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DELITO FISCAL. Obtencién indebida de devoluciones por encima de 120.000 euros.
Aportaciones de terrenos rusticos entre entidades mercantiles constituidas ad hoc, en las
gue se renunciaba a la exencién de IVA, reclamando después a la Agencia Tributaria la
devolucién del mismo a sabiendas de que no existia derecho a la misma por no haberse
abonado. En grado de tentativa, pues el desplazamiento patrimonial no llegé a
consumarse al denegarse la devolucion. Responsabilidad penal de los representantes de
las personas juridicas. Condena por tantos delitos como solicitudes de devolucion.
ESTAFA. En grado de tentativa. Continuidad. CONCURSO DE LEYES. Condena por delito
fiscal sobre la base del principio de especialidad.

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo revoca parcialmente la sentencia de condena de
la Audiencia Provincial de Madrid por delito de estafa intentada, y dicta segunda sentencia
en la que califica los hechos como cinco delitos fiscales en grado de tentativa.

LO 10/1995 de 23 Nov. (Cddigo Penal) art. 16; art. 62; art. 74; art. 248; art.
250.1.5; art. 305

Delito fiscal por solicitar devoluciones indebidas de IVA superiores a 120.000 euros.
Responsabilidad penal de la entidad y de su representante
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RECURSO CASACION num.: 513/2018
Ponente: Excma. Sra. D.@ Carmen Lamela Diaz
Letrada de la Administracion de Justicia: Ilma. Sra. Dia. Maria Josefa Lobon del Rio
TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal
Sentencia num. 89/2019
Excmos. Sres. y Excmas. Sras.
D. Miguel Colmenero Menendez de Luarca
D. Francisco Monterde Ferrer
D. Vicente Magro Servet
Da. Susana Polo Garcia
Da. Carmen Lamela Diaz
En Madrid, a 19 de febrero de 2019.

Esta sala ha visto el recurso de casacién n.° 513/2018, por infraccidon de ley y quebrantamiento de
forma, interpuesto por Don Luis Antonio , representado por el procurador Don Domingo José
Collado Molinero, bajo la direccidn letrada de Don Esteban Mestre Delgado, y por La Abogacia del
Estado , contra la sentencia nUmero 744/17 de fecha 18 de diciembre de 2017, dictada por la
Seccion Vigesimotercera, de la Audiencia Provincial de Madrid . Es parte el Ministerio Fiscal y, como
recurridos, el Abogado del Estado y Don Miguel Angel , representado por el procurador don Mariano
Cristobal Lépez, bajo la direccién letrada de don David Arevalillo de la Torre.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.@ Carmen Lamela Diaz.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de instruccién nimero 54 de Madrid, incod, Procedimiento Abreviado con el
numero 1530/2013, por delito fiscal en grado de tentativa y delito continuado de estafa en grado de
tentativa, contra D. Luis Antonio ; Don Miguel Angel y Don Benito y concluso, lo remiti6 a la
Audiencia Provincial de Madrid cuya Seccién Vigesimotercera, dictd sentencia en fecha 18 de
diciembre de 2017, en el Rollo de Sala n° 581/2016 , con los siguientes hechos probados:

"A) El acusado D. Luis Antonio , mayor de edad y sin antecedentes penales, era propietario y
administrador Unico de "PROMAGA, S.A.", entidad que tenia por objeto la actividad inmobiliaria y se
hallaba socialmente domiciliada en La Linea de la Concepcién (Cadiz). En tal condicién, en el periodo
comprendido entre los meses de marzo y junio de 2011, perpetré los siguientes hechos:

1. El 22 de marzo de 2011 el acusado D. Luis Antonio , en nombre propio y en nombre de
"PROMAGA, S.A.", constituyd en Madrid la sociedad de responsabilidad limitada denominada
"CONJUNTO SUR, S.L.", entidad que tenia por objeto la actividad inmobiliaria y se hallaba
domiciliada socialmente en la calle Juan Bravo, 12, 3° B, de Madrid, siendo dicho acusado el Unico
administrador de la referida sociedad mercantil.

Con la finalidad de obtener indebidamente la devoluciéon de IVA, formaliz6 la aportacién a
"CONJUNTO SUR, S.L." de una cuota indivisa del 72% de la finca registra' rastica nimero NUM00O
del Registro de la Propiedad nim. 10 de Malaga, propiedad de "PROMAGA, S.A.", por importe de
21.241.220 euros, aportacion que no tuvo lugar en la realidad, renunciando la entidad transmitente a
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la exencidon del IVA y haciendo constar la repercusion de este impuesto a la entidad adquirente, al
tipo del 18%, sobre la base del valor de la finca rdstica aportada.

El acusado D. Luis Antonio era plenamente consciente de que "CONJUNTO SUR, S.L." no tenia
derecho a devolucidn alguna, y teniendo la intencidn de defraudar a Hacienda, presentd solicitud de
devolucién el dia 31 de enero de 2012 respecto de las cuotas soportadas por dicha entidad por
importe de 3.824.695,83 euros, cantidad que no le fue reconocida por la Agencia Tributaria.

La entidad "PROMAGA, S.A." no ingreso ese IVA repercutido, solicitando aplazamiento del pago, que
le fue denegado.

2. El 3 de mayo de 2011 D. Luis Antonio , en hombre propio y en nombre de "PROMAGA, S.A.",
constituyd en Madrid la sociedad de responsabilidad limitada denominada "LAS SUITES DE SAN
ROQUE CLUB, S.L.", entidad que tenia por objeto la actividad inmobiliaria y se hallaba domiciliada
socialmente en la calle Juan Bravo, 12, 3° B, de Madrid, siendo dicho acusado el Unico administrador
de la referida sociedad mercantil.

Con el fin de obtener indebidamente la devolucion de IVA, formalizé la aportacion a la referida
sociedad de la finca registral urbana nimero NUM0O1 del Registro de San Roque (Cadiz) y 135
derechos de juego, propiedad de "PROMAGA, S.A.", por importe total de 16.539.990 euros,
aportacidon que no tuvo lugar en la realidad, renunciando la entidad transmitente a la exencion del
IVA y haciendo constar la repercusién de este impuesto a la entidad adquirente, al tipo del 18%,
sobre la base del valor de la finca y los derechos aportados.

El acusado D. Luis Antonio era plenamente consciente de que "LAS SUITES DE SAN ROQUE CLUB,
S.L." no tenia derecho a devoluciéon alguna, y teniendo la intencién de defraudar a Hacienda,
presentd solicitud de devolucién el dia 31 de enero de 2012 respecto de las cuotas soportadas por
dicha sociedad por importe de 2.978.180,20 euros, cantidad que no le fue reconocida por la Agencia
Tributaria.

La entidad "PROMAGA, S.A." no ingresé ese IVA repercutido, solicitando aplazamiento del pago, que
le fue denegado.

3. El 3 de mayo de 2011 D. Luis Antonio , en nombre propio y en nhombre de "PROMAGA, S.A",
constituyé en Madrid la sociedad de responsabilidad limitada denominada "PUEBLO 2A DE SAN
ROQUE CLUB, S.L.", entidad que tenia por objeto la actividad inmobiliaria y se hallaba domiciliada
socialmente en la calle Juan Bravo, 12, 3° B, de Madrid, siendo dicho acusado el Unico administrador
de la referida sociedad mercantil.

Con el fin de obtener indebidamente la devolucién de IVA, formalizé la aportacion a dicha sociedad
de la finca registral urbana nimero NUM002 del Registro de la Propiedad de San Roque, propiedad de
"PROMAGA, S.A.", por importe de 7.599.990 euros, aportaciéon que no tuvo lugar en la realidad,
renunciando la entidad transmitente a la exencion del IVA y haciendo constar la repercusion de este
impuesto a la entidad adquirente, al tipo del 18%, sobre la base del valor de la finca urbana
aportada.

El acusado D. Luis Antonio era plenamente consciente de que "PUEBLO 2A DE SAN ROQUE CLUB,
S.L." no tenia derecho a devoluciéon alguna, y teniendo la intencién de defraudar a Hacienda,
presentd solicitud de devolucién el dia 31 de enero de 2012 respecto de las cuotas soportadas por
dicha sociedad por importe de 2.309.830,20 euros, cantidad que no le fue reconocida por la Agencia
Tributaria.

La entidad "PROMAGA, S.A." no ingresé ese IVA repercutido, solicitando aplazamiento del pago, que
le fue denegado.

4. El 9 de junio de 2011 D. Luis Antonio , en nombre propio y en nombre de "PROMAGA, S.A",
constituyd en Madrid la sociedad de responsabilidad limitada denominada "CLASS ONE, LOGISTICA Y
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GESTION, S.L.", entidad que tenia por objeto la actividad inmobiliaria y se hallaba domiciliada
socialmente en la calle Juan Bravo, 12, 3° B, de Madrid, siendo dicho acusado el Unico administrador
de la referida sociedad mercantil.

