
XDO. DO PENAL N.1
SANTIAGO DE COMPOSTELA
SENTENCIA: 00269/2013
PROCEDIMIENTO: P.A. 193/13
SENTENCIA Nº 269/13
En SANTIAGO DE COMPOSTELA, a veinticinco de Septiembre de dos mil trece

El/la Ilmo./a Sr./a. D/ña.  Mª JESÚS GARCÍA PÉREZ, MAGISTRADO-JUEZ del Juzgado de lo Penal nº 001 de SANTIAGO DE COMPOSTELA y su partido judicial, HA VISTO Y OIDO en juicio oral y público las presentes actuaciones sobre PROCEDIMIENTO ABREVIADO número 193/2013, procedente del JDO. INSTRUCCION nº 2  de SANTIAGO DE COMPOSTELA y tramitado en el mismo como PA, seguido por DEFRAUDACIÓN TRIBUTARIA  contra GERARDO JESUS C.R. y GESLANDER S.L., habiendo sido partes el Ministerio Fiscal, la acusación particular ejercitada por AEAT y dicho/a/s acusado/a/s, representado/a/s, respectivamente, por el/la/los Procurador/a/es  JOSE PAZ MONTERO, JOSE PAZ MONTERO  y defendido/a/s por el/la/los Letrado/a/s  RAMON SABIN SABIN, SILVIA BLANCO GÓNZÁLEZ, dictando, en virtud de las facultades que le han sido dadas por la Constitución y en nombre del Rey, la siguiente Sentencia.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.-Las presentes actuaciones se instruyeron por un presunto delito de DEFRAUDACIÓN TRIBUTARIA y practicadas las oportunas diligencias se convocó a las partes a juicio oral, que se celebró en el día de su fecha, y a cuyo acto comparecieron quienes se relacionan en el acta levantada al efecto.

SEGUNDO.-El Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas, calificó los hechos como constitutivos de un delito de un delito contra la Hacienda Pública de los artículos 305.1 del Código Penal, del que es responsable D. Gerardo Jesús C.R. conforme al art. 28 C.P. en relación con el art. 31 C.P. y la sociedad Geslander Proyectos de Edificación, S.L conforme al art. 31 bis C.P. (en vigor desde el 23-12-10) pues el delito se consuma al acabar el plazo de voluntario de declaración (31-1-11), solicitando se impusiera al acusado Gerardo Jesús C.R., las siguientes penas:

· 2 años y 6 meses de prisión.
· Inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo por igual tiempo.
· 5 años de inhabilitación especial para el ejercicio del comercio en el ámbito inmobiliario, ya sea por sí, ya sea mediante intermediarios, ya sea como administrador o como apoderado de entidades mercantiles.
· Multa del triple de la cuota tributaria defraudada.
· Pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas públicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante 4 años y 6 meses.

Procediendo imponer a la sociedad mercantil, por aplicación del art. 310 bis C.P.:
· Multa del triple de la cuota tributaria defraudada.

· Inhabilitación para obtener subvenciones y ayudas públicas, para contratar con el sector público y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social por un plazo de 2 años (letra F del art. 33.7 C.P. en relación con el último párrafo de ese art. 310 bis.

Condena en costas.

