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CUANDO EL DELITO FISCAL VIAJA A BORDO DE UN CALEIDOSCOPIO
(STC 57/2010, DE 4 DE OCTUBRE)

Sentencia 57/2010, de 4 de octubre

Cuando € delito fiscal viaja a bordo de un caleidoscopio: vulneracion del derecho
a latutela judicial efectivay a la legalidad penal por subsuncion irrazonable de la
conducta en €l tipo penal.
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COMENTARIO

a5
e

Sobrela STC 57/2010, de 4 de octubre

TRA vez mas se demuestra €l potencial del articulo 24 de la Constitucion en la
jurisprudencia congtitucional. Como decia en esta misma Revista hace unos meses, €l
derecho alatutelajudicia efectiva no es un derecho a obtener una resolucién judicial,
cualquiera que sea su contenido, ya sea abordando la cuestion de fondo o descartando su andlisis.

Quienes creemos en la Justicia con mayusculas |o hemos venido advirtiendo desde hace tiempo.

Analizo en estas péginas la sentencia 57/2010 del Tribunal Constitucional, ampliamente difundida
en los medios de comunicacion, que han destacado que e Tribunal Constituciona “absuelve a
F.H.C.”, popularmente conocido como El Pocero, librédndole de cuatro afios de prision por otros
tantos delitos fiscales. Algunos con llamativos titulares como “L os conservadores del TC absuelven
a 'El Pocero™ (Publico, 21 de octubre de 2010) y afirmaciones que en nada ayudan a fortalecer €l
crédito del Supremo Intérprete de la Congtitucién. En el periddico antes referido se dice que la
sentencia “rompié por la mitad la Sala Segunda del Tribunal Constitucional” y fue acompariada de
un voto particular de los tres magistrados progresistas que formularon un voto particular de gran

dureza.

Resulta patético y vergonzoso que, en estos Ultimos afios y con motivo de diversos recursos de
inconstitucionalidad de todos conocidos, la institucion haya guardado silencio ante su presentacion
en los medios de comunicacion como un Tribunal dividido en blogues ideoldgicos (a veces con
imborrables retratos sobre la ubicacion de cada uno de sus miembros, para que nos se nos olvide),
es decir, como un Tribunal que méas que responder a las exigencias de la norma fundante del
sistema, a la Ley de leyes, lo hace a las particulares conveniencias politicas del momento,
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respondiendo cada uno de los magistrados segun su particular adscripcion a llamado blogue

progresista o a conservador.

Aungue los juristas somos conscientes de que la teoria pura del Derecho es menos pura de lo que
pensd Kelsen, es necesario que los ciudadanos retomen la confianza en el Tribunal Constitucional y
para ello conviene que éste, de cuando en cuando y a través de su presidencia, recuerde que los
magistrados solo han de responder a juramento o promesa que realizaron a asumir e cargo de
guardar y hacer guardar fielmente y en todo tiempo la Constitucién Espafiolay cumplir sus deberes
como Magistrado Constitucional; que recuerde a todos los espafioles -y también a los magistrados
gue puedan sentirse cdmodos con ese rol mediatico- que no en vano sus miembros han sido dotados
de un estatuto que garantiza su inamovilidad, imparcialidad y dignidad inherentes a su funcién,
impidiendo que sean destituidos o suspendidos a menos que medie causa prevista en la LOTC, y
garantizando también que no puedan ser perseguidos por las opiniones expresadas en €l gercicio de
sus funciones (el que crea que esto es un invento mio, se llevaré una decepcion leyendo laLOTC).

Lo que faltaba ahora es que los clichés ideol 0gicos se presenten como |la causa determinante que
explica en qué sentido se decantan los magistrados y € Tribunal a responder a los recursos de
amparo, proyectando una imagen de descrédito del mismo que, de seguir asi las cosas, puede tener
efectos dificilmente reversibles, si es que no los ha tenido ya. No se puede frivolizar con algo tan
delicado que afecta tan directamente a la confianza en e sistema de garantias de las libertades y

derechos fundamental es de | os ciudadanos.

Aunque en otro contexto (o quiz& no tanto, dado e trasfondo del asunto), resulta de interés
extrapolar a éste las afirmaciones del Tribuna Supremo de los Estados Unidos en el asunto
Marbury vs. Madison (24 de febrero de 1803), a sentar que la esencia misma de la libertad civil
consiste en el derecho que tiene cualquier individuo de demandar la proteccion de las leyes siempre
gue sufra un perjuicio y gue unade las primeras obligaciones del Estado es proveer la proteccion de
los derechos. El Gobierno de los Estados Unidos —dice la Corte Suprema- ha sido enféticamente
calificado como un gobierno de leyes y no de hombres, y degjaria ciertamente de merecer tan alto
apelativo s las leyes no previesen remedios ante la lesién de derechos adquiridos... “¢Por qué
motivo juraria el juez desempefiar sus funciones de conformidad con la Constitucién de los Estados
Unidos si luego ella no fuese una norma llamada a disciplinar efectivamente su actividad, s hubiera
de permanecer cerrada y no pudiese ser examinada por él? Si éste fuera el estado real de las cosas

seria algo peor que una solemne burla...”
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Por cierto, los jueces de dicha Corte Suprema se precian de ser independientes y de no seguir
consignas 0 estelas ideoldgicas por muy agradecidos que estén a los mentores o artifices de su
nombramiento. La inamovilidad y el celo puesto en e cumplimiento del deber de hacer guardar la
Norma Suprema han permitido que alli se alcancen unas cotas de independencia tales que fracasan
los intentos de control politico del Tribunal Supremo, como bien se conoci6 durante e mandato de
Franklin Roosevelt, y son notables los enfados presidencidles a conocer que la Corte y sus
miembros van por libre en sus decisiones y no se dejan condicionar por |as etiquetas conservadoras
0 progresistas que les cuelgan segun el origen de los nombramientos. “Lo siento sefior Presidente, le
ha salido rana’, habra podido decir algun asesor cuando la batalla se preveia ganada de antemano en
la Corte. Con todo, como obra humana que es, no es tampoco aquél un érgano perfecto, pero tiende
aserloy sobre todo se ruborizay reacciona cuando se le trata como una prolongacion ideoldgica de

las fuerzas politicas.

Aqui, en cambio, algunos andan empefiados en desprestigiar al Tribunal Constitucional que ha
realizado y debe seguir realizando una labor fundamental para el restablecimiento de derechos
fundamentales a menudo violados (y cuando digo a menudo hablo con conocimiento de causa);
empefiados digo en echar por tierra un valioso patrimonio juridico en la materia mas sensible para
los ciudadanos de a pie, que no vuelan tal alto como otros; empefiados en gercer sutiles y no tan
sutiles presiones para que € Alto Tribunal deje de gercer la funcion que le corresponde segun la
Constitucion. Incluso se ha limitado por Ley su genuino papel de guardian de las garantias
constitucionales y guia de los poderes publicos y de la jurisprudencia en dicha materia. Segun el
legislador organico por “el crecimiento del nimero de recursos de amparo hasta el punto de ocupar
cas todo €l tiempo y los medios materiales y personales del Tribunal” y porque “larealidad de los
hechos ha permitido también constatar la lentitud de |os procedimientos que se desarrollan ante este
Alto Tribunal”. Para ello nada meor que una solucién en la que muchos juristas han visto laversion
legislativa del dicho popular “muerto el perro se acabo larabia’. A este respecto, dicela exposicion
de motivos de la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, que se procede a establecer una nueva
regulacion de la admision del recurso de amparo, a tiempo que otorga a los tribunales ordinarios

mas posibilidades para revisar las violaciones de derechos fundamentales a través de una nueva
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regulacion de la nulidad de los actos procesales ex articulo 241.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial”. Todo €llo para “lograr que la tutela y defensa de los derechos
fundamentales por parte del Tribunal Constitucional sea realmente subsidiaria de una adecuada
proteccion prestada por los érganos de la jurisdiccion ordinaria’. Naturalmente, eso seria lo
deseable, pero e legislador ha hecho una lectura erronea de la realidad, entendiendo que hemos
alcanzado nuestra mayoria edad juridica en la defensa de los derechos fundamentales, maxime
contando con los medios e instrumentos juridicos con que cuentan los Juzgados y Tribunales. Eso,
en muchos casos es, y seguira siendo, puro deseo; una noble y candida aspiracion muy alejada de la
realidad que vive nuestra Justicia, que sigue siendo vista desde altas instancias como una especie de
Paraiso Terrenal, como una Acardia Feliz, modelo para toda Europay € mundo entero de la pronta

y eficaz defensa de los derechos fundamentalesy libertades publicas. jQué ingenuidadi

Hecha esta introduccion procedo a comentar la sentencia.

1. La falta de prueba del elemento subjetivo del injusto en €l delito de defraudacion a la
Hacienda Publica.

Comenzaré por € final, es decir, por la estimacion del recurso de amparo en lo que respecta alos
delitos de defraudacion a la Hacienda en materia de IVA, concluson que comparten los
magistrados que formulan voto particular a la sentencia, aungue la argumentacion pueda no ser

coincidente.

En lo que respecta a los citados delitos, la sentencia reconoce que la entidad Patrimonio 2000,
S.L., presentd sus declaraciones a la Hacienda Publica minorando el IVA devengado (repercutido)
en el importe de un IVA que, segun constatan las resoluciones judiciales impugnadas, aun cuando
devengado (en las entregas de bienes o aportaciones inmobiliarias realizadas por Horpavisa), no le
fue efectivamente repercutido y, consecuentemente, no fue efectivamente soportado (en cuanto

adquirente de esos mismos bienes).

Es evidente, dice e Tribunal Constitucional, que con esta conducta se produjo una evidente
merma de los ingresos a la Hacienda Publica (equivalente a importe del 1IVA que aunque
devengado, no fue efectivamente soportado y, por tanto, fue indebidamente deducido), merma de

ingresos de la que los 6rganos judiciaes deducen, sin més motivacion, la concurrencia del el emento
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subjetivo del injusto y que, en consecuencia, les resulta suficiente para justificar una condena penal

por defraudacion ala Hacienda Publica.

Efectivamente, en este punto la sentencia tiene menor interés, pues no hace otra cosa que aplicar
una doctrina consolidada en e sentido de que para estimar cometido el delito de defraudacién a la
Hacienda Publica “no basta con la existencia de un dafio patrimonial, pues la accion tipica exige
necesariamente que en la realizacién de la conducta antijuridica concurra el elemento subjetivo o
intencional del engafio (el tipo es defraudar eludiendo —burlando, engafiando, esquivando— el pago
de tributos); resultado lesivo y engafio que deben atribuirse a una persona en concreto”. En
definitiva, 1o que & Tribunal constata es que no se ha demostrado el elemento subjetivo
caracteristico de toda defraudacion, esto es, un animo especifico de ocasionar € perjuicio tipico
mediante una accion u omision dolosa directamente encaminada a ello» (SSTC 120/2005, de 10 de
mayo, FJ 5; y 129/2008, de 27 de octubre, FJ 5). Por esto, recuerda el TC que la mera fata de
ingreso de un tributo «cae fuera del campo semantico del verbo defraudar» (STC 129/2008, de 27
de octubre, FJ 4), s no va acompafiada del componente intenciona del engafio, so pena de encajar
directamente en un tipo pena un comportamiento que no relne per se los requisitos tipicos
indispensables para ello, en una claralabor anal 6gicain malam partem prohibida por €l art. 25.1 CE
(STC 129/2008, de 27 de octubre, FJ5).

La sentencia considera que no consta la existencia de artificio, burla, engafio, mendacidad u
ocultacion de ninguna clase que permita considerar acreditado el elemento subjetivo del injusto,
sino todo lo contrario, a reconocer la propia Audiencia Provincia la existencia ciertay real de la
suma deducida, en cuando devengada y adeudada, aunque no efectivamente pagada. No me
detengo, pues, en esta cuestion, cuya solucién por parte del Tribunal Constitucional parece

dificilmente cuestionable.

2. Una leccion de Derecho Financiero sobre laindisponibilidad del régimen de transparencia
fiscal, su imperatividad, por imposicién ex lege, y las consecuencias erroneas que en € plano
del delito fiscal se extrajeron en relacion con la actuacion de Patrimonio 2000, S.L., por no
haber se apreciado su condicién de “ sociedad transparente”.
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Plantea el recurso de amparo -y acoge € Tribunal Constitucional en los términos que se veran- la
existencia de una infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva, aduciendo gque las sentencias
impugnadas (la de instancia y la de apelacion) incurren en una motivacion arbitraria, en la medida
en que condenan por dos delitos de defraudacion del Impuesto sobre Sociedades de la entidad
Patrimonio 2000, S.L., que nunca se pudieron cometer, al encontrarse incluida la citada entidad (ex
lege) en & régimen de «transparencia fiscal», que determina que las bases imponibles se imputen a
los socios para que éstos las integren en sus impuestos sobre la renta de las personas fisicas (si €
socio es una persona fisica) o sobre sociedades (s el socio es una persona juridica). En esta
direccion se sostiene en e recurso que no podia cometer en aquellos momentos una entidad
transparente delito fiscal alguno por € Impuesto sobre Sociedades al no venir obligada a tributar
por este Impuesto, ni tan siquiera aungque se hubieran presentado incorrectamente las declaraciones
del impuesto sobre sociedades y no se hubieran imputado las rentas de la sociedad a los socios. La
normativa aplicable durante los gjercicios 1992 y 1993 imponia a Patrimonio 2000, S.L., €l régimen
de transparenciafiscal, en tanto que era una sociedad de mera tenencia de bienes, como asi sefialala
propia sentencia de apelacion al recoger que «la actividad de Patrimonio 2000, S.L. no era mas que
la continuacion de la de Horpavisa, disimulada bajo una fachada societaria, sin otra finalidad que
servir de encubierto departamento de ventas y financiacion indirecta de la dominante.

Se opone a recurso € abogado del Estado, sefiallando que Patrimonio 2000, S.L., ni es una
sociedad transparente (ni asi la ha calificado la sentencia), ni de serlo ello podria conducir a una
absolucion del acusado, porque el efecto defraudatorio se habria producido en términosigualesy en
igual cuantia. De hecho, dice, la Sala se percatdé del objetivo perseguido con esta alegacion
extemporanea de la transparencia fiscal, que no era otro que € de reorientar la direccion de las
acciones civiles y penales contralos socios de Patrimonio 2000, S.L., ya que estas acciones estarian

previsiblemente prescritas.

En todo caso, considera el abogado del Estado intrascendente que la referida sociedad estuviera
sometida a transparencia fiscal, aduciendo que quien incumplié sus deberes fiscales y causo la
defraudacion fue e demandante de amparo, gerente y propietario de las sociedades matriz e
instrumental, a quien se condena, no por equivocarse en la calificacion del régimen tributario de la
sociedad, sino por falsear las cuentas declaradas a fisco, razon por la cual «resulta verdaderamente
indiferente que Patrimonio 2000, S.L. fuera o no transparente, porque tanto en una como en otra
alternativa habriaincidido en el tipo penal aplicado».
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En este punto, segln se relata en la sentencia comentada, tanto el Abogado del Estado como el
Ministerio Publico, restan trascendencia a hecho de si la entidad mercantil debia estar o no incluida
en aquel régimen, dado gque, a su juicio, nos encontramos ante una trama para defraudar a través de
sociedades instrumentales, siendo indiferente si 1a defraudacion se hizo por Patrimonio 2000, S.L. o
por Horpavisa, puesto que lo Unico importante a estos efectos es € resultado defraudatorio

producido.

Aqui reside € error. Se esta apelando a levantamiento del velo, aunque no se mencione para
nada, y este planteamiento fue asumido por las sentencias condenatorias. Asi, la de la Audiencia
Provincia de Madrid subraya que Patrimonio 2000, S.L., «era una simple fachada societaria que
carecia de estructura administrativa fisica, ni de personal, llevandose la contabilidad por ordenador
y no por los Libros que establece la legislacion vigente»; «Patrimonio 2000, S.L. era casi una
entelequia, o por mejor decir una ‘sociedad refugio’ para e momentaneo aparcamiento de aquellos
inmuebles, 0 s se quiere una merafiduciaria» «[s]i Patrimonio 2000, S.L. carecia de infraestructura
suficiente para concluir las construcciones en curso, y no es ya gque estuviera participada por, sino
gue era de Horpavisa, empresa constructora, la probabilidad de que ésta se encargara de aquellas

obras erarayanaen la certeza».

Quienes hemos tenido responsabilidades en el ambito tributario sabemos, en efecto, que muchas
sociedades son pura fachada e instrumento para la elusion de impuestos, pero también conocemos
gue el fraude fiscal debe combatirse respetando el sistema de garantias que nace de la Constitucién,
sin que haya ni pueda haber una lucha contra el mismo que desborde los cauces trazados por el
legislador. Aunque la finalidad perseguida por los servidores publicos que en la via administrativay
judicia entendieron que existia una “trama’ defraudatoria no fuese otra que la enérgica proteccion
del deber de contribuir y la evitacién de un dafio a la Hacienda Publica, la sentencia del Tribunal
Constitucional demuestra que no valen atgjos ni construcciones tendentes a la exigencia de
responsabilidad por resultado, prescindiendo de la definicion legal de los hechos imponibles y de
los obligados tributarios, e ignorando como de ha construido un tipo penal complejo, tanto en su

vertiente objetiva como subjetiva.
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Dado € significado de lareserva de ley tanto en el @mbito penal como en €l tributario, aun cuando
en éste (adiferenciade lareserva de ley penal, como recuerda el TC) lareservaes relativa, es claro,
como afirma el TC, que “a la Administracién tributaria no le es dado, entonces, cuando concurren
las circunstancias o requisitos impuestos normativamente para la aplicacion necesaria de un
determinado régimen tributario, optar entre lo que, a su juicio, resulta mas conveniente en cada
momento para el interés publico subyacente, desconociendo € mandato imperativo que la ley le
impone” (FJ 3). A mi juicio ni siquiera puede hablarse de “discrecionalidad técnica” como se
menciona en la sentencia, a menos no en sentido riguroso, a la hora de apreciar si concurren o no

los presupuestos de la transparencia fiscal.

Del mismo modo, la sentencia comentada se encarga de advertir que: “Tampoco los 6rganos
judiciales gozan, en principio, de margen de eleccion en la determinacion del régimen tributario
gue, por imperativo legal, integra €l tipo penal del delito de defraudacion a la hacienda publica 'y,
menos aun, cuando se trata del gercicio del ius puniendi del Estado en materia penal (SSTC
133/1987, de 21 dejulio, FJ 5; y 283/2006, de 9 de octubre, FJ 6) o sancionadora (STC 113/2002,
de 9 de mayo, FJ 7; 25/2002, de 11 de febrero, FJ 6; y 260/2007, de 20 de diciembre, FJ 4), pues &l
principio de legalidad penal garantiza «el estricto sometimiento del Juez a la ley penal, vedando
todo margen de arbitrio o de discrecionalidad» (SSTC 133/1987, de 21 de julio, FJ 5; y 283/2006,
de 9 de octubre, FJ 6; y también ATC 68/1996, de 25 de marzo, FJ 6). En efecto, € Juez penal, en
la integraciéon de un tipo penal en blanco como es el delito de defraudacién contra la hacienda
publica, no tiene la capacidad de elegir en un momento dado lo que es mas conveniente para la
defensa del bien juridico protegido, so pretexto de una eventual impunidad de la conducta
realizada, debiendo limitarse su intervencion a constatar (cognoscitivamente, que no
electivamente) la concurrencia o no de la situacién prevista por la norma remitida para
posteriormente proceder a ponderarla desde la estricta Optica penal, de acuerdo a los parametros

constitucionales’ .

En efecto, resulta incontrovertido que Patrimonio 2000, S.L., con arreglo alo dispuesto en laLey
del IRPF 18/1991, ala sazdn aplicable, era una sociedad de mera tenencia de bienes en la que «mas
de lamitad de su activo no esta afecto a actividades empresariales o profesionales» [art. 52.Uno.A)
LIRPF]; no disponia de «un local exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestién», como
preveia € articulo 40.2 de la LIRPF y carecia de personal (es decir, de «una persona empleada con
contrato laboral», como establecia el art. 40.2 de la LIRPF). Por ultimo, el capital pertenecia a dos
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socios [por tanto, «a menos de diez socios», tal y como establecia el articulo 52.1 A).B) de la
LIRPF]. Quiere €ello decir que concurrian todos y cada uno de los presupuestos para la aplicacion
del régimen de transparenciafiscal.

De este modo, queda respondida la cuestion que la sentencia del Tribunal Constitucional
identifica como “central” alos efectos de dilucidar si existié o no vulneracion de los derechos a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y alalegaidad penal (art. 25.1 CE) , es decir, si Patrimonio
2000, S.L., entidad que gestionaba € actor y por cuya defraudacion ha sido condenado, se
encontraba necesariay obligatoriamente incluida en el régimen de transparenciafiscal, y, por tanto,
legalmente excluida de tributar por €l impuesto sobre sociedades, o por e contrario no quedaba
sometida a aguel régimen y, consecuentemente, debia tributar por ese impuesto, como consideraron
los 6rganos administrativos y judiciaes, siendo éstalarazon de la condena del ahora demandante de
amparo (FJ 2)

Frente a la opinién mantenida por el Abogado del Estado y e Ministerio Fiscal, € Tribunal
Constitucional subraya que “la determinacion de s la entidad mercantil Patrimonio 2000, S.L.
estaba 0 no en régimen de transparencia fiscal es trascendental a los efectos de una condena penal”
y cumpliéndose los requisitos antes expuestos entiende el Tribunal Constitucional que “la Unica
conclusion viable desde un punto de vista legal-tributario era la de considerarla incluida en €
régimen de transparencia fiscal” (FJ 6). En efecto, dado que e régimen de transparencia fiscal
obligatoria se impone ex lege, sin necesidad de una declaracion de voluntad del obligado tributario
0 de un acuerdo previo administrativo, hace notar la sentencia del TC (FJ 2) que la fata de
tributacion por el impuesto sobre sociedades solo sera punible penalmente, en su caso, si € citado
régimen especia no fuese de aplicacion y no asi cuando si lo fuese, a excluirse legalmente la

tributacion por ese impuesto.

