Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccidn 1%)

Sentencia nim. 346/2011 de 5 mayo RJ 2011\3622

DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA: inexistencia: fa Ita en los acusados la
condicion de cargo alguno en la sociedad, y faltad e prueba en la elaboracién de un plan
orientado a la finalidad defraudatoria.

Jurisdiccion:  Penal

Recurso de Casacion num. 2427/2010
Ponente: Excmo. Sr. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

El TS declara no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la
Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion Sexta, en fecha23-07-2010, en causa

seguida por delito contra la Hacienda Publica.
SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a cinco de Mayo de dos mil once.

En el recurso de Casacion por infraccion de Ley que ante Nos pende, interpuesto por el MINISTERIO
FISCAL, contra sentencia dictada la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion Sexta , con fecha veintitrés
de Julio de dos mil diez (JUR 2010, 309219), en causa seguida contra Elsa, Fermin, Nazario, y Salvadora,
por delito contra la Hacienda Publica, los Excmos. Sres. componentes de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo que al margen se expresan se han constituido para Votacion y Fallo bajo la Presidencia del
primero de los citados y Ponencia del Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, siendo
partes recurrentes el MINISTERIO FISCAL. Y siendo parte recurrida, la acusacién particular, representada
y defendido por el Sr. Letrado del Estado; y los acusados Elsa, representada por la Procuradora Dofia
Maria Jesls Gonzalez Diaz y defendida por el Letrado Don Juan Molla; Fermin, representado por el
Procurador Don José Ramoén Garcia Garcia y defendido por el Letrado Juan Cérdoba
Roda; Nazario, representado por el procurador Don José Pedro Vila Rodriguez y defendido por el Letrado
Don José M2 Fuster-Fabra; y Salvadora, representada por el Procurador Don Victor Requejo Calvo y

defendida por el Letrado Don Fernando Ferreres Fernandez.
I. ANTECEDENTES

PRIMERO

El Juzgado de Instruccion n® 28 de los de Madrid, instruyd el procedimiento Abreviado con el niumero
5640/1.998, contra Elsa, Fermin, Nazario, y Salvadora, y, una vez decretada la apertura del Juicio oral, lo
remitid a la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 62, rollo 67/07) que, con fecha veintitrés de Julio de

dos mil diez (JUR 2010, 309219), dict6 sentencia que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS:

"Se declara probado que: los acusados Elsa, Fermin, y Salvadora, todos ellos mayores de edad y sin
antecedentes penales eran, en el mes de diciembre de 1994, accionistas de la sociedad CASAMON, S.A,

y el acusado Nazario, también mayor de edad y sin antecedentes penales, era, en esas fechas, heredero



de un accionista fallecido de dicha sociedad. Siendo en dichas fechas las acusadas Elsa y Salvadora
consejeras delegadas de dicha mercantil, mientras el acusado Fermin era el secretario del consejo de

administracion.

En cumplimiento del acuerdo adoptado en la junta extraordinaria de fecha 12 de diciembre de 1994, los
representantes de la sociedad procedieron a transmitir por escritura publica de la misma fecha el
inmueble sito en el n° 9 de la calle Montalban de Madrid, que constituia el Gnico activo de la empresa, a la
mercantil SERRANO 6, S.A. por un precio de seiscientos millones de pesetas, que fueron pagadas en

dicho acto e ingresadas en la cuenta corriente de CASAMON.

En fecha de 29 de diciembre de 1994, en escritura publica otorgada ante el notario de Madrid D. Manuel
Garcia Atance, la acusada Elsa actuando en nombre y representacién de CASAMON, y sin tener poder
para ello, concedié a la mercantil NUEVOS PRODUCTOS TELEMATICOS, S.L, representada en tal acto

por su administrador Gnico, Jacinto, un préstamo por importe de 570.000.000 de ptas.-

Ese mismo dia de 29 de diciembre de 1994, y ante el mismo notario D. Manuel Garcia Atance, se otorgd
nueva escritura publica por la que los acusados Elsa, Fermin, y Salvadora, junto con otros accionistas de
CASAMON, procedieron a vender sus acciones a NUEVOS PRODUCTOS TELEMATICOS, S.L,
representada igualmente en tal acto por su administrador Unico, Jacinto. Para determinar el precio de la
accion se partié del patrimonio de CASAMON, que ascendia a los 600.000.000 de ptas. proveniente de la
venta del inmueble antes citado, y deduciendo de dicha suma el importe que se debia pagar por el
impuesto de sociedades derivado de la plusvalia generada por la venta del inmueble de la calle
Montalban de Madrid, y los importes de otros impuestos y deudas pendientes de Casamon, dando un

resultado de 370.000.000 de ptas. por los que se dividié la totalidad de las acciones de CASAMON.

