo, en la clausula Octava de ese testamento, nombraba albacea, comisario y contador-partidor
testamentario con amplias facultades legales, al demandante, abogado de profesion, con una retribucion del siete
y medio por ciento del valor real de los bienes, rentas y derechos inventariados y ademas e independientemente y
en pago de los honorarios profesionales que, como Letrado, le corresponden por formalizar la particion de la
herencia completa, se ordenaba que percibiera detentdndolo el usufructo de todos los bienes de la causante
durante el tiempo que durase el cargo de albacea, comisario, contador-partidor testamentario, y en todo caso, Si
concluyese su actuacién antes de tres afios desde el fallecimiento, le legaba ese usufructo de todos los bienes
durante el periodo de tres afios, siéndole prorrogado el plazo legal hasta tres afios mas, después del fallecimiento
de la Ultima superviviente, ya se tratase de la testadora, ya de su hija.

Asimismo, en la clausula Novena del testamento otorgado, con idénticas facultades y con las retribuciones
indicadas, se nombraba al actor albacea, comisario y contador-partidor al momento en que acaeciera el
fallecimiento de D? Flor, Gnica hija de la causante.

D2 Amparo fallecid el 23 de septiembre de 1997 y su hija, D2 Flor, el 7 de enero de 2002.

El 22 de junio de 2004 se procede a la adjudicacion parcial de las herencias de D2 Amparo y D2 Flor y en
ella, se otorgaba al actor el usufructo temporal de las fincas que en ese documento se describen, sin embargo se
deja hecha la salvedad en relacion con dicho usufructo que se estard a lo resuelto como consecuencia de la
demanda interpuesta por los herederos-hermanos de la causante arriba citados ante el Juzgado de Primera
Instancia n.° 5 de Jaén contra el actor, con causa en el incumplimiento de sus obligaciones como albacea,
comisario, contador- partidor, dictandose Auto de 14 de julio de 2004 por el que se homologaba la transaccion
judicial acordada entre las partes litigantes en los siguientes términos: 1.°) Los actores cedian y transmitian al
demandado el pleno dominio de 58,50 hectareas de olivar de secano procedente del cortijo de Lora y Barranco del
Pinar. 2.°) El demandado renunciaba en ese momento y en el futuro a cuantos derechos le fueron concedidos en
el testamento de D# Amparo, especialmente al usufructo del 7,5 por 100 del valor de los bienes, derechos y rentas
como pago de su cargo de albacea, comisario y contador-partidor testamentario, sin reclamar nada.

El demandante no formulé autoliquidacién por IVA, ni incluyé en sus libros-registro el importe de la
contraprestacion percibida en el afio 2004 por los servicios realizados como albacea, comisario, contador-partidor
testamentario de la citada herencia, siendo esta la causa que motiva la apertura de expediente de inspeccién con
el resultado de la liquidacion tributaria confirmada por el TEARA en la resolucién objeto de este recurso,
oponiéndose a ella el demandante entendiendo: 1.°) Que el devengo del Impuesto no se produjo en el afio 2004
sino en cada uno de los ejercicios en que vino desarrollando su actividad profesional en la administracion de los
bienes de la herencia ya citada; 2.°) Que la contraprestacion de los servicios realizados no puede ser el valor de la
finca percibida en los términos que le fuera atribuida por la Junta de Andalucia en expediente de comprobacion de
valores el 11 de abril de 2006 (6.000 euros x 58,50 hectareas = 351.000 euros); 3) Que se ha producido la
prescripcién del derecho de la Administracion tributaria a la practica de la liquidacién recurrida.

Como se ha indicado y a resultas del expediente tributario de regularizacion, se instruy6é procedimiento
sancionador con el resultado antes descrito, oponiéndose el actor a la resolucion del recurso de reposicién que
confirma la sancion impuesta, alegando la falta de culpabilidad en la comision de la conducta infractora.
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Tercero.