A partir de esta premisa, y apreciando que Patrimonio 2000, S.L., se hallaba en régimen de
transparencia fiscal, la sentencia justifica la concesion de amparo considerando la relevancia de los
bienes juridicos en juego y destacando que la imposicion de una pena privativa de libertad que se
encuentre falta del correspondiente fundamento legal, no solo lesionara el principio de legalidad

pena (art. 25.1 CE), sino que supondria una flagrante violacion del derecho a la libertad personal,
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gue no solo es un valor superior del ordenamiento juridico (art. 1.1 CE), sino también un derecho
fundamental (art. 17.1 CE) que garantiza €l derecho a no ser privado de la misma salvo «en los
casos y en la forma previstos en la Ley» [por todas, SSTC 234/2007, de 5 de noviembre, FJ 5;
29/2008, de 20 de febrero, FJ 7; y 59/2008, de 14 de mayo, FJ 4 a)]. En consecuencia, afirmael TC,
cuando estamos frente a decisiones judiciales restrictivas de la libertad, esta afectacion del valor
libertad exige que la decision adoptada, «no solo represente la aplicacion no arbitraria de las normas
adecuadas a caso, sino también que su adopcién sea presidida, mas ala de por la mera
exteriorizacion de la concurrencia 0 no de los requisitos legales de ella, por la ponderacion, de
conformidad con los fines constitucionalmente fijados a las penas privativas de libertad, de los
bienesy derechos en conflicto» (por todas, STC 222/2007, de 8 de octubre, FJ 4).

Quiza €l lector pueda resultar asombrado por o inusual que es que una sentencia de amparo se
explaye en términos tales que, en determinados pasgjes, parece una leccion de Derecho Financiero,
pero la explicacion radica en que e delito de defraudacion ala Hacienda Pablica, como recuerda la
sentencia comentada (FJ 4), se configura como un «tipo pena en blanco» (STC 62/1997, de 7 de
abril, FJ 4), esto es, como una norma pena incompleta en la que «la conducta o la consecuencia
juridico-penal no se encuentra agotadoramente prevista en ella, debiendo acudirse para su
integracion a otra norma distinta» (SSTC 127/1990, de 5 de julio, FJ 3; y 283/2006, de 9 de octubre,
FJ 7), en la que los términos de la norma penal «se complement[aln con o dispuesto en leyes
extrapenales» (SSTC 24/2004, de 24 de febrero, FJ 3; y 283/2006, de 9 de octubre, FJ 8).

Es lainterpretacion de normas del Derecho Financiero la que hace que € Tribunal aprecie que no
existia margen alguno ni para la Administracion tributaria, primero, ni para los érganos judiciales,
después, para decidir o que pudiera ser méas conveniente en funcién de un apreciado supuesto
interés publico subyacente en e caso. Sin embargo, hace notar el TC, que las resoluciones de los
organos judiciales no resultan acordes con |os elementos objetivos y subjetivos contemplados en los
preceptos legales que dotan de contenido a la figura que integra e tipo penal y han dado lugar ala
condena penal del recurrente en amparo por € solo hecho del resultado producido, a modo de
responsabilidad objetiva. En efecto, |as resoluciones judiciales se han limitado a condenar a quien,
como «duefio» del negocio, ha dejado de ingresar un tributo, no solo soslayando la errénea
actuacion de la Administracion en la calificacion tributaria de la situacion, sino asumiéndola como
propia ante una eventual prescripcion de la accién del Estado para regularizar 10s impuestos de los
socios a los que cabria imputar las eventuales bases imponibles positivas de la sociedad objeto de
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comprobacién. Y sobre esa actuacion administrativa, afiade el TC, se construye una condena penal
gue se justifica (como también hacen el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal) en la
personalidad defraudadora del recurrente y de las sociedades que gestionaba, soslayando, por
considerarlo irrelevante, el dato capital en el caso de si la pretendida conducta tipica fue llevada a
cabo através de una u otra sociedad, al considerar Unicamente como relevante el resultado (el haber
dejado de ingresar a la hacienda publica) para deducir de ahi la comisiéon del delito y laimposicion

de una penaen la persona del administrador (FJ 6).

En suma, concluye la sentencia en este punto (FJ 6), que tanto la negativa del Juzgado de lo penal
num. 21 de Madrid a la aplicacion a la entidad Patrimonio 2000, S.L. del régimen de transparencia
fiscal, como la de la Seccién decimoséptima de la Audiencia Provincial de Madrid se apoyan en una
argumentacion que resulta ilogica a no existir € necesario nexo de coherencia entre la decision
adoptada y el contenido del régimen juridico que integra el tipo penal analizado. De esta manera el
arbitrio en la seleccion e interpretacion de la norma adecuada a caso no solo supone una aplicacion
patentemente erronea y manifiestamente irrazonable de la legalidad subyacente que, por no poder
considerarse fundada en Derecho, vulnera el derecho a una tutela judicia efectiva (art. 24.1 CE),
sino que conducen derechamente a una subsuncion de la conducta enjuiciada en € tipo penal
aplicado totalmente irrazonable, con vulneracion del derecho a la legalidad pena (art. 25.1 CE),

ambos en conexion con el derecho alalibertad (art. 17.1 CE).

De este modo, la sentencia se enfrenta a una pol émica que va camino de convertirse en eternay
gue, en esta ocasion, divide incluso a la Sala Segunda del Tribunal Constitucional, como reflgja el
voto particular que formula el Magistrado don Pascual Sala Sanchez -hoy Presidente del Tribunal
Congtitucional- y a que se adhieren la Magistrada dofia Elisa Pérez Vera 'y € Magistrado don
Eugenio Gay Montalvo. En efecto, en dicho voto particular se considera que la sentencia del
Tribunal Constitucional incurre en las mismas quiebras |6gicas y manifiesta falta de razonabilidad

gue pretendidamente dice corregir.

Asi, los magistrados disidentes consideran que la sentencia construye unilateralmente un
supuesto de hecho, cual es la correcta existencia de una dualidad de sociedades —Horpavisa y

Patrimonio 2000- en vez de considerar, como hicieron las sentencias impugnadas en amparo, que
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en realidad se esté ante una ficcion o simulacion societaria que sirvio de efectiva cobertura a la
actividad de construccion y enajenacion de inmuebles desarrollada por € Unico y efectivo gestor de
ambas con el propdsito de eludir € pago, en lo que ahora importa, del impuesto sobre sociedades y
defraudar ala Hacienda. Con este planteamiento, que es propio de la doctrina del levantamiento del
velo aunque ésta no se mencione, €l voto particular se estaria alineando con la tesis favorable a la
improcedencia de aplicar el régimen de transparencia fiscal a Patrimonio 2000, S.L., o a menos con
latesis de lairrelevancia de la consideracion o no de dicho régimen, que a mi juicio si supone una
guiebra de los derechos fundamentales previstos en los articulos 24.1 y 25.1 de la Constitucion,

como razonala sentencia.

Pero lo que quiero destacar es que, mas alla de lo anterior, e voto particular considera que la
verdadera cuestion no estd, como dice la sentencia, en determinar el caracter transparente o no de la
entidad mercantil considerada, sino en comprobar “si la condena penal del recurrente por |os citados
delitos contra la Hacienda Publica se funda en una interpretacion del articulo 349 del Codigo Penal
de 1973 totalmente gjena a las reglas de la l6gica o indiscutiblemente extravagante”. Comoquiera
gue los magistrados disidentes entienden que las sentencias impugnadas son irreprochables
constitucionalmente en la medida que describen y razonan, incluso con pormenor, las irregulares'y
fraudulentas maniobras y operaciones societarias realizadas por e recurrente, la conclusion esta
servida. El voto particular aprecia una desviacion del canon de constitucionalidad en la sentenciay
afirma que ésta no solo “invade de forma por completo injustificada e irrazonable el campo de la
simple legalidad ordinaria, desbordando los limites de la jurisdiccion de amparo”, sino que
“también, y en forma todavia mas injustificada, desarma literalmente a los Organos de la
jurisdiccion penal de su exclusiva potestad jurisdiccional para, ex articulo 117.3 de la Constitucion,

interpretar y aplicar los correspondientes tipos penales.

Sin embargo, la posicion mayoritaria del Tribunal Constitucional en este asunto es plenamente
consciente del reproche que podria formularse al respecto y se anticipa a mismo, subrayando en su
fundamento juridico tercero “que aunque la apreciacion de si Patrimonio 2000, SL. estaba o no en
el régimen fiscal de la transparencia fiscal es una cuestion de legalidad cuyo conocimiento
corresponde en exclusiva a los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria, no obstante e derecho a la
tutela judicial efectiva «conlleva la garantia de que e fundamento de la decision sea la aplicacién
no arbitraria de las normas que se consideren adecuadas al caso, pues tanto si la aplicacién de la

legalidad es fruto de un error patente, como s fuere arbitraria, manifiestamente irrazonada o
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irrazonable, no podria considerarse fundada en Derecho, dado que la aplicacién de la legalidad
seria tan solo una mera apariencia» (por todas, STC 276/2006, de 25 de septiembre, FJ 2; y
también STC 147/2009, de 15 de junio, FJ 3).”

La sentencia no soslaya esta cuestion y motiva sobradamente e porqué del otorgamiento del
amparo solicitado sin inmiscuirse en un ambito propio de la actividad judicia. Asi, sostiene la
sentencia que “una determinada interpretacion de la legalidad alcanza relevancia constitucional
cuando es irrazonable o arbitraria, representando una «mera apariencia de Justicia» (STC 148/1994,
de 12 de mayo, FJ 4), una «negacion radical de latutelajudicial» (STC 54/1997, de 17 de marzo, FJ
3) a ser laresolucién fruto del mero voluntarismo judicial o consecuencia de un proceso deductivo
«irracional o absurdo» (STC 244/1994, de 15 de septiembre, FJ 2), cual sucede en el presente caso”.
Con toda rotundidad se afirma en la sentencia comentada (FJ 7) que, aungue la subsuncion de los
hechos en €l tipo penal, entendida como «calificacion del delito con las circunstancias modificativas
de la responsabilidad y la graduacion del castigo o retribucion, pertenece también a ambito
intangible de la actividad judicial», “este Tribunal Constitucional «no puede abdicar de su
condicion de guardian ultimo de las garantias constitucionales», 1o que le habilita a «revisar
cualquiera de las distintas fases o etapas de estas operaciones de légica juridica en la via de
amparo s a ello hubiere lugar por estar comprometido un derecho fundamental especialmente
protegido» (STC 133/1995, de 25 de septiembre, FFJJ 3y 4)”.

Desde mi punto de vista no hay nada anémalo en esta doctrina: €l Tribunal Constitucional no se
convierte en estos casos en una Ultima instancia judicial, ejerciendo una potestad gjena, sino que
asume €l papel que le corresponde, puesto que la Constitucién le atribuye la competencia para
conocer del recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades referidos en el articulo
53,2 de la Constitucion [art. 16.1.1.b) CE], con todo lo que ello significa a situarlo en constituyente
como “guardian ultimo de las garantias constitucionales’ tal y como dice la sentencia comentada;
posicion que resultavisible en el articulo 123 de nuestra Carta Magna, cuyo apartado 1 dispone que
el Tribunal Supremo, con jurisdiccién en toda Esparia, es e érgano jurisdiccional superior en todos

los Ordenes, “ salvo o dispuesto en materia de garantias constitucionales”.
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S la reforma de la LOTC ha endurecido la admisibilidad de los recursos de amparo hasta
extremos que ponen en cuestion el papel antes referido, como antes expuse, me parece negativa la
defensa de posiciones que estdn propiciando un self restraint del Supremo Intérprete de la
Constitucion en la tutela de derechos fundamentales. Ciertamente, dicha tutela debe comenzar por
la exquisita observancia de los mismos por parte de los poderes publicos y debe asegurarse por los
organos judiciales, que son primera linea del frente en el sistema de garantias implantado por el
bloque de constitucionalidad y las normas que lo desarrollan, pues los derechos y libertades
reconocidos en el capitulo segundo del titulo | de la Constitucion vinculan, en su integridad, a todos
los Juecesy Tribunalesy estan garantizados bajo la tutela efectiva de los mismos (art. 7.1 LOPJ).

Son los érganos judiciales el primer bastién en la defensa de tales derechos, que han de reconocer,
en todo caso, de conformidad con su contenido constitucionalmente declarado, sin que las
resoluciones judiciales puedan restringir, menoscabar o inaplicar dicho contenido. (art. 7.1 LOPJ),
pero cualquiera que conozca el estado de la Justicia en nuestro pais sabra apreciar cuan necesaria es
la intervencion del Tribunal Constitucional por la via del recurso de amparo y la guia que su
doctrina debe ejercer sobre todos los Jueces y Tribunales, “quienes interpretardn y aplicaran las
Leyes y los Reglamentos segun los preceptos y principios congtitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por € Tribunal Constitucional

en todo tipo de procesos (art. 5.1 LOPJ).

NoO es ocioso hacer notar que cada vez estd mas extendida la impresion en el gercicio de la
abogacia de que hoy el ciudadano gque ha visto violado un derecho fundamental en un proceso tiene
remotas posibilidades de que & Tribuna Constitucional examine su caso y le otorgue amparo,
porque o bien se considerara que carece de la «especia trascendencia constitucional» (requisito en
si mismo refiido con la concepcion constitucional del amparo), o bien superara milagrosamente €l
tramite de admisibilidad y vera como una vision injustificadamente restrictiva lleva a denegar €
amparo por considerar que no puede invadirse el terreno de los érganos judiciales. De este modo se
esta minimizando el papel de guardian ultimo de las garantias constitucionales y por eso deben ser
saludadas todas aquellas sentencias que corrigen las violaciones de derechos fundamentales
anulando, sin excesos de ningun tipo, las sentencias impugnadas, porque no hay ni puede haber
justificacion constitucional parala defensa a ultranza de la potestad jurisdiccional cuando ésta no ha
sido gjercida correctamente y se traduce en la vulneracion de un derecho fundamental. Los
ciudadanos no queremos que el Tribuna Constitucional se dedique a grandes cuestiones que deben
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ser resueltas por otras vias. No queremos que se obsesione con su papel de legislador negativo y se
distancie del pueblo. Lo que queremos es que €l Tribunal fortalezca el sistema de garantias que nace
de la Constitucion y remedie los casos de “ meras apariencias de justicia’.

Cada cua podra cuestionarse s € guardian de la Constitucion debié aparecer 0 no en la
resolucion del recurso de amparo del Sr. H.C, lo que sin duda solemos hacer desde nuestro
particular concepto de justicia y desde nuestra vision sobre como debe reaccionarse frente a
comportamientos dafiosos para la Hacienda Publica, que menoscaban el deber de contribuir. Pero
las garantias constitucionales se erigen sobre bases inquebrantables que valen para todos, con
independencia de las sensaciones, impresiones o intuiciones que se tengan en € caso concreto.
Remedios hay desde luego en el ambito administrativo, mientras que la responsabilidad criminal es
un camino gque no debe recorrerse a menos gque se cumplan indubitadamente los presupuestos
exigidos para la apreciacion del delito fiscal. Creo, por consiguiente, que € Tribuna Constitucional

actud correctamente al dictar |a sentencia comentada.

*k k%

Reproducimos a continuacion la STC 057/2010, publicada por €l TC en su WEB

STC 057/2010

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por don Guillermo Jiménez Sanchez,
Presidente, don Vicente Conde Martin de Hijas, dofia Elisa Pérez Vera, don Eugeni Gay Montalvo,
don Ramon Rodriguez Arribasy don Pascual Sala Sanchez, Magistrados

ha pronunciado
EN NOMBRE DEL REY

lasiguiente
SENTENCIA

En e recurso de amparo nim. 2542-2007, promovido por don F.H.C., representado por €l
Procurador de los Tribunales don José Manuel Fernandez Castro y asistido por el Letrado don
Claudio Garcia Diez, contra la Sentencia de la Seccion decimoséptima de la Audiencia Provincial
de Madrid nim. 72/2007, de 25 de enero (dictada en €l rollo de apelacién nim. 81-2005), por la que
se confirma parcialmente la Sentencia del titular del Juzgado de lo Penal nim. 21 de Madrid ndm.
240/2004, de 12 de julio (dictada en € juicio oral nim. 473-2003), por la que se condenaba a actor
como autor de cuatro delitos contra la hacienda publica. Han intervenido la entidad mercantil
Patrimonio 2000, S.L ., representada por |a Procuradora de los Tribunales dofia Myriam Alvarez del
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Valle Lavesque y asistida por el Letrado don Gabriel Casado Ollero; el Abogado del Estado, en la
representacion que ostenta; y €l Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el Magistrado don Guillermo
Jiménez Sanchez, quien expresa el parecer dela Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Por escrito registrado en este Tribunal e 20 de marzo de 2007 don José Manuel Ferndndez de
Castro, Procurador de los Tribunales, en nombre y representacién de don F.H.C., interpuso recurso
de amparo contra las resoluciones judiciales de las que se deja hecho mérito en el encabezamiento.

2. Los hechos més relevantes en los que tiene su origen la presente demanda de amparo,
sucintamente expuestos, son los siguientes:

a) El actor, administrador Unico de la mercantil Patrimonio 2000, S.L., cuyo objeto socia es la
construccion y compraventa de bienes inmuebles, presentd las declaraciones de los gjercicios 1992
y 1993 correspondientes a impuesto sobre sociedades y al impuesto sobre el valor afiadido (IVA)
sin efectuar ingreso alguno, no correspondiéndose las cantidades consignadas por las operaciones
realizadas con |las realmente efectuadas.

b) La mercantil Patrimonio 2000, S.L., constituida en 1992 con un capital inicial de 325 millones
de pesetas (1.953.289,34 €), es una sociedad participada a 99,69 por 100 (324 millones de pesetas)
por la entidad Hormigones, Pavimentaciones y Viviendas, S.A. -Horpavisa- (32.400
participaciones) y a 0,31 por 100 (1 millén de pesetas) por Francisco Hernando del Saz, hijo del
actor (100 participaciones), siendo el actor quien "controlaba econdémicamente, de forma personal y
directa, Patrimonio 2000" (segin precisa la Sentencia de la Audiencia Provincia). En la
constitucion de Patrimonio 2000, S.L., Horpavisa aport6 cuatro parcelas (dos parcelas -la nim. 1,
con vivienda unifamiliar, y la nim. 5, con vivienda unifamiliar- en la Urbanizacion Valdepastores
de Boadilla del Monte; y otras dos parcelas -la num. 15, con nave en construccion, y la nim. 48,
con edificio de oficinas en construccién- en €l Poligono Industrial Pinares Llanos de Villaviciosa de
Odobn), con un valor individual, respectivamente, de 35.478.058 pesetas (213.227,42 €) -gravada
con una hipoteca pendiente de pago de 15.778.058 pesetas (94.828,04 €)-, 35.014.243 pesetas
(210.439,84 €) -gravada con una hipoteca pendiente de pago de 22.014.243 pesetas (132.308,26 €)-,
242.200.000 pesetas (1.455.651,32 €) -gravada con una hipoteca de 172.000.000 pesetas
(1.033.740.82 €)- y 221.300.000 pesetas (1.330.039,79 €). La va oracion total de las aportaciones se
fijo en 533.992.301 pesetas (3.209.358,36 €); la valoracion neta en 324.000.000 pesetas
(1.947.279,22 €) -descontados los 209.992.301 pesetas (1.262.079,15 €) de deudas pendientes de
amortizacion-.

c) En e gercicio 1992 Patrimonio 2000, SL., transmitié un inmueble a Unifor, S.A. por
520.000.000 pesetas (3.125.262,94 €). La declaracion del Impuesto sobre Sociedades presentada
con fecha de 26 de julio de 1993 declaraba unas ventas de 520.000.000 pesetas (3.125.262,94 €),
unas compras de 522.000.000 pesetas (3.137.283,18 €) y unos gastos financieros de 4.432.625
pesetas (26.640,61 €), haciendo constar como resultado contable unas pérdidas de 6.432.625 pesetas
(38.660,85 €). Y la declaracion del impuesto sobre € valor afiadido -presentada €l dia 1 de febrero
de 1993- recogia una base imponible de 520.000.000 pesetas (3.125.262,94 €), unas cuotas
repercutidas de 78.000.000 pesetas (468.789,44 €) y unas cuotas soportadas de 78.300.000 pesetas
(470.592,47 €), con un resultado a compensar de 300.000 pesetas (1.803,04 €).

d) En 1993 Patrimonio 2000, S.L., realiz6 una ampliacién de capital de 15.000.000 pesetas
(90.151,81 €) -1.500 participaciones suscritas totalmente por la entidad Horpavisa-, aportdndose a
tal fin una parcela situada en el Poligono Industrial Pinares Llanos de Villaviciosa de Odén -la nim.
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47, con un edificio de oficinas construido-, valorada en 360.000.000 pesetas (2.163.643,57 €) y
gravada con una hipoteca congtituida en garantia de dos préstamos de 145.000.000 pesetas
(871.467,55 €) y 200.000.000 pesetas (1.202.024,21 €); €l valor neto de la aportacién era, por tanto,
de 15.000.000 pesetas (90.151,81 €). Ademas en este mismo gjercicio se engjenaron dos inmuebles
por importes de 425.000.000 pesetas (2.554.301,44 €) y 425.500.000 pesetas (2.557.306,50 €). La
declaracion del impuesto sobre sociedades presentada con fecha de 26 de julio de 1994 declaraba
unas ventas de 850.500.000 pesetas (5.111.607,94 €), unas compras de 1.248.808.700 pesetas
(7.505.491,45 €) y unos gastos financieros de 28.897.335 pesetas (173.676,48 €), haciendo constar
como resultado contable unas pérdidas de 427.206.034 pesetas (2.567.559,97 €). Y en la
declaracién del impuesto sobre € valor afiadido (presentada el dia 31 de enero de 1994) se hizo
constar una base imponible de 850.000.0000 pesetas (5.108.602,89 €), con unas cuotas repercutidas
de 127.575.000 pesetas (766.741,19 €) y unas cuotas soportadas de 63.796.305 pesetas (383.423,51
€), determinandose un resultado a ingresar de 63.750.000 pesetas (383.145,22 €) e instandose un
aplazamiento de pago.

