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En Santander, a siete de febrero de dos mil

diecisiete.

Este Tribunal, constituido por los Ilmes. Sres.
Magistrados mencionados al margen, ha visto em grado de
apelacién la presente gcausa penal de Procedimiento
Abreviado, procedente del JUZGADO DE LO PENAL NUMERC 4 DE
LOS DE SANTANDER, seguido con el nlmero 195/2014, Rollo
de Sala nUmero 972/2015, por un delito contr; la HACIENDA

PUBLICA, con la intervencién de Ministerio Fiscal, contra

D. ! o ; €n calidad de acusade,

representadse por la Procuradora dé los Tribunales D.?2

Dolores Echevarria Obregén y asistido por el Letrado D.
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ADRMISTRAGION
DE SUSTICIA

* .

Luis Revenga Sanchez, cuyas demds circunstancias

personales ya constan en la Sentencia de instancia.

Como Acusacién Particulax, AGENCIA TRIBUTARIA

(AEAT}, representada y asistida por la Abogada del

Estado D.? Ana Gonzélez Hoyos.

Como responsable civil la mercantil

CONSTRUCCIONES ’ w7 7. 8.5, representada

—

por la Procuradora de los Tribunales D.? Dolores
Echevarria Obregén y asistida por el Letrado D. Luis

Revenga S&nchez.

Son parte apelante en esta alzada P, : o

P i m

.

* ¥ CONSTRUCCIONES . v 8Lh. Y

— - — [

apelada la ABAT v el Ministerio Fiseal, en la-

f— -

parte

representacidn que ostenta de este ultimo el Ilmo. Sr. D.

Jesis Alafia Pérez de Mendiguren.

Es Ponente de esta resolucién 1a Ilma. 3Sra.
Magistrada de esta Seccidn Tercera, D.® Maria Almudena

Congil Diez, quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE EECHO

Se aceptan los de la sentencia de instancia y se

afiade lo siguiente: e .

PRIMERO,- Fn la causa de que el presente Rollo de
Apelacién dimana, por el JUZGADO DE LO PENAL NUMERO 4 DE
LOS DE SANTANDER se dicté sentencia- en fecha 2 de julio
de 20153, cuyo relato de Hechos Piobados y Fallo, es del

tenor literal siguiente:



"HECHOS PROBADOS:

Resulta probado y asi se declara, que .~

* mayor de edad, sin antecedentes penales,
¥ sin haber sido privado de libertad en la causa, quien
actuando en su condicidén de socio fundador ¥y
administrador dnice . de la sociedad mercantil
“CONSTRUCCIONES =~ . oy P 5.L." v con el
bropdésito de lograr un beneficio patrimonial a costa
del erario publico perpetrd los sigulentes hechos:

' La mercantil precitada se constituye mediante
escritura ptiblica de fecha-  (03/11/1897, teniendoe su
domicilio fisico y social en la localidad de Santander,
y su objeto social vendria integrado, en la promocidn,
venta y alguiler de inmuebles, siendo su administrador
tnico y detentador del 90% de las participaciones
sociales 7 .. : o .

En el ejercicio tributario cdrrespondiente al afio
2009, y mediante escritura publica de Ffecha 7 de Enero
de 2009 procedid a la venta de una vivienda sita en la
e/ .., . de . .. 2 por un importe de
205.647,48 euros,

Del mismo modo procedid mediante escritura piiblica
en fecha 28 de Julio de 2009 a la venta a la entidad
SERVIHABITAT XXI SAU de un edificio en construccién en
la e/ 2 - de Laredo por un importe de
2.449.354 euros.

No obstante pese a lo anterior y pese a tener
conocimiento de que por la realizacién de tales
operaciones .se devengaba el correspondiente IX.V.A,
ocults v no declaro en las autoliquidaciones
correspondientes al ejercicio antedicho el precio y
base imponible y cuota a ingresar de IVA repercutido,
logrando de este modo eludir el ingréso de . cuotas

devengadas por importe de 337.070.73 euros.




El acusado no aportdé a la Inspeccién tributaria la
contabilidad del ejercicio ni deposité en el registro
mercantil las cuentas anuales de la citada entidad

desde el ado 2007.

FALLO:

Que debo CONDENAR y ‘C'ONDENO a .. . L TE
," como Autor responsable de un delito CONIRA LA
HACIENDA PUBLICA, ya definido, a las siguientes penas:

-PRISTON POR TRES ANOS «con las accesorias de
inhabilitacidén especial para el derecho de sufragio
pasive durante el tiempo de condena ‘e Inhabilitacidn
especial para ejercer la gestidén o administracidn
mercantil durante el tiempc de condena.
~MULTA de 400.000 euros, con una responsabilidad
personal subéidiaria en caso de impago de un afio de
privacion de libeftad,_ respondiendo directa Y
solidariamente del pago: de la Multa la empresa
“CONSTRUCCIONES _ T, 5.L.7.
- Perdida de la posibilidad de obtener Dbenefigios
fiscales, subvenciones o ayudas publicas durante 4 afios
Yy 6 meses. _

Al pago de las costas causadas.

Asimismo se condena a - ' . ' Y
subsidiariamente a la empresa “CONSTRUCCIONES

_ S.L.” a indemnizar a la Hacienda Piblica

la suma de 337.070,73 euros con los intereses de demora

del articulo 58 de la LGT.”.

SEGUNDO.~ D. _ _ 7 T

CONSTRUCCIONES . - - §.L interpusieron en

tiempes y forma sendcs recursos de apelacidn, que fueron

* L]
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admitidos a trémite en virtud de providencia del
Juzgado dictada al efecto, y dado traslado del mismo a
las restantes partes, se elevd la causa a esta Audien-
cia Provincial, Seccidén Tercera, en la que tras su

examen, se ha deliberade vy fallade el recurso.

TERCERQ.- En la tramitacidén de este juicio en la
alzada se han observado 1las prescripcicnes legales
excepto la de dictar sentencia en el plazo sefialado en
el articulo 792.1 {(al que remite el 976.2), ambos de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, por acumulacidn de

asuntos pendientes.