Constituye un hecho no discutido por las partes, que el motivo de la regularizacion tributaria en que se
fundamenté la instruccién del acta de disconformidad por IVA, 2004 y a resultas de la misma la liquidacién
tributaria practicada, fue que el demandante no incluyé en sus declaraciones por el Impuesto de ese afio, ni
tampoco en sus libros- registros, el importe de la contraprestacion percibida por el desempefio del cargo de
albacea y contador-partidor testamentario con causa en la herencia de D Amparo, cargo para el que fuera
designado en consideracion a su profesion de abogado.

Antes de entrar en las razones alegadas a favor y en contra de la liquidacién tributaria confirmada por el
organo econémico-administrativo en la resolucion objeto del presente recurso, es necesario realizar algunas
precisiones a propésito de la figura del albacea testamentario y del contador-partidor testamentario, figuras que
difieren en el contenido de sus funciones, ain cuando puedan converger en una sola persona.

Dice al art. 901 del Cddigo Civil, que "los albaceas tendran todas las facultades que expresamente les
haya conferido el testador, y no sean contrarias a las leyes", y su art. 902 establece que: "No habiendo el testador
determinado especialmente las facultades de los albaceas, tendran las siguientes: 1%) Disponer y pagar los
sufragios y el funeral del testador con arreglo a lo dispuesto por él en el testamento; y, en su defecto, segin la
costumbre del pueblo. 22) Satisfacer los legados que consistan en metalico, con el conocimiento y beneplacito del
heredero. 3%) Vigilar sobre la ejecucion de todo lo deméas ordenado en el testamento, y sostener, siendo justo, su
validez en juicio y fuera de él. 4%) Tomar las precauciones necesarias para la conservacion y custodia de los
bienes, con intervencién de los herederos presentes ".

Segun esto, el albacea tiene una funcién representativa de la herencia, vigilando por el cumplimiento del
testamento y se encarga de tomar las precauciones necesarias para la conservacion y custodia de los bienes
dejados en herencia. En tanto que el contador-partidor segin se desprende del art. 1057 del Cdédigo civil, puede
ser persona diferente del albacea, y recibe del testador un encargo distinto, cual es, el de distribuir la herencia
entre los herederos y demas beneficiarios de ella, previa valoracion del caudal relicto, en virtud de un mandato
especial que el causante le da confiando en sus cualidades personales ( STS, Sala 12 de lo Civil, de 30 de marzo
de 2004, RJ 2004\1975).

Esta diferencia de funciones, transciende al ambito tributario en la medida en que, conforme a lo dispuesto
en el art. 11, letra d) del Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (Real Decreto 1629/1991), se
consideran titulos sucesorios sujetos al Impuesto ademas de la herencia y el legado, entre otros, los que atribuyan
el derecho a la percepcion de cantidades asignadas por los testadores a los albaceas "por la realizacion de sus
trabajos como tales", lo que interpretado en sentido contrario significa que las retribuciones otorgadas por el
testador al contador-partidor de la herencia no quedan sujetas al citado Impuesto y consecuentemente, por
exclusion, desde el punto de vista tributario merecen el tratamiento propio de las prestaciones de servicios
gravadas en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, maxime, cuando quien las debe desarrollar ejerce la profesiéon de
abogado.

Por otro lado, es posible que la figura del albacea coincida con la del contador-partidor testamentario,
supuesto en que la diferencia entre aquello que se retribuya por uno y otro concepto solo podra distinguirse en
funcién de la declaracion- liquidacion tributaria que se realice por el interesado a los efectos del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones (retribucion como albacea) y del Impuesto sobre el Valor Afiadido (retribucién como
contador-partidor), respectivamente.