€) Mediante diligencia con fecha de 30 de marzo de 1996 (notificada € dia 10 de septiembre
siguiente) se inician actuaciones de comprobacion tributaria en relacion con la entidad Patrimonio
2000, S.L., por los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de las personas fisicas, sobre el valor
anadido y sobre actividades econdmicas, correspondientes alos gjercicios 1992, 1993y 1994, en las
gue se hace constar (por diligencia de fecha 21 de noviembre de 1996) que "[s]e aportan libros
oficiales de contabilidad de los gercicios 1992, 1993, 1994 y 1995 que quedan en poder de la
inspeccion”.

f) Con fecha de 29 de septiembre de 1997 se emite por el inspector actuario informe sobre delito
fiscal, en el que, tras precisar que los libros de contabilidad no estaban "debidamente legalizados en
e Registro Mercantil", se hace la siguiente propuesta de liquidacion: a) en e impuesto sobre
sociedades correspondiente al ejercicio 1992 se toma el importe de los ingresos declarados,
admitiéndose sélo como gastos deducibles 242.200.000 pesetas (1.455.651,32 €) -excluyendo los
financieros- con un resultado positivo de 277.800.000 pesetas (1.669.611,62 €), que a 35 por 100
generaba una cuota a ingresar de 97.230.000 pesetas (584.364,07 €); b) en & impuesto sobre
sociedades correspondiente a gercicio 1993 se parte nuevamente de los ingresos declarados,
admitiendo sélo como gasto deducible el coste de adquisicién de los bienes inmuebles transmitidos,
a saber, 581.300.000 pesetas (3.493.683,36 €), resultando un beneficio de 268.700.000 pesetas
(1.614.919,52 €) y una cuotaaingresar a 35 por 100 de 94.045.000 pesetas (565.221,83 €); ¢) en €
impuesto sobre el valor afiadido del gjercicio 1992 se admiten como correctas la base imponible y
las cuotas repercutidas, pero se suprimen las cuotas soportadas por no haber quedado acreditadas,
fijando como resultado del ejercicio 78.000.000 pesetas (468.789,44 €) a ingresar; y d) en €
impuesto sobre € valor afiadido del gercicio 1993 también se admiten como correctas las bases
imponibles y las cuotas repercutidas, pero se suprimen igualmente las cuotas soportadas por no
haber quedado acreditadas, fijando como resultado del gercicio una cuota de 63.825.000
pesetas(383.595,97 €).

g) Por Sentencia nim. 240/2004 del titular del Juzgado de lo Penal nim. 21 de Madrid (juicio ora
nim. 473-2003; procedimiento abreviado nim. 7159/1997), de fecha 12 de julio de 2004, don
F.H.C. fue condenado como autor de cuatro delitos contra la hacienda publica, con la concurrencia
de la circunstancia atenuante de reparacién del dafio, ala pena de un afio de prisién por cada uno de
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ellos, multas de 1.168.700,04 €, 1.015.346,09 €, 937.576,34 € y 767.173,50 € (con responsabilidad
personal y subsidiaria para €l caso de impago de tres meses de privacion de libertad por cada una de
las cuatro multas impuestas) y pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones publicas o crédito
oficial y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales durante un periodo de cinco afios,
asi como al abono de las costas procesales, incluidas las de la acusacion particular. Ademés se le
condena también a indemnizar a la hacienda publica, "como responsable civil directo”, en "la
cantidad de 1.944.435,14 €', mas los intereses legales tributarios previstos en €l art. 58 de la Ley
genera tributaria, incrementados, en su caso, segun dispone € art. 576 LEC, declardndose la
responsabilidad civil subsidiaria de la entidad Patrimonio 2000, S.L.

h) Apelada la anterior resolucion por € Sr. Hernando Contreras (adhiriéndose a la apelacion la
entidad Patrimonio 2000, S.L.), por Sentencia nim. 72/2007 de la Seccion decimoséptima de la
Audiencia Provincial de Madrid, de fecha 25 de enero de 2007, se estimé parciamente €l recurso,
en e sentido de fijar "en 1.994.388,39 euros (un millGn novecientos noventa y cuatro mil
trescientos ochenta y ocho euros con treinta y nueve céntimos) e importe principal de la
responsabilidad civil, que devengara € interés legal del dinero sin incremento adicional alguno”,
confirmandose la Sentencia en todo lo demés. Ello no obstante la Audiencia Provincial admite
como posibles gastos adicionales imputables al gjercicio 1992 la suma de 154.247.397 pesetas
(927.045,52 €), lo que supondria, sefiala, una reduccion de la deuda tributaria liquidada por la
Administracion por e impuesto sobre sociedades en 53.986.588 pesetas (324.465,93 €) y, en
consecuencia, una cuota final adeudada de 43.243.411 pesetas (259.898,13 €), razon por la cual fija
como cuota correspondiente al impuesto sobre sociedades la que va "entre 43.243.411,05 pesetas y
97.230.000 pesetas’.

3. Se dega en la demanda de amparo la vulneracién de los derechos aigualdad en la aplicacion de
la ley (art. 14), a la tutela judicia efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), a juez ordinario
predeterminado por laley, a juez imparcial, a un proceso con todas las garantias y sin dilaciones
indebidas (art. 24.2 CE), y a la legalidad pena (art. 25.1 CE), razonandose en los siguientes
términos:

a) Infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE): Las dos Sentencias
impugnadas (la de instancia y la de apelacién) incurren en una motivacion arbitraria, en la medida
en que condenan por dos delitos de defraudacion del Impuesto sobre Sociedades de la entidad
Patrimonio 2000, S.L., que nunca se pudieron cometer, al encontrarse incluida la citada entidad (ex
lege) en el régimen de "transparencia fiscal", que determina que las bases imponibles se imputen a
los socios para que éstos las integren en sus impuestos sobre la renta de las personas fisicas (si €
socio es una persona fisica) o sobre sociedades (s €l socio es una persona juridica). No podia
cometer en agquellos momentos una entidad transparente delito fiscal alguno por € impuesto sobre
sociedades a no venir obligada a tributar por este impuesto, ni tan siquiera aunque se hubieran
presentado incorrectamente las declaraciones del impuesto sobre sociedades y no se hubieran
imputado las rentas de la sociedad a los socios. La normativa aplicable durante |os gjercicios 1992 y
1993 imponia a Patrimonio 2000, S.L., € régimen de transparencia fiscal, en tanto que era una
sociedad de mera tenencia de bienes, como asi sefida la propia Sentencia de apelacion a recoger
gue "la actividad de Patrimonio 2000, S.L., no era mas que la continuacion de la de Horpavisa,
disimulada bajo una fachada societaria, sin otra finalidad que servir de encubierto departamento de
ventas y financiacion indirecta de la dominante'”.

Sin embargo, € 6rgano judicial, aun reconociendo que Patrimonio 2000, S.L., era una mera
sociedad instrumental, le niega la aplicacion del régimen de transparencia sobre la base de que
Horpavisa (socio dominante de Patrimonio 2000, S.L.) es una persona juridica, entendiendo de
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forma errénea que al ser el socio de una sociedad transparente otra sociedad mercantil no deben
imputarse los beneficios ni, en general, € régimen de transparencia fiscal, porque este régimen
opera solo respecto de los socios personas fisicas y no para con |0s socios personas juridicas. Este
entendimiento del 6rgano judicial, no solo es voluntarista'y absurdo, sino también arbitrario, a no
corresponderse con la normativa aplicable en e momento en el que se mantiene, en el cua se
establecia expresamente la aplicacion de la transparencia aun cuando |os socios de las sociedades
transparentes fuesen personas juridicas sometidas al impuesto sobre sociedades. De hecho la propia
Sentencia de apelacién, de un lado, recoge € tenor literal del art. 19 de la Ley 18/1991, de 6 de
junio, del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, que al efecto disponia: "1. Se imputaran,
en todo caso, a los socios residentes y se integraran en su correspondiente base imponible del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas 0, en su caso, del de Sociedades, las bases
imponibles positivas obtenidas por las sociedades a que se refiere e apartado uno del art. 52 de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aun cuando los resultados no hubieran sido
objeto de distribucion”. Y, de otro lado, transcribe varios parrafos de la STS de 25 de abril de 2005
en la que claramente se recoge que la transparencia implica que los rendimientos se imputan a los
socios en € IRPF o0 en e impuesto sobre sociedades, segin corresponda.

En el caso el propio 6rgano judicial ha reconocido que Patrimonio 2000, S.L., es una sociedad de
mera tenencia de bienes de Horpavisa, sociedad dominada de la que era instrumental, y que se
encontraba imperativamente en el régimen de transparencia fiscal: "Si se analiza en profundidad la
relacion entre ambas sociedades, se podra comprobar que la actividad de Patrimonio 2000 no era
mas que la continuacion de la de Horpavisa, disimulada bajo una fachada societaria, sin otra
finalidad que servir de encubierto departamento de ventas y financiacion indirecta de la dominante”.
Ahora bien, reconocido o anterior, la Sentencia de apelacion sefiala después que: "Al margen de la
realidad economica subyacente, Patrimonio 2000, S.L., era formamente una sociedad mercantil,
cuyos beneficios estaban sujetos a impuesto de sociedades, y cuyas operaciones los estaban al
impuesto sobre el valor afadido”. Y la clave de este quiebro argumental se encuentra en la
Sentencia de apelacion cuando sefiala que "[€]l régimen de transparencia fiscal no pertenece al
ambito del Impuesto sobre Sociedades, sino a del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
[/] Se trata de poner a cuenta de una de éstas, beneficios obtenidos a través de una sociedad
instrumental dominada realmente por aquélla’, y por esta razon considera el 6rgano de apelacion
gue los beneficios de Patrimonio 2000, S.L., deben tributar en esta sociedad por el impuesto sobre
sociedades, no debiendo imputarse a Horpavisa porque, a tratarse de otra sociedad, su régimen no
variaria, siendo sdlo factible "cuestionar la aplicabilidad del régimen de transparencia fiscal a los
beneficios obtenidos por el socio minoritario Francisco Hernandez del Saz".

En suma, reconociendo el organo judicial que el régimen de transparencia fiscal era aplicable
imperativamente a las sociedades de mera tenencia de bienes (condicion de Patrimonio 2000, S.L.),
sin embargo le niega su aplicacion, no solo por ser su socio mayoritario una sociedad mercantil,
sino también por considerar que €l actor habia considerado correcto presentar la liquidacion del
impuesto sobre sociedades por aquella sociedad habida cuenta de "la imposibilidad de ir -en su
beneficio- contra sus propios actos anteriores, realizados consciente y libremente”. Mas el hecho de
haber optado por presentar erroneamente la declaracion del impuesto sobre sociedades no puede
suponer penalmente un perjuicio para €l actor, porgque € régimen de transparencia fiscal, como €l
propio organo judicial reconoce, no es optativo, Sino imperativo y, por tanto, indisponible para los
sujetos pasivos, siendo entonces evidente que cuando la transparencia se impone legalmente a los
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obligados tributarios a éstos les resulta indisponible y, en consecuencia, no pueden elegir un
régimen fiscal distinto. Por esta razon, e hecho de que Patrimonio 2000, S.L., presentara una
declaracién por el impuesto sobre sociedades no implicaba que dicha sociedad tuviese que tributar
por este impuesto. Si la entidad mercantil no podia elegir un régimen fiscal distinto del de la
transparencia, porque asi se lo imponia la normativa vigente en aguel momento, € hecho de
presentar erroneamente una declaracion por un impuesto que no corresponde es juridicamente
irrelevante y no se puede fundamentar en ese error la existencia de una obligacion tributaria
juridicamente inexistente. Y si no se tenia que tributar por el impuesto sobre sociedades el elemento
esencial del delito fiscal es inexistente. No es admisible, pues, que las Sentencias impugnadas se
sirvan de argumentaciones absurdas para aplicar una suerte de "teoria de la pena justificada’, mas
alla de la normativa fiscal aplicable y los elementos del tipo penal, pues con ello se transgrede €l
derecho alatutelajudicial efectivay, como se vera después, el derecho alalegalidad penal.

b) Infraccion del derecho alalegalidad penal (art. 25.1 CE): La Sentencia de apelacion condena,
no por un hecho tipico, Sino por un acto errdneo atipico, que se reputa, por las razones que sean,
ilicito o inmoral. En efecto, aun cuando la Sentencia de apelacion admite que la entidad Patrimonio
2000, S.L., era una sociedad en régimen de transparencia fiscal, sin embargo considera irrelevante
esta circunstancia y condena a ahora demandante de amparo (como administrador de la sociedad)
por dos delitos fiscaes en relacion a un impuesto (el de sociedades) que la sociedad que
administraba no tenia la obligacion de pagar (aunque su administrador erroneamente considerase
gue si tenia que pagarlo y presentara a tal fin las correspondientes declaraciones). La Sentencia
toma el acto propio del administrador (someter al impuesto sobre sociedades a la entidad) como
acto determinante, desconociendo la realidad de los hechos, la realidad juridico-tributaria (que
integra el tipo de una norma penal en blanco) y e elemento tipico, para condenarle, no por € hecho
tipico, sino por un hecho erréneo atipico, imputandole la comisién de un hecho distinto del tipico y
convirtiéndose asi € 6rgano judicial en un represor de actos o conductas que se reputan equivocas o
desviadas, prescindiendo de la garantia de predeterminacién legal del hecho punible.

c) Infraccion del derecho al juez ordinario predeterminado por la Ley (juez imparciad) y a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE): Lesion producida por € hecho de haberse
desconocido € principio acusatorio a condenar por un hecho que no habia sido objeto de
acusacion. Lo que se ha producido realmente es la condena por unos delitos de defraudacion en el
impuesto sobre sociedades como consecuencia del impago de unos impuestos que, por la aplicacion
del régimen de transparencia fiscal, correspondian alos socios de Patrimonio 2000, S.L. Es decir, se
ha condenado a ahora demandante de amparo por unos hechos que no fueron objeto de acusacion,
habida cuenta de que, a estar la sociedad en régimen fiscal de "transparencia fiscal", las bases
imponibles debian imputarse a los socios, por lo que la defraudacion del Impuesto sobre
Sociedades, en su caso, la habria cometido Horpavisa, y sin embargo se ha transformado el objeto
del proceso, castigandose hechos distintos a los que habian sido objeto de acusacién y debate.

d) Infraccién del derecho alatutelajudicia efectiva (art. 24.1 CE): La motivacion de la condena
por los dos delitos de defraudacion del 1VA de la entidad Patrimonio 2000, S.L., es arbitraria, pues
resulta juridica y l6gicamente imposible que las mismas deudas tributarias derivadas de unas
concretas operaciones imponibles (aportaciones inmobiliarias efectuadas por Horpavisa en la
constitucion de Patrimonio 2000, S.L.) durante los gercicios 1992 y 1993, que generan un IVA
exigible a sujeto pasivo (Horpavisa), puedan considerarse defraudadas por otro (Patrimonio 2000,
S.L.). Tanto la Sentencia de instancia como la de apelacién consideran que Patrimonio 2000, S.L.,
no puede deducirse un IVA que, aun cuando devengado en las aportaciones inmobiliarias, en la
medida que no fue repercutido por Horpavisa no fue efectivamente soportado. Ahora bien, este
argumento resulta arbitrario, pues, de conformidad con la normativa del IVA, Horpavisa venia
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obligada a repercutir €l 1VA en las entregas de inmuebles efectuadas para constituir, primero, y
ampliar, después, € capital de Patrimonio 2000, S.L., para efectuar posteriormente su ingreso en la
hacienda publica (una vez deducido € VA que hubiese soportado), siendo la Unica obligacion de
Patrimonio 2000, S.L., la de soportar e 1VA devengado por las aportaciones inmobiliarias que
recibid, no teniendo por tanto la obligacion (al no tener la condicion de sujeto pasivo) de ingresar
ese IVA. Sin embargo la hacienda publica exige € VA a Patrimonio 2000, S.L., y denuncia
penamente a ésta por no haber ingresado un IVA en una operacion cuyo Unico deudor era
Horpavisa.

En efecto, solo a Horpavisa correspondia ingresar el VA relativo a las operaciones inmobiliarias
efectuadas por esta sociedad, y sélo aellale podia ser exigido por la hacienda publica, en la medida
gue era tal entidad mercantil la que tenia la obligacion legal de facturar e IVA, repercutirlo e
ingresarlo. Patrimonio 2000, S.L., no podia suplir ni subsanar el incumplimiento de la obligacion de
repercutir que legalmente le correspondia a Horpavisa, ni tampoco podia ingresar en la hacienda
publica el IVA devengado por aquélla, ni, en fin, tampoco la inspeccién de hacienda podia
exigirselo. Sin embargo lo que hizo la inspeccién fue denunciar a Patrimonio 2000, S.L., por no
ingresar un IVA del que sélo era responsable Horpavisa, sin regularizar ni exigir a esta ultima
entidad e IVA que le resultaba legalmente exigible. Las Sentencias recurridas parten, pues, de una
premisa factica manifiestamente erronea, ya que el problema no es si Patrimonio 2000, S.L., se
dedujo en las autoliquidaciones las cuotas de IVA no soportadas por cuanto Horpavisa no las
repercutio (lo que Patrimonio 2000, S.L., nunca hizo), sino condenar a Patrimonio 2000, S.L., por
unas cuotas de IVA que fisca vy, por tanto, penamente solo eran exigibles a Horpavisa. En
consecuencia, a condenar de forma arbitraria a una entidad por la responsabilidad penal de otra se
esta conculcando €l derecho alatutelajudicia efectivadel demandante en amparo.

e) Infraccion del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE): Habiendo
transcurrido desde el Auto de incoacion hasta la Sentencia dictada en apelacion nueve afos y trece
dias (retraso en todo caso imputable a los érganos judiciales y en nada atribuible al ahora
demandante de amparo), la Audiencia Provincial rechaza la leson en un smple acto de
voluntarismo judicial, aduciendo a tal fin la supuesta complgiidad del asunto. De hecho las
explicaciones del Tribunal de apelacion constituyen una exculpacion para los intervinientes
(funcionarios administrativos, drganos judiciales, peritos, etc.), pero conllevan la demostracion de
un "irregular" funcionamiento de la Administracion de Justicia en e procedimiento que ha
ocasionado una tardanza no justificada.

f) Infraccion del derecho alaigualdad en la aplicacion de laley (art. 14 CE): En €l "caso AVE",
asunto mucho mas complgo que & de autos (cuya tramitacion duré mas de nueve afos y tenia
numerosos imputados a los que se atribuian diversidad de delitos, abarcando los autos mas de
600.000 folios) se aprecio la concurrencia de la atenuante anal 6gica de "dilaciones indebidas’, y sin
embargo en el caso objeto del presente recurso de amparo, donde la tramitacion se extendio durante
mas de nueve afos y sin ningln motivo para la tardanza, se ha negado la aplicacion de esta
circunstancia sin expresar razon alguna que explique €l cambio de criterio.

4. Por providencia con fecha de 25 de noviembre de 2008 |a Sala Segunda de este Tribunal acordd
la admision a tramite del recurso de amparo. Asimismo, y en aplicacion de lo previsto en el art. 51
LOTC, seacordd dirigir comunicacion tanto ala Seccidn decimoséptima de la Audiencia Provincial
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de Madrid como a Juzgado de lo Penal num. 21 de Madrid a fin de que en e plazo de diez dias
remitiesen, respectivamente, certificacion o fotocopia adverada del recurso de apelacion num. 81-
2005 y del procedimiento abreviado num. 473-2003, interesndose al mismo tiempo que se
emplazara a quienes hubiesen sido parte en el procedimiento, excepto a la parte recurrente en
amparo, para que en el plazo de diez dias pudieran comparecer ante este Tribunal si asi |0 deseasen.