HECHOS PROBADOS

TUNICO: Se aceptan los de 1la sentencia de
‘instancia, anteriormente reproducidos, afiadiendo lo

siguiente:

"La tramitacidén de la preseﬁte causa, se ha
demorade més alld de lo que hubiera sido necesario
atendida su complejidad. Asi pues, esta causa se 1incod
por Auto de fecha 6 de febrero del afic 2013, dictdndose
Auto de apertura de juicio oral el dia 28 de febrero de
2014 y acorddndose la remisidén de las actuaciones al
Juzgado de lo penal para su enjuiciamiento en el mes de
abril del 2014. Recibidas las actuaciones en el Juzgado
de lo penal por el mismo se dictdé Autc de admisidn de
pruebas el dia 11 de julio de 2014, sefialdndose la
vista inicialmente para el dia 21 de noviembre de 2014,
Dicha vista fue suspendida en dos ocasiones por
necesidades del servicio, celebrdndose finalmente el
dia 2 de julio de 2515 fecha en la que se dictd

sentencia en primera instancia, la cual fue apelada.
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Las actuaciones se recibieron en esta seccidn para la
resolucién del recurso de apelacién en el mes de’
noviembre de 2015, fecha desde la cual han permanecido

a la espera de estudio, deliberacidn y fallo™.

Y

FUNDAMENTOS DE DERECHC

PRIMERO: Recurso interpuesto por la mercantil

CONSTRUCCIONES . & : - -, 8.L.:

Dicho recurrente alega gque hasta el dictade del
Auteo de apertura de Jjuicio oral no S& le confirid
traslade para intervenir en la presente causa, ello
pese -a_ que la sentencia recurrida condena a dicha
mercantil como responsable sﬁggiaiéflgm;n relacidén con
el pago de la responsabilidad civil y establece dque
debe de responder directa y solidariamente del pago de
la pena de Multa con €l condenado. A Jjuiclo del
recurrente nos encontramgs ante un supuesto de nulidad
incardinable en el apartado 3° del articulo 238 de 1la
LOPJ por cuanto la condena al pago de la Multa directa
y solidariamente con el acusado le colocéd en una
situacién. de coparticipe del delito o de coautor del
mismo y no de mero responsable civil, lo gue a su
entender obligaba al o6rgance judicial a su citacién
desde el inicio de la causa de acue;do con lo dispuesto
en el articulo 615 y congordantes de 1la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Tal faita de notificacién a
juicio del recurrente le ha causado indefensién al
" haberle impedido solicitar diligencias investigacién,
interesando que en consecuencia se acuerde la nulidad
de actuacliones y la ret;oaccién de la causa al momento
anterior al dictade dei Auto de incoacion de 6 de

febrero de 2013.



ACMINISTRACION
DEJUSTICtA

A dicha pretensidén se han opuesto, tanto el
Ministerio Fiscal, como la Abogacia del Estado,
habiendo esta Gltima efectuads en su escrito de
oposicidén al recurso de apelacidén una argumentacidn que

es plenamente compartida ‘por la sala.

Asi pues, asiste razdén al recurrente cuando afirma
gue dicha mercantil ha éido condenada al pago de la
responsabilidad civil enr su condicidén de responsable
civil subsidiario, asi como dé forma directa y
solidariamente con el acusado D.

al pago de la pena de Multa que le fue sido
impuesta, estando esta Ultima prev%siéq regulada en el
articulo 31.2 del CP en su redacéién vigente cuando
sucedieron los hechos, articulo que fue derogado a ralz
de la reforma operada por la ley orgdnica cinco/2010 de
22 de junio que iﬁtrodujo la'resﬁonsabilidad penal de
las personas juridicas. Siendo esto asi, y en relacidn
con la condicidn de respénsable civil del recurrente no

cabe duda de que a tenor de lo dispuesto en nuestra Ley

‘procesal y habida cuenta que nos encontramos ante el

denominado procedimiento abreviade por delitos, no s
preceptiva la notificacién de la causa a los
responsables civiles contra los gque se ha dirigido la
acusacién conforme a lo dispuesto en el articule 781 de
la Ley de enjuiciamiento c¢riminal, sino hasta el
dictado del Auto de apertura de juicic oral, momento en
el que a tenor de lo dispueste en los articulos 783 vy
siguientes de la Ley dJde enjuiciamiente criminal, el
juez instructor resolverd lo procedente en relacidn con
los responsables civiles, y en suma procederd a
conferir traslado a los  responsables civiles a fin de
que presenten los correspondientes escritos de defensa,
encontréndonos con que en el presente casc se ha
cumplido fielmente con dicha previsidén legal. Asi pues,

basta examinar el Auto de apertura de juicio oral que
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obra a los folios 214 y 215 de la causa, para comprobar
que en el mismo se acuerda emplazar a la parte
recurrente confiriéndole traslado para formular escrito
de defensa, encontrandonos poxr 1lo demids <€on qué dicho
emplazamiento se efectud el dia 21 de marzo de 2014 en
la persona de su representante legal el heoy acusado D.

v y ho obstante lo cual
voluntariamente decidié no personarse y no formular
gscrito de defensa, no aprecidndose por tanto
indefensién alguna susceptible de generar la nulidad

invocada.

De igual modo, y en relacién con lo dispuessto en
el articule 31.2 ya derogado, debe de recordarse que
dicho articulo.en su redaccién vigente en la fecha de
los hechos establecia lo siguiente: "1. EI gue actie
como administrador de hecho o de derecho de una persona
juridica, 0o en nombre o representacidn legal ©
voluntaria de otro, responderd personalmente, . aungue no
concurran en él las condiciones, cualidades o]
relaciones que la correspondiente figura de delito o©
falta requiera para poder ser sujete activo del mismo,
si tales circunstancias se dan en la entidad o persona

en cuyc hcembre ¢ repréesentacidn obre.

2. En estos supuestos, 51 se Impusiere en
sentencia una pena de multa al autor del delito, serd
responsable del page de la misma de manera directa y
solidaria la persona juridica en cuyo nombre o0 por cuya

cuenta actud.,”

3 . ¥

Dicha previsién legal, en modo algunio puede
equipararse come afirma el recurrente a un supuesto de
coautoria, por cuanto no nos encontramos ante la
imposicién a dicha mercantil de una pena de Multa cuyo

impago pudiera traer consigo a tenor de lo dispuesto en
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ADMINIETRACION
DE JusTitia

el articule 53 del Cédigo Penal la imposicién deé la
corresponcdiente responsabilidad personal subsidiaria,
s$ino ante el establecimiento por ministerio legal de un
mere mecanismo de garantia del pago de dicha multa, de
ahi que deba de concluirse gue la mercantil recurrente
en virtud del emplazamiento antes mencionado tras el
dictado del Auto de apertura del juicio oral, tuve
pleno y cabal conocimiento de todas las pretensiones
formuladas por las acusacicnes, entre las que se
encontraba la peticidn deducida por la Abogacia del
Estade al amparo de lo dispuesto en el articule 31.2
del Cédigo Penal, pudiendo a partir de dicho momento
efectuar con plenitud de garantias una adecuada defensa
frente a dichas pretensiones, lo que no hizo por

decisidén propia.