Tras la venta de sus acciones a NUEVOS PRODUCTOS TELEMATICOS los acusados dimitieron de sus

cargos representativos en CASAMON.

Segln la contabilidad de CASAMON el indicado inmueble de la calle Montalban tenia asignado un valor
inicial de 9.715.514 ptas., ocasionandose un incremento patrimonial como consecuencia de su venta de
590.766.516 ptas., aplicables al ejercicio del afio de 1994 que deberia haberse declarado en el impuesto
de sociedades de dicha anualidad. La sociedad CASAMON no presenté la correspondiente declaracion
del impuesto de sociedades, cuyo plazo finalizaba el dia 31 de octubre de 1995, dejando asi de ingresar a

la Hacienda Publica la suma de 206.768.280 ptas. (1.242.679' 98 euros)"(sic).
SEGUNDO
La Audiencia Provincial de Madrid en la citada sentencia, dicté la siguiente Parte Dispositiva:

"Que debemos absolver y absolvemos a los acusados Elsa, Fermin, Nazario y Salvadora, del delito contra

la Hacienda Publica de que vienen acusados, declarando de oficio las costas causadas"(sic).

TERCERO

Notificada la resolucién a las partes, se preparé recurso de casacion por infraccion de Ley, por

el MINISTERIO FISCAL, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala del Tribunal Supremo las



certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y

formalizandose el correspondiente recurso.

CUARTO

El recurso interpuesto por el MINISTERIO FISCAL, se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

1.- Infraccion de Ley del art. 849.2° de la LECrim, por error de hecho en la valoracion de la prueba, en
relacion con los documentos obrantes a los folios siguientes, cuyo testimonio fue solicitado a la Sala de

instancia en el momento de preparacion del recurso.-

2.- Infraccién de Ley del art. 849.1° LECrim por inaplicacion indebida de los arts. 349 CP 1973 y 305.1°
CP 1995.-

QUINTO

Instruidas las partes recurridas y el Sr. Letrado del Estado; por parte del Abogado del Estado se adhiere a
dicho recurso de casacion interpuesto por el Sr. Fiscal; y el resto de las partes recurridas se oponen a los
motivos de los recursos interpuestos, que subsidiariamente se impugnan; quedando conclusos los autos

para sefialamiento de Fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO

Hecho el sefialamiento para Fallo, se celebré la votacion prevenida el dia veintiocho de Abril de dos mil

once.
IIl. FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

El Tribunal de instancia absolvid a los acusados del delito contra la Hacienda Publica que se les
imputaba. Contra la sentencia (JUR 2010, 309219) interpone recurso del Ministerio Fiscal, que cuenta con
la adhesion de la Abogacia del Estado. En el primer motivo denuncia error en la apreciacion de la prueba
al amparo del articulo 849.2° de la LECrim y designa como documentos copia del Libro de actas de la
mercantii CASAMON, S.A. en relacion con el acta de la Junta General extraordinaria de accionistas
celebrada el dia 12 de diciembre de 1994; copia de la escritura publica de compraventa de 19 de
diciembre de 1994 por la que CASAMON vende a SERRANO 6, S.A. el edificio propiedad de aquella en la
¢/ Montalban de Madrid por 600.000.000 pesetas; copia de la escritura publica de 29 de diciembre de
1994 en la que CASAMON, S.A. presta a la mercantii NUEVOS PRODUCTOS TELEMATICOS, S.L. la
cantidad de 570.000.000 pesetas; copia de la escritura publica de 29 de diciembre de 1994, en la que los
acusados, como accionistas de CASAMON, venden sus acciones a la mercantil NUEVOS PRODUCTOS
TELEMATICOS por un precio de 52.800 pesetas por accién cuando su valor nominal era de 1.500
pesetas, precisando que adquieren el 71% del total de acciones; copia de una nota simple de la mercantil
CASAMON, S.A.; y copia de una nota simple de la mercanti NUEVOS PRODUCTOS TELEMATICOS,
S.L.. Sostiene el recurrente que tales documentos permiten estimar que los contratos de préstamo y de

compraventa de acciones eran contratos simulados que tenian por objeto despatrimonializar a la mercantil



CASAMON, para que eludiera el pago del impuesto de sociedades que correspondia al ejercicio de 1994

por el que debia abonar una cuota tributaria de 206.768.280 pesetas.