Asimismo, mediante providencia de la Sala Segunda de la misma fecha, se acordé la formacién de
la oportuna pieza separada para sustanciar €l incidente de suspension y, de conformidad con lo que
determina € art. 56 LOTC, se concedié plazo comin de tres dias a la parte recurrente y a
Ministerio Fiscal para que alegaran |o que estimasen conveniente sobre la dicha suspension, tramite
en el cua la parte actora suplicd se la tuviera por desistida en su peticion de suspension, dado que
tanto las multas como la responsabilidad civil habian sido integramente satisfechas y a las penas
privativas de libertad se habian aplicado los beneficios de la condena condicional a que tenia
derecho con arreglo a Codigo penal de 1973 (segun se acreditaba mediante certificacion expedida
al efecto por la secretaria del Juzgado penal de g ecutorias nim. 7 de Madrid de fecha 10 de octubre
de 2008). Por ATC 59/2009, de 23 de febrero, se admitio €l desistimiento del recurrente de su
solicitud de suspension, ordenandose el archivo de la pieza separada.

5. Por escrito presentado en € Registro de este Tribunal €l dia 27 de noviembre de 2008 el
Abogado del Estado suplico se le tuviera por personado en € procedimiento. Posteriormente, por
escrito registrado €l dia 12 de enero de 2009, present6 otro escrito la Procuradora de los Tribunales
dofia Myriam Alvarez del Valle Lavesgue, en nombre y representacion de la entidad mercantil
Patrimonio 2000, S.L., por €l que suplicaba se latuviera por personada en el procedimiento.

6. Mediante diligencia de ordenacion de fecha de 27 de febrero de 2008 la Sala Segunda acordo
tener por personado y parte a Abogado del Estado en la representacion que ostenta y a la
Procuradora dofia Myriam Alvarez del Valle Lavesgue en nombre y representacion de Patrimonio
2000, S.L., asi como dar vista de las actuaciones recibidas a las partes personadas y al Ministerio
Fiscal, por plazo comin de veinte dias, para que, conforme determina el art. 52.1 LOTC,
presentasen |as al egaciones que estimaran pertinentes.

7. El Abogado del Estado evacud € tramite de alegaciones conferido mediante escrito registrado
en este Tribuna € dia 25 de marzo de 2009, en el que instaba la inadmisién del recurso vy,
alternativamente, la desestimacion del amparo pretendido.

Inicia el Abogado del Estado sus alegaciones concretando tanto los hechos de los que deriva €l
presente recurso de amparo como la concurrencia de los elementos del delito previsto en el art. 349
del Codigo pena (la conducta tipica realizada con el fin de eludir el pago de los tributos, la
concurrencia del elemento subjetivo del injusto faltando a la verdad en la expresion de las bases
impositivas y el resultado lesivo para el fisco), para pasar posteriormente a analizar cada una de las
vulneraciones denunciadas por la parte actora.

Sefida el Abogado del Estado, en relacion a primer motivo de amparo (lainfraccion del art. 24.1
CE por arbitrariedad en la motivacion de la condena), que e demandante se limita a realizar una
especie de descalificacion general o abstracta del razonamiento de la Sentencia de instancia, pero
sin combatirlo con exposicién de razones. A su juicio la Sentencia de instancia rechaza el
pretendido caracter de sociedad transparente de Patrimonio 2000, S.L., no solo por no darse las
condiciones tipicas de las sociedades de mera tenencia de bienes (como la permanencia de los
bienes en su patrimonio), sino también por la realizacion probada de actividades empresariaes (la
conclusién de las obras ya iniciadas en los inmuebles que fueron aportados). El Juez subraya, con
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razon, larelativa brevedad del plazo de tenencia de los inmuebles, y, aun cuando es cierto que €l art.
52.2 delaLey 18/1991 solo exigia un mes de permanencia (permanencia minima), esto no significa
en absoluto gque las sociedades que posean cualesquiera bienes por plazo superior merezcan la
consideracion de transparentes. La duracion del plazo de tenencia de |os bienes no es examinada en
la Sentencia para determinar si se cumple 0 no en el caso un requisito minimo del régimen fiscal de
transparencia, sino como elemento factico revelador de la existencia de actividad comercial, dato
esencial para excluir la transparencia fiscal. La sociedad Patrimonio 2000, S.L., respondié a una
finalidad especificamente comercial, que e€jerci0 probadamente, pues representaba "una
continuacion de la actividad de la primera [Horpavisa], disimulada bajo una fachada societaria, sin
otra finalidad que la de ser un encubierto departamento de ventas y financiacion indirecta de la
dominante”. Por ello, "[a]l margen de la realidad econdmica subyacente, 'Patrimonio 2000" era
formalmente una sociedad mercantil cuyos beneficios estaban sujetos al impuesto de sociedades y
cuyas operaciones |o estaban al impuesto sobre €l valor afiadido™. En fin, la situacion de Patrimonio
2000, S.L., se habria podido regularizar, como sefiala €l juzgador, si aun falseando sus cuentas y
declaraciones tributarias sus socios hubieran incorporado en sus declaraciones fiscales como
beneficios o rentas las bases reales de los beneficios que Patrimonio 2000, S.L., escamoted a la
hacienda publica, pues en tal hipotesis no habria habido perjuicio a la hacienda publica, ni hubiera
tenido relevancia préctica la pretendida condicién de sociedad transparente: "la sociedad
hi potéti camente transparente hubiera tenido que rectificar sus cuentas falsas, gjustandose a los datos
fidedignos de sus también hipotéticos socios, contribuyentes gjemplares. Pero no ocurrié tal cosa,
porque el propodsito perseguido con el falseamiento de la declaracion tributaria no era desplazar el
gravamen a los socios de 'Patrimonio 2000', sino eludir € pago por todos: por la sociedad y por sus
socios'.

A continuacion analiza, también dentro del primer motivo de amparo, la irrazonabilidad que la
parte actora imputa a la Sentencia de apelacion. Y sobre este particular sefiala que la Sentencia de
apelacion no reconoce en modo alguno que la sociedad Patrimonio 2000, S.L., fuera una sociedad
transparente y, por tanto, no debieratributar por e impuesto sobre sociedadesy en su lugar debieran
hacerlo los socios, pues la Sentencia deja sentado que aquella sociedad no era de mera tenencia de
bienes sin actividad propia, sino que, a contrario, era una sociedad que vino a sustituir ilicita pero
integramente la actividad que hasta entonces habia desempefiado Horpavisa, razon por la cual
concluye el érgano de apelacion que los beneficios obtenidos estaban sujetos al impuesto sobre
sociedades y sus operaciones a IVA. Es la dedicacion de Patrimonio 2000, S.L., (sociedad
instrumental) al gercicio de las actividades que precedentemente realizaba Horpavisa lo que revela
el gercicio positivo de una actividad comercializadora. En cualquier caso la Sentencia de apelacion
"no pretende otra cosa que demostrar, a mayor abundamiento, que las consecuencias tributarias del
reconocimiento o no de la procedencia o no de tributar segin el régimen de transparencia no
variarian, especialmente en los casos de plena identidad de socios e intereses como en € caso de
autos. La Sentencia no dice que latransparencia no se aplique en |os casos de sociedades con socios
de estructura societaria; 10 que dice es que el ambito propio y singular de la transparencia se da en
€l caso de socios personas fisicas (y por tanto en el marco del IRPF) por entender la Sala que dicho
mecanismo fiscal respondia a la finalidad de evitar que los beneficios finales, realmente
pertenecientes a personas fisicas eludieran |os tipos mas elevados del IRPF, quedando remansados
en sociedades interpuestas y beneficiandose de un tipo de gravamen proporcional, previsiblemente
mas reducido que el aplicable en progresion a las rentas mas altas en €l IRPF". Por eso observala
Sala que no se imputarian los beneficios, porque a ser otra sociedad €l régimen fiscal no variaria,
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tanto mas cuando "lo que se ventila no es tanto la definicion del sujeto pasivo de unos tributos, sino
s el acusado es culpable de una defraudacién a fisco. Desde esta perspectiva la Sala razona que el
mismo resultado defraudatorio se daria ocultando lo que deberia haber pagado Patrimonio 2000,
SL., como sociedad sujeta a impuesto sobre sociedades que ocultando -de ser sociedad
transparente- los datos que habrian de servir como base de imputacion a los socios'. Los efectos
serian los mismos y la defraudacion tendria e mismo fundamento: el obligado a declarar
verazmente frente a la hacienda €l resultado de los gercicios 1992 y 1993 no lo hizo, y por elo fue
condenado como gestor y duefio de la sociedad incumplidora.

Conrelacion alavulneracion del art. 25.1 CE, la demanda parte de una premisa errénea, la de que
Patrimonio 2000, S.L., merece el tratamiento fiscal de las sociedades en transparencia fiscal. Sin
embargo esta sociedad, ni es una sociedad transparente (ni asi la ha calificado la Sentencia), ni de
serlo ello podria conducir a una absolucion del acusado, porque e efecto defraudatorio se habria
producido en términos iguales y en igual cuantia. De hecho la Sala se percatd del objetivo
perseguido con esta alegacion extemporanea de la transparencia fiscal, que no era otro que el de
reorientar la direccion de las acciones civiles y penales contra los socios de Patrimonio 2000, S.L.,,
ya que estas acciones estarian previsiblemente prescritas. La motivacion de la Sentencia es
irreprochable, pues no representa una rectificacion de los efectos de una situacion de transparencia
reconocida, sino una confirmacion de tales efectos a través de una hipotética consideracion
aternativa de la situacion. De hecho no hay ateracion del elemento tipico, como afirma la
demanda, pues éste es el falseamiento de la cuentas de Patrimonio 2000, S.L., a través del cual se
produce la defraudacion del gravamen. Es mas, no hay tampoco sustitucion de impuesto por otro,
pues e impuesto en este caso es € de sociedades, aunque en e régimen de transparencia se
diversifiquen los deberes fiscales entre dos sujetos distintos. Un sujeto (la sociedad transparente)
debe declarar fielmente sus ingresos y gastos para que otro (el socio) haga su declaracion fisca
incorporando |as rentas imputadas en concepto de participe de la sociedad transparente. No se trata
de dos impuestos distintos, porque no hay mas que uno, aunque la ley distribuya los deberes
correspondientes a é entre dos sujetos. En consecuencia quien incumplié sus deberes fiscales y
causo la defraudacion fue el demandante de amparo, gerente y propietario de las sociedades matriz
e instrumental, a quien se condena, no por equivocarse en la calificacion del régimen tributario de la
sociedad, sino por falsear las cuentas declaradas al fisco, razon por la cua "resulta verdaderamente
indiferente que Patrimonio 2000, S.L., fuera o no transparente, porgue tanto en una como en otra
alternativa habriaincidido en el tipo penal aplicado".

El siguiente motivo que aborda € Abogado del Estado es el de haberse, supuestamente,
condenado sin acusacion previa a recurrente, 1o que éste entiende ha ocurrido porque la acusacion
verso sobre el impago del impuesto sobre sociedades de Patrimonio 2000, S.L., y o sancionado es
el impago del impuesto de Horpavisa y €l IRPF del demandante. A este respecto sefiala que la
condena se baso en la acusacion fundada en la defraudacion de los derechos de la hacienda publica,
revelada en el falseamiento de los datos de trascendencia tributaria de la sociedad Patrimonio 2000,
S.L., sociedad que al no estar sujeta a régimen de transparencia fiscal debi6 haber pagado, y no lo
hizo amparéndose precisamente en su falta de declaracién. Es mas, "esa misma conducta seria
punible en idénticos términos y por e mismo tipo aun si la sociedad fuera realmente transparente”.

A continuacién aborda €l Abogado del Estado € estudio de la denuncia de irrazonabilidad y
arbitrariedad de las dos condenas por € impago del IVA. A su juicio con esta queja se pretende
alcanzar una conclusién en pugna con una de las reglas mas conocidas y pacificamente aplicadas en
el impuesto sobre € vaor afiadido: la que permite a los empresarios 0 comerciantes la
compensacion del IVA que les haya sido repercutido en sus adquisiciones y que hayan soportado
efectivamente con & IVA que hayan repercutido en sus ventas o entregas a los terceros. El
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condenado, sin embargo, hizo constar como soportado un gravamen que no habia pagado,
compensando de forma improcedente y falsa "las cantidades percibidas por repercusiéon del
gravamen alos terceros compradores de bienes inmuebles’, realizando una accion defraudatoria que
causo perjuicio al Estado. En consecuencia, que "en las aportaciones de inmuebles realizadas por
Horpavisa a favor de 'Patrimonio 2000 hubiera o no correcta repercusion del impuesto sobre €l
valor afladido, es para el caso algo accesorio: la conducta del condenado encierra en si mismay con
independencia de cualquier otro factor o dato anterior una defraudacion, [pues| hizo constar como
soportado -es decir, pagado- un importe que no habia satisfecho, con la indiscutible finalidad de
aminorar el importe que debia satisfacer por este impuesto”.

L os siguientes motivos que invoca la demanda son |os derechos a no padecer dilaciones indebidas
(por la duracién de las actuaciones en las dos instancias) y a la igualdad. Para € Abogado del
Estado con tales quejas s0lo se persigue que se reconozca por este Tribuna la atenuante de
"dilaciones indebidas' (atenuante analégica del art. 21.6 CP) que fue denegada en las dos
Sentencias impugnadas, |0 que desconoce el acance de la jurisdiccion de este Tribunal, pues la
apreciacion o el rechazo de circunstancias atenuantes son cuestiones de mera legalidad, salvo que se
haya incurrido en un error patente, arbitrariedad o irrazonabilidad, 1o que no es el caso, dado que las
Sentencias ofrecen una amplia y razonada motivacién a respecto. Ademas la parte actora no
reclamo que cesara la supuesta dilacion indebida en la instruccion cuando era ocasion de hacerlo
(con lo que no invocd tempestivamente e derecho vulnerado). Y, en relacion con la pretendida
vulneracion del principio de igualdad, € demandante de amparo aporta una Sentencia de mismo
organo judicial (la de 22 de junio de 2006) que acoge un supuesto distinto, tratdndose de delitos
diferentesy siendo asi mismo diversos los tiempos y |as causas de duracion en cada uno de ellos.

8. Mediante escrito registrado en este Tribunal € dia 13 de abril de 2009 don F.H.C., representado
por e Procurador don Manuel Fernandez Castro y defendido por € Letrado don Claudio Garcia
Diez, evacub €l tramite de alegaciones conferido, insistiendo en los argumentos de su escrito de
demanda y suplicando la declaracién de haberse vulnerado los derechos denunciados y la de la
nulidad de las Sentencias impugnadas.

9. Por escrito registrado en este Tribunal el dia 13 de abril de 2009 la entidad mercantil
Patrimonio 2000, S.L ., representada por |a Procuradora de los Tribunales dofia Myriam Alvarez del
Valle Lavesque y defendida por el Letrado don Gabriel Casado Ollero, cumpliment6 el tramite de
alegaciones conferido, solicitando se dictara Sentencia en los términos interesados en la demanda de
amparo. A juicio de esta entidad mercantil se ha producido, en primer lugar, la vulneraciéon del
derecho alatutelajudicia efectiva (art. 24.1 CE) como consecuencia de una arbitraria condena por
dos delitos de defraudacion del impuesto sobre sociedades, dado que, en materia tributaria, sector
del ordenamiento regido por €l principio de legalidad, €l régimen de tributacién aplicable depende
de la voluntad del legislador, no naciendo, pues, de la declaracion presentada por e contribuyente,
ni dependiendo de la voluntad de éste, sino de la exclusiva voluntad de la ley (y a partir del 1 de
enero de 1986 € régimen de transparencia fiscal era obligatorio). Pues bien, de acuerdo con la
jurisprudencia contencioso-administrativa, la doctrina del Tribunal Econdmico-Administrativo
Central y las contestaciones de la Direccion Genera de Tributos no existe la menor duda de que el
unico régimen que era aplicable ala entidad Patrimonio 2000, S.L ., (sin empleados, sin local afecto
a actividad econémica alguna, cuyo unico activo estaba constituido por los inmuebles que le fueron
aportados por otra sociedad vinculada a €ella -Horpavisa-, cuya titularidad correspondia en su
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précticatotalidad -al 99.6 por 100- a esta Ultimay cuya Unica actividad consistia en la venta de tales
inmuebles) era el de transparencia fiscal, sin excepcion alguna (como aclara la contestacion de la
Direccion General de Tributos de 3 de julio de 1992). En efecto, el régimen aplicable (obligatorio e
indisponible) era el propio de una sociedad de mera tenencia de bienes cuyos beneficios (bases
imponibles positivas) debian imputarse a los socios. Para la entidad mercantil alegante la Sentencia
dictada en apelacion, aunque deja constancia de la concurrencia en Patrimonio 2000, S.L., de todos
los requisitos facticos de carécter normativo determinantes de la aplicacion del citado régimen legal
(vinculante), sin embargo incurre en una quiebra argumental irracional al terminar concluyendo que
"el régimen de transparencia fiscal no pertenece al ambito del Impuesto sobre Sociedades, sino a
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas’, vulnerando con ello las exigencias de
motivacion de las sentencias penales condenatorias que impone el art. 24.1 CE en relacion con €l
art. 120.1 CE.

A lo anterior afiade, esta vez con la perspectiva de la infraccién del derecho a la legalidad penal
(art. 25.1 CE) y con relacion alas condenas por defraudacion en el impuesto sobre el valor afiadido,
gue sin hecho imponible no puede existir hecho punible o, lo que es lo mismo, defraudacion
tributariaaguna, y como "el sujeto autor del delito (fiscal) esla persona natural o juridicaaquien la
Ley impone la carga tributaria derivada del hecho imponible® (STS de 19 de mayo de 2005) €l
delito fiscal solo lo puede cometer quien ostente la condicion de obligado al pago de la deuda
tributaria. Sin embargo en el caso de autos, ante la dificultad o la imposibilidad de exigirse a un
sujeto pasivo inmerso en un proceso concursal Horpavisa las cuotas de IVA que resultaban
legalmente debidas y exigibles por las aportaciones inmobiliarias efectuadas a Patrimonio 2000,
S.L., lainspeccion de los tributos precipitd la judicializacion del procedimiento de comprobacién
tributaria dirigido frente a ésta para responsabilizarla penalmente del impago de latotalidad del IVA
devengado en la venta de los inmuebles aportados por Horpavisa, sin preocuparse de exigir a esta
ultima el 1IVA devengado, que debid repercutir y, en cualquier caso, autoliquidar e ingresar con
motivo de las aportaciones inmobiliarias efectuadas. De esta manera la inspeccion prescinde de
regularizar y exigir a Horpavisa € IVA que le resultaba exigible por aquellas aportaciones
inmobiliarias y accede a la denuncia penal para recuperar de Patrimonio 2000, S.L., €l IVA dejado
de liquidar en una fase anterior por Horpavisa, entidad quebrada, pretendiendo recaudar de la
primera las cuotas de IVA que desde €l afio 1995 pudiera tener incluidas en el crédito concursal
frente a la segunda (certificadas como tales en los Autos 62-1994 de la quiebra seguida en €l
Juzgado de Primera Instancia nUm. 1 de Mdéstoles). En suma, resulta logica y juridicamente
imposible que unas mismas deudas tributarias (69.225.000 pesetas en 1992 y 54.000.000 pesetas en
1993), derivadas de unas concretas operaciones imponibles (aportaciones inmobiliarias efectuadas
por Horpavisa, como sujeto pasivo del 1VA) por un determinado concepto, objeto y causa (IVA,
gercicios 1992 y 1993), puedan considerarse penamente defraudadas por otro (Patrimonio 2000,
S.L.), produciéndose un "indebido traslado de responsabilidad personal a persona gena a hecho
infractor, al modo de una exigencia de responsabilidad objetiva sin intermediacion de dolo o culpa’
(STC 219/1988, de 22 de noviembre, FJ 3), a condenar penalmente a administrador de Patrimonio
2000, S.L., (y aesta tltima sociedad mercantil como responsable civil subsidiaria) por la supuesta
defraudacion de unas cuotas tributarias de IVA que en parte (y asi lo reconoce €l Tribuna de
apelacién) resultaban legamente exigibles a otra sociedad (Horpavisa).

10. El Ministerio Publico evacu6 € trémite de alegaciones conferido mediante escrito registrado
el dia 15 de abril de 2009, interesando la denegacion del amparo demandado de conformidad con
los siguientes argumentos.

Tras exponer los hechos de los que deriva €l presente recurso pasa a andizar €l primer motivo de
la demanda (la alegada arbitrariedad de la Sentencia dictada en apelacion), que considera
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inconsistente, pues la demanda confunde la lesién del derecho a la tutela judicia efectiva con la
obtencién de una resolucion favorable. De hecho la formulacién de este motivo no es sino una
anticipacion del siguiente (lalesion del derecho alalegalidad pena sancionadora ex art. 25.1 CE),
en e que se invoca la falta de tipicidad de la conducta desarrollada por el actor (fruto de la
aplicacion delos arts. 19y 52 de la ahora derogada Ley del impuesto sobre sociedades de 1978 y de
la Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, respectivamente). En realidad lo que
parece sostener la demanda como fundamento de la quiebra del principio de legalidad penal es la
existencia de una tentativa inidonea, que derivaria de una supuesta inadecuacion de los medios
empleados, en tanto se considera que la falta de declaracion de la entidad Patrimonio 2000, S.L.,
nunca podria estimarse causa eficiente de la falta de ingreso de las respectivas deudas tributarias de
sus socios -Horpavisa y F.H.C. (sic)- ya que a éstos y sOlo a éstos corresponderia efectuar las
oportunas declaraciones fiscales por los impuestos sobre sociedades e |RPF, respectivamente. Sin
embargo, en la causa penal examinada no se ha juzgado en modo alguno la supuesta defraudacion
de Horpavisa y de F.H.C. (sic), sino la imputada a Patrimonio 2000, S.L., en tanto sociedad
mercantil, cuya omisiéon frente a la hacienda publica integra el tipo penal correspondiente. “[N]o
importa pues que hubiera debido corresponder la declaracion a través del régimen de transparencia
fiscal, cuando lo que se juzga es la defraudacion de una concreta sociedad que no ingresa conforme
al régimen fiscal que su propia representacion legal estima oportuno, y para cuyo concreto supuesto,
lapropialey prevé la consecuencia de la aplicacion del impuesto sobre sociedades”.