No cabe por ello apreciar indefensién alguna en
lé parte recurrente, ni con ello acceder a la nulidad
interesada, maxime si se tiene en cuenta gque en el
presente caso al ser el imputado y ulterior acusado
administrador dunico :y representante legal de dicha
mercantil, el mismo tuve conocimiento desde el inlcio
de las diligencias de investigacién penales de los
hechos investigades y de la eventual responsabilidad
gque para la mercantil pudiera derivarse de la previsidn

legal prevista en el articulo 31.2 del Cédigo Penal.

Debe por ello deséstimarse integramente dicho

recirso.

SEGUNDO: ReQurso interpuesto por D. . -~

- .
* *




T ADHINISTRACION
DEJUENGIA.

- Dicho recurrente, bajo la riubrica “error en la

valoracién de la prueba” alega motivos de muy diversa

consideracidn.

En primer lugar, que la magistrada de lo penal

ha incurride en error a la hora de valorar la prueba
practicada, afirmando que en el parrafo primero de los
hechos probados ha introducido ei elemento intencional
inexcusable para estimar la consumacidn del ‘tipo cual
es que el -acusade "con el propésito de lograr un
beneficio patrimonial a costa del erario publico
perpetrd los siguientes hechos.”, afirmacidn que
‘entiende que predetermina el fallo y que debe de ser

eliminada de los hechos probados.

En segundc _lugar, nilega la concurrencia del

elemento intencional exigide en el tipo objeto de

condena.

Asi pues, y en relacidén con la Escritura puiblica

de compraventa otorgada el 28 de julio de 2009 en cuya

virtud Construcciones s : o 5.L.

representada por el recurrente trasmitid a Servihabitat
XXI SAU el inmueble que se describe con detalle en
dicha escritura, afirma gque fue la propia compradora
Servihabitat la que asumié la obligacién de abonar los
impuestos, entre ellos el IVA, afirmande asimismo que
si bien el IVA devengado por dicha operacidn por
importe de 391.896,71 € le fue ingresado a la vendedora
en su cuenta corriente por transférencia telematica, 1o
cierto es que la vendedora no llegd nunca a disponer de
dicha suma porque la Caixa compensé posiciones deudoras
y aplicd dicha cantidad al pago de otras deudas, lo que
a su entender excluye el elemento intencional del
delito que nos ocupa. Asi pues, el recurrente pese a

reconocer—que sabia gque dicha operacidén estaba sujeta a
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ADMIMISTRACION
D JUBTICIA

IVA, asi come que la mercantil Construcciones

> -1 S8.L, -de la gue era administrador unico,
era frente a la hacienda Piblica la obligada tributaria
al pago de dicho IVA, afirma que no declard dichas
operacién porque pensaba que de su pago se encargaria
la CAIXA, al ser la mercantil Servihabitat una sociedad
instrumental de la Caixa y haberse hecho constar asi en
la escritura de trasmisién, afirmando asimismo carecer
de conocimientos tributarios y ser su cufiado la persona
que se ocupaba de dichas cuestiones, habléndose visto

desbordade por la actuacidén unilateral de la Caixa que

aplicd a otros pagos el dinero destinade al pagoc de

IVA, circunstancias todas ellas que ‘2 su entender
excluyen el elemento intencional exigido por el tipo
penal, negando en consecuencia la existencia de
voluntad de defraudar al fisco, y afirmando, que dicha
operacidon pese a su falta de declaracidén noc pude

pPasarle inadvertida a hacienda.

En _tercer lugar, cuestiona:el método empleado por

la hacienda publica para calcular la cuota defraudada,
afirmande que a dicho fin se ha empleado el método de
estimacidn directa cuando debieron de haber usado el
método de estimacién indirecta.. De igual modo, afirma
que debid haberse acogido la pretensién de compensar
las cuotas solicitadas de IVA por importe de 292.052,84
suros, afirmando que tras compensar dicha cuota, la
cuota debida ascenderia tan sélo a la suma de 45.017,83

€, lo que nos situaria extramuros del delito fiscal.

- Asimismo, el recurrente invoca la concurrencia

de la atenuante de dilaciones indebidas prevista en el

articulo 21.6 del Cédigo penal, afirmando, gque si bien
las diligencias previas se incoaron en el afo 2013
traténdose de una instruccién sencilla que culmindé en

Poco mads de un afio con el dictade del Auto de apertura
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del juicio oral, dicha actividad se vio truncada con la
llegada de los autos al Juzgado de lo penal, donde hubo
de suspenderse la vista por necesidades del servicio
hasta en dos ocasiones celebrandoée finalmente el dia 2
de julio de 2015, esto es pasado un afio y cinco meses
lo que a su entender constituye una dilacién indebida

que obliga imponer la pena en su mitad inferior.

- De igual modo entiende que también se ha

vulnerade lo dispuesto en el articulo 66 regla €% del
Cédigo Penal que obliga en los casos emr que o

concurren atenuantes o agravantes aplicar la pena

‘establecida en la extensién adecuada atendidas las

circunstancias personales del delincuente y la mayor ©
menor gravedad del hecho, entendiendo gque las
clrcunstancias ya expuéstas que concurrieron en la
firma de la operacién con Servihabitat, caso de no ser
suficientes para excluir el elemento subjetivo del
tipo, deberian de tenerse en cuenta para moderar la

imposicién de la pena.