1. Como hemos dicho de forma reiterada, los requisitos gue ha exigido la reiterada jurisprudencia
de esta Sala para que este motivo de casacion pueda prosperar so  n los siguientes: 1) ha de
fundarse, en una verdadera prueba documental, y no de otra clase , como las pruebas personales
aunque estén documentadas en la causa; 2) ha de evidenciar el error de algin dato o elemento
factico o material de la Sentencia de instancia, po  r su propio poder demostrativo directo  , es decir,
sin precisar de la adicion de ninguna otra prueba ni tener que recurrir a conjeturas o complejas
argumentaciones; 3) que el dato que el documento acredite no se encuent re en contradiccion con
otros elementos de prueba , pues en esos casos no se trata de un problema de error sino de valoracion,
la cual corresponde al Tribunal; y 4) que el dato contradictorio asi acreditado documenta Imente sea
importante en cuanto tenga virtualidad para modific ar alguno de los pronunciamientos del fallo
pues si afecta a elementos facticos carentes de tal virtualidad el motivo no puede prosperar ya que, como
reiteradamente tiene dicho esta Sala, el recurso se da contra el fallo y no contra los argumentos de hecho

o de derecho que no tienen aptitud para modificarlo.

Consecuentemente, este motivo de casacion no permite una nueva valoracion de la prueba documental
en su conjunto, sino que exclusivamente autoriza la rectificacion del relato de hechos probados para
incluir en él un hecho que el Tribunal omitié erréneamente declarar probado, cuando su existencia resulte
incuestionablemente del particular del documento designado, o bien para excluir de dicho relato un hecho
que el Tribunal declaré probado erréneamente, ya que su inexistencia resulta de la misma forma
incuestionable del particular del documento que el recurrente designa. Dicho de otra forma, el motivo no
autoriza a modificar una inferencia apoyada en los documentos para alcanzar una conclusion
distinta, sino que su objetivo es maodificar los hec hos, incluyendo alguno diferente erroneamente
omitido o prescindiendo de alguno de los erréneamen te declarados probados . Ello no impide que

del nuevo relato factico sea posible obtener distintas conclusiones a través de nuevas inferencias.

2. En el caso, de la literalidad de los documentos no r esulta que se trate de contratos simulados,

pues los documentos no contienen en si_mismos eleme ntos que declaren tal caracter . Cuestion

distinta_es la relativa a la valoraciéon que quepa h __ acer de tales operaciones contractuales, pero ese

aspecto excede del cauce del motivo por error en la apreciacion de la prueba

De otro lado, la mayoria de los documentos designad 0s y su contenido relevante aparecen
incorporados a los hechos probados de la sentencia, sin que se aprecie error alguno en la
trascripcion de lo acordado en cada caso . Efectivamente, en la sentencia se recoge como probada la
venta del edificio a SERRANO 6, S.A. por seiscientos millones de pesetas, segun acuerdo de la Junta
General de 12 de diciembre; la concesion del préstamo por parte de CASAMON a NUEVOS
PRODUCTOS TELEMATICOS:; y la venta de las acciones. Del acta de la Junta de 12 de diciembre
tampoco resulta el caracter simulado de los contrat 0s, sino, en todo caso, el deseo de los
accionistas de repartir los beneficios y, en su cas 0, de proceder a la disolucion de la sociedad . De
las notas simples tampoco resulta lo pretendido , aunque pudiera argumentarse sobre la base de los

objetos sociales de las sociedades a las que se refieren.



En consecuencia, el motivo por error en la apreciaci  6n de la prueba resultante de documentos,

debe ser desestimado .
SEGUNDO

En el motivo segundo, con apoyo en el articulo 849.1° de la LEcrim, denuncia la indebida aplicacion de los
articulos 349 del Codigo Penal derogado y 305 del Cadigo vigente. Sostiene el Ministerio Fiscal que la
operacion se fragué mediante operaciones simuladas con la Unica finalidad de defraudar a la Hacienda

Publica despatrimonializando al obligado tributario.

1. Ademas de los hechos que resultan de los documentos designados en el primer motivo, que ya
han sido mencionados, en la sentencia se declaran p  robados otros aspectos facticos que resultan
relevantes, siempre desde el punto de vista del imp  uesto de sociedades , Unico al que se refiere la
acusacion, la sentencia y, légicamente, el motivo. En primer lugar que, tras la venta de las acciones,
los acusados cesaron en sus cargos en CASAMON , S.A. En segundo lugar, que el precio de las
acciones se calculd restando el importe del impuest o de sociedades que se preveia que
corresponderia pagar a Hacienda por el gjercicio de 1994, en el que se habia realizado la venta con
los beneficios que se hacen constar igualmente, asi como otros impuestos y otras deudas
pendientes de la citada mercantil. Y, en tercer lugar, que aquella mercantil no procedi 6 a realizar la

declaracion del impuesto de sociedades del gjercici 0 de 1994.