Como responsables igualmente civiles del ilícito criminal y de conformidad con el art. 116 C.P., los acusados persona física y sociedad mercantil serán condenados solidariamente a indemnizar a la Hacienda Pública por el importe de la cuota tributaria defraudada, más los intereses de demora, más los intereses procesales del art. 576 LEC. Y costas.
A este fin se aplicarán los 4.157,08 € que constan retenidos por la AEAT en ejercicio de  autotutela (folios 435-436).
Para la exacción de la deuda tributaria y de sus intereses así como para la de la multa, el Tribunal recabará el auxilio de los servicios de la Administración Tributaria, conforme prevé el art. 305.5 C.P.
En igual trámite, la/s acusación/es particular/es AEAT calificó los hechos como constitutivos de un delito contra la Hacienda Pública en el periodo impositivo de 2010, en concepto de Impuesto sobre el Valor Añadido, tipificado en el art. 305.1 C.P. 1995. Siendo responsables de los mismos, en concepto de autor, Gerardo Jesús C.R. ex art. 28 C.P. en relación con el art. 31 del mismo cuerpo legal; también en concepto de autor, la sociedad Geslander Proyectos de Edificación, S.L., en este caso de conformidad con el art. 31 bis C.P. tras su reforma de 23-6-2010, entrada en vigor el 23-12-2010. El delito contra la Hacienda Pública cometido por defraudación del IVA se consuma el 31 de Enero del años siguiente al ejercicio en que concurre la defraudación, esto es, en el presente caso, en enero de 2011, ya entrada en vigor la reforma del Código Penal.
Procede imponer a Gerardo Jesús C.R., por el delito imputado, la pena de 2 años y 6 meses de prisión, pena accesoria de inhabilitación especial para el ejercicio del comercio y de cargos de representación y administración en sociedades mercantiles durante el tiempo de la condena, así como multa del triple de la cuota tributaria defraudada e igualmente pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas públicas, crédito oficial y el derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de 2 años, así como el abono de las costas procesales, ex art. 123 C.P.
Procede imponer a Geslander Proyectos de Edificación, S.L. la pena de multa del triple de la cantidad defraudada, la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas públicas, crédito oficial y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de 4 años, la prohibición de contratar con las Administraciones Públicas, así como el abono de las costas procesales, ex art. 123 C.P.
Los acusados deberán indemnizar solidariamente a la Hacienda Pública estatal, por las cuotas tributarias defraudadas, en la cantidad de 291.289,43 € correspondientes a la defraudación operada en el ingreso del impuesto sobre el Valor Añadido, la cual ha de verse incrementada en los intereses legalmente procedentes. Tales intereses, anticipando una cuestión más propia de la ejecución, no son, a juicio de esta representación procesal, los legales o de demora del C.C., sino los de demora previstos en la Disposición adicional 10ª de la Ley 58/2003 de 17-12  General Tributaria, que regula desde una óptica procesal la ejecución de sentencias condenatorias por delito fiscal. Desde la fecha de la sentencia hasta la del pago efectivo se devengará el interés  previsto en el art. 576 LEC, de mora procesal.
TERCERO.-Por la defensa del acusado se solicitó la libre absolución de su patrocinado al no haber tenido participación alguna en los hechos presuntamente delictivos.
HECHOS PROBADOS

La sociedad Geslander Proyectos de Edificaciones, S.L., a través de su administrador único, Gerardo Jesús C.R. dejó voluntariamente de presentar la declaración del Impuesto sobre el Valor Añadido correspondiente a 2010. La declaración omitida supuso la defraudación de una cuota tributaria de 291.289,43 € de acuerdo con los hechos siguientes:

De las bases de datos de la AEAT ya resultaba que durante ese ejercicio dicha sociedad enajenó efectivamente 61 inmuebles por un valor total de 5.683.841,70 €.

Teniendo en cuenta los pagos anticipados realizados en ejercicios anteriores en relación con cada una de las ventas realizadas durante 2010, resultaría estimado un valor total enajenado en 2010 e imputable a dicho año no menor a 4.059.142,91 € correspondiendo la diferencia con el precio total de ventas a dichos pagos anticipados.

Esos datos resultantes de bases de datos se adveran durante el procedimiento inspector mediante el análisis de contabilidad, de libros y de movimientos bancarios de la sociedad inspeccionada; en particular, mediante el libro registro de facturas expedidas aportado por la sociedad, del que resultarían unas ventas, siempre sin IVA, imputables a ese ejercicio, por valor de 4.287.898,59 €, mayor que el calculado de acuerdo con las bases de datos antes referidas.