- En relacidén con la pena a imponer afirma que la

sentencia ha incurrido en error & la hora de fijar la
pena de Prisién por cuanto el articulo 305 del Cédigo
penal en su versién vigente en la fecha de comisién de
los hechos, esto es, en el afio 2009, breveia la
imposicién de una pena de Prisidn entre 1 y 4 afios ¥y
Multa del tanto al séxtuplo de la cantidad defraudada,
encontrandonos con que la mitad inferior llegaria hasta
los dos afios y sels meses. Asi pues, el recurrente
entlende que al haberse impuesto la pena de tres afios
de prisidén, pese a afirmerse en ia fundementacién
juridica que se impone la pena en el maximo en Su mitad
inferior, se ha vulnerado tal previsién al haberse

impuesto la pena en la mitad superiocr ‘cuando la misma
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nunca debié de haber superado los 2 afios y 6 meses de

- prisidn.

Tanto el Ministeric Fiscal como la Abogacia del
Estado se opusieron a la estimacién de dicho recurso.

Deben pues analizarse dichos motivoes de oposicidn.

-. En relacién con el primero de los motivos,

esto es el relative a la consignacién de los elementos

subjetivos del injusto en los hechos probados de la
sentencia, la 8T8 de 3 de diciembre de 2015 nos

recuerda que "como repetidamente ha seflalado esta Sala,

les juicios de inferencia, las expresiones (&
sabiendas... intencionadamente. .. con .conocimiento
de... con &nimo de) que sintetizan la concurrencia de

un elemento subjetivo del tipo delictivo, pueden
utilizarse legitimamente dentro del capituleo factico
para dar mayor expresividad al relato, gslempre gue
luego se expligue come ha quedado acreditado tal
elemento™. «-De tal jurisprudencia de la que también es
exponente la 8TS de 22 de junio de 2005 se deduce a
contrario sensu que en contra de lo manifestado por el
recurrente, tales elementas subjetivos si bien no son
de inclusién necesaria en el relato factico de las
sentencias, ~de ahi que la omisién en los hechos
prokados del alegado &animo de defraudar en modo alguno
vulnere el derecho de defensa del recurrente-, en modo
alguno tienen .aptitud para predeterminar el fallo,
tratandose por lo demés la expresidén cuestionada de una
expresién cominmente entendible, por lo gue no cabe
apreciar vicio alguno en la reddccidén y elaboracidn de

1os hechos probadoes.

~. Puestos en trance de analizar el motive

sequndo antes mencionade relativo a la concurrencia del

elemento intencional exigido por el tipo penal, la sala
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tras analizar con detalle la causa Y visionar el DVD
donde se recoge el desarrollo de la vista, no puede
sino compartir los acertados argumentos expuestos por
la magistrada- de lo penal en la sentencia que se
recurre, entendiendo que en el acto del plenario se ha
practicade suficlente prueba de cargo acreditativa de
la concurrencia de los elementos tanto objetivos como
subjetives del tipo penal objeto de aplicacidn, prueba
que por lo demds ha sido adecuadamente valorada por la

juez de instancia.

Asi pues, como es bien sabido el delito fiscal
regulado en el articulo 305 del C. Penal exige los
siguientes presupuestos O requisitos para 35U posible

estimacidén:

a} Conducta tipica, realizada bien por accldn ﬁ
omisién y dirigida a alguna de estas finalidades:
elusién.del pago de tributos, de cantidades retenidas o©
que se hubiesen debide retener o de ingresos a cuenta
de retribuciones en especle; cbtencidn indebida de
devoluciones y disfrute indebido de beneficios

fiscales.

b) Un elemento subjetive consistente en el
caradcter eminentemente defraudatoric de las modalidades
tipicas; engafia gquien infringe el deber de verdad
reconocido y sancionado por el ordenamiento juridico ¥
falta a la verdad no sélo el que desfigura, tergiversa
o manipula los elementos que conforman las bases
impositivas para pagar jnsuficientemente, sino, también
quien, sabedor de la obligacién de declarar, impuesta
por el articule 31 de la Constitucidén Espafiola Y
articulo 35 de la Ley General Tributaria y de la Ley

Reguladora del Impuesto de que se trate, omite la
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declaracién, pues en este supuesto, la Hacienda puede

concluir gue el sujeto no tenia nada que declarar.

Siendo esto asi, es evidente que la concurrencia
del mencionado &animo defraudétorio en cuanto elemento
interno, no puede sino obtenerse a través del juego de
inferencias derivadas tanto de actos antericres, come
de actos coetdneos o posteriores, habiendo declarado al
respecte nuestro Tribunal Supremc gque la conducta
tipica no requiere el engafio del tipe de la estafa y,
en consecuencia, tampoco que el comportamiento del
sujeto activo produzca error en el sujeto pasivo, por
lo que es indiferente el estado psicoldgico de error en
los responsables de la gestién de tributos. Asimismo, ¥
en cuanto al dolo cuya existencia se niega por el
recurrente, para apreciar la comisidn de dicho tipo

delictivo no es necesario acreditar un especial

‘elemento subjetive del injusto, un especial animo de

defraudar,' sino que bastardn para el dolo las
exigencias generales del deber de tributar, de la
capacidad de accion y de la falta de pago de lo debido,
siendo incluso posible la comisidén de dicho delito por

dolo eventual.

¢) Un resultado lesivo para el fisco que ha de
superar determinada suma y gue opera come condicidn
objetiva de punibilidad,' o comoe consideran otros
autores de procedibilidad, exigiendo el legislador que

la cuantia de 1la cuota defraudada, el importe no

ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de

las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente
obtenidos o disfrutados, supere la cifra de 120.000
euros. No se puede negar, como dice la sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de enero de 2012 "qua los
Informes elaborados por los funcionarics de la Agencila

Estatal de la Administracién Tributaria, y & las
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declaraciones de éstos en el acto del juicio, tienen el
caracter de prueba legitimamente obtenida y practicada,

y que debe ser valorada®.