Debe tenerse en cuenta ademas, que el Tribunal Supremo (Sala Primera), en sentencia de 5 de enero de
2012, ha sefialado que los albaceas contadores-partidores nombrados en el testamento que rige la sucesion del
causante acaban su funcién en el momento en que entrega el cuaderno particional y se distribuyen entre los
herederos los bienes relictos. No puede concebirse de otro modo, teniendo en cuenta que las funciones que les
corresponden a unos y otros solamente se consideran desarrolladas después del fallecimiento de la causante y
hasta que sea adjudicada la masa hereditaria a los herederos.

En lo que se refiere al orden tributario, si fuera posible la diferenciacion de las funciones desempefiadas
por el albacea testamentario de las correspondientes al contador- partidor de la herencia, para el primero, el
devengo del tributo se produciria conforme a las reglas del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones ( art. 47.1 de
la Ley 29/1987 ) en el momento del fallecimiento del causante; mientras que para el segundo, se produciria en el
momento de la prestacion del servicio ( art. 75, 2.° de la Ley 37/1992 ). Mas, si en una misma persona quedara
confundida una y otra funcion, y no fuera posible distinguir si la retribuciéon de los servicios se hace a titulo
hereditario (albacea) o en atencién al servicio prestado en relacion con la masa hereditaria (contador-partidor
testamentario), debe entenderse que la retribucién percibida se ha producido por este Ultimo concepto,
considerando que el albaceazgo es cargo gratuito ( art. 908 Cddigo Civil ).

En cualquier caso y en los supuestos en que concurra la confusion de funciones de albacea y contador-
partidor testamentario en una misma persona, dado, ademas, que aquellas se desarrollan de una forma
continuada en el tiempo a partir del fallecimiento del causante, se plantea el problema de cuando se devenga la
prestacion de tales servicios asi desarrollados, en cuanto que, de una parte, como albacea ha de realizar todas
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aquellas gestiones pertinentes para la conservacion en su estado la productividad y bonanza los bienes y
derechos integrados en el caudal hereditario, pero de otro lado, como contador- partidor, también debe prestar los
servicios concernientes a la valoracién y particion de la herencia, con posterior adjudicacion de dichos bienes entre
los herederos y legatarios en la forma establecida por el testador.

Para la solucién del dilema y considerando que en el desarrollo de tales funciones existen actuaciones que
son accesorias de otra principal o final, ha de seguirse el planteamiento expuesto por el Tribunal de Justicia de la
Union Europea, entre otras mas, en sentencia de 22 de octubre de 1998 (Madgett y Baldwin, asuntos acumulados
C-308/96 y C-94/97) cuando entendié que: "Una prestacion debe ser considerada accesoria de una principal
cuando no constituya para la clientela un fin en si, sino el medio para disfrutar en las mejores condiciones del
servicio principal del prestador”, consecuentemente, las actuaciones desplegadas por el albacea en punto a la
conservacion de los bienes de la herencia no son sino actuaciones mediales o instrumentales conducentes a un
fin concreto, cual es, que los bienes, en adecuado estado de conservacion, puedan ser inventariados
convenientemente, valorados y repartidos equitativamente entre los herederos (funcion de contaduria y particion
de la herencia), debiéndose concluir asi, que constituyendo esta ultima la finalidad principal perseguida por la
voluntad del testador al transmitir el conjunto de sus bienes y derechos, solamente con la actuacién seguida por el
contador-partidor testamentario se ve finalizada la prestacién de sus servicios, momento en que, por considerarse
realizados, hay que entender producido el devengo del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Cuarto.