Puesto ello en relación con el IVA derivado de tales transmisiones, una vez comprobada la realidad de las mismas y de acuerdo con los libros registro de facturas emitidas y recibidas, resulta que durante 2010 la sociedad citada repercutió por las enajenaciones indicadas 300.810,53 €; soportó durante dicho ejercicio un IVA en cuantía de 9.521,10 €, únicamente. En consecuencia, la cantidad no declarada como debida –y tampoco ingresada- se eleva a 291.289,43 €.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Estamos ante un delito relativamente sencillo. De entrada es sólo uno pues se refiere a un solo tributo y período impositivo, IVA del año 2010 (SSTS 325/04, 11-3; 3-1-03; 2115/02, 3-1, 10-10-01). Por otra parte la cuota defraudada, más del doble de la que conduce al art. 305 C.P. y nos aleja del derecho tributario sancionador dista “a la baja” de las que encontramos en otros procedimientos.
La postura del acusado y su defensa se centra en aparentar ignorancia, querer “culpar” a no imputados ni acusados y dando un paso más negar el comportamiento doloso que el delito requiere.
Según Gerardo entre las funciones de “Millarcasa” se incluyen las impositivas y entre las funciones de la asesoría de Roberto P. han de incluirse las de presentación de impuestos de IVA y Sociedades. Es muy frecuente (práctica forense) esta actitud en los acusados vía 305 C.P. Dice Gerardo no haber sido informado. No se le informa en relación al IVA del 2010 a diferencia del de 2009 en que pidió aplazamiento y fue pagando. En años anteriores no tuvo problema alguno pues el IVA le salía a devolver. Por otro lado él no hacía facturas sino “Millarcasa”. La estrategia es culpar a no acusados con lo que nadie saldría condenado pero estos no acusados se limitan a cumplir sus funciones además correctamente y NO SON LOS OBLIGADOS sino Gerardo.
Así Roberto (su declaración) le llevaba la contabilidad desde que se constituyó “Geslander”. Reconoce que en 2009 se presentó la declaración con petición de aplazamiento. En 2010 no declara Gerardo pese a que Roberto le recuerda varias veces sus opciones: pagar, pagar por domiciliación bancaria o pedir aplazamiento aportando garantías si es que no prefiere ingresar a cuenta y después pedir aplazamiento por lo no ingresado. Bien asesorado no lleva a cabo ninguno de estos comportamientos. Autor sólo es el obligado tributario respectivo de cada tributo pues el delito es especial propio (SSTS 14-7-03; 20-5-96; 14-1-94). Sí cabe una participación de “extranei” normalmente por cooperación necesaria (65-3 C.P., STS 26-7-99) y cabe incluso de un asesor fiscal (ss. 1231/99 de 26-7 ó 264/2003 de 30-3-2004) y hasta de un inspector de Hacienda como en la sentencia 17/2005 de 3-2. No es el caso aquí. No hay cooperadores necesarios no acusados. Sólo es autor el obligado tributario, o sea, Gerardo que comete este delito especial propio en este caso por omisión.
Su relación con “Millarcasa” también es ajena al delito. Se presenta el contrato de arrendamiento de servicios con “Millarcasa” y trae la defensa a testificar a Amelia Trillo que narra que se ocupaban de las promociones de Gerardo, o sea, de licencias, clasificaciones, ventas, de gestión, le informaban y él firmaba y aunque llevaran la relación con las notarías nada tenían por qué saber de temas tributarios.
A última hora, o sea, ya descubierto por Hacienda busca avales y garantías el acusado lo que sabe el asesor y demuestra la testifical con Pablo M..
Ese comportamiento es ya inútil pues tratándose de tributos con autoliquidación la consumación se produce a la fecha de finalización del plazo voluntario de liquidación (SSTS 643/05 de 19-5; 30-4-03; 3-1-03; SAP Málaga 2, 26/2, 11-4). En el IVA es el 30 de Enero del año siguiente al ejercicio objeto de declaración (167 L. IVA).
Alegar ignorancia en derecho penal tributario tiene el mismo valor o menos que en derecho penal en general e incluso que en todo el ordenamiento jurídico. No es invocable el art. 14-3 C.P. (error de prohibición) por quien está asesorado (gestoría, abogado) y en todo caso pudo y debió asesorarse si su formación jurídica y política (f. 197) no le permitía conocer los siempre difíciles vericuetos tributarios.
Otra vía de distracción radica en la entidad coacusada (“Geslander”). Como persona jurídica tiene vida independiente en el ámbito jurídico pero “Geslander” y Gerardo Conde son LO MISMO. 
Dice el acusado que montó “Geslander” con su primera esposa y cree que como administrador único. Admite que tenía un equipo (arquitectos, economistas…) pero no en nómina con el que acudía a promociones, concursos públicos de Ayuntamientos o Comunidades Autónomas. Se desprende lo que dijo en instrucción, “Geslander” y el acusado persona física son lo mismo pese a sus personalidades jurídicas independientes que determinan que ambos sean acusados y quien provee vaya a condenarlos. “Geslander” (documental, declaración de Gerardo) es una sociedad limitada unipersonal. Pero también a la coacusada quiere “culpar” Gerardo cuando dice (palabras textuales) que en todo caso la sociedad se apropiaría del IVA. Dice que ingresaba todo en la entidad financiera. Sí existe una cuenta relativa a movimientos sociedad-socio. La alude Roberto y consta al f. 113 lo que el socio debe a la sociedad. Sobre esta relación es significativa la retirada por parte del acusado de la entidad de 55.000 €. Ahí está el f. 69 de la documental. Sobre esto se pregunta a la inspectora Gloria Blanco y lo confirma. Además de los 55.000 € que salen en 2010 (declaración de Gloria) desaparecieron de la entidad y llegaron a manos de Gerardo 194.000 € (Gloria). También el acusado con derecho a mentir tiene “explicaciones”, dice que el apunte contable de retirada de 55.000 € el 2-1-2010 es “cosa del contable”, un apunte de caja o “algo así” o que se refiere a ejercicios anteriores. Hay un momento en que alude incluso a sus gastos de separación. Nos preguntamos si no los habrá sufragado “Geslander”. La “retirada” de los 55.000 € (Roberto) es de 2009 aunque el asiento sea de 2-1-2010, momento en que ya no cabía cumplir.
Gerardo es el administrador real que elude el pago del IVA, es quien domina el hecho y tiene la responsabilidad penal individual (s. 1940/2000 de 18-12). El acusado persona física quiere eludir responsabilidad “vía Geslander” pero aplicamos la doctrina mercantil de “levantamiento del velo” (STS 952/06 de 6-10; SAP Madrid 17ª, 29-1-05 caso Rodríguez M.; SAP Madrid 26-10-02).
Volvamos al análisis del elemento objetivo y subjetivo del art. 305 C.P. 
Según la agencia tributaria (f. 8) de las actuaciones seguidas en el procedimiento de comprobación se desprende: que en la base de datos por declaraciones de notarios, obrantes en la Administración, consta que el sujeto pasivo ha transmitido 61 inmuebles durante el ejercicio 2010, sin que haya presentado declaraciones por el Impuesto de Sociedades ni el Impuesto sobre el Valor Añadido.
El importe total de las ventas realizadas, obtenido de las escrituras, es de 5.683.841,70 €.