En efecto al hilo de 1la anterior doctrina, é&sta
Sala, al igual que la Juez de instancia, entiende que
en'el presente casc ha gquedado plenanente acreditada la
existencia del &nimb defraudatorio exigido por el tipo
penal. En este sentido,® lo primero gue llama la
atencién de la Sala es que el acusado para justificar
la omisién en sus autoliquidaciones de IVA del afic 2009
de las dos operaciones que devengaroin IVA por importe
de 14.392,52 € vy 391.816,83 € y que tuvieron lugar los
dias 7 de enero de 2009 y 28 de julio de 2009
respectivamente, -operaciones cuya realidad no ©S5€
cuestiona-, ha ido ofreciendo wversiones absolutamente
divergentes. Asi pues, nos encéntrémos con gque el
acusado en su declaraciéon sumarial comenzé afirmando
que declaré el IVA de ambas operaciones, manifestacidn
gue se encuentra en abierta contradiccién con el
contenido de sus declaraciones tributarias  por cuanto
en las mismas no se reflejan tales operaciones, para
afirmax a continuacidn de forma absolutamente
contradictorias, gque no declard dishas operaciones
porgque no tenia diners ni para comer, NO invocando en
dicho momento desconocimiento alguno de la obligacion
de. declarar las importantes cantidades de IVA
devengadas por tales operaciones. No obstante 1o
anterior, lo cierto es gue en el acto del plénario el
acusado modificd sustancialmente su testimonio,
alegando en relacién con la segunda operacidén
consistente en la venta de un inmueble a 1a mercantil
Servihabitat XXI SAU, en la due S devengé un IVA por
importe de 391.896,64 €, dque toda vez que La Caixa
aplicd el dinero que su empresa tenia que percibir por

dicha venta en concepto de IVA al pago © cancelacién de
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otras deudas, ¢l entendié que al no haber podido
disponer de dinero no tenia obligacién de declarar,
afiadiendo que de los temas fiscales de la empresa se
'encargaba su cufiade D, - . /r persona
cuyo testimonio sorprendentemente no se interesé para
el julcic oral. Dicha manifestacién, que por.lc demés
ni tan siguiera ha sido sostenida por el acusado en el
recursce de apelacién que:.ahora se analiza, a Jjuicio de
la Sala resulta sin lugar a dudas exculpatoria, siendo
tan sélo entendible deéde la perspectiva del derecho de
defensa. En este sentido, nos encontramos con gque el
asesor fiscal del acusado, D. V=' PERRFIEL R
tras declarar en el plenario que se encargé de elaborar
todas las declaraciones de IVA hasta el afic 2007 de las

sociedades gue gestionaba el acusado, incluida

;22 8,L., y que fue quien

N

Construcciones
le facilitd la presentacién telemadtica de las
presantadas dufante los afios 2008 y 2009, también
manifesté que pese a que todo el tema contable y fiscal
de la mercantil lo gestionaba su cuflado , el
acusado a su entender tenia capacidad para conocer si
bien con dificultad, que tenia obligacién de decléarar
el IVA devengado en la operacidn con SerVihabitat
{declaracién al minute 49:56 del DVD donde se recoge el
desarrollo del juicio), afirmando que en su opinidén el
acusado conocia que pese a no haber percibido ningén
dinerc por dicha operacién tenia la obligacién de
declarar el IVA, puesto gue con anterioridad se habian
realizado operaciones semejantes y llevaban Mafios ¥
afios” discutiendo sobre la obligatoriedad de declarado
el IVA en aquellas operaciones en las que no se recibia
dinero a cambio (declaracidén al minuto 51:45 del
juicio). Asi pues, dicho testigo relatd que en
numerosas ocasiones habia tenido que hacerle entender
al acusado, pese a sus Feticenqias iniciales, que alin
en los supuestos en gue no se recibia contrap;estaéién
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econdémica alguna, era obligatoric declaralr ante la
nhacienda publica el IVA devengado. De lo declarado por
gicho testigo, cabe concluir que tal y como el propic
acusado asi lo ha venido a reconocer €n Su recurso
apelacién era plenamente consciente de que la mercantil
Construcciones ° . .o . ' .: 5 T .z, 8.L. tenia ‘la
obligacién de declarar el IVR de dichas c¢peraciones,
habiendo por lo demds reconocido gue en el afo 2009, ni
L. 7. . i, ni su cufiadc ° . - 8¢ encargaban ya de
los temas fiscales, de ahi .que la omisién de tal
obligacién le sea directamente imputable al acusado,
por ser en dicha fecha la persona gue COMO manifestd el
testigo D. ‘., le entregd los datos relativos a
las éutoliquidaciones de IVA que D, “~.. . s& 1imitd
a presentar teleméticamente, ligquidaciones en las dgue
tal y como asl se desprende del informe elaborade por
la hacienda paklica ratificado por su autora en el acto

del plenario se omitieron de forma consciente dichas

operaciones. _

Finalmente, debe analizarse la alegacidn

_exculpatoria efectuada ex novo con motivo del recurso

apelacién, consistente en afirmar que el acusado no
declard la compraventa que tuvo lugar el 28 de julio de
2009 por entender gque dicha obligacién habia quedado a
cargo de Servihabitat. Sobre esta cuestién, basta
examinar el contenido de dicha escritura publica gue
obra los folios 83 vy siguientes, en concrsto su
cidusula decimotercera y la manifestacién fiscal (folio
103) para concluir gque si bien es cierto que en la
misma se afirma que los impuestos serén satisfechos por
ta compradora Servihabitat XXI, lo clerto es dgue en
dicha Escritura publica se contiene una previgién
especifica relativa al pago del IVA, afirmdndose con
toda claridad que la compra-venta estaba sujeta al

impuesto ~sobre el Valor afladide al tipo del 16%,
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asgendiendo a la suma de 391.896,71 €, estipuladndose de