Trasladando todos estos razonamientos al caso expuesto encontramos que consta en los autos (folios 25
a 48 del expediente administrativo) la escritura publica de 20 de junio de 2005, en cuyo expositivo primero se
afirma que con fecha 22 de junio de 2004 se formaliz6 escritura publica por la que se procedid a la adjudicacion
parcial de las herencias de D* Amparo y de D2 Flor, si bien, el usufructo temporal de las fincas alli descritas
otorgado en favor del aqui demandante que, como remuneracién de los servicios prestados como albacea,
contador-partidor, le habian quedado reconocidos por la primera de las causantes citadas, se excepcionaba de
dicha particion hereditaria como consecuencia de la demanda interpuesta contra aquél por los herederos-
hermanos de D Amparo, llegandose a una transaccion judicial, en Auto de 14 de julio de 2004 del Juzgado de
Primera Instancia n.° 5 de Jaén, por el que el albacea, contador-partidor testamentario renunciaba a las
retribuciones derivadas de la prestacion de esos servicios, a cambio de la propiedad de las hectareas que se
especifican de la finca que queda también detallada en dicha resolucién judicial.

Todo ello significa que la retribucién de los servicios prestados por el demandante como albacea,
contador- partidor testamentario, fue satisfecha en el afio 2004 como consecuencia de esa resolucion judicial que
recogia la transaccion acordada entre éste y los herederos de D2 Amparo y D2 Flor .

Siendo ello asi, conforme a los razonamientos detallados en el anterior Fundamento Juridico, para la Sala
no cabe la menor duda de que los servicios retribuidos al demandante en sus funciones de albacea, contador-
partidor de la herencia dejada tras el fallecimiento de D Amparo, no han de entenderse realizados hasta la fecha
de dicho Auto de 14 de julio de 2004, pues fue ese el momento en que quedd formalizada la particion y
distribucion del caudal relicto.

Asimismo, ha de tenerse en cuenta que la confusién en la persona del demandante de las funciones
propias de albacea junto con las correspondientes a las de contador partidor testamentario, reconducen al
momento de la culminacion de estas Ultimas la determinacién del instante en que el servicio correspondiente fue
objeto de prestacién. A lo anterior se une el dato no menos importante a los efectos fiscales, de que en el
expediente administrativo no existe constancia de la liquidacién del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones a
cargo del actor en su condicion de albacea testamentario.

Por lo razonado hasta aqui, decae en su fundamento el argumento de la demanda segun el cual, las
retribuciones establecidas testamentariamente para el albacea, contador-partidor testamentario, le fueron
satisfechas de forma periddica, anualmente, tras el fallecimiento de la causante, pues solo debieron satisfacerse
tras la correspondiente particion hereditaria, lo que ocurrié en el afio 2004 como se acaba de indicar. Siendo asi,
ademas, que las recogidas como tales en el escrito de demanda no son sino actuaciones instrumentales dirigidas
a la conservacion de la masa hereditaria, y por lo tanto, consideradas como adjetivas de aquella otra final
consistente en la particion y distribucién de la herencia.

A lo dicho, ha de afiadirse que el demandante no solo ostent6 el cargo de albacea testamentario de D2
Amparo, sino también de la herencia de su hija D2 Flor, y los servicios prestados por tal motivo no llegaron a
consumarse sino hasta el afio 2004 en que se lleva a término la particion hereditaria mediante el acuerdo
transaccional recogido en la resolucion judicial del Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Jaén de 14 de julio de
dicho afio.

Finalmente, a mayor abundamiento, en la instruccion del procedimiento de inspeccién tributaria, conforme
se recoge en el informe ampliatorio al acta, -folio 19 del expediente administrativo-, el obligado tributario no obtuvo
retribucion alguna de sus honorarios mediante la formalizacion de un préstamo hipotecario el 25 de marzo de 2002
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sobre los bienes de la herencia de D2 Amparo como afirma y defiende el escrito de demanda, porque en la
escritura de formalizacion del mismo no se especifica que su finalidad fuera el pago de impuestos, cargas y
deudas derivadas del fallecimiento de la causante y de los bienes de la herencia. Y, asimismo, las fotocopias de
los talones aportados como justificantes de presuntas retribuciones de honorarios satisfechas al actor en su
condicién de albacea testamentario con cargo a dicho préstamo hipotecario, no dejan probado fehacientemente
gue los montantes de tales efectos bancarios fueran destinados a la retribucion de sus servicios.