Con objeto de determinar qué parte de ese importe total queda en el ejercicio 2010 pendiente de declarar a efectos del IVA en relación con cada una de las ventas realizadas, obtenemos los pagos anticipados efectuados en ejercicios anteriores al 2010, con lo que al deducirlos del importe total de las ventas, obtenemos los pagos pendientes en el ejercicio 2010 por importe de 4.059.142,91 € sin IVA, cuantía que se comunica al sujeto como cuantía de ventas que tendría que haber sido declarada en el ejercicio 2010.
El sujeto pasivo presenta, durante el procedimiento de comprobación, libro registro de facturas expedidas del que resulta una cuantía facturada en el ejercicio de 4.588.709,12 €; dicha cantidad sin IVA supone 4.287.898,59 €, superior en 228.755,68 € a la que fue comunicada al sujeto pasivo como la cuantía de pagos pendiente en el ejercicio 2010.
Del análisis de la contabilidad y el extracto bancario aportado en el procedimiento seguido con el sujeto pasivo, no se extraen consecuencias que resten verosimilitud a los libros presentados, por lo que la cifra de ventas reflejada en los mismos se considera cifra de ventas comprobada en el ejercicio 2010, a efectos de la determinación de la base imponible del IVA.
Según Gerardo hay escrituras de compraventa constando IVAs pagados. En escritura (1218 C.C.) se puede hacer constar lo que se quiera. Hacienda descubre que ello no es así.
Al testigo-perito José Manuel O. le llega (su testifical) a la Unidad Inspectora una venta de 61 bienes inmuebles  sin ingreso del correspondiente IVA. Se requirieron libros de contabilidad que aportaron Gerardo y Roberto y así se llegó a la cifra de 291.000 €, mayor que la que se sospechaba inicialmente. De este informe pericial ratificado se desprende el elemento objetivo. En la práctica ya la denuncia de la Administración y sus actas son pericial imparcial (STEDH 17-12-96, caso Saunders, STC 76/90). Cabe también considerar el acta una documental (STC 76/90 de 26-4) pero tenemos testificales en juicio oral y público, base de la sentencia y la condena (s. 2069/2002 de 5-12). Y en nuestro caso la inspectora Gloria Blanco en juicio da el “visto bueno” al informe del Sr. Orive y por eso pasa lo ocurrido a servicios jurídicos de Hacienda.
El art. 305 C.P. requiere además dolo (elemento subjetivo).

Cabe (José Manuel y Gloria) que no haya  dolo por encima de 120.000 €. Se pregunta quien provee si por debajo de esa cifra cabe dolo penal. Desde luego a los técnicos no corresponde determinarlo sino a los jueces. La Sra. Blanco dice que ellos sí analizan indicios de dolo antes de pasar a fiscalía y uno claro de ellos es la ELUSIÓN TOTAL del pago. El acusado no intenta ni un pago parcial ni un aplazamiento, nada. 
Quiso el acusado mostrar falsa ignorancia y falsa buena voluntad acudiendo al Sr. Orive en persona y manifestando intención de pagar que en nada se materializó pero ya le advierte el inspector (testifical) que el ingreso extemporáneo no vale para nada en relación con lo que dijimos sobre consumación. También busca esa apariencia de “claridad” diciendo que “a cambio” Geslander no presentó un impuesto de sociedades que salía a devolver. Le dice Orive en persona que no es posible esa compensación y lo confirma Blanco en juicio.