forma expresa que dicha cantidad es abonada en el acto

por la compradora a la vendedora mediante transferencia

bancaria por via telemdtica cuyo comprobantes. se

protocoliza (documento unido} de donde resulta la
cuenta de cargo y abono. Tal previsién, unida al
efective dingreso en wuna cuenta de la mercantil
vendedora del importe del IVA devengado por dicha
operacién, sin. lugar a dudas evidencian que la
obligacién de pago del IVA se residencidé en la
mercantii Construcciones T - ., 8.L, 1la
c¢ual incluse percibié en dicho acto su importe,
deblende no obstante arfiadirse a efectos meramente
polémicos, que ain en el caso de que se hubiera
estipulado lo contrarieo, tal obligacién inter partes no
liberaba a la vendedora de su obligacién frente a la
hacienda piblica. No cabe pues estimar acreditados
ninguno de‘los argumentos ofrecidos por la defensa, no
existiendo prueba alguna de que el acusado ircurriera
en ninguna suerte de error en relacidédn con el pago del
impuestc, sin gque tampoco sea atendible su alegada
falta de liquidez, por lo demés tampoco acreditada, al
haber declarado en el plenario gque en dichas fechas
disponia de numeroscs bienes que incluso ofrecid a la
Agencia tributaria para pagoe de ia deuda, 'y
desprenderse del informe elaborado por la Inspectora de
hacienda gue la mercantil disponia de bienes con los
que poder hacer frente a su obligacidén tributaria, ello
por cuanto el delitec no Bse comete por no pagar
puntualmente la correspondiente cuocta tributaria, -
existiendo en todo caso la posibilidad de interesar
aplazamientoé te) fraccionémientos en dicho pago-, éino
por no haber incluido en sus autoliquidacioneé las dos
operaciones a gque se refiere el informe elaborado por
la hacienda pUblica, ocultandc de este modo al erario
publico la percepcidn de dichas cahtidades,
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encontréndonos con que pese a lo afirmado por el
recurrente, tal ocultacién tuvo virtualidad suficiente
para generar error en la hacienda publica, Que si
descubrié dicho fraude fue tras examinar las escrituras
piblicas que fueron declaradas por los notarios.
Finalmente la voluntariedad de dicha omisidén y en suma
el Animo defraudatorio que guiaba al acusado, también
se pone de manifiesto, como asi se pone de manifiesto
en el informe pericial ratificado por su autora en el
acto del plenario, del hecho de gque ademas de omitirse:
el IVA devengado por dichas operaciones en las
autoliguidaciones trimestrales de IVA, las mismas
tampoco se declararon por la mercantil en el modelo 347
de relaciones con terceros, omisiones que evidencian
una vez mas que el acusade con dicha ocultacién, lo que
pretendia era evitar que la hacienda publica tuviera
conocimiento de la existencia de tales operaciones Yy
con elio de la elusién del pago del IVA devengado con
las mismas, el cual come se ha dicho, superaba los
400.600 €. A lo anterior debe de afiadirse, tal y como
disi se razona con toda correccién en la sentencia
recurrida, gque el acusado, ademas de ser administrador
tnico de la mercantil Construcclones |

, S.L. también lc ha sido de otras empresas
mercantiles como asl lo reconocen el plenario, habiendo
declarade ante el juez instructor que lleva trabajando

comoc promotor 14 afios, lo que pone de manifiesto que el

mismo habida cuenta su dilatada experiencia profesional

necesariamente tenia un amplio conocimiento -del
funcionamiento del mundo de los negeclos Y- de las
obligaciones derivadas de las transacciones econdémicas

generadas por su actividad de construccién o promociodn

de viviendas, de lo que se inflere una vez mas la-

voluntariedad de sun accién y. con ello el animo

defraudatorio gue le guiabka.
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-. En relacidén con la determinacidén de la cuota

tributaria, -el recurrente fdérmula dos alegacicnes.

Por un ladeo, entiende que para el célculo de la
cuota tributaria debié de haberse empleado el método de
estimacidén indirecta, dado que el obligado tributario
carecia de libros de contabilidad y de libros registzro
de IVA al haber efectuado el (ltimo depésito de cuentas
en el afo 2007 . habiendo 'incurridq en un grave
incumplimientc de sus obligaciones mercantiles lo que a
su entender hacia inviable el recurso al método de
estimacién directa para el cédlcule de la cuota

defraudada.

La sala entiende que tal novedosa alegacidén, que
por lo demas debid de haber sido puesta de manifiesto
por el acusado en el acto del plenario y no en esta
alzada per saltum, por cuanto en el acto del plenario
tanto el acusado como el resto de las partes tuvieron
la oportunidad de interrogar a la perito de la agencia
tributaria al respecto, no puede ser acogida en esta
alzada. En este sentido, nos encontramos con dque el
recurrente ni tan siquiera sostiene que de haberse
efectuado la liguidacién conforme al método de
estimacién indirecta 1a cuota tributaria hublera
alcanzado los 120.000 €, no habiendo aportado con su
escrito de recurso, ni tan siquiera a efectos meramente
estimatives, ninguna liquidacién conforme al método de
estimacién indirecta gue invoca que ponga de manifiesto
que de haberse aplicado dicho método, hubiera resultado

una cuota tributaria inferior a los 120.000 €.

En relacidén con dicha cuestidén, la STS de la Sala
Contencioso Administrativa -Seccidén 2%- de 16 de mayo
de 2014, sefiala gque: “El criterio mantenido por este

Tribunal Supremo, siguiendo al respecto una normativa
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gue resulta clara en este aspecto, es gque la
estimacidén indirecta es un método subsidiario, sélo
utilizable con carécter excepcional y en los casos en
los que la determinacidn de la base imponible no es
posible efectuarla ni directamente ni acudiendo a la
estimacidn chjetiva singular. Ciertamente
el método de estimacidn directa es el gue mejor
responde al principio de capacidad econdémica”. Asi
pues, por su cardcter subsidiario, para acudir al
método de estimacidn indirecta debe quedar
guficientemente justificado por parte de la
Administracién gque no ha sido posible determinar 1las
bases imponibles por el método de estimacidén
directa dada las graves deficiencias en la llevanza de
la contabilidad y la imposibilidad o dificultad graves
de conocer la situacién. Desde luego los supuestos €n
los que se autoriza a emplear el método excepcional de
la estimacién indirecta, se caracterizan PROX su
extremado  casuismo, encontréndohos pronunciamientos
judiciales que tras valorar las circunstancias de cada
caso llegan a distintas soluciones, perc en todos ellos
existe un denominador comun, ‘el incumplimiento de las
obligaciones contables y la consiguiente imposibilidad
o grave dificultad de conocer la realidad contable del
sujeto pasivo”. En suma corresponde a la agencia
tributaria decidir en cada caso concreto cual es el
sistema més adecuado para determinar 1z base imponible
y con ello la cucta tributaria, siendo prevalente el
sistema de estimacién directa aplicado en el presente
caso, sobre el de estimacidn indirecta gue como se ha
dicho tiene cardcter excepcional vy supsidiaric al se€r

meramente estimativo.