En consecuencia, acreditado que por razén de su cargo de albacea no presentd autoliquidaciéon del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones correspondiente al titulo hereditario percibido por ese concepto;
sefialado que ha quedado que la confusién en su persona de las funciones de albacea y de contador-partidor
testamentario determina que la prestacion de los servicios por este Ultimo cargo se entienda producida al momento
de la particion y distribucion de la herencia de la causante y dado que las restantes actuaciones producidas sobre
el caudal hereditario tuvieron un caracter meramente instrumental respecto a las principales de particion y
distribucion de la herencia, ha de concluirse que nos hallamos en presencia de una prestacion de servicios sujeta
a IVA cuyo devengo se produce con ocasién de esa particiéon y distribucion de la herencia entre los herederos que,
en el caso de autos, se produjo el 14 de julio de 2004 con ocasion de la resolucién del Juzgado de Primera
Instancia n.° 5 de Jaén ya referida.

De modo que, en este particular el argumento de la demanda debe quedar desestimado, como asimismo
debe serlo el relativo a la prescripcion del derecho de la Administracion tributaria a regularizar su situacion por IVA,
afio 2004, habida cuenta de la tesis del devengo del tributo aqui sostenida y resultando evidente que entre ese
afo y el inicio de las actuaciones de inspeccién tributaria (9 de julio de 2007) no habia transcurrido el plazo de
cuatro afios de prescripcién previsto en el art. 66 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria .

Quinto.

Siendo asi que la retribucién de los servicios prestados por el demandante como contador-partidor
testamentario se efectuaron en especie mediante la cesién por los herederos de D2 Amparo al actor de 58,50 ha.
de olivar de secano procedentes del Cortijo de Lora y Barranco del Pinar (término municipal de Mancha Real,
Jaén), a través de diligencia de colaboracion, por los 6rganos de inspeccion de la Consejeria de Economia y
Hacienda de la Junta de Andalucia, en su Delegacion de Jaén, se procede a instruir procedimiento de
comprobacion de valores de 11 de abril de 2006, del que resulta un valor de las fincas cedidas de 351.000 euros,
gue sirve de base a la inspeccién de la Agencia Tributaria para girar la liquidacién del IVA, 2004, al demandante.

Se opone la demanda a este criterio de valoracion de los servicios prestados y sostiene que debié hacerse
en la forma que se estipul6é en el testamento otorgado por D2 Amparo, esto es, al resultado de aplicar el 7,5 por
100 al valor de los bienes que componian el causal relicto a la fecha de su fallecimiento, pretension que ha de
seguir la misma suerte desestimatoria que la anterior, por la siguiente razon.

Como ya se ha indicado anteriormente, el momento en que se entiende producida la prestaciéon de los
servicios como contador-partidor del testamento de D* Amparo, no puede ser otro que aquél en que se produjo la
entera satisfaccion de los mismos, lo que no se acaecid sino hasta tanto no quedd firme la resolucién del Juzgado
de Instruccién n.° 5 de Jaén de 14 de julio de 2004. Por otro lado, y en lo que se refiere a la valoracion de los
mismos, de ninglin modo puede estar a la que fuera acordada por la testadora en sus Ultimas disposiciones
porque fue el propio actor quien renuncié de manera expresa y terminante a esa modalidad retributiva de sus
servicios, a cambio de la cesién de las 58,50 ha. de olivar de secano a las que antes se ha hecho referencia, por
lo que al haber sido ésta la forma escogida para la retribucion de sus servicios como contador- partidor
testamentario, debe estarse al valor comprobado de los bienes recibidos para determinar el importe de la
remuneracion de los servicios prestados.

Sexto.