Con el fin de obtener indebidamente la devolucién de IVA, formalizé la aportacion a dicha sociedad
de la finca registral rastica niumero NUM0O03 del Registro de la propiedad de Sevilla n° 1, propiedad
de "PROMAGA, S.A.", por importe de 19.015.000 euros, aportaciéon que no tuvo lugar en la realidad,
renunciando la entidad transmitente a la exenciéon del IVA y haciendo constar |la repercusion de este
impuesto a la entidad adquirente, al tipo del 18%, sobre la base del valor de la finca rustica
aportada.

El acusado D. Luis Antonio era plenamente consciente de que "CLASS ONE, LOGISTICA Y GESTION,
S.L." no tenia derecho a devolucidon alguna, y teniendo la intencién de defraudar a Hacienda,
presento solicitud de devolucién el dia 31 de enero de 2012 respecto de las cuotas soportadas por
dicha sociedad por importe de 3.422.708,44 euros, cantidad que no le fue reconocida por la Agencia
Tributaria.

La entidad "PROMAGA, S.A." no ingresé ese IVA repercutido, solicitando aplazamiento del pago, que
le fue denegado.

5. El 9 de junio de 2011 D. Luis Antonio , en nombre propio y en nombre de "PROMAGA, S.A"
constituyd en Madrid la sociedad de responsabilidad limitada denominada "FUTURE 2011,
PROYECTOS Y PROMOCIONES SOSTENIBLES, S.L.", entidad que tenia por objeto la actividad
inmobiliaria y se hallaba domiciliada socialmente en la calle Juan Bravo, 12, 3° B, de Madrid, siendo
dicho acusado el Unico administrador de la referida sociedad mercantil.

Con el fin de obtener indebidamente la devolucién de IVA, formalizé la aportacion de las fincas
registrales rusticas numeros NUM004 , NUM00O5 , NUM006 , NUM0O0O7 , NUM008 y NUM009 del
Registro de la Propiedad n° 2 de Algeciras, propiedad de "PROMAGA, S.A.", por importe de
24.930.000 euros, aportacion que no tuvo lugar en la realidad, renunciando la entidad transmitente a
la exencion del IVA y haciendo constar la repercusidon de este impuesto a la entidad adquirente, al
tipo del 18%, sobre la base del valor de las fincas rusticas aportadas.

El acusado D. Luis Antonio era plenamente consciente de que "FUTURE 2011, PROYECTOS Y
PROMOCIONES SOSTENIBLES, S.L." no tenia derecho a devolucion alguna, y teniendo la intencién de
defraudar a Hacienda, presenté solicitud de devolucion el dia 31 de enero de 2012 respecto de las
cuotas soportadas por dicha sociedad por importe de 4.487.400 euros, cantidad que no le fue
reconocida por la Agencia Tributaria.

La entidad "PROMAGA, S.A." no ingresé ese IVA repercutido, solicitando aplazamiento del pago, que
le fue denegado.

Las deudas de "PROMAGA, S.A." en periodo ejecutivo ascendian a 60.422.557,66 y en periodo
voluntario a 3.015.168,41 euros.

B) El 15 de abril de 2011 se constituyo la sociedad de responsabilidad limitada denominada
"PIROTECNIA GESTION DE PROYECTOS, S.L.", entidad que tenia por objeto la actividad inmobiliaria y
se hallaba domiciliada socialmente en la calle Juan Bravo, 12, 3° B, de Madrid, siendo
administradores mancomunados de la misma los acusados D. Luis Antonio y D. Miguel Angel , mayor
de edad y sin antecedentes penales.

El capital social de "PIROTECNIA GESTION DE PROYECTOS, S.L." se suscribié mediante la aportacién
de una serie activos, entre ellos unas aportaciones no dinerarias de bienes inmuebles por parte de
"PROMAGA, S.A." valorados en 12.823.358 euros, entidad que adquiri6 el 5,8% de las participaciones
sociales de la sociedad.
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Estos bienes inmuebles se encontraban radicados en la Comunidad Auténoma de Andalucia,
tratandose de parcelas de caracter urbano conforme al Plan General de Ordenacién Urbana del
Ayuntamiento de Alcald de Guadaira de 24 de noviembre de 2006. No se ha probado que la
aportacion no dineraria de "PROMAGA, S.A" a "PIROTECNIA GESTION DE PROYECTOS, S.L." fuese
simulada.

Con fecha 31 de enero de 2012 la entidad "PIROTECNIA GESTION DE PROYECTOS, S.L." solicité en su
declaracién trimestral de IVA correspondiente al periodo 4T del ejercicio 2011 la devoluciéon de la
cuota de IVA repercutida por importe de 2.309.830,20 euros, cantidad que no le fue reconocida por la
Agencia Tributaria."

SEGUNDO. - La Audiencia de instancia dicto6 el siguiente pronunciamiento:

"CONDENAMOS al acusado D. Luis Antonio , como autor responsable de un delito continuado de
estafa agravada en grado de tentativa, previsto en los arts. 248 , 250.1.5 °, 16.1, 62 y 74 del C.
Penal , ya definido, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
a la pena de dos anos de prisidn, con la accesoria legal de inhabilitacion especial para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y multa de ocho meses, en cuota diaria
de 20 euros, con responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacién de libertad por cada dos
cuotas impagadas; con la obligacion de abonar 1/4 de las costas procesales causadas.

Absolvemos al acusado D. Luis Antonio del delito fiscal en grado de tentativa que se le imputa por la
Abogacia del Estado.

Absolvemos al acusado D. Miguel Angel del delito continuado de estafa agravada, en grado de
tentativa, que se le imputa por el Ministerio Fiscal, y del delito fiscal, en grado de tentativa, que se le
imputa por la Abogacia del Estado.

Absolvemos a D. Benito de los delitos que provisionalmente le imputaron el Ministerio Fiscal y la
Abogacia del Estado.

Esta sentencia es recurrible en casacion ante el Tribunal Supremo, recurso que habria de prepararse
mediante escrito a presentar en la Secretaria de esta Sala en el término de cinco dias. "

TERCERA.- Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso de casacion por infraccion de ley
y quebrantamiento de forma por Don Luis Antonio y por la Abogacia del Estado, que se tuvieron por
anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias
para su substanciacion y resolucién, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO.- La representacion de Don Luis Antonio , basa su recurso de casacién en los siguientes
motivos:

Primero.- Por vulneracion de precepto constitucional, al amparo de lo dispuesto en el art. 5.4 de la
LOP] y en el art. 882 de la LECr ., por infraccion del art. 24 de la Constitucidén en relacion al derecho
a la presuncion de inocencia del acusado, asi como al derecho a la tutela judicial efectiva.

Segundo.- Al amparo del art. 849.1 de la LECr ., por infraccién de precepto penal sustantivo, por
aplicacién indebida del art. 77 y 248 en relacion con el art. 250.1.5 del Cédigo Penal .

Tercero.- Al amparo del art. 849.1 de la LECr ., por infraccion de precepto penal sustantivo, por
aplicacion indebida del art. 16.1 del Cédigo Penal en relacion con los arts. 248 y 250.1.5 del Cédigo
Penal .

Cuarto.- Por infraccion de ley, al amparo del art. 849.2 de la LECr ., al existir error en la valoracién de
las pruebas evidenciada por documentos que muestran ese error.

Quinto. Al amparo del art. 849.1 de la LECr ., por infracciéon de precepto penal sustantivo, por
aplicacion indebida de los arts. 123 y 124 del Cédigo Penal .
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QUINTO.- La representacion de la Abogacia del Estado, basa su recurso de casacion en un unico
motivo:

Unico .- Al amparo del art. 849.1 de la LECr ., por infraccién de precepto penal sustantivo, por
aplicacion indebida del art. 305 y 305 bis del Cédigo Penal , en relacién con el principio de
especialidad, art. 8 del Cddigo en relacién con el delito de estafa previsto en los arts. 248 y 250 del
Cddigo Penal .

SEXTO.- Instruidas las partes del recurso, el Ministerio fiscal, interesa la inadmision de todos los
motivos del presente recurso y subsidiariamente la desestimacion de los mismos a excepciéon del
quinto de la defensa del acusado que se apoya. La Sala lo admitié, quedando conclusos los autos
para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebraron deliberaciéon y votacién el dia
12 de febrero de 2019.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Don Luis Antonio ha sido condenado en sentencia num. 744/2017, de fecha 18 de
diciembre de 2017, dictada por la Seccién Vigesimotercera de la Audiencia Provincial de Madrid, en el
Rollo de Sala 581/2016 , dimanante de la causa de Procedimiento Abreviado num. 1530/2013,
instruida por el Juzgado de Instruccion nim. 54 de Madrid, como autor de un delito continuado de
estafa agravada en grado de tentativa, previsto en los articulos 248 , 250.1.5 °, 16.1, 62 y 74 del
Caddigo. Penal , sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la
pena de dos afios de prisién, con la accesoria legal de inhabilitacion especial para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y multa de ocho meses, en cuota diaria
de 20 euros, con responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privaciéon de libertad por cada dos
cuotas impagadas; con la obligacién de abonar una cuarta parte de las costas procesales causadas.