Consecuencia de 1lo exéuesto es que, como apuntan
las SSTS de 20 de junio de 2006 y 3 de enero de 2003,

el articulo 50 de la LGT no es una norma sustantiva
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sino procedimental cuya aplicacién incumbe
exclusivamente a la Administracién, por lo que, "La
normativa que reglamenta el métode de la estimacién
indirecta de bases tributarias y los presupuestos para
su . utilizacién, ni es en rigor norma de caracter
sustantivo, ni tampoco puede calificarse de norma que
deba ser observada en la aplicacién de la ley penal”.
En esta situacién, a juicic de la sala el hecho de que
la inspectora de hacienda que elaboré el informe que
obra en 1las actuaciones optara por el sistema de
estimacién directa evidencia que la misma dispuso de
suficientes datos para conocer la situacidén contable de
la empresa y liquidar en el impuesto, maxime cuando’ en
el presente caso se contaba con las declaraciones
trimestrales de IVA del obligadoe tributario, asi como
con las declaraciones de operaciones con terceros,
modelo 347, datos bancarios de la empresa, escrituras
piblicas relativas a las dos operacicones omitidas, ¥
fractura expedida en relacién con la operacién con
Servihabitat, lo que con independencia de la falta de
colaboracién de la empresa o de la ausencia de los
libros contables o de IVA suministré a la haclenda
puiblica suficientes fuentes de conocimiento para:
evaluar el estado econdmico de la empresa en el
ejercicio fiscal del afio 2009, permitiendo en suma
acudir al sistema mas fiable de estimacidén directa cuya
aplicacién  sorpresivamente se cuestiocna  por el

recurrente,

Por otro lado, entiende el recurrente gue 1la
cucta tributaria debidé de minorarse en la suma de
292.052,84 eurosg, cantidad a que ascendia el IVA a
compensar a favor de la empresa procedente de otros
ejercicios fiscales anteriores al 20056, 1IVA qgue nQ
habia sido compensado en el plazo de caducidad de
cuatro afios previsto por la legislacién tributaria.
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Sobre esta cuestién, la sala no puede sino cqmpartir la
argumentacidn recogida en 1a sentencia de instancia,
por cuanto por un lade nos encontrameos ante cantidades
a compensar por IVA correspondiente a ejercicios
anteriores al afio 2006, no existiendo la certeza de due
dichas sumas hayan sido vya compensadas en los
ejercicios ulteriores, y por otro lado, de la lectura
de las sentencias aportadas se desprende que al haber
caducadc la posibilidad de compensar dichas sumas en
los sucesivos ejercicios,» el derecho que ‘asiste a la
mercantil no es un derecho de compensacién de. dichas
sumas en sucesivas cuotas | tributarias, sino de
“devolucién” de dicha cantidad a £fin de evitar un
enriquecimiento injusto a favor de la administracién,
encontréandonos por consiguiente ante ia eventual
existencia de un derecho de crédite a favor de la
mercantil Construcciones . 5.5,
derecho de crédito cuyo reconocimiento por lo demas a
tenor de lo dispuesto en el articulo 115.3 de la ley
reguladora de la LIVA 37/1992 =ssta sujeto,a'un Proceso

previo de comprobacién por parte de la agencia

_tributaria. No puede por ellc en modo alguno entenderse

que dicho eventual derecho de crédito, pueda minorar el
importe de la cuota tributaria del impuesto relative al
afio 2009, sin perjuicio del derecho gue en 'su ¢€aso
pueda asistir al recurrente a interesar de la hacienda

puiblica su reconocimiento y devolucién.

.- ¥inalmente, en relacidén con la apreciacién de

la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas, ¥

en suma en relacidén a la individualizacién de la pena &
imponer al acusado, deben de hacerse las siguientes

consideraciones:

Efectivamente, tal y como alega el recurrente, el

articuloc 305 del Cédigo penal en la redaccidén vigente
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la fecha que se cometieron los hechos, esté castigado
con las penas de prisién de 1 a 4 afios, Multa del tanto
al séxtuplo de la citada cuantia, y privacién de la
posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas ¥y
del derecho a gozar de los beneficios o© incentivos
fiscales o de la seguridad social durante el periode de
3 a 6 afios. Siendo esto asi, lo cierto es gque pese a
que la magistrada de lo penal afirma que entiende
procedente imponer las penas en el méximo de su mitad
inferior, lo cierto es que impone la pena de 3 afios de
Prisién, la cual se sitda en el nivel inferior de su
mitad superior, por cuanto la mitad inferjior no podria

superar los 2 afios y 6 meses de prisidn.

No obstante lo anterior, y vrelacién con 1la
apreciacién del atenuante de dilaciones indebidas, debe
de recordarse que articulo 21.6 del Cédigo Penal
considera atenuante “ia dilacién extraordinaria e
indebida en la tramitacién del procedimiento, siempre que
no sea atribuible al propio inculpado y q:l.xe- no guarde
proporcidén con la complejidad de la causa". En relacién
dicha circunstancia .de atenuacién, nuestro Tribunal
Supremo, por todas las SSTS de 20 de diciembre de 2013 vy
9 de febrero de 2011, y de 11 de diclembre de 2014, entre
otras muchas, viene afirmande que ¢l legislador ha
acogido de forma expresa la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional acerca de los
efectos del transcurso del tiempo en el proceso penal Y,
de modo singular, su incidencia en el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas (articulo 24.2 CE).
Sigue, pues, con plena vigencia el cuerpo de doctrina
elaborado con anterioridad a la entrada en vigor del
nuevo apartado 6 del articulo 21 del Coédigo Penal. De
acuerdo con esta idea, la apreciacién de la atenuante -
antes Yy ahora- exige precisar en qué momentos O
secuencias del procesc se han producido paralizacicnes
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que deban reputarse indebidas. El1 derecho fundamental a
un proceso Sin dilaciones indebidas, que 1no €S
identificable con el derecho procesal al cumplimiento de
los plazos establecidos en las leyes, impone a los
érganos jurisdiccionales la obligacién de resclver las
cuestiones que les sean sometidas, ¥ también de ejecutar
lc resuelto, en un tiempo razonable. Se trata, por le
tanto, de un concepto indeterminado que regquiere para sSu
concrecidn el examen de las actuaciones procesales, & fin
de comprobar en cada caso si efectivamente ha existido un
retraso en la tramitacién de la causa que no aparezca
suficientemente justificado por sSu complejidad o© por
otras razones, y gque sea imputable al Arganoc
jurisdiccional y no precisamente a quien reclama. Asi, el
nuevd precepto exige, de forma expresi, la_concurrencia
de una serie de reguisitos : a) una dilacién indebida en
la tramitaciodon del procedimiento; b) que esa dilacidn sea
susceptible de ser calificada como extraordinaria; c) que
no- sea atribuible al propio inculpado ¥ d} que el retraso
no guarde propoxcidén con la complejidad de la causa. No
resulta facil, desde luego, colmar el significado
indeterminado de algunos de los vocablos empleados por el
legislador. Bl caracter indebido, la naturaleza
extraordinaria de la dilacién y, en fin, la propia
complejidad de la causa, no s0n conceptos susceptibles de

fijacién aprioristica.