Afade que, de conformidad con €l art. 19 de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, en la redaccion
vigente hasta el 1 de enero de 1999 (la dada por la disposicion adicional quinta de laLey 18/1991,
de 6 de junio, del impuesto sobre la renta de las personas juridicas), las sociedades cuyos socios no
pudieran conocerse (sic), tributarian por el impuesto sobre sociedades, a tipo maximo. Pues bien, es
este argumento, unido a la doctrina jurisprudencial sobre € acto propio y € andlisis de la
concurrencia de la causa torpe en materia de negocios juridicos, € que lleva a la Audiencia
Provincia a estimar e pleno gjuste a tipo pena de la conducta de los administradores de
Patrimonio 2000, S.L., a no tributar por e correspondiente impuesto de sociedades y, por €llo,
cometer un delito contra la hacienda publica. Este argumento no resulta absurdo, ni vulnera el
principio de legalidad, muy a contrario, con él se evita la consumacién de un doble fraude de ley:
primero optar por € impuesto sobre sociedades, con |o que estd admitiendo que no erade aplicacion
el art. 52 LIRPF; y luego defender que a la sociedad Patrimonio 2000, S.L., le era de aplicacion el
régimen de la transparencia fiscal; eso si, una vez transcurrido € tiempo suficiente para que la
nueva liquidacién no pudierallevarse a cabo a haber prescrito lainfraccién asi cometida.

Pues bien, no cabe duda de que la extensién anal 6gica de | 0s tipos penales es una practica vedada,
pudiendo el Tribunal Constitucional controlar el respeto del tenor literal de la norma aplicada, la
utilizacion de criterios interpretativos légicos y no extravagantes y la realizaciéon de una
interpretacion basada en valores constitucionamente aceptables. Ahora bien, la interpretacion
Ultima del contenido de los tipos sancionadores resulta gjena a la jurisdiccién constitucional,
limitandose el canon del control desarrollable por ella en este extremo a hecho de que la aplicacion
de la norma no resulte imprevisible para sus destinatarios, 10 que no sucede en € presente caso, en
el que los organos judiciales describen de forma detallada la realizacion de una labor de gecucion
de operaciones financieras a través de sociedades instrumentales a fin de procurar el impago de la
deuda tributaria generada, resultando evidente que lo que sanciona la Audiencia Provincial es la
accion del ahora demandante de amparo dirigida al logro de la elusién del pago de sus tributos
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como exclusiva e irrenunciable finalidad; accion que tiene cabida en la descripcion tipica del art.
349 CP cuando sanciona una accion u omision dolosa dirigida a defraudar ala hacienda publica. La
subsuncion es, pues, plenamente correcta.

A continuacion insiste, con relacion a tercer y cuarto motivos de la demanda (que invocan la
lesién del derecho a conocer la acusacion del art. 24.2 CE y alatutelajudicia efectivadel art. 24.1
CE empleando idénticos argumentos que en los dos primeros motivos) en que o juzgado no hasido
la falta de tributacién de Horpavisa y de Francisco Hernando (sic), como socios de Patrimonio
2000, S.L., sino la defraudacion cometida por los administradores de esta Gltima sociedad.

Por lo que se refiere a las supuestas dilaciones indebidas sefidla que, dado que para que tal alegato
prosperase seria necesario que se hubiera planteado previamente ante los 6rganos de la jurisdiccion,
reclamando la correccion de la situacion creada, y como quiera que ello no ha acontecido, resulta
evidente su improcedencia.

Y, en fin, con relacién ala denuncia de la vulneracién del derecho alaigualdad en la aplicacion
delaley, puesto que se halavinculada a la anterior, en tanto que se refiere a un precedente fallo de
la propia Audiencia Provincial sobre dilaciones indebidas, dado que resulta imposible examinar la
existencia 0 no en e caso de tales dilaciones, tampoco resulta procedente andlizar s se ha
producido o no en é un trato distinto al dispensado en otra ocasion.

11. Por providencia de 30 de septiembre de 2010 se sefial6 para deliberacion y votacion de la
presente Sentencia el dia 4 de octubre de 2010.
1. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El presente recurso de amparo se dirige contra la Sentencia num. 72/2007, de 25 de enero, de la
Seccion decimoséptima de la Audiencia Provincia de Madrid, por la que se confirma parcialmente
la Sentencia nim. 240/2004, de 12 de julio, del titular del Juzgado de lo penal nim. 21 de Madrid,
por la que se condenaba al actor como autor de cuatro delitos contra la hacienda publica

El demandante de amparo considera que se han vulnerado sus derechos a la igualdad en la
aplicacion delaley (art. 14), alatutelajudicial efectivasin indefension (art. 24.1 CE), a un proceso
con todas las garantias (art. 24.2 CE), a juez imparcia (art. 24.2), a ser informado de la acusacion
(art. 24.2 CE), a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE) y alalegalidad penal (art. 25.1
CE). De la misma opinion es la entidad mercantil Patrimonio 2000, S.L., la cual solicita la
estimacion del recurso de acuerdo con lo sefidlado en la demanda de amparo. Por su parte tanto el
Abogado del Estado como el Ministerio Fiscal interesan la desestimacion del recurso de amparo a
considerar que no concurre ninguna de las vulneraciones denunciadas.

Antes de entrar a anadizar las vulneraciones denunciadas debemos efectuar tres precisiones
previas. En primer lugar, aun cuando el Abogado del Estado solicita en su escrito de alegaciones la
inadmision y, aternativamente, la desestimacion del amparo pretendido, sin embargo, no identifica
la causa legal que justificaria aquella pretension de inadmision, olvidando efectuar ademas
cualquier referencia argumentativa a su posible concurrencia, razon por la cual, debe rechazarse de
plano esa primera pretension.

En segundo lugar, si bien el recurrente invoca en su demanda como vulnerados €l derecho a juez
imparcial (art. 24.2 CE) y e derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), la
invocacion efectuada a efecto carece de desarrollo argumental de ningun tipo, 1o que impide su
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examen por parte de este Tribunal. Como hemos sefidlado reiteradamente no nos corresponde
reconstruir de oficio las demandas supliendo las razones que las partes no hayan expuesto, por ser
carga procesal de quien pide amparo congtitucional, no solamente la de abrir la via para que
podamos pronunciarnos, sino también la de proporcionar la fundamentacion féctica 'y juridica que
razonablemente es de esperar y gque se integra en € deber de colaborar con lajusticia del Tribunal
Constitucional (por todas, STC 107/2009, de 4 de mayo, FJ 2).

Y, en tercer lugar, debe rechazarse antes de nada la vulneracion del derecho a conocer la
acusacion (art. 24.2 CE), pues si este derecho garantiza el conocimiento de los hechos considerados
punibles por la persona a quien se le imputan, en términos suficientemente determinados para que
pueda defenderse de una manera cierta y efectiva en un debate contradictorio, impidiendo la
condena por cosa distinta de la que haya constituido la acusacion (por todas, SSTC 71/2005, de 4 de
abril, FJ 3; 183/2005, de 4 dejulio, FJ 4; 224/2005, de 12 de septiembre, FJ 2; y 262/2006, de 11 de
septiembre, FJ 3), en e caso de autos ha sido escrupul osamente respetado por 1os 6rganos judiciales
a haberse producido la condena dentro de los términos formales y sustantivos de la acusacion,
versando € debate contradictorio desde un principio sobre la concurrencia o no de la defraudacién
finalmente sancionada pena mente.

2. Comenzaremos nuestro andlisis por las vulneraciones de los derechos a la tutela judicia
efectiva (art. 24.1 CE) y a la legaidad pena (art. 25.1 CE) que tanto € demandante de amparo
como la entidad Patrimonio 2000, S.L., entienden producidas como consecuencia de las condenas
por dos delitos de defraudacion a la hacienda publica por e impuesto sobre sociedades
correspondiente alos gercicios 1992 y 1993 que le han sido imputados a actor como administrador
de la citada entidad mercantil. Sefialan a este respecto que la no aplicacion a la entidad citada del
régimen de transparencia fiscal, indisponible para las partes y, por tanto, de aplicacion legal
obligatoria cuando concurren los requisitos para €llo, supone, no sélo dictar una resolucion con
motivacion arbitraria, 10 que resulta contrario al derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE),
sino también sancionar por una conducta no tipificada penamente lo cual entra en abierta
contradiccion con e principio de legalidad penal (art. 25.1 CE).

La cuestion central que resulta asi planteada es la de si la entidad que gestionaba el actor y por
cuya defraudacion ha sido condenado se encontraba necesaria y obligatoriamente incluida en el
régimen de transparencia fiscal, y, por tanto, legalmente excluida de tributar por € impuesto sobre
sociedades, o por €l contrario no quedaba sometida a aguel régimen y, consecuentemente, debia
tributar por ese impuesto, como consideraron los érganos administrativos y judiciales, siendo éstala
razon de la condena del ahora demandante de amparo. Debe tenerse en cuenta que e régimen de
transparencia fiscal obligatoria se impone ex lege, sin necesidad de una declaracion de voluntad del
obligado tributario o de un acuerdo previo administrativo, razon por la cual, la falta de tributacion
por e impuesto sobre sociedades solo sera punible penalmente, en su caso, s e citado régimen
especial no fuese de aplicacion y no asi cuando si o fuese, al excluirse legalmente la tributaci 6n por
ese impuesto. EI Abogado del Estado y el Ministerio Publico, sin embargo, restan trascendencia
alguna al hecho de si |a entidad mercantil debia estar 0 no incluida en aquel régimen, dado que, asu
juicio, nos encontramos ante una trama para defraudar a través de sociedades instrumentales, siendo
indiferente si la defraudacién se hizo por Patrimonio 2000, S.L., o por Horpavisa, puesto que lo
unico importante a estos efectos es € resultado defraudatorio producido.
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3. Debe sefialarse, antes de nada, que aunque la apreciacion de si Patrimonio 2000, S.L., estaba o
no en e régimen fisca de la transparencia fiscal es una cuestion de legalidad cuyo conocimiento
corresponde en exclusiva a los organos de la jurisdiccion ordinaria, no obstante € derecho a la
tutelajudicial efectiva'conllevala garantia de que el fundamento de la decision seala aplicacion no
arbitraria de las normas que se consideren adecuadas al caso, pues tanto s la aplicacion de la
legalidad es fruto de un error patente, como si fuere arbitraria, manifiestamente irrazonada o
irrazonable, no podria considerarse fundada en Derecho, dado que la aplicacion de lalegalidad seria
tan solo una mera apariencia’ (por todas, STC 276/2006, de 25 de septiembre, FJ 2; y también STC
147/2009, de 15 de junio, FJ 3).

Por otra parte, es necesario precisar que es funcién de este Tribuna la de controlar que la
subsuncién de los hechos en el correspondiente tipo penal no sea gjena a significado posible de la
norma aplicada, ni se haga con una argumentacion ilégica o indiscutiblemente extravagante, o se
efectle con una base valorativa que conduzca a soluciones esencialmente opuestas a la orientacion
material de lanorma [por todas, SSTC 123/2001, de 4 de junio, FJ 11; 120/2005, de 10 de mayo, FJ
6; 76/2007, de 16 de abril, FJ 4; 258/2007, de 18 de diciembre, FJ 10; y 91/2009, de 20 de abril, FJ
6 a@)]. No debe olvidarse que el derecho alalegalidad penal supone que nadie puede ser condenado
por acciones u omisiones que no constituyan delito o falta segin la legislacion vigente en el
momento de la comision del hecho, quebrandose este derecho "cuando la conducta enjuiciada, laya
delimitada como probada, es subsumida de un modo irrazonable en € tipo pena que resulta
aplicado” [por todas, SSTC 137/1997, de 21 de julio, FJ 6; 262/2006, de 11 de septiembre, FJ 4;
29/2008, de 20 de febrero, FJ 6; 129/2008, de 27 de octubre, FJ 3; y 91/2009, de 20 de abril, FJ 6
a)]. Y en el examen de razonabilidad de la subsuncién de los hechos probados en la norma penal €l
primero de los criterios a utilizar esta constituido por € respeto al tenor literal de la normay la
consiguiente prohibicion de la analogia in malam partem. Este criterio inicial debe complementarse
con €l recurso a un doble parametro de razonabilidad: metodol6gico, de una parte, enjuiciando si la
exégesis de la norma y subsuncion en ella de las conductas contempladas no incurre en quiebras
|6gicas y resultan acordes con modelos de argumentacion aceptados por la comunidad juridica; y
axiolégico, de otra, verificando la correspondencia de la aplicacion del precepto con las pautas
valorativas que informan el ordenamiento constituciona [SSTC 129/2008, de 27 de octubre, FJ 3; y
91/2009, de 20 de abril, FJ 6 d)].

A lo anterior es necesario afiadir también que laimposicién de una pena privativa de libertad que
se encuentre falta del correspondiente fundamento legal, no solo lesionara el principio de legalidad
pena (art. 25.1 CE), sino que supondria una flagrante violacion del derecho ala libertad personal,
gue no solo es un valor superior del ordenamiento juridico (art. 1.1 CE), sino también un derecho
fundamental (art. 17.1 CE) que garantiza el derecho a no ser privado de la misma salvo "en los
casos y en la forma previstos en la Ley" [por todas, SSTC 234/2007, de 5 de noviembre, FJ 5;
29/2008, de 20 de febrero, FJ 7; y 59/2008, de 14 de mayo, FJ 4 @)]. En consecuencia, cuando
estamos frente a decisiones judiciales restrictivas de la libertad, esta afectacion del valor libertad
exige que la decisién adoptada, "no solo represente la aplicacién no arbitraria de las normas
adecuadas a caso, sino también que su adopcidén sea presidida, mas ala de por la mera
exteriorizacion de la concurrencia o no de los requisitos legales de ella, por la ponderacion, de
conformidad con los fines constitucionalmente fijados a las penas privativas de libertad, de los
bienes y derechos en conflicto” (por todas, STC 222/2007, de 8 de octubre, FJ 4). La trascendencia
de los valores en juego en la aplicacion del Derecho penal exige, en consecuencia, tanto la
exteriorizacion del razonamiento por el que se estima que concurre 0 no el supuesto previsto en la
ley, como que & mismo se manifieste a través de una motivacion en la que, més alla de su carécter
razonado, sea posible apreciar un nexo de coherencia entre la decision adoptada, la norma que le
sirve de fundamento y los fines que justifican cada concreta institucion (en sentido parecido, aunque
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con relacion a instituto de la prescripcidn penal, SSTC 11/2004, de 9 de febrero, FJ 2; 63/2005, de
14 de marzo, FJ 3; y 29/2008, de 20 de febrero, FJ9).

4. Antes de acometer nuestro andlisis es necesario recordar que el delito de defraudacion a la
hacienda publica del art. 349 del Cédigo penal de 1973 (que se corresponde con el actual art. 305
del Cédigo pena de 1995) se configura como un "tipo pena en blanco" (STC 62/1997, de 7 de
abril, FJ 4), esto es, como una norma penal incompleta en la que "la conducta o la consecuencia
juridico-penal no se encuentra agotadoramente prevista en €ella, debiendo acudirse para su
integracion aotranormadistinta” (SSTC 127/1990, de 5 dejulio, FJ 3; y 283/2006, de 9 de octubre,
FJ 7), en la que los términos de la norma pena "se complement[a]n con lo dispuesto en leyes
extrapenaes’ (SSTC 24/2004, de 24 de febrero, FJ 3; y 283/2006, de 9 de octubre, FJ8). Y atal fin
"ha de tenerse en cuenta, también, que una subsuncion del hecho en e delito contra la Hacienda
publica respetuosa con el derecho alalegalidad penal (art. 25.1 CE) requiere la estimacion judicial
razonablemente fundamentada ... de la concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos del
delito", de tal manera que, "dado que el delito contra la Hacienda publica constituye una norma
penal en blanco, cuyo supuesto de hecho se configura a partir de los elementos esenciales
precisados en la norma penal y su complemento determinado en la normativa tributaria, € control
de lagarantia de legalidad penal se dirige también aéstos' (STC 87/2001, de 2 de abril, FJ 8).

Pues bien, en el presente caso las disposiciones que integran €l tipo pena previsto en € art. 349
del Cddigo pena de 1973, en lo que ahora interesa, son las que regulan e impuesto sobre
sociedades eventualmente eludido y, concretamente, las determinantes de la aplicacion o no del
régimen obligatorio de la transparencia fiscal a una sociedad mercantil. Y a este respecto debe
sefidarse ya en este momento que la atribucién del carécter de transparente a una sociedad
mercantil y, por tanto, la consecuencia de que le es de aplicacion € régimen legal de la
transparenciafiscal no resulta de una decision de sus socios 0 administradores, ni de una resolucion
de la Administracion tributaria, ni de un acuerdo de los Organos judiciales, siho que viene
directamente establecida por el legislador, como consecuencia de lareserva de ley operante (ex art.
31.3 CE) en materia tributaria, que, aun cuando (a diferencia de lareserva de ley penal) es relativa,
se extiende a la creacion ex novo dd tributo y a la regulacion de los elementos esenciales o
configuradores del mismo (entre muchas, SSTC 37/1981, de 16 de noviembre, FJ 4; 6/1983, de 4 de
febrero, FJ 4; 179/1985, de 19 de diciembre, FJ 3; 19/1987, de 17 de febrero, FJ 4; 221/1992, de 11
de diciembre, FJ 7; 14/1998, de 22 de enero, FJ 11; 150/2003, de 15 de julio, FJ 3; y 121/2005, de
10 de mayo, FJ5).

Aungue la reserva de ley gque la Constitucion consagra para la materia tributaria no permite la
atribucion de facultades discrecionales puras a la Administracion, en el sentido de poder elegir en
cada momento con criterios de oportunidad (0 con un "margen de libertad", como deciamos en la
STC 235/2000, de 5 de octubre, FJ 3) 1o que es més conveniente para el interés publico subyacente,
pues e degar un "excesivo campo de maniobra a la discrecionalidad administrativa’ es
"incompatible con las exigencias de la reserva legal en cuanto constituye una cesion en blanco del
poder normativo gque defrauda la reserva de ley" (STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 18, en
relacion con la proteccion de datos de caracter personal), si admite, sin embargo, la concesion de
espacios en los que sea imprescindible € gercicio de una discrecionalidad técnica (como labor
cognoscitiva, que no electiva) o instrumental (como eleccion del medio, que no del resultado). Pero,
en todo caso, alin en tales supuestos la actuacion administrativa debe circunscribirse, "dentro de una
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razonable esfera de apreciacion, a unos criterios de natural eza técnica que no puede obviar”, por lo
gue se estimara respetuosa con las exigencias de la reserva de ley cuando "tal discrecionalidad
pueda considerarse circunscrita de modo que asegure una continua garantia a los interesados frente
a posibles arbitrios de la Administracion” [SSTC 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 19 a); y
106/2000, de 4 de mayo, FJ 3].

A la Administracion tributaria no le es dado, entonces, cuando concurren las circunstancias o
requisitos impuestos normativamente para la aplicacion necesaria de un determinado régimen
tributario, optar entre lo que, a su juicio, resulta mas conveniente en cada momento para el interés
publico subyacente, desconociendo e mandato imperativo que laley le impone. Todo lo mas, y con
relacion a la concreta aplicacion del régimen de transparencia fiscal, la Administracion gozara de
una mera discrecionalidad técnica para apreciar, con criterios de racionalidad, que no de
oportunidad, la concurrencia o no de los requisitos que laley dispone en orden a su aplicacion.

Y tampoco los érganos judiciales gozan, en principio, de margen de eleccién en la determinacion
del régimen tributario que, por imperativo legal, integra el tipo penal del delito de defraudacion ala
hacienda publica 'y, menos alin, cuando se trata del gjercicio del ius puniendi del Estado en materia
penal (SSTC 133/1987, de 21 de julio, FJ 5; y 283/2006, de 9 de octubre, FJ 6) o sancionadora
(STC 113/2002, de 9 de mayo, FJ 7; 25/2002, de 11 de febrero, FJ 6; y 260/2007, de 20 de
diciembre, FJ 4), pues € principio de legalidad penal garantiza "el estricto sometimiento del Juez a
la ley penal, vedando todo margen de arbitrio o de discrecionalidad” (SSTC 133/1987, de 21 de
julio, FJ 5; y 283/2006, de 9 de octubre, FJ 6; y también ATC 68/1996, de 25 de marzo, FJ 6). En
efecto, €l Juez penal, en laintegracién de un tipo pena en blanco como es el delito de defraudacion
contra la hacienda publica, no tiene la capacidad de elegir en un momento dado lo que es mas
conveniente para la defensa del bien juridico protegido, so pretexto de una eventual impunidad de la
conducta realizada, debiendo limitarse su intervencién a constatar (cognoscitivamente, que no
electivamente) la concurrencia o no de la situacion prevista por la norma remitida para
posteriormente proceder a ponderarla desde la estricta dptica penal, de acuerdo a los parametros
constitucionales. Hay que insistir en que cuando estamos frente a decisiones judiciales restrictivas
de lalibertad, esta afectacion del valor libertad exige que la decision adoptada, "no solo represente
la aplicacién no arbitraria de las normas adecuadas a caso, sino también que su adopcién sea
presidida, mas alla de por la mera exteriorizacion de la concurrencia 0 no de los requisitos legales
de €ella, por la ponderacion, de conformidad con los fines constitucionalmente fijados a las penas
privativas de libertad, de los bienes y derechos en conflicto” (por todas, STC 222/2007, de 8 de
octubre, FJ 4).