La citada sentencia ha sido objeto de recurso por la Abogacia del Estado y por el condenado, Don
Luis Antonio .

SEGUNDO.- El primer motivo del recurso formulado por Don Luis Antonio se deduce por infraccion
de precepto constitucional al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
relacidon con el articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , por vulneracion del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia y a la tutela judicial efectiva garantizados en el articulo 24
de la Constitucién .

En desarrollo de este motivo sefala el recurrente que no puede ser condenado como autor de un
delito de estafa agravada en grado de tentativa si no estd acreditado, con prueba directa imparcial y
objetiva, o plurales indicios, que efectivamente se simularon unas transmisiones de derechos y de
bienes inmuebles entre sociedades con la finalidad de generar unas devoluciones indebidas respecto
del impuesto sobre el valor afiadido (en adelante IVA). Considera que la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial no ha basado su condena en ninguna prueba de cargo con contenido
incriminatorio suficiente, fundamentandose, por el contrario, en meras hipotesis, suposiciones,
indicios y presunciones contra reo. Lejos de ello estima que ha demostrado con la abundante prueba
documental presentada y con la pericial ratificada en la vista oral que Don Luis Antonio nunca
pretendié obtener devoluciones indebidas. Explica que constituyd las sociedades que se refieren en
los hechos probados de la sentencia impugnada con la Unica finalidad de obtener diversificar y
singularizar los distintos proyectos inmobiliarios que estaba llevando a cabo con el propdsito de
alcanzar mayor operatividad en la solicitud de financiacidon. Se trataba sencillamente de una
reorganizacion empresarial, permaneciendo los bienes en la misma titularidad real, por lo que el
coste final era neutro, porque el IVA que la empresa adjudicataria de los bienes recibia era el mismo
gue entregaba la sociedad que los aportaba. En consecuencia, lo que una sociedad debia pagar era
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igual que lo que otra se iba a deducir, de modo que saldo en el grupo era cero.

Por ello estima que no ha habido engafio alguno a la Administracién Tributaria pues las operaciones
sujetas al impuesto eran reales y tenian evidente sentido econdmico. Se trataba de operaciones que
no generaban ningun perjuicio a la Hacienda Publica, ni beneficio a ninguna persona ni sociedad, sin
que se haya practicado prueba que acredite lo contrario. Expresa en este sentido que la sentencia
impugnada considera que existe la intencién de defraudar, pero sin explicar ni razonar
probatoriamente cuales son los elementos de conviccién que permiten evidenciar la intervencién del
acusado en la fase ejecutiva del delito de estafa por el que ha sido condenado y que el mismo
intentaba obtener indebidamente una devolucidon de IVA que no le correspondia, siendo la conducta
observada por el mismo conforme a derecho.

1. Es reiterada la doctrina de esta Sala que sefiala como la funcidn casacional que tiene encomendada
respecto de las posibles vulneraciones del derecho a la presuncién de inocencia, consagrado en el
articulo 24.2 de nuestra Constitucién , ha de limitarse a la comprobaciéon de tres Unicos aspectos, a
saber: a) Que el Tribunal juzgador dispuso, en realidad, de material probatorio susceptible de ser
sometido a valoracidon; b) Que ese material probatorio, ademas de existente, era licito en su
produccidn y valido, por tanto, a efectos de acreditacién de los hechos; y c) Que los razonamientos a
través de los cuales alcanza el Juez de instancia su conviccidon, debidamente expuestos en la
sentencia, son bastantes para ello, desde el punto de vista racional y légico, y justifican, por tanto, la
suficiencia de dichos elementos de prueba ( SS.TS 128/2008, de 28 de febrero , 448/2011, de 19 de
mayo , y 741/2015, de 10 de noviembre ).

2. En el caso de autos, la Audiencia Provincial parte de los hechos que no han sido cuestionados por
las partes, como la constitucion por el acusado de las sociedades "Conjunto Sur, S.L.", "Las Suites de
San Roque Club, S.L.", "Pueblo 22 de San Roque Club, S.L.", "Class One, Logistica y Gestion, S.L." y
"Future 2011, Proyectos y Promociones Sostenibles, S.L."; las aportaciones no dinerarias realizadas
por "Promaga, S.A." a dichas sociedades; y las solicitudes de devolucién respecto de las cuotas de
IVA soportadas, hechos todos ellos en todo caso acreditados a través de la documentacién obrante en
las actuaciones y no impugnada por las partes.

A continuacién analiza la sentencia impugnada si las aportaciones realizadas por "Promaga, S.A." a
las sociedades constituidas por el acusado eran ficticias o reales. Para ello, el Tribunal valora una
serie de indicios que relaciona y explica, tras lo que concluye que las aportaciones eran simuladas.

Entre esos indicios se encuentran los siguientes:

19.- Todas las sociedades se formalizaron con idéntico objeto social, como es la actividad inmobiliaria
gue por su contenido requeria una inversion en medios humanos y materiales. Su capital social se
suscribié por "Promaga, S.A." mediante la aportacion de fincas rusticas y urbanas. Y en cuanto a los
medios materiales y personales, no contaban ni con oficinas ni con empleados. Considera el
recurrente que este hecho no implica por si solo la dedicacién al delito, lo que tampoco afirma la
sentencia sino que lo relaciona como un indicio a valorar junto con los que se exponen a
continuacion.

20.- El hecho de haber renunciado el acusado a la exenciéon del IVA en las aportaciones de bienes
rusticos, lo que constituye una actuacion ilégica desde el punto de vista negocial y no amparada en la
situacion que se afirma justifica la conducta (la crisis econémica). Ademas considera el Tribunal que
el acusado conocia la imposibilidad del pago a Hacienda del IVA repercutido por carecer "Promaga,
S.A." de patrimonio suficiente en el momento en que aporta los bienes a las sociedades. Seiala el
recurrente que la renuncia a la exencion del IVA es una prevision legal establecida especificamente
para supuestos semejantes a los que han sido objeto de enjuiciamiento y a la que se acogen
cotidianamente miles de empresas en Espafia. Y recuerda que, segun expusieron los peritos, la no
renuncia a la exencién del IVA suponia asumir el riesgo de tener que pagar posteriormente el
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Impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, lo cual resulta légico. Tal
afirmacién efectivamente fue mantenida por los tres peritos que ratificaron y explicaron sus informes
en el acto del juicio oral, pero olvida el recurrente que la renuncia a tal exencidn le obligaba al
ingreso del IVA, lo cual no verificd, aunque llegase a efectuar la declaracidon correspondiente, tal y
como explico el perito de la Agencia Tributaria. Este extremo no es negado por el acusado y tampoco
ha sido contradicho por prueba en contrario. Ademas, conforme sefiala el Tribunal, aun cuando las
defensas de los acusados se esforzaron en demostrar que la mayoria de las fincas aportadas tenian
naturaleza urbana o urbanizable y, por lo tanto, no estaban exentas del IVA, las fincas aportadas por
"Promaga, S.A." a tres de las nuevas sociedades constituidas tenian naturaleza rustica, renunciando
la entidad transmitente a la exencién del IVA y haciendo constar la repercusion de este impuesto a la
entidad adquirente, al tipo del 18%, sobre la base del valor de la finca aportada.

30.- Ninguna de las nuevas empresas tenia actividad mercantil. De hecho, la Unica actividad declarada
por dichas sociedades fue la adquisicién de los inmuebles aportados por "Promaga, S.A.". Sefiala el
recurrente que es légico que en el momento de la constitucidén de las sociedades y de la aportacion
de bienes las sociedades no hayan empezado a tener vida econdmica propia. No obstante, la
sentencia no se refiere al momento de constitucidon de las sociedades, entre los meses de marzo y
mayo de 2011. Se refiere a que no se conoce otro tipo de actividad que su constitucion y la
reclamaciéon posterior. Ademas el hecho de que todas ellas dependieran de un mismo centro de
decisién, no implica que por ello no deban tener su actividad propia.

40 - La sociedad transmitente carecia de patrimonio para ingresar los importes del IVA repercutidos a
las sociedades solicitantes de la devolucidn.

