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Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sala de lo Penal, de 20 de marzo de 2006

En la sentencia, la seccion tercera de la Audiencia de Barcelona condena al dueio de un
bar de Barcelona por un delito contra los recursos naturales y el medio ambiente, sancio-
nandolo con la mayor pena impuesta hasta ahora en Espafia por un caso de contaminacion
acustica.

La Audiencia entiende que se ha cometido un delito tipificado en el articulo 325 del Cédigo
Penal, siendo de aplicacion el subtipo agravado contemplado en el articulo 326 C.P. Para alcan-
zar esta conclusion, sistematiza los distintos elementos del tipo, para posteriormente considerar-
los probados.

Por lo que se refiere a la contravencién de leyes u otras disposiciones de caracter general pro-
tectoras del medio ambiente, la Audiencia realiza un exhaustivo analisis de la legislacion apli-
cable al supuesto concreto, que afirma integrada por (i) Derecho Comunitario, en concreto, la
Directiva 2002/49/CE, (i) Derecho estatal, la Ley 37/2003, (iii) Derecho autonomico, la Ley
16/2002 y (iv) Ordenanzas locales.

También la produccién de ruidos se considera probada por una abundante prueba documen-
tal, aparte de las distintas declaraciones testificales de los distintos funcionarios y técnicos del
ayuntamiento que realizaron las correspondientes mediciones, sin que se considere el informe
pericial presentado por la defensa dotado con la suficiente credibilidad como para enervar esta
conclusién incriminatoria.

Por otra parte, y en lo que se refiere a la creacion de una situacion de peligro, no sélo se admi-
te la creacion de un peligro abstracto, sino que se tiene por probado que éste se ha materiali-
zado en los distintos trastornos nerviosos sufridos por los vecinos denunciantes.

Finalmente, con respecto al subtipo agravado, la Audiencia estima necesaria su aplicacion a la
vista de la obstinada desobediencia del reo frente a las érdenes del Ayuntamiento correctoras
y supresoras de la actividad contaminante. Llama la atencién en este punto la abierta critica que
la sentencia hace a la «ineficacia administrativa para atajar un problema como el denunciado y
que afectaba a un conjunto de vecinos», lamentando que, a la postre, hubiese tenido que inter-
venir la jurisdiccion penal.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 8 de febrero de 2006

EI TS condena al acusado como autor de un delito de apropiacion indebida por haber dis-
puesto indebidamente de los fondos que, en su dia, habian pertenecido a su tia, tras morir
ésta intestada. Para ello, afirma su independencia frente a la sentencia civil recaida en el jui-
cio ordinario ab intestato, por entender que la jurisdiccion penal estd guiada esencialmente
por la consecucion de la verdad material de los hechos que investiga, analiza y enjuicia,
mientras que la civil primordialmente se contenta con alcanzar una verdad formal (puesto
que « En el juicio civil se puede entender que un dinero es de dos personas indistintamente»).
De lo expuesto concluye el nulo efecto de la sentencia civil aportada a la jurisdiccion penal

* Esta seccion de Derecho Procesal Penal ha sido coordinada por Esteban Astarloa y en su elabora-
cién han participado Manuel Alvarez, Almudena Peleteiro y Eduardo Garcia, del Departamento de
Derecho Pablico y Procesal de Uria Menéndez (Madrid y Barcelona).
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Diversos aspectos
del delito fiscal

y pone de manifiesto la obligacion, no cumplida en el caso examinado, de suspender todo
proceso civil hasta el momento previo a dictar sentencia cuando se sigue uno penal sobre
los mismos hechos.

Estas consideraciones, en las que se centra la mayor parte del texto de la Sentencia, se ven
seguidas de un somero analisis de los elementos esenciales del tipo penal, que se afirman con-
currentes en el caso concreto. Asi, se refiere a la conocida diferenciacion del delito de apro-
piacion indebida en dos etapas. La primera se concreta en una situacién inicial licita, general-
mente contractual, en la que el sujeto activo recibe en calidad de dep6sito, comision, adminis-
tracion o por cualquier otro titulo que produzca obligacion de entregarlos o devolverlos dine-
ro, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble o activo patrimonial. En la segunda etapa, el
agente convierte esta posesion legitima o propiedad afectada a un destino en disposicion ilegi-
tima, y abusando de la tenencia material de los bienes y de la confianza recibida, dispone de
ellos, los distrae o niega haberlos recibido. Estas dos etapas, afirma la Audiencia, han tenido
lugar en la conducta enjuiciada, y ello aunque el reo no hubiese llegado a disponer «de facto»
del dinero sustraido, dado que el delito se habria consumado desde el momento en que el acu-
sado tuvo la disponibilidad del bien ajenoy, por ello, posibilidad de actuar sobre él como pro-
pietario.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 20 de febrero de 2006

EI TS confirma en esta resolucion la sentencia de instancia de la Seccién 82 de la Audiencia
Provincial de Barcelona que conden6 a los dos acusados, uno como autor y otro como c6m-
plice, por un delito contra la Hacienda Pablica del articulo 349 del Cédigo Penal de 1973.