5. En nuestro enjuiciamiento se hace necesario partir, por tanto, del andlisis de las razones que han
llevado a los 6rganos judiciales a concluir que la entidad Patrimonio 2000, S.L., ha defraudado a la
hacienda publica por el impuesto sobre sociedades, a considerar que no estaba sometida al régimen
de la transparencia fiscal, a los efectos de determinar, en primer lugar, si dichas razones resultan
arbitrarias, manifiestamente irrazonables o erréneas, y, por tanto, contrarias al derecho a la tutela
judicial efectiva del recurrente en amparo, para luego concretar si se ha producido una subsuncion
en el tipo pena de la conducta sancionada en términos que resultan claramente gjenos al significado
posible de la norma aplicada con la consiguiente vulneracion del principio de legalidad penal.

El titular del Juzgado de lo penal nim. 21 de Madrid rechaza la aplicacion del régimen de
transparencia fiscal a la entidad mercantil Patrimonio 2000, S.L., sobre la base de que las
caracteristicas de | as sociedades sometidas a tal régimen "son las de permanencia de | os bienes en el
patrimonio de las mismas y la no realizacion de actividades empresariales’, cuando sin embargo la
entidad analizada "realiz6 una actividad empresarial aunque fuera minima pero si suficiente para no
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considerarla como una sociedad de mera tenencia de bienes’, dado que "se dedicd, s bien no
directamente, a concluir las obras existentes en las fincas 15, 47 y 48". Ademas, a su juicio, "no se
gjusta a la idea de permanencia exigida para poder entender que una sociedad es de mera tenencia
de bienes e tiempo que las fincas 15, 47 y 48 estuvieron en su patrimonio (2 mesesy 7 dias, 8
mesesy 25 dias, y 8 mesesy 16 dias, respectivamente)”.

Por su parte la Audiencia Provincial de Madrid considera que "Patrimonio 2000, S.L ., fue fundada
como una sociedad patrimonial, sin ninguna actividad", "[e]ra una ssimple fachada societaria que
carecia de estructura administrativa fisica, ni de personal, [levandose la contabilidad por ordenador
y no por los Libros que establece la legisacién vigente"; "Patrimonio 2000, S.L., era casi una
entelequia, o por mejor decir una 'sociedad refugio’ para e momentaneo aparcamiento de aquellos
inmuebles, 0 si se quiere una mera fiduciaria' "[s]i Patrimonio 2000, S.L., carecia de infraestructura
suficiente para concluir las construcciones en curso, y no es ya gque estuviera participada por, sino
gue era de Horpavisa, empresa constructora, la probabilidad de que ésta se encargara de aquellas
obras erarayana en la certeza'. Por esta razon, y con laintencién de concretar "si Patrimonio 2000
era una sociedad de mera tenencia porque, en tal caso, no debi6 tributar por el Impuesto sobre
Sociedades’, la Audiencia Provincial sefiala que "hay que estar ala verdadera actividad desarrollada
por lasociedad, y no es dificil concluir, alavistade lainformacion disponible, que la de Patrimonio
2000 consistio en servir de instrumento para que la sociedad dominante (Horpavisa) pudiera
disponer libremente de bienes que habian estado en su patrimonio y sido aportados a aquélla’. Y
anade: "La actividad de Patrimonio 2000 no era méas que la continuacion de la de 'Horpavisa,
disimulada bagjo una fachada societaria, sin otra finalidad que servir de encubierto departamento de
ventas y financiacion indirecta de la dominante”. Y asi concluye: "Patrimonio 2000 adolecia de una
doble disfuncionalidad, porque carecia de cualquier posibilidad de autonomia empresarial y porque
ya nacié como una sociedad claudicante, cuyo objeto era la venta, como mercancias, de los
inmuebles que constituian la parte esencia de su activo y le habian sido transferidos como
aportaciones no dinerarias’.

En los términos expuestos, la Audiencia Provincia deja bien sentado y claro que, a margen del
posible objeto social que pudiera tener la entidad analizada, la mercantil Patrimonio 2000, S.L., no
tenia estructura administrativa fisica (es decir, no disponia de un local exclusivo para € desarrollo
de laactividad) ni persona (esto es, no tenia, a menos, una persona empleada con contrato laboral),
siendo una sociedad instrumental sin actividad de ningun tipo, salvo la venta, como mercancias, de
los inmuebles que, como aportaciones in natura, le habian sido entregados a cuenta del capital.
Hechas las anteriores precisiones la Audiencia afiade a continuacion que, "[a]l margen de larealidad
econémica subyacente, Patrimonio 2000, S.L., era formalmente una sociedad mercantil, cuyos
beneficios estaban sujetos al impuesto sobre sociedades, y cuyas operaciones |o estaban al impuesto
sobre el valor afiadido"”, porque "[€]l régimen especial de transparencia fiscal no pertenece a ambito
del impuesto sobre sociedades, sino a del impuesto sobre larenta de las personas fisicas. Se tratade
poner a cuenta de una de éstas beneficios obtenidos a través de una sociedad instrumental dominada
realmente por aquélla. Por eso, cuando forman parte de la sociedad instrumental una 0 méas personas
fisicas ..., la parte de la base imponible correspondiente a su respectiva participacion pasara a
imputarse en todo caso como rendimiento de aquéllas y no tributara por e impuesto sobre
sociedades. El remanente, si 1o hubiere (en su caso), porque otros socios no rednen las condiciones
legalmente exigidas para que se les aplique e régimen especial del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas, tributara al 35 por ciento, como tipo correspondiente a de sociedades'. Y, a modo
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de conclusion, resalta la Audiencia Provincial que: "Consecuentemente, el tratamiento fiscal de los
beneficios netos obtenidos por Patrimonio 2000, S.L., se gjustaria al régimen ordinario del impuesto
sobre sociedades. No se imputarian a Horpavisa los beneficios correspondientes a su participacion
porque, a ser otra sociedad, € régimen fiscal no variaria. Sélo cabria cuestionar la aplicabilidad del
régimen de transparencia fiscal alos beneficios obtenidos al socio minoritario Francisco Hernando
del Saz".

6. Resulta entonces que la determinacion de si la entidad mercantil Patrimonio 2000, S.L., estaba
0 no en régimen de transparencia fiscal es trascendental a los efectos de una condena penal. Y atal
efecto conviene sefialar brevemente que, al tiempo de autos y tras la aprobacion de la Ley 18/1991,
de 6 de junio, del impuesto sobre larenta de las personas fisicas (en adelante, LIRPF), correspondia
aplicar el citado régimen, entre otros supuestos, a las sociedades de mera tenencia de bienes cuyo
capital correspondiese a diez 0 menos socios [art. 52.1 A) LIRPF; y 19.1 Ley 61/1978, de 27 de
diciembre, del impuesto sobre sociedades]|, siendo consideradas como sociedades de "mera tenencia
de bienes" aquellas "en que més de la mitad de su activo no esté afecto a actividades empresariales
o profesionales, tal y como se definen éstas en € articulo 40 de esta Ley" [art. 52.1 A) LIRPF]. Y,
en orden a calificar un determinado rendimiento como de actividades econdémicas (empresariales o
profesionales), el art. 40.2 LIRPF sefialaba que Unicamente seria considerado el arrendamiento o
compraventa de inmuebles como una actividad empresarial cuando concurriesen las dos
circunstancias siguientes. a) que en € desarrollo de la actividad se contara, a menos, con un local
exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestion de la misma; y b) que para e desempefio de
aguélla se tuviera, a menos, una persona empleada con contrato laboral. Eso si, en todo caso era
necesario para que € régimen de transparencia fiscal fuese aplicable que las anteriores
circunstancias concurrieran "durante mas de treinta dias del gjercicio socia" (art. 52.2 LIRPF). De
esta manera toda entidad mercantil cuyo objeto fuese la promocion, la compra, la venta o €l
arrendamiento de bienes inmuebles, que no dispusiera de un local para el desarrollo de la actividad,
ni de personal empleado con contrato laboral, quedaba sometida, ex lege, a régimen de la
transparencia fiscal [entre otras, resoluciones de la Direccion General de Tributos de 19 de marzo
de 1997 (consulta nim. 0527/97)], de 19 de junio de 1997 (consulta nim. 1280/97), de 8 de agosto
de 1998 (consulta nim. 1454/98), de 26 de octubre de 1999 (consulta nim. 1985/99) y de 23 de
marzo de 2000 (consulta nim. 0687/00)].

El régimen especia de la transparencia fiscal obligatoria consistia en no hacer tributar a las
sociedades a él sometidas por €l impuesto sobre sociedades (art. 371.1 del Real Decreto 2631/1982,
de 15 de octubre, por el que aprobaba el Reglamento del impuesto sobre sociedades), obligandolas a
imputar a los socios tanto las bases imponibles "positivas’ (es decir, sus beneficios, se hubiesen
repartido o no efectivamente), como las deducciones y bonificaciones en la cuota, asi como los
pagos a cuenta (art. 19.4 Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del impuesto sobre sociedades). Ahora
bien, aungue la sociedad af ectada no tuviese obligacién de tributar por el impuesto sobre sociedades
si tenia obligacion de declarar, pues debia presentar, "conjuntamente con su declaracion por el
impuesto sobre sociedades, una relacion de sus socios residentes, en relacion con las imputaciones a
realizar a éstos' (art. 68.1 del Real Decreto 1841/1991, de 30 de diciembre, que aprueba €l
Reglamento del IRPF). La imputacion se efectuaba por la sociedad a sus socios quienes integraban
aguellas bases imponibles positivas -segun € art. 19.1 de esa Ley 61/1978- en su correspondiente
base imponible del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, cuando e socio fuese una
personafisica, "o, en su caso, en € de Sociedades’, cuando el socio fuese una persona juridica.

Debe sefidarse que, si la mercantil Patrimonio 2000, S.L., era (como asi sefiala la Audiencia
Provincial) una sociedad instrumental cuyo activo estaba formado exclusivamente por los bienes
inmuebl es recibidos como aportacion en los momentos de constitucion y de ampliacion de capital,
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de conformidad con la propia doctrina de la Direccion General de Tributos tales inmuebles "no
podrén ser considerados como afectos a actividades empresariales” [resolucion de 23 de marzo de
2000 (consulta num. 0687/00)]. Puesto que la sociedad no tenia actividad de ningun tipo (era una
sociedad de mera tenencia de bienes en la que "més de la mitad de su activo no est[§] afecto a
actividades empresariales o profesionales’, tal y como reza € art. 52 LIRPF), carecia de estructura
administrativa fisica (no disponia de "un local exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestion®,
como preveia € art. 40.2 LIRPF) y de personal (no estaba asistida para €l desempefio de la
actividad por "una persona empleada con contrato laboral”, como establecia el art. 40.2 LIRPF),
perteneciendo el capital a dos socios ["a menos (de diez) socios', segun exigia € art. 52.1 A),.B)
LIRPF], la unica conclusién viable desde un punto de vista legal-tributario era la de considerarla
incluida en & régimen de transparenciafiscal. Y s la entidad Patrimonio 2000, S.L., se encontraba,
por imposicion legal, necesariamente incluida en el régimen de la transparencia fiscal, no existia
margen alguno ni parala Administracion tributaria, primero, ni paralos 6rganos judiciales, despues,
para decidir lo que pudiera ser mas conveniente en funcién de un apreciado supuesto interés pablico
subyacente en el caso.

Sin embargo, las resoluciones de los érganos judiciales no resultan acordes con los elementos
objetivos y subjetivos contemplados en los preceptos legal es que dotan de contenido alafigura que
integra el tipo penal y han dado lugar ala condena penal del recurrente en amparo por €l solo hecho
del resultado producido, a modo de responsabilidad objetiva. En efecto, las resoluciones judiciales
se han limitado a condenar a quien, como "duefio” del negocio, ha dejado de ingresar un tributo, no
sblo soslayando la err6nea actuacion de la Administracion en la calificacién tributaria de la
situacion, sino asumiéndola como propia ante una eventual prescripcion de la accion del Estado
para regularizar los impuestos de los socios a los que cabria imputar las eventuales bases
imponibles positivas de la sociedad objeto de comprobacion.

Y sobre esa actuacion administrativa se construye una condena pena que se justifica (como
también hacen e Abogado del Estado y €l Ministerio Fiscal) en la personalidad defraudadora del
recurrente y de las sociedades que gestionaba, soslayando, por considerarlo irrelevante, el dato
capital en € caso de s la pretendida conducta tipica fue llevada a cabo a través de una u otra
sociedad, al considerar Unicamente como relevante el resultado (el haber degjado de ingresar a la
hacienda publica) para deducir de ahi la comisién del delito y la imposicién de una pena en la
persona del administrador. De este modo no sélo parecen asumir una suerte de reprobacion penal
por una actuacion no estrictamente personal gue se considera cul pable moralmente, sino que acuden
a la equidad como instrumento de superacion tanto de la legalidad tributaria (que integra €l tipo
penal en blanco del art. 349 CP) como de lalegalidad penal, con quiebra de la regla nullum crimen
nulla poena sine lege al condenar al actor por una conducta gue no estaba tipificada previamente: la
defraudacion en el impuesto sobre sociedades por una sociedad que se encontraba sometida ex lege
al régimen obligatorio de la transparenciafiscal.

Y en modo alguno es posible justificar laimposicion de una condena penal acudiendo para ello a
la figura de los "actos propios' (como serian las declaraciones presentadas por el actor por €l
impuesto sobre sociedades en su condicion de gestor de la entidad Patrimonio 2000, S.L.). En
primer lugar, dado que durante los gjercicios 1992 a 1995 € régimen de transparencia fiscal se
caracterizaba porque, aun cuando las sociedades a €l sometidas no tuviesen la obligacion de tributar,
si tenian la obligacion de declarar (arts. 68.1 del Real Decreto 1841/1991, de 30 de diciembre, que
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aprueba €l Reglamento del impuesto sobre la renta de las personas fisicas; y 375 del Real Decreto
2631/1982, de 15 de octubre, por € que se aprueba el Reglamento del impuesto sobre sociedades),
razon por la cual la declaracion del actor no es expresiva de ninguna voluntad vinculante. Y, en
segundo lugar, porque, aun cuando admitiésemos a meros efectos dial écticos que la sociedad que €l
actor gestionaba no tuviera la obligacion de presentar la declaracion por aquel impuesto y asi lo
hubiese hecho, es bien sabido que las obligaciones tributarias son indisponibles paralas partes de la
relacién tributaria como consecuencia del principio de reserva del ley operante en la materia ex art.
31.3 CE, por lo que resulta inadmisible, alli donde la autonomia de la voluntad no tiene cabida por
imperar la ley, pretender justificar la condena de una persona en una conducta que, gena a
contenido propio de la prevision legal y, por tanto, inidonea para cualquier fin, se considera
vinculante y suficiente a efectos punitivos. Admitir lo contrario seria proceder a una extensién in
malam partem de los tipos penales a supuestos no especificamente previstos en ellos, con flagrante
quiebra de las exigencias de previsibilidad de las condenas (en este supuesto, por un delito de
defraudacion a la hacienda publica) que en modo alguno quedarian satisfechas con los
razonamientos judiciales recogidos en las Sentencias impugnadas (en sentido parecido, aungue con
relacion al fraude a la ley tributaria, SSTC 120/2005, de 10 de mayo, FJ 6, y 48/2006, de 13 de
febrero, FJ 3). La utilizacion de la figura de los "actos propios' en materia penal para encajar
directamente en un tipo penal un comportamiento que no relne per se los requisitos tipicos
indispensables para ello constituye un evidente giemplo de analogia in malam partem, contraria a
art. 25.1 CE (en sentido similar, aunque con relacion al fraude a la ley tributaria, SSTC 120/2005,
de 10 de mayo, FJ 4; 48/2006, de 13 de febrero, FJ 3; y 129/2008, de 27 de octubre, FJ 5).

En suma, tanto la negativa del Juzgado de lo penal nim. 21 de Madrid a la aplicacién ala entidad
Patrimonio 2000, S.L.", del régimen de transparencia fiscal, como la de la Seccién decimoséptima
de la Audiencia Provincia de Madrid se apoyan en una argumentacion que resulta ilégica a no
existir el necesario nexo de coherencia entre la decisién adoptada y € contenido del régimen
juridico que integra € tipo pena analizado. De esta manera e arbitrio en la seleccion e
interpretacion de la norma adecuada a caso no solo supone una aplicacion patentemente errénea 'y
manifiestamente irrazonable de la legalidad subyacente que, por no poder considerarse fundada en
Derecho, vulnera e derecho a una tutela judicia efectiva (art. 24.1 CE), sino que conducen
derechamente a una subsuncién de la conducta enjuiciada en el tipo pena aplicado totalmente
irrazonable, con vulneracién del derecho alalegalidad penal (art. 25.1 CE), ambos en conexion con
el derecho alalibertad (art. 17.1 CE).

7. Aunque las razones expuestas en e fundamento anterior conducen necesariamente a la
anulacion de las resoluciones judiciales impugnadas en e extremo analizado, este Tribuna no
puede dejar de sefidar también que, como mantiene la entidad Patrimonio 2000, S.L.,, no solo se
castiga al actor por una conducta que se considera reprobable moramente, sino que, ademés la
retribucion que se le impone por la conducta imputada es arbitraria, por lo menos, en lo que a la
determinacién de la responsabilidad derivada del delito por €l gercicio 1992 se refiere. En este
gercicio, la Audiencia Provincia admite como posibles gastos adicionales imputables a ese
gercicio la suma de 154.247.397 pesetas (927.045,52 €), correspondientes al coste de las obras
realizadas en los inmuebl es durante los meses de mayo a diciembre de ese gercicio. Esto supondria,
a juicio del propio 6rgano judicia, una reduccién de la deuda tributaria liquidada por la
Administracion por el impuesto sobre sociedades en 53.986.588 pesetas (324.465,93 €) y, en
consecuencia, una cuota final adeudada de sdlo 43.243.411 pesetas (259.898,13 €), razdn por la cual
sentencia que "Patrimonio 2000 degjé de ingresar la totalidad de la cuota correspondiente a
impuesto sobre sociedades, que ascendia a entre 43.243.411,05 pesetas y 97.230.000 pesetas’.
Hecha esta precision procede, sin embargo, sin razon alguna que justifique su decision, a tomar de
entre las dos aternativas presentadas la que es de peor condicién para la parte actora, a confirmar,
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en este extremo, tanto la multa como la cifra de la responsabilidad civil fijada por € titular del
Juzgado de lo Penal, que tom6 como base de célculo de unay otra en aquel gercicio la suma de
97.230.000 pesetas (584.364,02 €), esto es, € 35 por 100 de los beneficios imputados a ese gercicio
[277.800.000 pesetas (1.669.611,62 €)].

Pues bien, aunque es cierto que este Tribunal viene sefiadlando que no es posible alcanzar "la
maxima irradiacion de los contenidos constitucionales en todos y cada uno de los supuestos de
interpretacion de la legalidad" (SSTC 160/1997, de 2 de octubre, FJ 4; y 135/2001, de 18 de junio,
FJ 6), incluso "cuando es posible encontrar una interpretacion mas favorable a los intereses del
recurrente" (SSTC 198/2000, de 24 de julio, FJ 4; y 135/2001, de 18 de junio, FJ 6), también lo es
gue una determinada interpretacion de la legalidad alcanza relevancia constitucional cuando es
irrazonable o arbitraria, representando una "mera apariencia de Justicia' (STC 148/1994, de 12 de
mayo, FJ 4), una "negacion radical de latutelajudicia" (STC 54/1997, de 17 de marzo, FJ 3) al ser
la resoluciéon fruto del mero voluntarismo judicial o consecuencia de un proceso deductivo
"irracional o absurdo" (STC 244/1994, de 15 de septiembre, FJ 2), cual sucede en el presente caso.
En efecto, aunque la subsuncion de los hechos en € tipo penal, entendida como "calificacion del
delito con las circunstancias modificativas de la responsabilidad y la graduaciéon del castigo o
retribucion, pertenece también al ambito intangible de la actividad judicia", este Tribunal
Constitucional "no puede abdicar de su condicion de guardian Ultimo de las garantias
congtitucionales’, lo que le habilita a "revisar cualquiera de las distintas fases o0 etapas de estas
operaciones de l0gicajuridicaen laviade amparo si a€llo hubiere lugar por estar comprometido un
derecho fundamental especialmente protegido” (STC 133/1995, de 25 de septiembre, FFJJ 3y 4).