50.- La sucesidn inmediata de fechas, que concatena toda la operacién. Discrepa el recurrente de esta
afirmacién sefialando que las sociedades se constituyeron entre marzo y junio de 2011, y el IVA se
liquido en la declaracion presentada en enero de 2012, hecho que precisamente demuestra la
afirmacion que se efectua por el Tribunal.

69.- El acusado siguid controlando la propiedad de las fincas como administrador de las sociedades
adquirentes.

Y concluye la Audiencia Provincial sefnalando que de todo ello se desprende que lo Unico importante
para el acusado era realmente repercutir las cuotas de IVA para que pudiera ser rapidamente obtenida
su devolucidn. Por ello termina razonando que no cabe albergar duda alguna de que estamos ante
unas aportaciones ficticias que sirvieron de cobertura formal para generar un IVA que podia ser
repercutido y luego, en una fase posterior, exigir a Hacienda su devolucidon al amparo de un crédito
ficticio.

Tales afirmaciones no suponen presunciones en contra del acusado. Por el contrario constituyen
coherente y univoca explicacién de lo sucedido y del propdsito Sr. Luis Antonio . Si se admitiesen
como ciertas sus afirmaciones, se llegaria a conclusiones absurdas.

Todos estos elementos, relacionados y constatados por el Tribunal con prueba directa que detalla en
la resolucion recurrida, y debidamente valorados, sin lugar a duda exteriorizan la conclusidon del
Tribunal: las aportaciones realizadas por "Promaga, S.A." a las sociedades constituidas por Don Luis
Antonio eran ficticias y se constituyeron Unicamente para dar apariencia de legalidad sobre un IVA
gue podia ser repercutido y que mas tarde seria reclamado por el acusado.

Pero es mas, las cuotas del IVA soportado no existieron, por lo que no habia nada que ceder, ya que
lo Unico que se pretendia era generar un aparente derecho de devoluciéon de un IVA artificiosamente
creado para defraudar. Su propdsito resulta evidente al analizar el acervo probatorio aportado y
practicado con las debidas garantias en el acto del juicio oral, en los términos que han sido
analizados y detallados por el Tribunal.
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La prueba indiciaria asi obtenida reune los requisitos que vienen siendo exigidos por esta Sala y por
el Tribunal Constitucional:

a) Pluralidad de los hechos-base o indicios. Como tales se expresan por la Audiencia hasta seis
indicios.

b) Precisién de que tales hechos base estén acreditados por prueba de caracter directo. La Audiencia
ha tenido en cuenta hechos en su mayoria no cuestionados por las partes, la pericial practicada
conjuntamente con todos los peritos propuestos por las partes, recogiendo determinadas
conclusiones alcanzadas por Don Carlos Manuel , no controvertidas por los dos peritos propuestos
por las defensas en los términos que han sido expuestos, y la documental obrante en las actuaciones.

c) Necesidad de que sean periféricos respecto al dato factico a probar. Los hechos expuestos por la
Audiencia estan intimamente relacionados con el hecho que se trata de probar, esto es, que el
acusado simuld unas transmisiones de derechos y bienes inmuebles entre sociedades de su propiedad
con la finalidad de generar unas devoluciones respecto del impuesto de IVA no pagado.

d) Interrelacién. Igualmente tales hechos aparecen interrelacionados.

e) Racionalidad de la inferencia. Entre los hechos relacionados por la Audiencia y el que se trata de
acreditar, existe, en los términos que han sido expuestos y conforme a lo requerido por el art. 1253
del Cédigo Civil , "un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano", no permitiendo
llegar a conclusiones contrarias que sean igualmente ldgicas.

f) Expresidn en la motivacién del como se llegd a la inferencia en la instancia. La sentencia contiene
motivacién suficiente que explica convenientemente cdmo la Audiencia llega a formar su conviccién a
partir de esos hechos-base o indicios.

En consecuencia el motivo ha de rechazarse.

TERCERO.- A través de los motivos segundo y tercero de su recurso, invoca la defensa de Don Luis
Antonio infraccion de ley, al amparo del n° 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ,
por considerar que se ha interpretado incorrectamente (y, en consecuencia, aplicado errdneamente)
los articulos 74 y 248, y el articulo 16.1 en relacién con el 250.1.53, todos del Cédigo Penal .

En el segundo motivo sefiala el recurrente, Sr. Luis Antonio , que no concurren los requisitos tipicos
gue se exigen para la apreciacién del delito de estafa agravada. Considera que en el caso de que se
considerare delictiva su actuacion, solo podria tipificarse como delito contra la Hacienda Publica
puesto que se le identifica como un obligado tributario. Describe su conducta con un objeto
puramente tributario y designa como posible perjudicada a la Hacienda Publica estatal. También
aduce que no puede apreciarse la continuidad delictiva. En el tercer motivo defiende que la conducta
por la que ha sido condenado no cumple ninguno de los requisitos técnicos que exige la apreciacion
de la tentativa en el delito de estafa conforme a las previsiones del articulo 16.1 del Cédigo Penal ,
por lo que, a su juicio, debid ser absuelto.

Procede analizar conjuntamente estos motivos de recurso junto al Unico motivo del recurso formulado
por la Abogacia del Estado, también por infraccidon de ley del articulo 849.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal por vulneracion del articulo 305 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo Penal , en relacidén con el principio de especialidad del articulo 8 del Cédigo
Penal . Sefiala la Abogacia del Estado que la calificacidon juridica efectuada por la Audiencia Provincial
es erronea considerando que: (i) concurren todos los elementos del tipo del articulo 305.1 del
Codigo Penal en la modalidad obtencién indebida de devoluciones, (ii) que en esta modalidad es
posible admitir la tentativa de delito conforme a los articulos 16 y 62 del Cédigo Penal ; (iii) que la
cita efectuada, la sentencia del Tribunal Supremo nim. 643/2005, de 19 de mayo , no es procedente
por referirse a hechos anteriores al vigente Cédigo Penal y con unas caracteristicas totalmente
diversas de las que nos ocupan en las presentes actuaciones, al analizar un supuesto de dejar de
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ingresar; y (iv) existe desproporcidon entre las consecuencias juridicas resultantes de calificar los
hechos como estafa o delito fiscal.

Entiende por todo ello que resulta plenamente aplicable a los hechos la calificacién de delito fiscal vy,
por ende, la aplicacion del principio de especialidad del articulo 8.1 del Cédigo Penal a favor de dicho
delito respecto del delito de estafa que ha considerado la sentencia Impugnada.

No obstante considerar el recurrente Sr. Luis Antonio que su actuacion solo podria tipificarse como
delito contra la Hacienda Publica, al impugnar el recurso formulado por la Abogacia del Estado
argumenta que no puede ser autor de este delito por no ser el obligado tributario porque la
devolucion del IVA fue solicitada por las cinco sociedades que habian soportado las cuotas del
impuesto en operaciones realizadas con "Promaga, S.A.", la que, a su vez, no habia ingresado el IVA
repercutido. Y que solicitd en cinco ocasiones un aplazamiento del pago del impuesto que le fue
denegado. Arguye que no puede ser condenado como autor de cinco delitos intentados contra la
Hacienda Publica del articulo 305.1 del Cddigo Penal , ya que la Abogacia del Estado califico los
hechos como constitutivos de un Unico delito contra la Hacienda Publica, en grado de tentativa, de
los arts. 305, 16.1 y 62 del Cédigo Penal . Entiende también que no puede serle impuesta la pena de
multa solicitada por la Abogacia del Estado ya que la sancién econdmica que prevé el articulo 305 del
Cdodigo Penal es un multiplo de una concreta cuantia, real y cuantificada, como es "la cuota
defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o
beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados", y halldandonos ante un delito intentado no
ha sido obtenida ninguna devolucién. Por ultimo, entiende que las operaciones enjuiciadas no
cumplen la condicidn objetiva de punibilidad consistente en que el perjuicio causado a la Hacienda
Publica supere los 120.000 euros.

1. El motivo por infraccion de Ley del articulo. 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es el
camino habil para cuestionar ante el Tribunal de casacion si el Tribunal de instancia ha aplicado
correctamente la Ley, es decir, si los preceptos aplicados son los procedentes o si se han dejado de
aplicar otros que lo fueran igualmente, y si los aplicados han sido interpretados adecuadamente. Pero
siempre partiendo de los hechos que se declaran probados en la sentencia, sin afiadir otros nuevos ni
prescindir de los existentes.

La sentencia 628/2017, de 21 de septiembre , expone que este precepto, que autoriza la denuncia del
error de derecho en la aplicaciéon de una norma penal de caracter sustantivo, impone como
presupuesto metodoldgico la aceptacion del hecho probado, hasta el punto que el razonamiento
mediante el que se expresa el desacuerdo con la decisidon del Tribunal no puede ser construido
apartandose del juicio histérico. De lo contrario, se incurre en la causa de inadmisién -ahora
desestimacion- de los arts. 884.3 y 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .

En analogos términos se pronuncia la sentencia de esta Sala 842/2014, de 10 de diciembre , que, con
referencia a otras sentencias ( SS.TS 8/3/2006 , 20/7/2005 , 25/2/2003 , 22/10/2002 y ATC
8/11/2007 ), sefiala que el motivo formulado al amparo del art. 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal , es el camino habil para cuestionar ante el Tribunal de casacidn si el Tribunal de instancia
ha aplicado correctamente la Ley, es decir, si los preceptos aplicados son los procedentes o si se han
dejado de aplicar otros que lo fueran igualmente, y si los aplicados han sido interpretados
adecuadamente, pero siempre partiendo de los hechos que se declaran probados en la sentencia, sin
afadir otros nuevos, ni prescindir de los existentes. De tal manera, que la falta de respeto a los
hechos probados o la realizacion de alegaciones juridicas contrarias o incongruentes con aquellos,
determina la inadmisidon del motivo, -y correspondientemente su desestimacion- conforme lo previsto
en el art. 884. 3 Ley de Enjuiciamiento Criminal .

2. Teniendo en cuenta la anterior doctrina y descendiendo al motivo del recurso, el hecho probado de
la sentencia de instancia describe:
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"A) El 22 de marzo de 2011 el acusado D. Luis Antonio , en nombre propio y en nombre de
"PROMAGA, S.A.", constituydé en Madrid la sociedad de responsabilidad limitada denominada
"CONJUNTO SUR, S.L.", entidad que tenia por objeto la actividad inmobiliaria y se hallaba domiciliada
socialmente en la calle Juan Bravo, 12, 3° B, de Madrid, siendo dicho acusado el unico administrador
de la referida sociedad mercantil.

Con la finalidad de obtener indebidamente la devolucion de IVA, formalizé la aportacion a "CONJUNTO
SUR, S.L." de una cuota indivisa del 72% de la finca registral rustica numero NUM0O0O del Registro de
la Propiedad num. 10 de Malaga, propiedad de "PROMAGA, S.A.", por importe de 21.241.220 euros,
aportacion que no tuvo lugar en la realidad, renunciando la entidad transmitente a la exencion del IVA
y haciendo constar la repercusion de este impuesto a la entidad adquirente, al tipo del 18%, sobre la
base del valor de la finca rustica aportada.

El acusado D. Luis Antonio era plenamente consciente de que "CONJUNTO SUR, S.L." no tenia derecho
a devolucién alguna, y teniendo la intencién de defraudar a Hacienda, presentd solicitud de devolucion
el dia 31 de enero de 2012 respecto de las cuotas soportadas por dicha entidad por importe de
3.824.695,83 euros, cantidad que no le fue reconocida por la Agencia Tributaria.

La entidad "PROMAGA, S.A." no ingreso ese IVA repercutido, solicitando aplazamiento del pago, que le
fue denegado.

B) El 3 de mayo de 2011 D. Luis Antonio , en nombre propio y en nombre de "PROMAGA, S.A.”,
constituyd en Madrid la sociedad de responsabilidad limitada denominada "LAS SUITES DE SAN
ROQUE CLUB, S.L.", entidad que tenia por objeto la actividad inmobiliaria y se hallaba domiciliada
socialmente en la calle Juan Bravo, 12, 3° B, de Madrid, siendo dicho acusado el unico administrador
de la referida sociedad mercantil.

Con el fin de obtener indebidamente la devolucidon de IVA, formalizd la aportacion a la referida
sociedad de la finca registral urbana numero NUM0O01 del Registro de San Roque (Cadiz) y 135
derechos de juego, propiedad de "PROMAGA, S.A.", por importe total de 16.539.990 euros,
aportacion que no tuvo lugar en la realidad, renunciando la entidad transmitente a la exencion del IVA
y haciendo constar la repercusion de este impuesto a la entidad adquirente, al tipo del 18%, sobre la
base del valor de la finca y los derechos aportados.

El acusado D. Luis Antonio era plenamente consciente de que "LAS SUITES DE SAN ROQUE CLUB,
S.L." no tenia derecho a devolucion alguna, y teniendo la intencion de defraudar a Hacienda, presentd
solicitud de devolucion el dia 31 de enero de 2012 respecto de las cuotas soportadas por dicha
sociedad por importe de 2.978.180,20 euros, cantidad que no le fue reconocida por la Agencia
Tributaria.

La entidad "PROMAGA, S.A." no ingresé ese IVA repercutido, solicitando aplazamiento del pago, que le
fue denegado.

C) El 3 de mayo de 2011 D. Luis Antonio , en nombre propio y en nombre de "PROMAGA, S.A",
constituyd en Madrid la sociedad de responsabilidad limitada denominada "PUEBLO 2A DE SAN ROQUE
CLUB, S.L.", entidad que tenia por objeto la actividad inmobiliaria y se hallaba domiciliada socialmente
en la calle Juan Bravo, 12, 3° B, de Madrid, siendo dicho acusado el unico administrador de la referida
sociedad mercantil.

Con el fin de obtener indebidamente la devolucion de IVA, formalizé la aportaciéon a dicha sociedad de
la finca registral urbana numero NUM002 del Registro de la Propiedad de San Roque, propiedad de
"PROMAGA, S.A.", por importe de 7.599.990 euros, aportacion que no tuvo lugar en la realidad,
renunciando la entidad transmitente a la exencidn del IVA y haciendo constar la repercusion de este
impuesto a la entidad adquirente, al tipo del 18%, sobre la base del valor de la finca urbana aportada.

El acusado D. Luis Antonio era plenamente consciente de que "PUEBLO 2A DE SAN ROQUE CLUB,
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S.L." no tenia derecho a devolucion alguna, y teniendo la intencion de defraudar a Hacienda, presenté
solicitud de devolucidn el dia 31 de enero de 2012 respecto de las cuotas soportadas por dicha
sociedad por importe de 2.309.830,20 euros, cantidad que no le fue reconocida por la Agencia
Tributaria.

La entidad "PROMAGA, S.A." no ingresd ese IVA repercutido, solicitando aplazamiento del pago, que le
fue denegado.

D) El 9 de junio de 2011 D. Luis Antonio , en nombre propio y en nombre de "PROMAGA, S.A",
constituyé en Madrid la sociedad de responsabilidad limitada denominada "CLASS ONE, LOGISTICA Y
GESTION, S.L.", entidad que tenia por objeto la actividad inmobiliaria y se hallaba domiciliada
socialmente en la calle Juan Bravo, 12, 3° B, de Madrid, siendo dicho acusado el unico administrador
de la referida sociedad mercantil.

Con el fin de obtener indebidamente la devolucion de IVA, formalizd la aportacion a dicha sociedad de
la finca registral rustica numero NUM0O03 del Registro de la propiedad de Sevilla n° 1, propiedad de
"PROMAGA, S.A.", por importe de 19.015.000 euros, aportaciéon que no tuvo lugar en la realidad,
renunciando la entidad transmitente a la exencidn del IVA y haciendo constar la repercusion de este
impuesto a la entidad adquirente, al tipo del 18%, sobre la base del valor de la finca rustica aportada.

El acusado D. Luis Antonio era plenamente consciente de que "CLASS ONE, LOGISTICA Y GESTION,
S.L." no tenia derecho a devolucion alguna, y teniendo la intencion de defraudar a Hacienda, presenté
solicitud de devolucién el dia 31 de enero de 2012 respecto de las cuotas soportadas por dicha
sociedad por importe de 3.422.708,44 euros, cantidad que no le fue reconocida por la Agencia
Tributaria.

La entidad "PROMAGA, S.A." no ingresé ese IVA repercutido, solicitando aplazamiento del pago, que le
fue denegado.

E) El 9 de junio de 2011 D. Luis Antonio , en nombre propio y en nombre de "PROMAGA, S.A"
constituyd en Madrid la sociedad de responsabilidad limitada denominada "FUTURE 2011, PROYECTOS
Y PROMOCIONES SOSTENIBLES, S.L.", entidad que tenia por objeto la actividad inmobiliaria y se
hallaba domiciliada socialmente en la calle Juan Bravo, 12, 3° B, de Madrid, siendo dicho acusado el
unico administrador de la referida sociedad mercantil.

Con el fin de obtener indebidamente la devolucion de IVA, formalizd la aportacion de las fincas
registrales rusticas numeros NUM004 , NUM005 , NUM006 , NUM007 , NUM0O08 y NUM0O09 del Registro
de la Propiedad n° 2 de Algeciras, propiedad de "PROMAGA, S.A.", por importe de 24.930.000 euros,
aportacion que no tuvo lugar en la realidad, renunciando la entidad transmitente a la exencion del IVA
y haciendo constar la repercusion de este impuesto a la entidad adquirente, al tipo del 18%, sobre la
base del valor de las fincas rusticas aportadas.