Dada la amplitud de la sentencia objeto de anélisis, para un mejor entendimiento procedere-
mos en primer lugar a realizar un resumen de los hechos enjuiciados para posteriormente
exponer, también resumidamente, los diversos aspectos juridicos de delito fiscal que son obje-
to de pronunciamiento por parte del alto Tribunal.

Resumen de los hechos

A partir del mes de abril de 1991 el principal acusado, asesor fiscal, empez6 a actuar como
administrador de hecho de una sociedad instrumental domiciliada en su despacho profesional
de Barcelonay cuyo accionista mayoritario era una sociedad con domicilio en la Isla de Madeira
(finalmente no se llegd a determinar la identidad de las personas fisicas que controlaban esta
(ltima sociedad). Dicha sociedad instrumental se encontraba acogida al régimen de transpa-
rencia fiscal.

Con la colaboracion del sequndo acusado, abogado con domicilio social en el mismo des-
pacho profesional de Barcelona, el principal acusado dised una operacién por la cual la
sociedad instrumental adquirié dos centrales hidroeléctricas, transmitiéndolas el mismo
dia a una tercera sociedad adquirente. Esta operacion se llevo a cabo en el mes de diciem-
bre de 1991, quedando la compraventa sujeta a una condicion resolutoria consistente en
una autorizacion administrativa que, finalmente, tuvo lugar a principios del mes de julio
de 1992, entregandose en ese momento el precio y adquiriendo el comprador la titulari-
dad de las centrales. Como resultado de dicha operacion obtuvo un beneficio de 680
millones de pesetas.

En la declaracion del Impuesto de Sociedades correspondiente al ejercicio 1991 se incluy6 el
beneficio antes mencionado por haberse suscrito el contrato de compraventa de las centrales
en diciembre de 1991. La inclusion de ese hecho imponible en el ejercicio 1991 determind que
se aplicara el régimen de transparencia fiscal vigente en ese momento, difiriendo por tanto los
beneficios de la sociedad a su socio, de modo que tributara por esa renta en su lugar de resi-
dencia (en Maderia el tipo de gravamen en el Impuesto de Sociedades es practicamente nulo).
El 1 de enero de 1992 entr6 en vigor la Ley 18/1991 del IRPF, que modificaba el régimen de
transparencia fiscal, de tal modo que los rendimientos obtenidos por socios no residentes se
verfan sometidos al tipo general de 35% como si se tratase de una sociedad no transparente en
€505 €asos.
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Con fecha 31 de julio de 1998 se levantaron dos actas de Inspeccion de Hacienda, resultando
ambas en la conformidad de la inspeccion con los términos de la declaracion del Impuesto de
Sociedades del ejercicio 1991 presentada por el principal acusado.

Defraudacion tributaria

El recurrente aleg6 la inexistencia de simulacién en la estructura de transmision de las centra-
les, toda vez que la condicion resolutoria no afect6 a la perfeccién del contrato en diciembre
de 1991. Alegd, a su vez, la no concurrencia de elemento defraudatorio pues la incorreccion en
la declaracion no puede ser base del engario propio del fraude fiscal.

EI TS estima que el recurrente puede estar en lo cierto, que puede no existir simulacion.
Admite que la realidad econémica de la operacion no difiere de la documentada en las escri-
turas publicas. Incluso, corrigiendo a la Audiencia Provincial de Barcelona, estima que los
efectos de una condicién como la pactada se retrotraerian a la fecha de su constitucion. Sin
embargo, el TS considera que el problema planteado no se refiere a la naturaleza de la con-
dicién sino a cudl era el ejercicio fiscal al que se debia imputar el beneficio obtenido por la
sociedad instrumental.

EI TS configura en esta sentencia el delito fiscal como una norma penal en blanco que debe
ser complementada por la ley fiscal vigente. Dicha ley fiscal determinara los deberes fiscales
cuya infraccién supondré la defraudacion delictiva. En este caso el deber infringido es el de
poner en conocimiento de la Administracion, con correccion, en forma completa y sin false-
dad, los diferentes hechos imponibles ocurridos dentro del ejercicio fiscal correspondiente.
Asi, de acuerdo con los articulos 3y 22 de la Ley del Impuesto de Sociedades vigente en el
momento de los hechos, los ingresos que componen la base del impuesto se imputaran al
periodo en que se hubiesen devengado. Para el TS es evidente que la renta se devengd en
julio de 1992, pues en esa fecha se adquiri6 el derecho a la percepcion que efectivamente
se recibi6, y no en diciembre de 1991, con lo cual se cometio la infraccion del deber tribu-
tario necesaria para la comision del delito fiscal al declarar dicha renta como percibida en el
ejercicio 1991.

Con respecto al elemento defraudatorio de este tipo de delitos, el TS sostiene que éste no difie-
re del engafo propio del delito de estafa, que se configura como la afirmacién de lo falso como
si fuera verdadero o el ocultamiento de lo verdadero. De esta manera las declaraciones incom-
pletas, incorrectas o falsas resultan tipicas al afirmar como correcto lo que no lo es. En ese sen-
tido, afirmar un hecho (la obtencion del beneficio en este caso) como ocurrido en un determi-
nado tiempo que no es el legalmente establecido constituye una accion defraudatoria idonea
para consumar el delito fiscal.