Y desde € punto de vista de la determinacion de la responsabilidad penal de una persona es
irracional admitir que la parte actora incurrié en un gjercicio en una serie de gastos que pueden
eventualmente valorarse en una cifra concreta, limitando la cifra de lo adeudado a la hacienda
publica para, a renglon seguido, considerar que "incluso si se aceptara’ como pagada aguella cifra
"teniendo en cuenta la cifra en que actualmente se marca el umbral de lo delictivo (120.000 euros),
los 43.243.411,05 de pesetas que restan duplicarian esa frontera econdmica’. No cabe duda que una
cosa es la cuantia minima de lo defraudado necesaria paraincidir en el tipo penal descrito en € art.
305 CP y otra muy distinta, una vez superado ese umbral, la determinacion del quantum de la
responsabilidad que por la conducta realizada es exigible a infractor. Y si bien es cierto que es
intrascendente en orden a la realizacion del tipo penal el haber dejado de ingresar la cifra de
43.243.041 pesetas (259.895,91 €) o la de 97.230.000 pesetas (584.364,07 €), no s menos cierto
gue de cara a la determinacion de la responsabilidad penal y civil anudada ala comision del delito,
no le es dado a 6rgano judicial optar por la més gravosa de las alternativas existentes, sin un
razonamiento que no solo justifique, sino que legitime, su decision.

En suma, la Sentencia de la Seccidn decimoséptima de la Audiencia Provincial de Madrid realiza
una graduacién de la responsabilidad impuesta por € gercicio 1992 que, a estar huérfana de la
necesaria motivacion que la justifique, convierte la decision adoptada en un acto de mero
voluntarismo judicial que resulta contrariaal derecho alatutelajudicial efectiva(24.1 CE).

8. Imputa también el actor a las resoluciones judiciales la vulneracion del derecho a la tutela
judicia efectiva (art. 24.1 CE), lesion ésta que entiende producida como consecuencia de las
condenas que le fueron impuestas en su condicién de administrador de la entidad mercantil
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Patrimonio 2000, S.L., esta vez por dos delitos de defraudacion a la hacienda publica por €l
impuesto sobre el valor afiadido, también en relacién alos gercicios 1992 y 1993. Considera sobre
este particular el actor, que las condenas se refieren a un delito imposible, pues las deudas
tributarias derivan de las aportaciones inmobiliarias efectuadas por Horpavisa en la constitucién y
ampliacion del capital social de Patrimonio 2000, S.L.,, respectivamente, durante los gercicios
1992 y 1993, generandose unas cuotas de impuesto sobre el valor afiadido (en adelante, IVA) que
solo resultan exigibles a aquella sociedad y que no pueden considerarse defraudadas por ésta, razon
por la cual las Sentencias frente a las que se demanda amparo incurren en una motivacion arbitraria
lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Afade la entidad Patrimonio 2000,
S.L., que dichas condenas lesionan también e derecho a la legalidad pena (art. 25.1 CE) a
condenar penalmente a su administrador por la supuesta defraudacion de unas cuotas tributarias de
IVA gue en parte resultaban legalmente exigibles a otra sociedad, produciéndose un indebido
trasado de la responsabilidad personal, a modo de una exigencia de responsabilidad objetiva sin
intermediacion de dolo o culpa. Por su parte el Abogado del Estado entiende inexistente la lesion
citada, habida cuenta de que hubo una accion defraudatoria, consistente en deducirse como
soportado un IVA que no habia sido realmente pagado, cual era el correspondiente a las
aportaciones inmobiliarias efectuadas por Horpavisa. Finalmente el Ministerio Fiscal sefiala que o
juzgado no ha sido la falta de tributacion de los socios de Patrimonio 2000, S.L., sino la
defraudacion cometida por sus administradores.

Tanto la Sentencia de instancia como la de apelacion consideran que Patrimonio 2000, S.L., no
puede deducirse un IVA que no ha soportado efectivamente a no habérselo repercutido la entidad
Horpavisa, pues aunque ésta debid repercutirlo por haberse devengado en las aportaciones
inmobiliarias realizadas, no lo hizo, razon por la cual no puede aguéllaincluir en el VA soportado
una suma que no habia soportado realmente. Segiin la Seccion decimoséptima de la Audiencia
Provincial de Madrid, en el gercicio 1992 se constituy6 Patrimonio 2000, S.L., ala cual Horpavisa
aportd cuatro parcelas con un valor bruto total (como sefidla la Sentencia de apelacién en primer
término) de 533.992.301 pesetas (3.209.358,36 €) [que no de 324.000.000 pesetas (1.947.279,22 €),
como la Sentencia de apelacion sefialara luego, cantidad esta Ultima que corresponde al valor neto,
gue no a bruto, de la aportacion] devengando un VA de 80.098.845 pesetas (481.403,75 €), que
nunca se repercutio efectivamente por Horpavisa sobre Patrimonio 2000, S.L., motivo por € cual 1o
calificacomo un VA no soportado y, por tanto, como un IVA no deducible. Y en el gercicio 1993
se realizd una nueva aportacion de un bien inmueble por Horpavisa, como consecuencia de la
ampliacién del capital de Patrimonio 2000, S.L., mediante la entrega de una parcela con un valor
bruto de 360.000.000 pesetas (2.163.643,57 €), devengandose un IVA de 54.000.000 pesetas
(324.546,54 €) que tampoco fue efectivamente soportado y que, por tanto, tampoco se podia
considerar como deducible.

9. Debe sefialarse antes de nada que del contenido de las aegaciones formuladas en la demanda
en relacion con esta queja se desprende que con ellas se esta denunciando que la condena por los
dos delitos de defraudacion en materia de IVA le fue impuesta a recurrente mediante una indebida
subsuncién de la conducta realizada (la deduccion de unas cuotas de IVA devengadas, pero no
efectivamente soportadas) en €l tipo pena previsto en € art. 349 del Cadigo penal de 1973. Ta
fundamento nos conduce a compartir el criterio de la entidad Patrimonio 2000, S.L., que sitia
correctamente la queja en el &mbito del derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE) y no en la del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), como sostiene € actor, siendo ésta la recta
ubicacion en la que hemos de situar nuestro examen de este motivo, "sin que el hecho de que €l
demandante no haya aducido expresay formalmente su vulneracion suponga obstaculo alguno para
analizar la cuestion planteada con esta perspectiva, toda vez que, como hemos reiterado de manera
constante, 'no se exige tanto que la invocacion del derecho supuestamente vulnerado haya de
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llevarse a cabo mediante la concreta identificacion del precepto constitucional donde se proclama,
ni tampoco mencionando su nomen iuris, cuanto que se acote suficientemente e contenido del
derecho constitucional violado, permitiendo asi un pronunciamiento del Tribunal sobre lainfraccién
aducida" (STC 92/2006, de 27 de marzo, FJ 2).

Hecha la precisiéon que antecede tanto la Sentencia del titular del Juzgado de lo penal nim. 21 de
Madrid como la de la Seccion decimoséptima de la Audiencia Provincial del Madrid consideran que
aun cuando en las aportaciones inmobiliarias se hubiese devengado un IVA que la entidad
Patrimonio 2000, S.L., debia haber soportado, 1o cierto es que dicho IVA no consta repercutido y,
por tanto, no consta como efectivamente soportado, por |0 que no podia incluirse como soportada
una suma gue no lo habia sido efectivamente.

Ahora bien, si como sefialan el Juez y la Audiencia Provincial, y defiende el Abogado del Estado,
el ahora demandante de amparo ha sido condenado por dos delitos de defraudacién a la Hacienda
Pablica al haberse deducido un IVA que, aun cuando devengado en las aportaciones inmobiliarias
efectuadas por Horpavisa, no habia sido efectivamente soportado por Patrimonio 2000, S.L.,, lo
cierto es, entonces, que se le habria condenado Unicamente por la conducta consistente en "dejar de
ingresar", pero en modo alguno por la de "defraudar”, castigandosele de una manera objetiva por €l
simple resultado cuando no hay que olvidar que nuestro Derecho penal excluye la "responsabilidad
objetiva’, "por € resultado” o "sin culpa’ [STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 4.A); 246/1991, de 19
de diciembre, FJ 2; 120/1994, de 25 de abril, FJ 2; 272/1994, de 17 de octubre, FJ 2; 103/1995, de 3
dejulio, FJ 3; y 133/1995, de 25 de septiembre, FJ 2)]. En efecto, en el delito de defraudacion a la
hacienda publica no basta con la existencia de un dafio patrimonial, pues la accion tipica exige
necesariamente que en la realizacién de la conducta antijuridica concurra el elemento subjetivo o
intencional del engario (el tipo es defraudar eludiendo -burlando, engafiando, esquivando- € pago
de tributos); resultado lesivo y engafio que deben atribuirse a una persona en concreto.

Asi, pues, la"mermade los ingresos a la Hacienda Publica' no puede considerarse como requisito
suficiente para considerar consumado €l tipo pena de defraudacion, pues junto "a ese resultado
perjudicia para los legitimos intereses recaudatorios del Estado habia de darse €l elemento
subjetivo caracteristico de toda defraudacion, esto es, un animo especifico de ocasionar el perjuicio
tipico mediante una accion u omisién dolosa directamente encaminada a ello" (SSTC 120/2005, de
10 de mayo, FJ 5; y 129/2008, de 27 de octubre, FJ 5). La mera falta de ingreso de un tributo "cae
fuera del campo semantico del verbo defraudar” (STC 129/2008, de 27 de octubre, FJ 4), si no va
acompaiiada del componente intencional del engafio, so pena de encgjar directamente en un tipo
pena un comportamiento que no redne per se |los requisitos tipicos indispensables para ello, en una
clara labor analdgica in malam partem prohibida por € art. 25.1 CE (STC 129/2008, de 27 de
octubre, FJ5).

En efecto, a consagrar nuestra Constitucion "el principio de culpabilidad como principio
estructural basico del Derecho penal”, no sblo no resultaria constitucionamente legitimo "un
derecho pena 'de autor' que determinara las penas en atencién a la personalidad del reo y no segin
la culpabilidad de éste en la comision de los hechos' [STC 150/1991, de 4 de julio, FJ 4 a)], sino
gue, ademas, es necesario que la responsabilidad penal surja por la realizacion de un hecho
antijuridico doloso imputable a una persona concreta por haber quedado asi acreditado "mas alla de
toda duda razonable" [SSTC 81/1998, de 2 de abril, FJ 3; 145/2005, de 6 de junio, FJ 5.a9), y
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141/2006, de 8 de mayo, FJ 3]. Como ha dicho este Tribunal e principio de culpabilidad es €l
elemento "que marca lafronterade lavindicta con lajusticia’ (STC 133/1995, de 25 de septiembre,
FJ 2; y en e mismo sentido, SSTC 102/1994, de 11 de abril, FJ 3; 34/1996, de 11 de marzo, FJ 3; y
ATC 43/1996, de 26 de febrero, FJ 2).

Pero no sélo es necesario que a la existencia de un resultado lesivo le acomparie € elemento
intencional del engafio, sino que la concurrencia de ese especifico elemento subjetivo debe quedar
suficientemente acreditada, o que sdlo sucede s existe un enlace directo y preciso entre los hechos
probados y la intencién perseguida por el acusado con la accion, enlace que debe justificarse a
través de una argumentacion logica, razonable y especificada motivadamente en la resolucion
judicia (SSTC 91/1999, de 26 de mayo, FJ 4; 267/2005, de 24 de octubre, FJ 4; 8/2006, de 16 de
enero, FJ 2; y 91/2009, de 20 de abril, FJ5).

En e presente caso, como se ha dicho, la entidad Patrimonio 2000, S.L. presentdé sus
declaraciones a la hacienda publica minorando el 1VA devengado (repercutido) en el importe de un
IVA que, segln constatan las resoluciones judiciales impugnadas, aun cuando devengado (en las
entregas de bienes o aportaciones inmobiliarias realizadas por Horpavisa), no le fue efectivamente
repercutido y, consecuentemente, no fue efectivamente soportado (en cuanto adquirente de esos
mismos bienes). ES evidente que con esta conducta se produjo una evidente mermade los ingresos a
la hacienda publica (equivalente al importe del VA gque aunque devengado, no fue efectivamente
soportado y, por tanto, fue indebidamente deducido), merma de ingresos de la que los érganos
judiciales deducen, sin mas motivacion, la concurrencia del elemento subjetivo del injusto y que, en
consecuencia, les resulta suficiente para justificar una condena penal por defraudacion ala hacienda
publica. Ahorabien, si bien esa merma de ingresos pudiera generar, en su caso, |as correspondientes
consecuencias tributarias, desde un punto de vista estrictamente penal y como se acaba de sefiaar,
no es requisito suficiente para considerar cometido el delito descrito en el art. 349 del Codigo pena
de 1973 (actua art. 305 del Cadigo penal de 1995), tanto més cuando no consta la existencia de
artificio, burla, engafio, mendacidad u ocultacion de ninguna clase que permita considerar
acreditado el elemento subjetivo del injusto, sino todo o contrario, a reconocer la propia Audiencia
Provincial laexistenciaciertay rea de la suma deducida, en cuando devengada y adeudada, aunque
no efectivamente pagada.

Pero no solo no ha quedado acreditado €l elemento subjetivo del injusto, sino que la forma de
concretar el elemento objetivo no respeta las pautas valorativas exigibles desde un punto de vista
estrictamente constitucional, pues no puede confundirse la forma de liquidacion de una deuda
tributaria con laforma de determinacién de la responsabilidad criminal derivada del incumplimiento
de la normativa tributaria. Sin perjuicio de que, desde €l punto de vista de la exclusiva
responsabilidad tributaria generada por € sujeto pasivo del VA, para la deduccion del IVA
devengado en las adquisiciones de bienes 0 servicios sea necesario que se acredite el haber
soportado efectivamente el tributo cuya deduccion se pretende, lo cierto es que desde e plano de la
concrecion de la responsabilidad criminal es imprescindible que la cuantia de lo eventualmente
defraudado se concrete sobre el "valor afadido”, esto es, por la diferencia entre el 1VA devengado
en las entregas de bienes y prestaciones de servicios y € IVA devengado en las adquisiciones de
bienes y servicios, y no sobre la "cifra de negocios', a saber, sobre el VA devengado Unicamente
en las entregas de bienes y prestaciones de servicios. Admitir 1o contrario supondria, en primer
lugar, convertir en responsable criminal a un sujeto (el adquirente de bienes o servicios a gque no se
le ha repercutido efectivamente el 1VA devengado) de la deuda contraida por otro (el sujeto pasivo
gue hace la entrega de bienes o presta los servicios sin cumplir con su obligacion legal de repercutir
el tributo devengado) frente a la hacienda publica con vulneracion del principio de culpabilidad que
impone la responsabilidad persona por hechos propios (SSTC 219/1988, de 22 de noviembre, FJ 3;
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y 246/1991, de 19 de diciembre, FJ 2); haria de peor condicion, en segundo lugar, a quienes no han
actuado de forma engafiosa 0 esquiva ante la hacienda publica que a quienes hubiesen incumplido
de forma sustancial sus obligaciones contables y registrales, pues a los primeros se les estimaria
directamente las cuotas defraudadas sobre la base de las cantidades devengadas en las entregas de
bienes y prestaciones de servicios sin minorar en €l importe de las devengadas en las adquisiciones
(esto es, se calcularia sobre la "cifra de negocios'), mientras que a los segundos se les estimarian
indirectamente las cuotas defraudadas tomando en consideracion no sblo las devengadas en las
entregas de bienes y prestaciones de servicios, sino también "el importe de las adquisiciones de
bienes y servicios ... y € impuesto devengado correspondiente a las mismas" [es decir, sobre el
"valor anadido” o "margen comercia”, de conformidad con lo dispuesto en €l art. 81.1 LIVA]; y
podria provocar, en tercer lugar, la existencia de una duplicidad en la exigencia de responsabilidad
criminal, al ser factible la imputacién de la misma responsabilidad tanto a quien no repercutio
efectivamente el IVA devengado en las entregas de bienes y prestaciones de servicios -
exigiéndosele la suma no repercutida- como a quien no soporto efectivamente € VA devengado en
esas mismas entregas de bienes y servicios -impidiéndosele deducir la suma devengada pero no
soportada-.

En suma, también desde la perspectiva del impuesto sobre €l valor afiadido la subsuncion de los
hechos descritos en el tipo penal aplicado debe calificarse de irrazonable y, por tanto, de lesiva del
derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE), en conexién directa con €l derecho a la libertad (art.
17.1 CE), pues la subsuncion de la conducta enjuiciada en €l tipo penal aplicado no solo se ha hecho
mediante una valoracién del elemento objetivo del injusto que desconoce las pautas valorativas que
deben informar necesariamente nuestro ordenamiento constitucional, sino que se ha efectuado sin
haberse acreditado ni motivado adecuadamente la concurrencia del elemento subjetivo.

10. Llegados a este punto debemos fijar, con arreglo a lo dispuesto en € art. 55.1 LOTC, €
alcance del amparo otorgado. Segun ha quedado expuesto en los fundamentos anteriores, hemos
apreciado como las resoluciones judiciales impugnadas han vulnerado los derechos a la legalidad
pena (art. 25.1 CE) y alatutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) a haber condenado al actor como
responsable, de una parte, de dos delitos de defraudaciéon a la hacienda publica por € impuesto
sobre sociedades en los que no se pudo dar € elemento objetivo del tipo -la defraudacion-, y, de
otra, de otros dos delitos de defraudaciéon a la hacienda publica por € impuesto sobre € valor
anadido en los que no solo no concurria el elemento subjetivo del tipo -el animus defraudandi-, sino
en los que tampoco se valora adecuadamente el elemento objetivo. A la vista, entonces, en primer
lugar, de la naturaleza sustantiva de las vulneraciones declaradas; en segundo lugar, de que a partir
de los hechos enjuiciados € restablecimiento de tales derechos pasa por la estimacion de la ausencia
de una conducta incardinable en €l tipo descrito en € art. 349 del Cddigo pena de 1973; y, en fin,
en tercer lugar, de la innecesariedad de un nuevo enjuiciamiento que no estaria destinado a corregir
el desconocimiento en contra del recurrente de normas procesal es con relevancia constitucional y en
el cual los 6rganos judiciales no podrian resolver de un modo distinto a como lo hemos hecho en la
presente resolucion, resultaimprocedente, por elemental es razones de economia procesal, acordar la
retroaccion de actuaciones para reintegrar al recurrente en la integridad de sus derechos (en
términos similares, SSTC 146/2006, de 8 de mayo, FJ 5; 344/2006, de 11 de diciembre, FJ 6;
29/2008, de 20 de febrero, FJ 13; 77/2008, de 7 de julio, FJ 6; y 156/2009, de 29 de junio, FJ 8). En
suma, la estimacion del presente recurso de amparo conduce a la anulacion pura'y ssmple de las
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Sentencias impugnadas y de todos sus efectos (en sentido parecido, SSTC 6/1987, de 28 de enero,
FJ 4; y 70/1999, de 26 de abril, FJ9).

Por otra parte, la anulacion de las resoluciones judiciales impugnadas por 10s motivos expresados
hace innecesario e pronunciamiento sobre las quejas que se sustentaban tanto en torno a la
vulneracion del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE) por la excesiva e
injustificada duracién de los procesos penales, como respecto de la lesién del derecho alaigualdad
en la aplicaciéon de la ley (art. 14 CE) por no haber apreciado los érganos judiciales de forma
irrazonable -segln la parte actora- la concurrencia de la atenuante analdgica de dilaciones
indebidas.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, e Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido
Estimar la demanda de amparo promovida por don F.H.C. y, en consecuencia:

1° Declarar vulnerados los derechos a la tutela judicial efectiva (art. 24.2 CE) y a la legalidad
pena (art. 25.1 CE) del recurrente en amparo.

2° Restablecerlo en su derecho y, a ta fin, declarar la nulidad tanto de la Sentencia num.
240/2004, de 12 de julio, del titular del Juzgado de lo penal nim. 21 de Madrid, dictadaen € juicio
ora nim. 473/2003, como de la Sentencia nim. 72/2007, de 25 de enero, de la Seccion
decimoséptima de la Audiencia Provincial de Madrid, recaida en € rollo de apelacion nim. 81-
2005.

Publiquese esta Sentenciaen el "Boletin Oficia del Estado".

Dadaen Madrid, a cuatro de octubre de dos mil diez
VOTOS

Voto particular que formula el Magistrado don Pascua Sala Sdnchez y a que se adhieren la
Magistrada dofia Elisa Pérez Veray el Magistrado don Eugenio Gay Montalvo.

Con todo respeto a la posicion sustentadora de la Sentencia de esta Sala recaida en el recurso de
amparo 2542-07 debo manifestar mi discrepancia con la fundamentacién de dicha Sentenciay su
fallo; una discrepancia que fundo en las siguientes consideraciones:

1. La Sentencia de la que discrepo estima el amparo solicitado por considerar, en primer término,
gue las resoluciones judiciales impugnadas (que condenaron a recurrente en amparo como autor de
dos delitos contra la hacienda publica por defraudacion en los impuestos sobre sociedades y sobre €l
valor afadido, gercicios de 1992 y 1993) justifican la condena penal con arreglo a una
"argumentacion que resulta ilégica a no existir el necesario nexo de coherencia entre la decision
adoptada y el contenido del régimen juridico que integra el tipo penal [aplicado]”. De modo que,
anade seguidamente la Sentencia, "la seleccion e interpretacion de la norma adecuada a caso no
solo supone una aplicacion patentemente erronea y manifiestamente irrazonable de la legalidad
subyacente que, por no considerarse fundada en Derecho, vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), sino que conducen directamente a una subsuncion de la conducta enjuiciada
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en € tipo penal aplicado totalmente irrazonable, con vulneracion del derecho a la legalidad penal
(art. 25.1 CE), ambos en conexion con el derecho alalibertad (art. 17.1 CE)" [FJ 6].