El acusado D. Luis Antonio era plenamente consciente de que "FUTURE 2011, PROYECTOS Y
PROMOCIONES SOSTENIBLES, S.L." no tenia derecho a devolucién alguna, y teniendo la intencion de
defraudar a Hacienda, presentd solicitud de devolucidn el dia 31 de enero de 2012 respecto de las
cuotas soportadas por dicha sociedad por importe de 4.487.400 euros, cantidad que no le fue
reconocida por la Agencia Tributaria.

La entidad "PROMAGA, S.A." no ingresé ese IVA repercutido, solicitando aplazamiento del pago, que le
fue denegado.

Las deudas de "PROMAGA, S.A." en periodo ejecutivo ascendian a 60.422.557,66 y en periodo
voluntario a 3.015.168,41 euros."

3. El delito contra la Hacienda Publica tipificado en el articulo 305 del Cédigo Penal , es un delito de
resultado que se comete mediante la realizacion de una accién o de una omisidon para la obtencion de
un resultado concreto que determina un perjuicio econdmico para la Hacienda Publica cuando alcance
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la cantidad fijada en la norma penal (actualmente 120.000 euros). El citado precepto contempla
cuatro formas de defraudacién: la evitacion del pago de tributos; la elusién de cantidades retenidas o
gue se hubiesen debido retener; la obtencion indebida de devoluciones; o el disfrute de beneficios
fiscales indebidamente.

El delito se consuma cuando se produce el perjuicio econdémico para la Hacienda Publica, que puede
ocurrir cuando se presenta la declaracién tributaria de manera fraudulenta o también cuando se
percibe o se computa el beneficio fiscal improcedente.

Aunque no es frecuente en este tipo de delitos, en el supuesto de obtencién indebida de
devoluciones, son posibles las formas imperfectas de ejecucion.

El articulo 16.1 del Cdédigo Penal sefiala que hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucidn
del delito directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que
objetivamente deberian producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas
independientes de la voluntad del autor.

El fundamento de la punicién de la tentativa es el mismo que el castigo del supuesto de hecho
consumado: la lesion del bien juridico o, en el caso de tentativa, su puesta en peligro, y la voluntad
de conseguir su lesidn tipica.

La sentencias de esta Sala 17/2005, de 3 de febrero , y 649/2017, de 3 de octubre , admiten la
posibilidad de tentativa en el delito que es objeto de examen. La primera de ellas razona que "la sola
peticion de devolucién apoyada en las falsas facturas forma parte del iter delictivo como actividad
encaminada a producir el error en quien recibe la solicitud y la documentacién falsaria, de suerte que
si la decisidén del agente se detuviera en este instante podria hablarse de tentativa, pero en ningun
caso de consumacion, que tendra lugar, en efecto, con el desplazamiento patrimonial realizado por la
Hacienda como consecuencia de la accidon engafosa y previa de quien solicita fraudulentamente la
devolucion".

La conducta por la que ha sido condenado Don Luis Antonio se corresponde con la tercera de las
formas de llevar a cabo la defraudacién que han sido descritas, esto es, la obtencién indebida de
devoluciones por encima de 120.000 euros, conducta que no llegé a consumar por haber detectado la
Agencia Tributaria el fraude, lo que le impidié obtener todo el beneficio econdmico que pretendia.

Concurren en su actuar todos los elementos necesarios contemplados en el Cédigo Penal para afirmar
la existencia de tentativa. Como hemos sefialado, nos encontramos ante un delito de resultado
(perjuicio econémico para la Hacienda Publica) e indudablemente el Sr. Luis Antonio realizé todos los
actos que eran necesarios para obtener la devolucion de un IVA a las sociedades "Conjunto Sur, S.L.",
"Las Suites de San Roque Club, S.L.", "Pueblo 2@ de San Roque Club, S.L.", "Class One, Logistica y
Gestion, S.L." y "Future 2011, Proyectos y Promociones Sostenibles, S.L.", devoluciéon que no les
correspondia recibir porque "Promaga, S.A." no habia ingresado el IVA repercutido. Y la Unica causa
de que el acusado no llegara a obtener su propdsito y culminar su acciéon fue totalmente ajena a su
voluntad porque la devoluciéon no se produjo al haberse detectado el fraude por la Agencia Tributaria.

La sentencia de instancia rechaza la calificacidn juridica de los hechos como delito contra la Hacienda
Publica al entender que no se produjo perjuicio para la Hacienda Publica en cantidad superior a
120.000 euros -condicién de punibilidad exigida por el articulo 305 del Cédigo Penal - al haberse
detectado el engafio por la Hacienda Publica y no realizar ésta por ello el abono. En el mismo
sentido, la defensa de Don Luis Antonio considera que las operaciones enjuiciadas no cumplen la
condicién objetiva de punibilidad consistente en que el perjuicio causado a la Hacienda Publica
supere los 120.000 euros.

Efectivamente en la sentencia 751/2017, 23 de noviembre , sefaldbamos que "la exigencia de los
120.000 euros no es el resultado causal respecto a la accidon defraudatoria, sino un elemento del
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delito consistente en la superacién de determinada cantidad para diferenciar la infraccion
administrativa de la penal y requiere su efectiva concurrencia como elemento definidor del delito.
Como tal condicidén de punibilidad, no requiere ser abarcada por el dolo, y su concurrencia es
obligada como elemento del delito."

Sin embargo, tal elemento concurre desde el momento en que las cantidades que se reclamaron a la
Agencia Tributaria en cada uno de los cinco supuestos contemplados en el apartado de hechos
probados superaban los 120.000 euros que exige la norma penal.

En este punto, conforme sefialdbamos en la sentencia nim. 499/2016, 9 de junio , cuando se trata de
defraudaciones cometidas en relacién con el IVA, para afirmar la existencia de una conducta delictiva,
es necesario establecer que la cuantia defraudada en el afio natural superoé la cifra marcada por la ley
penal. Es preciso, pues, realizar una liquidacidon de todas las operaciones realizadas por el sujeto
pasivo del impuesto en el periodo del afio natural, determinando la cuantia que deberia haber
ingresado y la que ingreso efectivamente, constituyendo la diferencia la cuota tributaria defraudada
en ese ejercicio fiscal.

En el caso examinado sin embargo, no se relaciona en el apartado de hechos probados de la
sentencia de instancia, y tampoco se ha alegado por el acusado, la existencia de otras operaciones
sujetas a IVA realizadas en el mismo periodo impositivo por alguna de las cinco sociedades a través
de las cuales el Sr. Luis Antonio solicité la devolucién del IVA que previamente no habia ingresado a
través de "Promaga, S.A." Ademas, como ya se ha expresado, ninguna de las nuevas empresas tenia
actividad mercantil, siendo su constitucién con la consiguiente aportacion de fincas la Unica actividad
conocida como realizada por cada una de ellas en el periodo impositivo. Igualmente, fue el Sr. Luis
Antonio quien presentd ante la Agencia Tributaria a través de aquéllas la solicitud de devolucién de
determinadas cantidades que en los cinco casos superaban notoriamente la cantidad de 120.000
euros.

En consecuencia, superando la cuantia de cada una de las devoluciones que se pretendian la cantidad
de 120.000 euros, podemos afirmar, como deciamos, la concurrencia de la condicién objetiva de
punibilidad.

El hecho de que finalmente la Agencia Tributaria no resultara efectivamente perjudicada no excluye el
delito pues, como hemos visto, el acusado con su accidon puso en peligro el bien juridico protegido
por este delito ( -interés econémico de la Hacienda Publica o los principios de solidaridad tributaria-
), dirigiendo su actuacion a la obtencidn final de unas devoluciones superiores a 120.000 euros, las
gue no le correspondian.

4. Como ya se ha indicado, opone la defensa de Don Luis Antonio que no puede ser autor de un
delito contra la Hacienda Publica por no ser el obligado tributario puesto que solicité la devolucion
del IVA por las cinco sociedades que habian soportado las cuotas del impuesto en operaciones
realizadas con "Promaga, S.A." y el Sr. Luis Antonio , a su vez, no ingresé el IVA repercutido
solicitando aplazamiento del pago, que le fue denegado.

Frente a tales consideraciones, la doctrina de esta Sala vienen entendiendo de forma constante que
cuando la condicidon de obligado tributario recae en una persona juridica resultara de aplicacién la
norma contenida en el articulo 31 del Cédigo Penal , de modo que la responsabilidad penal por el
delito fiscal se atribuira al representante de hecho o de derecho del obligado tributario y tras la
reforma operada por la Ley Organica 5/2010, vigente en el momento de cometerse los hechos, la
persona juridica también respondera penalmente ex articulo 31 bis del Cédigo Penal .