Hay un dolo evidente. Como dice Gloria la autoliquidación es obligatoria aun cuando es a favor.
El perito a instancia de parte Ángel P. no alude al IMPAGO sino a aspectos colaterales y al margen (ver sus diversas conclusiones) como que no hubo ocultación en operaciones hechas el 2010 ni retiradas de dinero pero hasta él reconoce que el IVA del 2010 no se ha cobrado.

Hay dolo pues con conocimiento de una obligación fiscal de dominio público (pagar el IVA) se infringe el deber con conciencia y voluntad (STS 801/2008 de 26-11). Añadimos que con sobrado asesoramiento. 
SEGUNDO.- El acusado Gerardo Jesús C.R. es autor conforme al art. 28 C.P. en relación con el art. 31 C.P.
La sociedad “Geslander Proyectos de Edificaciones, S.L.” es autora conforme al art. 31 bis C.P. (en vigor desde el 23-12-10) pues el delito se consuma al acabar el plazo voluntario de declaración (31-1-11).
TERCERO.- No concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad penal.
CUARTO.- Como responsables igualmente civiles del ilícito criminal y de conformidad con el art. 116 C.P., los acusados persona física y sociedad mercantil serán condenados solidariamente a indemnizar a la Hacienda Pública por el importe de la cuota tributaria defraudada, más los intereses de demora, más los intereses procesales del art. 576 LEC. 
A este fin se aplicarán los 4.157,08 € que constan retenidos por la AEAT en ejercicio de  autotutela (folios 435-436).

Para la exacción de la deuda tributaria y de sus intereses así como para la de la multa, el Tribunal recabará el auxilio de los servicios de la Administración Tributaria, conforme prevé el art. 305.5 C.P.

Los intereses son los de demora de la D.A. 10ª ley 58/2003 de 17-12 General Tributaria.

De la fecha de la sentencia al pago se devenga el interés del art. 576 LEC.
QUINTO.- A la hora de penar sin agravantes específicas ni genéricas dada la no gran cuantía en comparación con otros casos de la cuota defraudada creemos debe dejarse abierta la puerta a una condena condicional con prisión de 2 años pese a la dificultad de cubrir la responsabilidad civil. Paralelamente la multa será del duplo de la cantidad defraudada. Sí estaremos al “techo fiscal” en cuanto al ejercicio del comercio y posibilidad de ayudas públicas (prevención especial) para evitar futuros delitos.
La multa para la mercantil también será del duplo pero limitamos su actuación al tope fiscal conforme al art. 33-7 C.P. F en relación  con el 310 bis.
SEXTO.- Los condenados pagarán las costas por mitad.

VISTOS los preceptos citados y demás de general y pertinente aplicación, 

FALLO
Que condeno a GERARDO JESUS C.R.  como autor responsable de un delito del art. 305 C.P. a 2 años de prisión e inhabilitación para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por igual tiempo y multa del tanto al duplo de la cantidad defraudada. Asimismo le condeno a 5 años de inhabilitación especial para el ejercicio del comercio en el ámbito inmobiliario, ya sea por sí, ya sea mediante intermediarios, ya sea como administrador o como apoderado de entidades mercantiles y pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas públicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante 4 años y 6 meses.

Condeno a GESLANDER por aplicación del art. 310 bis C.P. a multa del duplo de la cuota defraudada e inhabilitación para obtener subvenciones y ayudas públicas, para contratar con el sector público y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social por un plazo de 2 años (letra F del art. 33.7 C.P. en relación con el último párrafo de ese art. 310 bis.
En el orden civil y de conformidad con el art. 116 C.P., los acusados persona física y sociedad mercantil serán condenados solidariamente a indemnizar a la Hacienda Pública por el importe de la cuota tributaria defraudada, más los intereses de demora, más los intereses procesales del art. 576 LEC. 

  A este fin se aplicarán los 4.157,08 € que constan retenidos por la AEAT en ejercicio de  autotutela (folios 435-436).

 Para la exacción de la deuda tributaria y de sus intereses así como para la de la multa, el Tribunal recabará el auxilio de los servicios de la Administración Tributaria, conforme prevé el art. 305.5 C.P.

 D. Gerardo Jesús C.R. y “Geslander Proyectos de Edificación, S.L.” pagarán las costas por mitad.
La presente resolución no es firme y contra la misma cabe interponer recurso de apelación en este Juzgado para ante la Iltma. Audiencia Provincial de A CORUÑA en el plazo de DIEZ DIAS siguientes a su notificación.

Así por ésta mi sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.
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