Segun quedod sefalado antes, las actuaciones inspectoras determinantes de la liquidacion tributaria por
IVA, afio 2004, motivaron la apertura de expediente sancionador que termina con resolucion del Inspector Jefe de
la Dependencia de 30 de mayo de 2008, notificada el 6 de junio del mismo afio, calificandose la conducta
infractora de muy grave (art. 191.4 LGT ) al haber dejado de ingresar la totalidad de una deuda tributaria que se
eleva a 56.160 euros, apreciandose la circunstancia agravante del perjuicio econémico para incrementar su
porcentaje base (100 por 100 de la cuota dejada de ingresar) en 25 puntos, estimandose asi en el 125 por 100 de
la suma dejada de ingresar, sancionandose con multa de 70.200 euros. El instructor del expediente, aprecia el
elemento subjetivo del ilicito (culpabilidad) en el hecho de que el demandante era conocedor de la normativa
aplicable en relacion con la autoliquidaciéon omitida por el IVA del afio 2004 como consecuencia de la prestacion
de sus servicios en la particién y liquidacion de la herencia. El acuerdo sancionador fue recurrido en reposicién y
confirmado por resolucién de 28 de julio de 2008.
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En relaciéon con la concurrencia del elemento subjetivo del ilicito tributario, la Ley 1/1998 y mas
recientemente la nueva Ley General Tributaria, 58/2003, han supuesto nuevos avances en el proceso de
asimilacion del régimen sancionador administrativo al régimen penal, siguiendo las pautas marcadas por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. ElI elemento de la culpabilidad y su requisito basico, que es la
imputabilidad, entendida como la capacidad de actuar culpablemente, estan presentes en nuestro ordenamiento
juridico-fiscal, como lo prueba la afirmacion del art. 183.1 de la Ley General Tributaria, a cuyo tenor las
infracciones tributarias son sancionables con cualquier grado de negligencia, con lo que el precepto quiere
significar, sin duda, que esta dando por supuesto la exigencia de culpabilidad tanto en el grado de dolo como en el
de culpa o negligencia; mas alla de la simple negligencia los hechos no pueden ser sancionados. En términos
analogos se pronuncian los articulos 178, 179 y 183.1 de la misma Ley .

De ello se desprende que la culpabilidad y la tipicidad se configuran como los elementos fundamentales de
toda infraccion administrativa y también, por consiguiente, de toda infraccion tributaria; y que el elemento subjetivo
esta presente cuando la Ley fiscal sanciona las infracciones tributarias cometidas cualquiera que sea el grado de
negligencia advertido en la conducta de su actor.

La esencia del concepto de negligencia radica en el descuido, en la actuacién contraria al deber objetivo
de respeto y cuidado del bien juridico protegido por la norma. Ese bien juridico, en este caso, son los intereses de
la Hacienda Publica y, a través de ellos, el progreso social y econdmico del pais, intereses que se concretan en las
normas fiscales, cuyo cumplimiento incumbe a todos los ciudadanos conforme establece el articulo 31 de la
Constitucion . En ese sentido se ha pronunciado en reiteradas ocasiones el Tribunal Supremo, a partir de sus
sentencias de 9 de diciembre de 1997, 18 de julio y 16 de noviembre de 1998 y 17 de mayo de 1999 .

En la jurisprudencia mas reciente ( SSTS de 22 de octubre de 2009, y 1 de febrero de 2010 ) el Alto
Tribunal ha sefialado que la Administracién debe desarrollar una actividad probatoria, no solo de los hechos que
motivan la regularizacién, sino de la existencia de culpabilidad en la comisién de los mismos. La ausencia o
insuficiencia de esta Ultima actividad probatoria desemboca en una falta de motivacion de la culpabilidad que vicia
el acuerdo sancionador, en cuyo caso debe ser anulado. Asi, mantiene por ejemplo el Tribunal que la mera
constatacion de la falta de ingreso no permite fundar la imposicion de sanciones tributarias, tampoco lo permite, la
mera existencia de una partida negativa deducida improcedentemente de la base imponible, dado que las
sanciones tributarias no pueden ser el resultado de cualquier incumplimiento. Por ello mismo, la no concurrencia
de alguno de los supuestos de exoneracion de responsabilidad no es suficiente para fundamentar la sancion
porque el principio de presuncién de inocencia no permite justificar la existencia de culpabilidad por exclusién.