En todo caso, tal y como sefiala la sentencia de esta Sala 751/2017, 23 de noviembre , en la
modalidad comisiva de solicitud de devolucion indebida el sujeto que reclama la devolucién -a través
de una apariencia de realidad simulada- no es un obligado tributario, es una persona que se integra,
de forma defraudatoria, como sujeto de una relacién juridica tributaria, en virtud de la que solicita
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una devolucion de un IVA que se dice soportado y que sabe no ha sido pagada (en el mismo sentido
se pronuncian las sentencias de esta Sala de 15 de julio de 2004 y de 14 de julio de 2003 ).

5. Igualmente considera Don Luis Antonio que no puede ser condenado como autor de cinco delitos
intentados contra la Hacienda Publica del articulo 305.1 del Cédigo Penal , ya que la Abogacia del
Estado calificd los hechos como constitutivos de un delito contra la Hacienda Publica, en grado de
tentativa, de los arts. 305, 16.1 y 62 del Cdédigo Penal . Sin embargo, tal afirmacién no se ajusta a la
realidad. Examinadas las actuaciones, consta a los folios 987 y siguientes el escrito de acusacion
formulado por la Abogacia del Estado en el cual calificaba los hechos como constitutivos de seis
delitos contra la Hacienda Publica del articulo 305 del Cédigo Penal , interesando la condena del Sr.
Luis Antonio y de otras dos personas como autores del mismo. Igualmente intereso la condena de las
sociedades conforme a lo previsto en el articulo 31 bis del Cdédigo Penal vigente en aquel momento.
Tal calificacion fue mantenida en el acto del juicio oral donde elevé sus conclusiones provisionales a
definitivas con la Unica salvedad de retirar la acusacion contra el Sr. Benito .

6. Entiende también la defensa del Sr. Luis Antonio que no puede serle impuesta la pena de multa
solicitada por la Abogacia del Estado ya que la sancién econdmica que prevé el articulo 305 del
Cdodigo Penal es un multiplo de una concreta cuantia, real y cuantificada como es "la cuota
defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o
beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados", y halldandonos ante un delito intentado no
ha sido obtenida ninguna devolucién. Tal pretensién tampoco puede prosperar por idénticos motivos
a los que han sido expuestos en el apartado tercero del presente fundamento juridico.

Conforme a lo expuesto, procede, con estimacién del recurso formulado por la Abogacia del Estado,
calificar los hechos declarados probados como constitutivos de cinco delitos contra la Hacienda
Publica previstos y penados en el articulo 305.1 del Cédigo Penal en grado de tentativa conforme a
los articulos 16 y 62 del Cédigo Penal , delito especial que ha de prevalecer frente a la calificacidon de
los hechos como delito continuado de estafa en grado de tentativa de los articulos 250 n® 1.5 9, 16.1
, 62 y 74 todos ellos del Cédigo Penal , ya que nos encontramos ante un concurso de normas a
resolver conforme a lo dispuesto en el articulo 8.1 del Cédigo Penal .

En consonancia con ello, procediendo la absolucién de Don Luis Antonio por el delito de estafa y su
condena por cinco delitos intentados contra la Hacienda Publica, deviene innecesario analizar el
contenido del motivo tercero de su recurso.

CUARTO.- En el desarrollo del cuarto motivo del recurso, deducido por infraccién de Ley del nimero
20 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , denuncia el Sr. Luis Antonio error en la
apreciaciéon de la prueba por no haber consignado en los declarados probados determinados hechos
relevantes, hechos acreditados documentalmente y que pondrian de manifiesto el error del Tribunal
de instancia al apreciar que aquel constituyé distintas sociedades "con la finalidad de obtener
indebidamente la devolucion de IVA" y que "era plenamente consciente de que (...) no tenia derecho
a devolucién alguna", asi como que "Promaga, S.A." carecia de patrimonio suficiente en el momento
en que aporto los bienes a las sociedades.

1. En relacién al motivo de casacidn por error en la apreciacién de la prueba, esta Sala (sentencias
936/2006, de 10 de octubre , 778/2007, de 9 de octubre , y 424/2018, de 26 de septiembre ), viene
exigiendo para su prosperabilidad la concurrencia de los siguientes elementos: 1) Ha de fundarse, en
una verdadera prueba documental, y no de otra clase, como las pruebas personales aunque estén
documentadas en la causa; 2) Ha de evidenciar el error de algun dato o elemento factico o material
de la sentencia de instancia, por su propio y literosuficiente poder demostrativo directo, es decir, sin
precisar de la adicion de ninguna otra prueba ni tener que recurrir a conjeturas o complejas
argumentaciones; 3) Que el dato que el documento acredite no se encuentre en contradiccién con
otros elementos de prueba, pues en esos casos no se trata de un problema de error sino de
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valoraciéon de la prueba, la cual corresponde al Tribunal segun el articulo 741 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal ; 4) Que el dato contradictorio asi acreditado documentalmente sea
importante en cuanto tenga virtualidad para modificar alguno de los pronunciamientos del fallo, pues
si afecta a elementos facticos carentes de tal virtualidad el motivo no puede prosperar ya que, como
reiteradamente tiene dicho esta Sala, el recurso se da contra el fallo y no contra los argumentos de
hecho o de derecho que no tienen aptitud para modificarlo.

Por tanto -se dice en la STS 765/2001, de 19 de julio - el motivo de casacién alegado no permite una
nueva valoracién de la prueba documental en su conjunto sino que exclusivamente autoriza la
rectificacion del relato de hechos probados para incluir en él un hecho que el Tribunal omitio
erroneamente declarar probado, cuando su existencia resulta incuestionable del particular del
documento designado, o bien para excluir de dicho relato unos hechos que el Tribunal declard
probados erroneamente, ya que su inexistencia resulta de la misma forma incuestionable del
particular del documento que el recurrente designa. Ademas, como se ha dicho, es preciso que sobre
el particular cuestionado no existan otros elementos de prueba, ya que en esos casos, lo que estaria
bajo discusién, seria la racionalidad del proceso valorativo por la via de la presuncién de inocencia
en caso de sentencias condenatorias o de la interdiccién de la arbitrariedad, en todo caso, aunque
sus efectos de su estimacion fueran distintos el referido vicio de error en la valoracion probatoria
presupone la autarquia demostrativa del documento que ha de serlo desde dos planos: 1°) El
propiamente autarquico, lo que se ha venido denominando como literosuficiente, es decir que no
precise de la adicién de otras pruebas para evidenciar el error; y 2°) que no resulte contradicho por
otros elementos de prueba obrantes en la causa, como, siguiendo lo expresamente establecido en el
precepto, viene también senalando una reiterada doctrina jurisprudencial" ( STS 310/2017, de 3 de
mayo ).

2. El cauce del articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , elegido por el recurrente, es
erréneo dado que este motivo exige como primer requisito que el error surja de forma incontestable
del particular de un documento.

Las actas de conformidad de la Agencia Tributaria que cita en apoyo del motivo que nos ocupa, ponen
de manifiesto que la Agencia Tributaria ha podido proceder a la devolucién del IVA soportado en las
operaciones realizadas por Sandford Proyectos y Gestion SL y Gestion Proyectos Urbanos Empire
4000 SL, pero, aun cuando ello fuera asi, tales sociedades son ajenas a este procedimiento y desde
luego tal hecho no implica necesariamente que se debiera proceder de igual forma en relacién a las
sociedades a las que se contrae el presente procedimiento. Los documentos relativos a las Escrituras
de concesion de hipoteca, ofrecimiento de "Promaga, S.A." de determinados bienes para garantizar
determinadas deudas que mantenia con la Agencia Tributaria o el modelo 200 de la Agencia
Tributaria, correspondiente al Impuesto de Sociedades de la entidad "Promaga, S.A.", no evidencian
sin duda alguna la solvencia de la sociedad. La hipoteca constituida no era suficiente para hacer
frente al pago de la deuda tributaria. No se conoce que la Agencia Tributaria admitiera el ofrecimiento
de "Promaga, S.A." de determinados bienes para el pago de sus deudas, ni el estado de las fincas
ofrecidas en garantia. El que la sociedad "Promaga, S.A." continuara su actividad en el ejercicio 2012
no implica necesariamente que tuviera capacidad de hacer frente a sus deudas con la Hacienda
Publica.

En definitiva, no estamos ante un supuesto en el que en base a un documento o documentos se
deban excluir del relato factico unos hechos que erroneamente se han declarado probados. De hecho,
el dato que los documentos acreditan son contrarios al resultado de otras pruebas valoradas por el
Tribunal de instancia en los términos que han sido expuestos en el fundamento de derecho segundo
de la presente resolucion. En todo caso, de su contenido no se infiere que el acusado desconociera
que no habia ingresado el IVA que reclamé como IVA soportado a través de las sociedades por él
constituidas y de las que era Unico administrador. Y desde luego los elementos facticos a los que se
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refieren no afectan a los hechos declarados probados por la sentencia de instancia. Por tanto carecen
de aptitud suficiente para modificar el fallo.