Ne bis in idem

Aleg6 el recurrente la vulneracion del principio de ne bis in idem por haber sido condena-
do por un delito fiscal a pesar de que la Administracion Tributaria habia considerado correc-
ta la liquidacion del Impuesto de Sociedades relativa al ejercicio 1991 en dos actas de ins-
peccion.

EI TS apunta que dicho principio no excluye la posibilidad de que un hecho sancionado por la
Administracion o declarado conforme a derecho por ésta sea objeto de una nueva sancion
penal, siempre que en la pena resultante se compute la sanciéon administrativa sufrida, de
acuerdo con la doctrina constitucional de la STC 2/2003. Sin perjuicio de lo anterior, el TS esti-
ma que en la actualidad la persecucion del delito fiscal no depende del impulso procesal de la
Administracién. Por lo tanto, la jurisdiccién penal no esta limitada por un presupuesto procesal
consistente en la desaprobacién administrativa de la declaracién practicada por el contribu-
yente acusado de delito fiscal.

Para el TS si el principio de ne bis in idem no impide la sancién penal de un hecho ya sancio-
nado en via administrativa, tampoco puede impedir que la jurisdiccién penal corrija el juicio de
antijuricidad de la Administracion tributaria respecto de un mismo hecho, cuando éste es sub-
sumible bajo el tipo penal del delito fiscal. Termina el TS afirmando que la aprobacion de la
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liquidacion por la Inspeccién de la Agencia Tributaria carece de efecto de cosa juzgada respec-
to de la accion publica penal.

Responsabilidad civil

Dos son las alegaciones principales del recurrente es este ambito. La primera impugna el fallo
de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona por vulnerar los articulos 101y 104 del
Codigo Penal de 1973 al declarar la nulidad de las dos actas de inspeccion tributaria que apro-
baron la liquidacién del impuesto de Sociedades de 1991. En segundo lugar, se alega la pres-
cripcion de la deuda fiscal ex articulo 64 LGT por haberse iniciado el procedimiento penal mas
de cuatro afios después de la supuesta infraccion.

Con respecto a la primera cuestion, el TS considera que los articulos 101y 104 del Cédigo
Penal de 1973 no pueden, en efecto, fundamentar la declaracion de nulidad de las actas de
inspeccion. Sin embargo, tales actas aprobatorias de la liquidacion del Impuesto de
Sociedades no constituyen ningln titulo que confiera al recurrente derecho alguno una vez
dictada la sentencia condenatoria por delito fiscal. EI TS concluye afirmando que en la medi-
da que el titulo de la Administracion para exigir el pago del tributo adeudado surge de la
sentencia condenatoria la declaracion de nulidad de tales actas no produce gravamen algu-
no al recurrente.

En relacion con la prescripcién de la deuda tributaria, el TS estima que a pesar de que la cuota
tributaria eludida determina cuantitativamente el dafio producido por el delito fiscal, la res-
ponsabilidad civil derivada de este delito no es el pago del tributo evadido sino la reparacion
del dafio causado a la Hacienda Publica. La reparacion del dafo causado por el delito fiscal se
rige por las normas de derecho civil de acuerdo con el articulo 117 del Cédigo Penal de 1973.
Por lo tanto, el articulo 64 de la LGT, alegado por el recurrente, (inicamente rige para la deuda
fiscal, pero no es aplicable a la reparacion del dafio causado por el delito.

Dictamen de catedratico

El recurrente alega que se vulneré su derecho a emplear todos los medios de prueba a su
alcance al haberse denegado en primera instancia la incorporacién al Juicio de un dictamen
emitido por el Catedratico de Derecho Tributario de la Universidad Complutense.

EI TS ratifica el criterio de la Audiencia Provincial de Barcelona al estimar que dicho dictamen
no podia constituir medio de prueba por referirse Gnicamente a derecho aplicable. La aplica-
cion del derecho no constituye un hecho y por lo tanto no puede ser objeto de prueba. El
Tribunal Supremo estima que tales dictamenes configuran opiniones sobre la subsuncion de los
hechos y por esa razén no son aptos para probar la existencia de los presupuestos facticos de
la misma.

Condicion de testigos de los funcionarios de la Administracion Tributaria

Apunta finalmente el TS que los funcionarios de la Agencia Tributaria no pueden ser conside-
rados peritos y sus declaraciones, en todo caso, solo pueden ser tenidas en cuenta a los efec-
tos de ratificar y ampliar, si corresponde, los hechos constatados en las actas de la Inspeccion.
En ese sentido, la constatacion de los hechos basados en una comprobacion de circunstancias
facticas, incluso las documentadas en forma de contabilidad, no requieren, en principio, espe-
ciales conocimientos cientificos o artisticos en el sentido del articulo 456 de la LECrim.

Sin embargo, cuando dichos conocimientos sean necesarios, por ir mas alla de la mera cons-
tatacion, la designacion de peritos contables deberd recaer en personas que no estén afecta-
das por las causas de recusacion del articulo 468 de la LECrim.