Para poder apreciar la existencia de una motivacion suficiente y de un juicio razonable de culpabilidad
resulta menester enjuiciar si la Administracion probé la culpabilidad del sujeto pasivo y si concurrian elementos
bastantes para considerar que hubo infraccién del ordenamiento juridico, como sefiala el Tribunal Supremo en
sentencias de 15 de octubre de 2009 y de 21 de octubre de 2009 . Se revela imprescindible, por lo tanto, una
motivacion especifica en torno a la culpabilidad o la negligencia, y las pruebas de las que se infiere ( sentencias de
6 de junio de 2008 y 6 de noviembre de 2008 ).

Dicho lo anterior, la representacion procesal de la parte actora, en el caso de autos, se opone a la
instruccion del expediente sancionador y a su resultado, despejando cualquier duda de que en la conducta
seguida pueda advertirse atisbo alguno de culpa, mucho menos, por ocultacion de datos a la Hacienda Publica,
considerando que el demandante presentd ante la Consejeria de Economia y Hacienda de la Junta de Andalucia
la declaracion de los bienes y ultima voluntad de D* Amparo instruido en el expediente NUM0O03, donde se recogia
la remuneracién correspondiente a los servicios prestados en su condicion de albacea, contador-partidor
testamentario, de manera que a través de aquella declaracion tributaria, la Hacienda Publica tuvo conocimiento de
la retribucién de esos servicios, erradicandose cualquier duda sobre la posible existencia de maniobras artificiosas
tendentes a la ocultacién de datos, fundamento de la calificacion de la conducta sancionada (haber dejado de
ingresar deuda tributaria) como infraccion tributaria muy grave en los términos sefialados en el art. 191.4 LGT,
puesto en relacién con el art. 183.3.3.°, cuando este Ultimo precepto considera como medio fraudulento la omision
de las operaciones realizadas en los libros y registros contables.

Sobre este particular, ha de tenerse en cuenta, que la declaracién aludida y presentada por el demandante
lo fue para que la Administracion tributaria autonémica practicara liquidacion a los herederos de la causante en el
Impuesto sobre Sucesiones y las lleva a cabo en su condicidn de albacea, contador-partidor testamentario, lo que
significa, de un lado, que la citada declaracion no venia a regularizar la situacion tributaria del actor en el Impuesto
sobre el Valor Afiadido, afio 2004, al quedar referida a otro tributo distinto, el Impuesto sobre Sucesiones; y de otro
lado, que la declaracién formulada no lo fue en su condicién de sujeto pasivo del Impuesto de Sucesiones sino en
su posicion de administrador del caudal relicto dejado al fallecimiento de D* Amparo . Por ultimo, la Administracion
tributaria ante la que se formaliza tal declaracién no era la Administracion competente para la liquidacion del
Impuesto sobre el Valor Afadido, lo que impide considerar a la declaracion presentada como una suerte de
actuacion regularizadora de la situacion del demandante a los efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido
eximente de responsabilidad punitiva, y ha de recordarse en este momento que en relacion con el referido tributo,
el actor no habia registrado -anotado- en sus libros contables el importe obtenido por la prestacién de los servicios
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de particion y liquidacién de la herencia. Todas estas razones llevan a la conclusion de que el documento asi
formalizado y alegado por la parte actora, no puede ser considerado con los efectos mitigadores del agravamiento
de la conducta ilicita consistente en haber dejado de ingresar deuda tributaria.