De todo ello resulta que los acusados, que como acc ionistas pretendian distribuir el beneficio
obtenido con la venta del edificio, repartieron ent re ellos la cantidad resultante de restar del total
obtenido el importe del impuesto de sociedades que, correspondiente a ese ejercicio de 1994,
habria que pagar a la Hacienda Publica al hacer la declaracion al afio siguiente . Tras las operaciones
realizadas, los acusados dejaron de ser responsable s del funcionamiento de CASAMON , S.A,, Y,
por lo tanto, de las decisiones que pudieran adopta rse en la administracion de la misma . En
consecuencia, si en fecha posterior a su cese la en tidad no procedio, como debia, al cumplimiento

de sus obligaciones tributarias por el impuesto de sociedades del ejercicio de 1994, ello se hizo,
en principio, bajo la responsabilidad de sus nuevos administradores, de derecho o de hecho . Pero
no consta que los aqui acusados hubieran intervenid o de alguna forma en esa decision . No consta
gue obtuvieran de ella beneficio alguno .Y, descartado esto, no se explica cual pudiera haber sido
su interés en defraudar a la Hacienda Publica, cuand o0, al repartir su beneficio, ya habian

prescindido del importe del impuesto al calcular la cuantia de su beneficio

Los acusados, con las operaciones que llevaron a ca bo, se desvincularon de CASAMON _, S.A. y de

las obligaciones tributarias _correspondientes a esa entidad . Al tiempo, convirtieron lo _que, en

realidad, es un reparto de beneficios en una operac___ién de venta de acciones . Desde esa perspectiva

podria examinarse si se trata de contratos simulados, de una operacion en fraude de ley o del recurso a
las posibilidades legitimas que ofrece el ordenamiento juridico, pero la cuestion relativa al cumplimiento

de las obligaciones tributarias de los acusados como personas fisicas es ajena a esta causa.

3. Por lo tanto, en el momento en que CASAMON , S.A. debia presentar su declaracién por el

impuesto de sociedades del ejercicio de 1994, los a _ cusados no tenian en dicha sociedad cargo




alguno, de forma que los responsables de proceder a | cumplimiento de las obligaciones tributarias

de la sociedad eran precisamente las personas que € n_ese_momento ejercieran los cargos

correspondientes en la misma, fuera de hecho o de d erecho, ninguna de las cuales ha sido

acusada en las_presentes actuaciones penales. Ello no quiere decir que los acusados no pudieran ser
responsables de un delito contra la Hacienda Publica, como cooperadores necesarios o incluso como
autores, si se estableciera que perdian sélo en apariencia la condicién de responsables de la sociedad
obligada tributariamente. Pero para ello seria preciso probar su participacion en la realizacion de un plan
orientado a la finalidad defraudatoria mediante el impago del impuesto, con la colaboracion de quienes
iban a regir la marcha de la sociedad, los cuales, como se acaba de decir, eran responsables de las
decisiones de la sociedad, y no fueron acusados. Tal cosa no ha sido acreditada, pues la inferencia que
conduciria a esa conclusion resulta fuertemente debilitada en su consistencia ante la falta de prueba del
beneficio que obtendrian con ese comportamiento, ya que no ha podido acreditarse que de cualquier
forma recibieran en todo o en parte los 200 millones que no se emplearon en la adquisicién de sus

acciones.

Es cierto , como dice el recurrente, que el delito fiscal no exige como elementos del ti po el animo de
lucro o el beneficio econémico del autor . Pero esa consideracion es independiente y posterior ala

fijacion de los hechos, que es a lo que afectan las consideraciones anteriores

4. Como se desprende del recurso del Ministerio Fiscal, la_operacién presenta aspectos no del todo

claros . Es cierto , como se ha dicho, que mediante los acuerdos recogidos en los hechos p robados,
los acusados se desvinculan de CASAMON , S.A, y, en realidad, traspasan a terceros la
responsabilidad de cumplir con las obligaciones tri butarias de aquella . Para ello, venden a
NUEVOS PRODUCTOS TELEMATICOS, S.L. las acciones de la misma. Esta mercantil recibe el
dinero correspondiente al pago del impuesto, si bie n en la forma de un préstamo que el obligado
tributario hace a quien, al mismo tiempo, se convie rte en propietaria del 71% de sus acciones .Y no
se ha explicado cudl es el beneficio que esta Ultim  a sociedad obtiene de esta operacion, pues en
realidad adquiere el 71% de las acciones de una soc iedad que tiene como carga una obligacion
tributaria por un importe cercano a los 200 millone s de pesetas a cumplir en unos meses y cuyo
Unico activo aparente es un crédito de 570 millones de pesetas, precisamente contra la misma