La lectura de este razonamiento produce laimpresién de que la Sentencia de la que se disiente ha
corregido una patente desviacion judicia en la interpretacion y aplicacion del tipo penal
considerado y ha reparado en consecuencia una manifiesta vulneracion constitucional. Si ademas,
como también dice la Sentencia, la condena penal del actor se justifica "por e solo hecho del
resultado producido [la fata de tributacion], a modo de responsabilidad objetiva’, y "en la
personalidad defraudadora del recurrente y de las sociedades que gestionaba' o, en fin también,
como forma de evitar "una eventual prescripcion de la accién del Estado para regularizar los
impuestos de los socios a los que cabria imputar las eventuales bases imponibles positivas de la
sociedad objeto de comprobacion” (FJ 6), es innegable que esa primera impresion se refuerza,
convirtiendo en poco menos que segura la decision de otorgar €l amparo interesado.

Considero, sin embargo, que nada mas lgjos de larealidad y adelanto que la Sentencia incurre en
las mismas quiebras l6gicas y manifiesta falta de razonabilidad que pretendidamente dice corregir,
toda vez que parte de un supuesto de hecho, como enseguida se dira, por ella unilateralmente
construido, cual es la correcta existencia de una dualidad de sociedades -Horpavisa 'y Patrimonio
2000- y no, como las Sentencias impugnadas en amparo entendieron, de una ficcién o simulacion
societaria que sirvio de efectiva cobertura ala actividad de construccion y engjenacion de inmuebles
desarrollada por € unico y efectivo gestor de ambas con el propdsito de eludir el pago, en lo que
ahoraimporta, del impuesto sobre sociedades y defraudar a la hacienda.

2. Parala Sentencia de la que se discrepa el objeto de la controversiaadilucidar en el extremo que
ahora importa consiste en determinar si la sociedad de la que era administrador €l recurrente en
amparo era una sociedad forzosa y legalmente sujeta a régimen de transparencia fiscal o, por €l
contrario, como consideraron las Sentencias recurridas, una sociedad sujeta al impuesto sobre
sociedades.

Hay ya en este planteamiento una primera desviacion. La verdadera cuestion no estd, como dice la
Sentencia, en determinar €l caracter transparente o no de la entidad mercantil considerada, sino en
comprobar, segun luego se dirdy con arreglo a art. 25.1 CE invocado en la demanda de amparo, si
la condena penal del recurrente por los citados delitos contra la hacienda publica se funda en una
interpretacion del art. 349 CP de 1973 totalmente ajena a las reglas de laldgica o indiscutiblemente
extravagante.

Y desde esta obligada Optica hay que considerar que tanto la Sentencia del Juzgado como la
dictada en grado de apelacion por la Audiencia Provincia son irreprochables constitucionalmente
en la medida que describen y razonan, incluso con pormenor, las irregulares y fraudulentas
maniobras y operaciones societarias realizadas por € recurrente en amparo con € fin de eludir €
pago de impuestos, al tiempo que subrayan la desviacion entre las declaraciones presentadas y las
operaciones realmente efectuadas y confirman el resultado final del impago de los correspondientes
tributos.

La Sentencia del Juzgado justifica su conviccion sobre la comision de los delitos en la
concurrencia razonada de todos los elementos tipicos del delito de defraudacion a la hacienda
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publica. Ademés la Sentencia de instancia niega también el pretendido carécter transparente de
Patrimonio 2000, S.L., de la que expresamente dice por dos veces que "no es una mera sociedad de
tenencia de bienes®, no sin antes subrayar el componente de engafio que encierra la pretension del
recurrente de someter sobrevenidamente, esto es, después de haber realizado como procedente una
primera declaracion por e impuesto sobre sociedades, la tributacion de la citada sociedad al
régimen de transparencia fiscal, pues si asi fuera "las bases y deducciones de |la sociedad [debieran
haberse] imputado a las declaraciones del IRPF de sus socios, circunstancia que no ocurri¢”. De
hecho, afiade, que "s lo pretendido era tal causa de exencion de la responsabilidad criminal,
[hubiera bastado] aportar |as declaraciones correspondientes a |RPF, para acreditar la imputacion
de las bases y deducciones de la sociedad; o cua evidentemente no se ha realizado ... A mayor
abundamiento, no s6lo no se aportaron las declaraciones correspondientes a IRPF, sino ni siquiera
larelacion de socios de la sociedad".

Por su parte, la Sentencia de apelacion realiza un minucioso examen de los hechos probados para
concluir igualmente en el caréacter instrumental de la sociedad considerada, que expresamente
califica de "simple fachada societaria, sin otra finalidad que servir de encubierto departamento de
ventas y de financiacion indirecta de la [sociedad] dominante”, y recuerda las vicisitudes de su
actividad desde su constitucion. En su virtud, insiste, a igua que ya hizo la Sentencia del Juzgado,
en que la citada sociedad instrumental constituida por el recurrente en amparo no era de mera
tenencia de bienes, que recibia de la sociedad dominante, "como aportacion social, unos bienes, no
para su solas tenenciay conservacion, sino para que sirviese de instrumento de realizacién dineraria
de los activos inmobiliarios aportados’ y por lo mismo subraya que, a margen de la reaidad
econdmica subyacente, Patrimonio 2000, S.L., era formalmente una sociedad mercantil, cuyos
beneficios estaban sujetos a impuesto de sociedades’. Como de hecho asi 1o entendié € propio
recurrente, "que considerd correcto presentar la liquidacion de acuerdo con las normas de [ese]
impuesto”, para luego, extemporanea pero interesadamente, y una vez que "habian transcurrido de
sobra los periodos de tiempo legalmente establecidos para producir la prescripcion”, pretender
acomodar [laliquidacion] alas normas del régimen especial de transparenciafiscal”.

Con estos presupuestos, concluir, como hacen las Sentencias penales, que la sociedad
pretendidamente exenta del pago del impuesto sobre sociedades, por estar sujeta al régimen de
transparenciafiscal, no eraen realidad sino una fachada de otra sociedad, igualmente control ada por
el recurrente y constituida con la finalidad de encubrir la actividad empresarial de la sociedad
dominante y poder eludir mediante sus reciprocas relaciones € pago de los correspondientes
tributos, no es ninguna conclusion manifiestamente irrazonable, como sin embargo le reprocha la
Sentencia de la que se disiente. Muy a contrario, la condena a recurrente por defraudar el pago en
el impuesto de sociedades se funda en una interpretacion del art. 349 CP de 1973 y en una
subsuncién de los hechos en € citado tipo penal que superalimpiamente el canon de enjuiciamiento
ex art. 25.1 CE, habida cuenta de que los érganos de la jurisdiccion penal, principamente en lo que
tocaalaconcurrencia en un delito como €l fiscal del elemento subjetivo del propésito defraudatorio
de la hacienda, que es lo que en esencia lo distingue de la mera infraccién administrativa, no sélo
pueden, sino que deben interpretar el material probatorio existente al respecto y no limitarse a
realizar una interpretacion mecanicista y aternativa de la legalidad tributaria abstractamente
aplicable a una realidad de hecho que, como ocurre en el caso agqui enjuiciado, se ha construido
unilateralmente por la Sentencia de que se discrepay que consiste en que la creacion de Patrimonio
2000 fue un hecho asépticamente normal en la gestién societaria del imputado y que, por tanto, era
poco menos que inexorable la aplicacion del régimen de transparencia fiscal con arreglo a lo
prevenido en los arts. 52 y concordantes de la Ley del impuesto sobre la renta de las personas
fisicas entonces aplicable (Ley 18/1991, de 6 de junio). Con €ello la Sentencia de que se discrepa
olvida las pormenorizadas consideraciones hechas en las Sentencias impugnadas en este recurso de
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amparo a las que se ha hecho referencia en e apartado anterior y que por ello no es necesario
reproducir ahora, en el sentido de que la mencionada sociedad Patrimonio 2000 no era otra cosa que
una "simple fachada societaria sin otra finalidad que servir de encubierto departamento de ventas y
de financiacién indirecta de la dominante” (Horpavisa), y olvida también que es esta conclusion
pormenorizada de las Sentencias a quo sobre la base de esos datos tenidos por ellas en cuenta -y no
la aplicabilidad abstracta del régimen de transparencia fiscal como si esos datos no existieran- la
gue obliga a tener por razonable e discurso argumental que las condujo a pronunciamiento
condenatorio que adoptaron por lo que atafie a la defraudacion a la hacienda en € impuesto sobre
sociedades.

3. Por afadidura, aun admitiendo que la determinacion del carécter transparente o no de la
sociedad mercantil considerada fuera en rigor el nudo a desatar en el presente asunto, no puede
compartirse tampoco el razonamiento de la Sentencia.

Por lo pronto, -y dicho sea con todos los respetos- no es posible compartir la exposicion que
contiene [FJ 3] sobre el canon de enjuiciamiento a seguir en €l presente proceso. De un lado, porque
esta salpicada de referencias a derecho alatutelajudicial efectiva (art. 24.1 CE) y al derecho ala
libertad personal (art. 17.1 CE) que han de considerarse superfluas, por innecesarias. Y, de otro,
porque silencia precisiones insosayables para la meor determinacion del canon de
constitucionalidad que debemos observar en el enjuiciamiento de este tipo de asuntos.

Ladoctrina de este Tribunal sobre €l derecho alalegalidad penal (art. 25.1 CE) esunanimey esta
perfectamente consolidada en los términos precisamente que acierta a recordar la Sentencia. Ahora
bien, en esa misma doctrina constitucional estan igualmente subrayados, sin que sin embargo nada
se diga ahora al respecto, los limites que forzosamente hemos de respetar a la hora de enjuiciar la
revision de la interpretacion de la norma penal y la subsuncion de los hechos para determinar en
cada caso s se ha producido unavulneracion o no de la garantia de legalidad en materia penal.

Por decirlo en los términos de la STC 91/2009, de 20 de abril, que también cita la Sentencia solo
gue en forma incompletay sin anotar € siguiente afadido, "no es competencia de este Tribunal la
determinacion de la interpretacion méas correcta de un enunciado penal, ni siquiera desde los
pardmetros que delimitan los valores y principios constitucionales. Y tampoco le compete la
demarcacion de las interpretaciones posibles de tal enunciado. De un modo mucho mas restringido,
y con la perspectiva externa que le es propia como Tribunal no inserto en el proceso penal, nuestra
tarea se constrifie a evaluar la sostenibilidad constitucional de la concreta interpretacion llevada a
cabo por los oOrganos judiciales desde los citados pardmetros de razonabilidad semantica,
metodol 6gicay axiologica. Por ello forma parte del objeto de nuestro andlisis la motivacion judicial
de tales interpretacion y subsuncion, pero no la argumentacion del recurrente en favor de una
interpretacion alternativa, cuya evaluacion de razonabilidad per se nos es gjena’.

4. Este es, en suma, € canon de constitucionalidad a seguir y del que, como he anticipado,
considero respetuosamente gque se ha apartado la Sentencia de que discrepo.

En el presente caso, y segun € criterio de la citada Sentencia, "la Unica conclusion viable desde
punto de vista legal-tributario era la de considerar [a la empresa que gestionaba el recurrente]
incluida en el régimen de transparencia fiscal". Apurando esta conclusion la Sentencia declara que
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las resoluciones judiciales recurridas vulneraron efectivamente el principio de legalidad pena del
art. 25.1 CE a condenar a actor por una conducta que no estaba tipificada previamente: la
defraudacion en el impuesto de sociedades por una sociedad que se encontraba sometida ex lege al
régimen obligatorio de latransparenciafiscal.

La conclusién anterior alerta ya bien a las claras sobre e método que sigue la referida Sentencia.
Penetra conscientemente en el ambito de la legalidad ordinaria para, interpretando €l régimen de
transparencia fiscal previsto en lalegislacion tributaria, acabar alcanzando un resultado (la sujecién
de la sociedad considerada a citado régimen tributario), que impone a continuacién como Unica
interpretacion posible del correspondiente tipo penal, incluso en contra o a pesar del previo criterio
judicial, que consider6 que los beneficios de la citada sociedad "estaban sujetos al impuesto de
sociedades’. De este modo, la Sentencia no examina en rigor si la interpretacion y aplicacion por
los 6rganos judiciales del art. 349 CP de 1973 vulnerd o no el principio de legalidad pena (art. 25.1
CE), como seria constitucionalmente lo correcto, sino que, alaluz de lo dispuesto en la legislacion
tributaria, alcanza su propia conclusién sobre e régimen tributario que mejor conviene alos hechos
declarados probados en las Sentencias recurridas.

Esta forma de razonar resulta constitucionalmente criticable. Pues no solo, como ya se ha dicho,
invade de forma por completo injustificada e irrazonable el campo de la ssimple legalidad ordinaria,
desbordando los limites de la jurisdiccién de amparo, sino que también, y en forma todavia mas
injustificada, desarma literalmente a los érganos de la jurisdiccion penal de su exclusiva potestad
jurisdiccional para, ex art. 117.3 CE, interpretar y aplicar |os correspondientes tipos penal es.

Acaso la mejor prueba de esta Ultima desviacion la proporciona la propia Sentencia en su
fundamento juridico 4 cuando repetidamente declara que la aplicacion del régimen legal de la
transparenciafiscal no es disponible para el propio interesado, pero tampoco parala Administracion
ni para los érganos judiciales. Esta declaracion de la Sentencia, que esta justificada en detalladas
referencias a la reserva de Ley en materia tributaria y a la ausencia de todo margen de
discrecionalidad administrativa o judicial en la determinacion del régimen tributario aplicable,
resulta realmente muy dificil de compartir.

Pues si |o que quiere significar es simplemente que el régimen de transparencia fiscal previsto en
la legidlacion tributaria era obligatorio para las sociedades mercantiles que cumplieran con los
correspondiente presupuestos o requisitos legales, no hay duda de que todas esas referencias a la
imposibilidad de que la Administracion o los 6rganos judiciales actlen guiados por motivos de
oportunidad para elegir en cada caso "lo que a su juicio resulta méas conveniente en cada momento
para el interés publico subyacente”, o para actuar "so pretexto de una eventual impunidad de la
conducta realizada", ademés de forzadas, sobran rigurosamente. En forma manifiesta porque, como
es obvio, ésa es precisamente la consecuencia propia de cualquier norma juridicalegal de contenido
prescriptivo: se impone a todos sin excepcion y, por tanto, a lo dispuesto en ella hay en principio
que estar.

Si, por € contrario, lo que se quiere decir, como parece mas probable, es que la interpretacion y
aplicacion administrativa o judicial de las normas tributarias debe producirse siempre en virtud de
criterios técnicos, que deben ademés motivarse, y no en cambio con arreglo a motivos de
oportunidad, el recordatorio es asimismo inadecuado, por obvio y, por ende, asimismo superfluo.

De cualquier manera que sea, o que desde luego no puede compartirse, como antes ya se ha
destacado, es que los érganos del orden jurisdiccional penal carezcan por principio, como parece
sugerir la Sentencia, de cualquier margen de libertad a la hora de interpretar la legislacion tributaria




aA’eTHEIQ Cuadernos Criticos del Derecho, I1ssn 1827- 0929 2-20 10

José Luis Martin Moreno

gue integra € tipo penal del delito de defraudacion a la hacienda publica. Pues, una cosa es
ciertamente que los tipos penales en blanco precisen para su integracion de la consideracion de
normas extrapenales, y otra muy distinta que una determinada interpretacion de las normas
tributarias predetermine o condicione la interpretacién y aplicacién por los Jueces y Tribunales del
orden penal del correspondiente tipo penal con independencia o sin consideracion de los datos que
conduzcan |ogicamente a la conclusion previa de que se ha urdido un simulado entramado
societario con el apuntado designio defraudatorio.

Esto dltimo, que no esta dicho en ninguna parte de la doctrina de este Tribunal es desde luego
incorrecto, pues como es elementa y ensefia la jurisprudencia tanto ordinaria como constitucional
(por todas, STC 87/2001, de 2 de abril, FJ 9) y recuerda la STC 283/2006, de 9 de octubre, la
aplicacion de los tipos penadles en blanco obliga a "una labor de integracion con normas
extrapenal es que debe efectuar €l érgano judicial que aplicael Derecho” (FJ 6).

5. De todas formas, con estos presupuestos, se entiende también mejor que la Sentencia no tenga
ningun inconveniente en abandonar la aplicaciéon del canon de constitucionalidad que previamente
habia anunciado. Pues, naturalmente, una vez declarado ya que la Gnica interpretacion posible en el
presente asunto es la de considerar que la entidad mercantil no estaba sujeta al impuesto sobre
sociedades, por estarlo a régimen de transparencia fiscal, es llano que ninguna falta hacia ya
comprobar si la interpretacion judicial cuestionada respeté el canon de razonabilidad ex art. 25.1
CE. A la Sentencia de que se disiente le bastaba con apurar las consecuencias legales que
directamente se siguen de esa declaracion.

También ahora la mejor prueba de este modo razonar, que no es ya estrictamente constitucional,
la proporciona la propia Sentencia de la que se discrepa. Si se repasa el fundamento juridico 6, que
expresa la citada ratio decidendi de la Sentencia en € extremo que aqui se considera, podra
comprobarse que efectivamente no hay ninguin razonamiento especifico dedicado a poner de relieve
por gqué la interpretacion de los 6rganos judiciales, que de modo expreso negaron que la sociedad
Patrimonio 2000, S.L., considerada estuviera sujeta a régimen de transparencia fiscal, es una
interpretacion abiertamente contraria a las pautas axiol dgicas que conforman nuestro ordenamiento
constitucional y a los criterios minimos que impone la logica juridica y los modelos de
argumentacion adoptados por |a propia comunidad juridica.

Hay si, en la Sentencia (FJ 5), repetidas referencias a los hechos declarados por las Sentencias
judiciadles y en los que se describe minuciosamente el entramado societario y de operaciones
econdmico-financieras ideado por €l recurrente para eludir €l pago de impuestos. Sin embargo, este
minucioso relato de las Sentencias de instancia -sobre todo de la de apelacion-, en vez de utilizarlo
la Sentencia de que se disiente parajustificar su caracter manifiestamente irrazonable, |o utiliza para
sacar sus propias conclusiones sobre €l caracter transparente de la entidad mercantil de la que era
administrador el demandante de amparo. Pero en ningln caso para comprobar, como seria lo
correcto, s congtitucionalmente ex art. 25.1 CE esos hechos justifican la condena penal del
recurrente por € animo defraudatorio que |6gicamente deriva de la constatacion del entramado de
referencia.

La desviacion metodol6gica puede calificarse de tan acusada y la invasion en € campo de la
legalidad ordinaria de tan injustificada que ni siquiera la Sentencia acaba siendo congruente con su
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propio punto de partida. Pues en términos constitucionales, y tomando pie en las declaraciones
judiciales que la propia Sentencia se preocupa de anotar y que hablan de una sociedad instrumental
y sin apenas actividad, 1o correcto hubiera sido comprobar si esas declaraciones justificaban de
manera légica y razonable la posterior conclusién judicial que, prescindiendo de ese fundamental
dato, afirma el propdsito defraudatorio del entramado societario desarrollado para negar
seguidamente e carécter transparente de la sociedad mercantil considerada. Pero no desde luego
interpretar el régimen legal de latransparenciafiscal, que no nos corresponde.

6. Respecto de los dos delitos de defraudacion a la hacienda publica en materia del impuesto sobre
el valor afiadido por las que fue condenado el recurrente en amparo por cuanto la sociedad
Patrimonio 2000 habia minorado en las declaraciones de este impuesto correspondientes a los
gercicios de 1992 y 1993 & importe devengado por las entregas de bienes y aportaciones
inmobiliarias realizadas por Horpavisa, siendo asi que tal importe no fue efectivamente soportado
por aquélla, es preciso tener en cuenta que esta realidad, si se parte, como hacen las Sentencias
impugnadas y se ha destacado con anterioridad, de que la constitucion de la referida sociedad
Patrimonio 2000 fue una simple fachada, ssmulacion o apariencia creada para eludir €l pago del
impuesto sobre sociedades y actuar como encubierto departamento de ventas y de financiacion
indirecta de Horpavisa como sociedad dominante que era, puede funcionar como un argumento mas
demostrativo del caracter decididamente defraudatorio de la operacién de entramado societario
urdida por € unico efectivo administrador de ambas sociedades, pero no como defraudacion de un
impuesto que exige ateralidad real entre los sujetos (adquirente de bienes o servicios a que se ha
de repercutir e VA devengado y sujeto pasivo que rediza la entrega de bienes o presta los
servicios y gue tiene obligacion de realizar la repercusion acabada de mencionar). Por ello, si bien
esta situacion podria haberse considerado, segun se ha dicho, como un dato méas acreditativo del
fraude en el pago del impuesto sobre sociedades, su consideracion aislada entraria en contradiccion
con el mencionado y concreto planteamiento inicial de las Sentencias de la jurisdiccion penal agqui
Impugnadas.

En consecuencia la estimacion del presente recurso de amparo solo deberia haberse circunscrito a
la condena del aqui recurrente por delito de defraudacion a la Hacienda estatal en materia de
impuesto sobre e valor afiadido y debid, por eso mismo, haber sido estimatoria pero con caracter
parcial.

Madrid, a cuatro de octubre de dos mil diez.
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