Rsi pues, el andlisis de las actuaciones evidencla
que los hechos que ahora nos ocupan tuvieron lugar
durante el afio 2009, habiéndose iniciado la actividad
inspectora por parte del hacienda publica en el afio 2011,
e incoado las presentes diligencias previas en el mes de
febrero del afioc 2013, dicténdose Auto de apertura de
juicio oral el dia 28 de feprero de 2014 y acerdandose
1a remisién de las actuaciones al Juzgado de lo penal

para su enjuiciamiento en el mes de abril del 2014.
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Asimismo, consta documentado en las actuaciones gue por
el Juzgado de lo Penal ntmero 4 se dictd el dia 11 de
julio de 2014 Autc de admisidén de pruebas, seflaldndose
la vista inicialmente para el dia 21 de noviembre de
2014, Dicha wvista fue suspendida en dos ocasiones por
necesidades del servicio, celebréndose finalmente el
dia 2 de djulio de 2015 fecha en la que se dictd
sentencia en primera instancia, la cual fue apelada.
Asimismo, consta que las actuaciones se recibieron en
esta seccién para la resolucidén del recurso de
apelacidén en el mes de noviembre de 2015, fecha desde
la cual han permanecido a la espera de estudio,
deliberacién vy fallo por acumulacién de asuntos.
Atendidas dichas circunstancias, ¥y entendiendo gue, los
tiempos de tramitacién, especialmente los tiempos de
enjuiciamiento en primera y segunda instancia hen sido
exceslivos, procede apreciar de oficio la atenuante de
dilaciones indebidas antes mencionada con la condicidn

de simple.

Asi pues, la apreciacién de dicha circunstancia
atenuante obliga a la sala, de conformidad con 1o
dispuesto en el articulo 66.1*° de la Ley de
enjuiciamiento c¢riminal, a la imposicién de las penas
en su mitad inferior, entendiendo gque a la vista de la
importancia de la cuota defraudada que casi triplica la
prevista para el delito fiscal, procede imponer al
acusado 1la pena de 2 afios de prisidén, ¥y la pena de
pérdida de la posibilidad de obtener subvencicnes o
ayudas publicas y del derecho a gozax de los beneficios ©
incentives fiscales o de la seguridad social durante un

periodo de 4 afios, manteniendo las penas accesorias de

inhabilitacién especial para el derecho de sufragio
pasive Yy de inhabilitacidn para ejercer 1a
administracién o gestién de sociedades mercantiles en

ambos casos durante dicho tiempo de condena, asl como
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la pena de Multa por importe de 400.000 euros que le
fueron impuestas por entender que 8¢ ajustard la gravedad
de los hechos. Deben asimismo mantenerse los demas
pronunciamientos de la sentencia recurrida tanteo en
materia de responsabiliddd civil, como re;pecto la
obligacién solidaria de la mercantil de hacer frente al

pago de la Multa.

TERCERO: Las costas de esta alzada, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 239 y 240 de la Ley de
Enjuiciamiento Crlmlnal, interpretados a la luz de 1o
dispuesto en el articulo 901 de la misma Ley, en criterio
conforme establecido por todas las Secciones de esta
audiencia Provincial de Cantabria tras el Pleno de
Magistrados de fecha 3-4-1998, habridn de serle impuestas
a la parte apelante condenada cuya peticién fuere total-
mente desestimada, debiendo por el contrario declararse
de oficie cuando el ©recurso se estime total o

parcialmente, tal es el caso que nos oCupa.

Por cuanto antecede, VISTOS leos articulos gitades ¥y

demés de general y pertinente aplicaciodn,

FALEAMOS

Que DESESTIMANDO integramente el recurso de

-

apelacién interpuesto por CONSTRUCCIONES

S$.5L,, y ESTIMANDO parcialmente el recurso de’

apelacién interpuesto por D. - ?s"”u R “q

contra la sentencia de fecha 2 de julio de 20135 dmctada
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por el JUZGADO DE LO PENAL NUMERC 4 DE 10S DE SANTANDER,

en los autos de Procedimiento Abreviade seguidcs con el
nimerc 185/2014, a que se contrae el presente Rollo de

Apelacidén, debemos REVOCAR Y REVOCAMOS la misma en los

siguientes términos:

-

Se condena a D. . : e T COmO

e a

autor responsable de un delito de defraudacidén del IVA
correspondiente al ejercicio 2009, con la circunstancia

atenuante de dilaciones indebidas, a las penas de 2

afios de Prisién, con las penas accegorias de

inhabilitacién especial para ol derecho de sufragio

pasivo v de inhabilitacidn para ejercexr la

administracién o gestién’ de sociedades mercantiles' en

ambos casos durante diche tiempo de condena; a’ la pena

de Multa pox importe de 400.000 euros, y a la pena de
pérdida de l1a posibilidad de obtener subvenciones o

ayudas publicas v del derecho a gozar de los beneficics o

incentivos fiscales o de la seguridad social durante un

periodo de 4 aifios.

Se mantienen el resto de los pronunciamientos de la

sentencia recurrida,

Se condena a la mercantil recurrente al pago de la
mitad de las costas causadas en esta alzada, declarando

de oficio la otra mitad.

¥ s v

Notifigquese la presente resolucién a todas las
partes personadas hacléndole saber que contra la misma
no cabe interponer recurse ordinario =alguno. Con
testimonio de esta resolucidn, devuélvanse los autos
originales al. Juzgado de procedencia para su ejecucion

y cumplimiento.
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‘Asi por esta nuestra sentencia, de la que se uniré

certificacién literal al  Rollo, juzgando, lo

pronunciamos, mandamos y firmamos.

E/

PUBLICACION: Leida vy publicéda fue la anterior

Sentencla por el Sra. Magistrada que la firma, estando
celé%rando Audiencia Pblica, el mismo dia de su fecha.

DOY FE.
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