sociedad que adquiere ese 71% de sus acciones

Sin embargo, de un lado, también es cierto que NUEVOS PR ODUCTOS TELEMATICOS, S.L., nueva
propietaria del 71% de las acciones de CASAMON, S.A., obtiene con la operacién la disponibilidad
efectiva, por unos meses, de la cantidad de 200 mil  lones de pesetas, a cambio de lo cual pudieran
haber aceptado convertirse en los nuevos responsabl es de la sociedad obligada al pago del

impuesto .

Y, de otro, lo que resulta con claridad de la prueba practicada , tal como se recoge en la sentencia y

es lo agui relevante, es que los acusados, aungue r __ecurrieran a las operaciones descritas que al

parecer les resultaban mas beneficiosas desde el pu nto _de vista fiscal, percibieron solamente la

cantidad que les correspondia por sus beneficios, d escontando previamente la satisfaccion de las

obligaciones tributarias de la sociedad por el impu esto de sociedades del afio 1994, pues no se ha




acreditado gue los 200 millones de pesetas, aproxim adamente, que se descontaron del beneficio

obtenido con la venta del edificio con la finalidad de permitir el pago a la Hacienda Publica, lo

hubieran percibido posteriormente en una u otra for ma. En realidad, la conducta ejecutada, desde el

punto de vista de los acusados, permite que los terceros obligados como representantes o
administradores de CASAMON, S.A. procedieran a la satisfaccién de sus obligaciones tributarias. Si éstas
fueron incumplidas, en principio es responsabilidad de aquellos que no procedieron a la declaracion del

impuesto.

La participacion de los acusados deberia acreditars e _mediante un razonamiento inferencial, en

ausencia de pruebas directas . Pero esa posibilidad, que se inicia __ con acierto en el recurso, no viene

avalada, tal como se explica en la sentencia impugnada, por la obtencién de un b eneficio, de forma

que _es razonable concluir que aquellos quedaron des vinculados de la operacién una vez que

percibieron el importe de sus beneficios, descontad os los impuestos de la sociedad

Argumenta el recurrente que los mismos cheques con los que se hizo entrega del importe del
préstamo fueron devueltos en el mismo acto para el pago de las acciones . Reconoce, sin embargo,
gue solo en parte, la correspondiente al importe de aquellas, pues el resto permanecié en poder
del prestatario . También afiade que se conoce quiénes procedieron a h  acer efectivos los demas
cheques, pero no se desprende de las pruebas que pu  edan ser identificados como los acusados o

como personas dependientes de ellos o que actuaran en su provecho .

Por lo tanto, por mas que las sospechas hayan justificado el proc eso penal, no se ha probado mas
alld de la duda razonable que los acusados pactaran las operaciones que se describen con los
responsables de la entidad NUEVOS PRODUCTOS TELEMATICOS con la finalidad de defraudar a
la Hacienda Publica mediante el impago del impuesto de sociedades de la mercantii CASAMON

S.A. correspondiente al ejercicio de 1994

Cabe afiadir a todo lo anterior que la rectificacion de una sentencia absolutoria para sustituirla por

otra_de condena en via de recurso, encuentra dificu Itades insalvables segun la doctrina del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal C onstitucional espafiol cuando para ello

fuera preciso proceder a la valoracién de pruebas p ersonales con la finalidad de establecer en la

nueva sentencia un elemento del tipo subjetivo cuya existencia fue negada en la que se recurre

En consecuencia, el motivo se desestima.
Ill. FALLO

Que DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO HABER LUGAR al recurso de Casacion por infraccion
de Ley, interpuesto por el MINSTERIO FISCAL, contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccion Sexta, en fecha 23 de Julio de 2010 (JUR 2010, 309219), en causa seguida contra Elsa y
otros tres mas, por delito contra la Hacienda Publica. Declarandose de oficio las costas correspondientes

al presente recurso.

Comuniquese esta resolucion a la mencionada Audiencia a los efectos legales oportunos, con devolucion

de la causa que en su dia remiti6 interesando acuse de recibo.



Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccién Legislativa lo pronunciamos, mandamos
y firmamos- Adolfo Prego de Oliver y Tolivar, Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, Luciano Varela

Castro, Manuel Marchena Gémez, José Antonio Martin Pallin.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D
Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha la

Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.