En otro orden de consideraciones, sostiene la demanda que el érgano sancionador en el expediente
instruido no individualiza la conducta castigada enlazandola con la culpabilidad para asi determinar la
responsabilidad del sujeto infractor, limitandose a formular manifestaciones genéricas a propésito de la no
inclusién de los rendimientos percibidos en su cargo de albacea, contador-partidor testamentario donde no se
concreta la falta de diligencia advertida para la comision de la conducta infractora.

La Sala no comparte este criterio, en la medida en que en el relato de los hechos contenidos en el
expediente sancionador -folio 20 del mismo- se sefiala: "El obligado tributario no ha incluido en su declaracion las
bases imponibles derivadas de ingresos procedentes de su actividad profesional, en particular, los provenientes
del ejercicio como albacea testamentario de D2 Amparo, no habiendo computado la totalidad del impuesto
devengado en el gjercicio", esto es, se pone de manifiesto de manera clara y determinante en qué consistio la
conducta omisiva del demandante como consecuencia de la cual, se produce un menor ingreso correspondiente al
Impuesto sobre el Valor Afadido, afadiéndose mas abajo en el expediente sancionador que: "El instructor del
procedimiento aprecia el concurso del elemento subjetivo o culpabilidad en la conducta del obligado tributario dado
gue el sujeto pasivo debia ser conocedor de la normativa aplicable en relacion a la declaracion de las bases
imponibles e impuesto devengado en las mismas como consecuencia de la realizacién de su actividad econémica,
y su inclusién en la declaracion correspondiente, por lo que se estima que la conducta del obligado tributario fue
voluntaria puesto que se entiende que le era exigible otra conducta distinta, en funciéon de las circunstancias
concurrentes, no apreciandose la concurrencia de ninguna de las causas de exclusién de responsabilidad
previstas en el articulo 179.2 y 3 LGT ", produciéndose y motivandose de este modo el nexo causal entre la
conducta ilicita y la culpa del autor de la conducta infractora, sin advertencia de causa eximente de su
responsabilidad.

Todo lo razonado hasta aqui, conduce a la confirmacién en sus términos de la sancién impuesta, por lo
gue habiendo quedado desechadas todos los motivos en que se ha fundamentado el presente recurso, debe
guedar desestimado.

Séptimo.

De conformidad con lo establecido en el art. 139 de la Ley de la Jurisdiccion, no se aprecian motivos
suficientes para efectuar ningiin pronunciamiento en materia de costas.

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente y general aplicacion, la Sala dicta el siguiente
FALLO

1.°- Desestima el presente recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal
de D. Hermenegildo contra la resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Andalucia (Sala de
Granada) de 29 de enero de 2010, expedientes nimeros NUMO0O y NUMOO1, que se confirman en sus términos
por ser ajustados a derecho.

2.%- No se hace ningln pronunciamiento en materia de costas.
Intégrese la presente sentencia en el libro de su clase y una vez firme remitase testimonio de la misma
junto con el expediente administrativo al lugar de procedencia de éste.

Asi por esta nuestra sentencia que se notificard a las partes haciéndoles saber, con las demas
prevenciones del art. 248,4.° de la Ley Organica del Poder Judicial, que contra la misma cabe interponer Recurso
de Casacion para unificacion de doctrina mediante escrito presentado en esta Sala en el plazo de treinta dias
contados desde el siguiente a su notificacién, debiendo acompafiar al escrito en que se interponga, la copia del
resguardo del ingreso en la Cuenta de Consignaciones nim.: 2069000024076310, del depdsito para recurrir por
cuantia de 50 euros, de conformidad a lo dispuesto en la D. A. 152 de la Ley Orgéanica 1/2009, de 3 de noviembre,
salvo concurrencia de los supuestos de exclusion previstos en el apartado 5.° de la Disposicion Adicional
Decimoquinta de dicha norma o beneficiarios de asistencia juridica gratuita, definitivamente juzgado lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.
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