El motivo debe por tanto ser rechazado.

QUINTO.- El quinto motivo del recurso formulado por Don Luis Antonio se deduce por infraccion de
Ley del numero 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , por vulneracién y aplicacion
indebida de los articulos 123 y 124 del Cddigo Penal .

Considera el recurrente que no debid ser condenado a una cuarta parte de las costas procesales al
haber existido tres acusados por dos delitos, habiendo sido condenado Unicamente el Sr. Luis Antonio
y solo por un delito.

1. El articulo 123 del Cdédigo Penal dispone que las costas procesales se entienden impuestas por la
ley a los criminalmente responsables de todo delito.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal dedica el Titulo XI del Libro I a la regulacién de las costas
procesales, disponiendo el primero de los articulos, el 239, que en los autos o sentencias que pongan
término a la causa o a cualquiera de los incidentes debera resolverse sobre el pago de las costas
procesales. Y a continuacion, el articulo 240, establece las reglas que han de seguirse en la adopcion
de tal decisién, disponiendo que la resolucién a la que se refiere el articulo 239 podra consistir:

1.9 En declarar las costas de oficio.

2.9 En condenar a su pago a los procesados, sefialando la parte proporcional de que cada uno de
ellos deba responder, si fuesen varios.

No se impondran nunca las costas a los procesados que fueren absueltos.
3.9 En condenar a su pago al querellante particular o actor civil.

Seran éstos condenados al pago de las costas cuando resultare de las actuaciones que han obrado
con temeridad o mala fe.

2. En el caso de autos, conforme reiterada jurisprudencia interpretando los preceptos mencionados,
las costas habran de dividirse primero entre el nimero de delitos que fueron objeto de acusacion y
después entre el nUmero de acusados, y, existiendo pronunciamientos absolutorios, deberan
declararse de oficio las costas en la parte proporcional que corresponda.

El recurrente parte de que la Abogacia del Estado acuso por un solo delito contra la Hacienda Publica,
cuando realmente acuso por seis delitos contra la Hacienda Publica. Por su parte el Ministerio Fiscal
formuld acusaciéon por un delito de estafa. Ambas acusaciones imputaban tales delitos a los tres
acusados, dos de los cuales resultaron absueltos y el tercero, el hoy recurrente, finalmente es
absuelto del delito de estafa y de un delito contra la Hacienda Publica, resultando condenado por
cinco delitos contra la Hacienda Publica. En consecuencia, con estimaciéon de este motivo,
corresponderia condenarle al pago de cinco veintiunavas partes de las costas procesales ocasionadas
en la instancia.

SEXTO.- La estimacién en parte del recurso formulado por Don Luis Antonio y la estimacion del
recurso formulado por la Abogacia del Estado conlleva la declaracién de oficio de las costas, de
conformidad con las previsiones del articulo 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucidn, esta sala
ha decidido

19°) Estimar el recurso de casacion interpuesto por la Abogacia del Estado contra la sentencia de
fecha 18 de diciembre de 2018, dictada por la Seccidén Vigesimotercera de la Audiencia Provincial de
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Madrid , en la causa seguida contra D. Luis Antonio , por delito continuado de estafa agravado en
grado de tentativa y,

29) Estimar en parte el recurso de casacién interpuesto por la representacién procesal de Don
Luis Antonio , contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Madrid Seccién
Vigesimotercera, de fecha 18 de diciembre de 2018, y en consecuencia se anula parcialmente esa
resolucion que se casa y se sustituye por la que a continuacién se dicta.

39) Declarar de oficio las cosas procesales causadas en el presente recurso.

Comuniquese esta resolucidn y la que a continuacién se dicte a la mencionada Audiencia Provincial, a
los efectos legales, con devolucidon de la causa, interesando acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucidon a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso e
insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Miguel Colmenero Menendez de Luarca Francisco Monterde Ferrer Vicente Magro Servet
Susana Polo Garcia Carmen Lamela Diaz

RECURSO CASACION num.: 513/2018

Ponente: Excma. Sra. D.@ Carmen Lamela Diaz

Letrada de la Administracién de Justicia: Ilma. Sra. Dia. Maria Josefa Lobodn del Rio
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

D. Miguel Colmenero Menendez de Luarca

D. Francisco Monterde Ferrer

D. Vicente Magro Servet

Da. Susana Polo Garcia

Da. Carmen Lamela Diaz

En Madrid, a 19 de febrero de 2019.

Esta sala ha visto en la causa Rollo de Sala nimero 581/2016, con origen en el Procedimiento
Abreviado n.° 1530/2013, procedente del Juzgado de instruccidn n°® 54 de Madrid, seguida por delito
continuado de estafa agravado en grado de tentativa contra Don Luis Antonio , con NIF NUMO010 ,
la Audiencia Provincial de Madrid, Seccidn Vigesimotercera, dictdé sentencia en fecha 18 de diciembre
de 2018, que ha sido casada y anulada parcialmente por la dictada en el dia de la fecha por esta
Sala integrada como se expresa.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.@ Carmen Lamela Diaz.
ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO .- Se aceptan y reproducen los antecedentes de la sentencia de instancia en cuanto no estén
afectados por esta resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De conformidad con el fundamento tercero de la sentencia casacional, procede absolver
a Don Luis Antonio del delito continuado de estafa en grado de tentativa de los articulos 250 n° 1.5
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0,16.1, 62 y 74 todos ellos del Cédigo Penal , y condenarle como autor de cinco delitos contra la
Hacienda Publica previstos y penados en el articulo 305.1 del Cédigo Penal en grado de tentativa
conforme a los articulos 16 y 62 del Cddigo Penal .

SEGUNDO.- En orden a la determinacién de la pena a imponer, las penas sefialadas por el articulo
305 del Cdodigo Penal vigente en el momento de los hechos al delito contra la Hacienda Publica son
prisién de uno a cinco anos, multa del tanto al séxtuplo de la cuantia de la cuota indebidamente
solicitada, pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar
de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres a seis afios.
El articulo 62 del Cédigo Penal obliga a imponer la inferior en uno o dos grados a la sefialada por la
Ley para el delito consumado, en la extensién que se estime adecuada, atendiendo al peligro
inherente al intento y al grado de ejecucién alcanzado.

De esta forma teniendo en cuenta que el acusado llevd a cabo todos los actos necesarios que
deberian llevar a que la Agencia Tributaria procediera a entregarle las cantidades que no le eran
debidas, lo que implica que nos encontramos ante una tentativa acabada, procede la rebaja de las
penas en un solo grado, imponiéndose en su limite minimo en consonancia con lo interesado por la
Abogacia del Estado.

En consecuencia procede imponer a Don Luis Antonio las penas de seis meses de prisidon por cada
uno de los cinco delitos contra la Hacienda Publica por los que es condenado, pérdida de la
posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o
incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de un afio y seis meses, y cinco multas
por importes de 1.912.347 euros, 1.489.090 euros, 1.154.915 euros 1.711.354 euros y 1.507.584
euros y responsabilidad personal subsidiaria de dos meses por cada una de las cinco penas de multa
que resultare impagada.

TERCERO.- De conformidad con el fundamento quinto de la sentencia casacional condenamos a Don
Luis Antonio al pago de cinco veintiunavas partes de las costas procesales ocasionadas en la
instancia.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta sala
ha decidido

192) Condenar a Don Luis Antonio como autor responsable de cinco delitos contra la Hacienda
Publica en grado de tentativa, sin concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, a las penas de seis meses de prisién por cada uno de los cinco delitos contra la Hacienda
Publica por los que es condenado, pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas
publicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante
el periodo de un afio y seis meses, y cinco multas por importes de 1.912.347 euros, 1.489.090 euros,
1.154.915 euros 1.711.354 euros y 1.507.584 euros y responsabilidad personal subsidiaria de dos
meses por cada una de las cinco penas de multa que resultare impagada.

29°) Absolver a Don Luis Antonio del delito continuado de estafa en grado de tentativa.

39) Condenar a Don Luis Antonio al pago de cinco veintiunavas partes de las costas procesales
ocasionadas en la instancia.

49) Confirmar , en lo que no se oponga a lo expuesto, la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Madrid, Seccion Vigesimotercera, de 18 de diciembre de 2017 .

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso e
insértese en la coleccidén legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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Miguel Colmenero Menendez de Luarca Francisco Monterde Ferrer Vicente Magro Servet

Susana Polo Garcia Carmen Lamela Diaz
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