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ExTRACTO

El presente trabajo tiene por objeto analizar las principales cuestiones que plantea la valoracion
de la prueba en el ambito del delito fiscal. Tras unas breves consideraciones preliminares relativas
a la tramitacion del expediente seguido en el ambito de la Administracién tributaria es objeto
de estudio el alcance de pruebas tales como la indiciaria o la testifical. Con caracter adicional
se analizan otras cuestiones de especial trascendencia en este ambito, dentro de las cuales des-
tacan las relativas a las consecuencias procesales derivadas de la valoracién de la prueba o a la
eventual impugnacion de la actividad probatoria. Finalmente se estudian las consecuencias de
las llamadas ganancias no justificadas de patrimonio en el ambito penal.
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VALUATION OF PROOF IN TAX OFFENSE

ABSTRACT

This paper aims to analyze the main issues raised by the assessment of the evidence in the area
of tax offenses. After a brief preliminary considerations for application processing followed
in the field of Tax Administration it is under study the scope of evidence such as witness or
circumstantial evidence. With additional character other issues of special importance are dis-
cussed in this area, within which include those relating to the procedural consequences arising
from the assessment of the evidence or the possible challenge of evidential activity. Finally the
consequences of calls unjustified profits equity in criminal matters are also studied.

Keywords: tax offense, probation activity, valuation, circumstantial evidence, witness evidence and
presumption.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Como es sabido la importancia de la prueba y de su valoracion dentro del proceso penal re-
sulta extraordinaria. En efecto, el relato de los hechos probados llevado a cabo en un determinado
pronunciamiento judicial resulta determinante a la hora de poder fundamentar la imposicion de
una eventual condena. Y, por otra parte, son varios los principios aplicables dentro del Derecho
Penal que condicionan la celebracion y la practica de los distintos medios de prueba, asi como
su apreciacion por los tribunales de instancia. Asi sucede, por ejemplo, en relacion con los prin-
cipios de in dubio pro reo, pro libertatis o con el propio principio de presuncion de inocencia.
Téngase presente ademas que, dentro del proceso penal, aquella valoracion de la prueba que ha
de llevar a cabo el juez o tribunal de que se trate es libre, no hallandose sometida o vinculada a la
existencia de un conjunto de criterios tasados de apreciacion, a diferencia de aquello que sucede
en el ambito de otros 6rdenes jurisdiccionales.

Ahora bien esta «libertad» existente en la valoracion de la prueba no ha de identificarse en
ningun caso con la presencia de una «arbitrariedad». Tal y como tuvo oportunidad de clarificar
el Tribunal Supremo (TS) en su Sentencia de 21 de enero de 1988 «La libertad en la valoracion
de la prueba no significa que el tribunal tenga una facultad libérrima y omnimoda, sin limitacio-
nes, con total irrevisabilidad de la conviccion del érgano a guo respecto de los hechos probadosy.

Con caracter general el juez ha de apreciar las pruebas practicadas durante el juicio de acuer-
do con las reglas del criterio racional, esto es, de conformidad con las reglas de la l6gica. Cabe
aludir asi a la existencia de un doble aspecto en aquellas actuaciones de valoracion de la prueba.
En primer lugar, un aspecto de caracter subjetivo vinculado a la inmediacion, esto es, a la percep-
cion directa de la prueba por parte del juzgador de instancia. Y, en segundo término, un aspecto
de caracter objetivo en virtud del cual se ha de otorgar el necesario soporte racional a aquel jui-
cio que se efecttie sobre dicha prueba.

Tradicionalmente nuestro Tribunal Constitucional (TC) ha venido estimando a este respecto,
entre otras, en su Sentencia 111/1999, de 14 de junio, que «[...] El segundo aspecto objetivo del juicio
sobre la prueba vincula al juez a las leyes de la logica, de la experiencia y los conocimientos cienti-
ficos, luego este aspecto si es controlable de las distintas instancias, incluso de amparo, pues se trata
de aplicar correctamente el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de acuerdo con las ne-
cesarias exigencias de racionalidad que derivan de los articulos 24, 120.3 y 9.3 de la Constitucion»!.

Asi las cosas cabe estimar que la tnica prueba que podria desvirtuar la presuncion de ino-
cencia seria la efectuada en el juicio oral bajo los principios de contradiccion, publicidad e in-

! Ya con anterioridad se pronunci6 el supremo intérprete de nuestra Constitucion en similares términos en su Sentencia
126/1986, de 22 de octubre.
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mediacion. A tal efecto declard el TC en su Sentencia de 21 de marzo de 2002 que «Los inicos
medios de prueba validos para desvirtuar la "presuncion de inocencia" son los practicados en el
juicio oral (celebrado en condiciones de igualdad entre acusador y acusado) y con juego pleno
de los principios de inmediacién, oralidad y publicidad, concentracién y defensa»?. No signifi-
ca ello, sin embargo, que deba negarse toda eficacia probatoria a las diligencias sumariales que
se hubiesen podido practicar con las formalidades que tanto la Constitucion como el propio or-
denamiento procesal establecen, siempre y cuando las mismas tuviesen entrada en el plenario
en condiciones tales que permitiesen a la defensa del acusado su sometimiento a contradiccion?.

II. PRINCIPALES ASPECTOS CONFIGURADORES DEL EXPEDIENTE DE
LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

Uno de los principales rasgos configuradores que caracteriza a los procesos penales por delito
fiscal es el relativo a la existencia, en buena parte de los mismos, de un expediente administrati-
vo tramitado por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) que sirve de punto de
partida para el inicio del proceso por parte del Ministerio Fiscal y que, al mismo tiempo, es objeto
de incorporacion a los autos, presentando diversas particularidades relativas a su eventual valora-
cién como elemento de prueba que permita fundamentar, en su caso, una sentencia condenatoria.

Con caracter general la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT) obliga a
que, en aquellos supuestos en los que dentro de las actuaciones de comprobacion e investigacion
efectuadas por un 6rgano de la Agencia Tributaria se aprecien indicios de la existencia de delito,
se pase el tanto de culpa al Ministerio Fiscal. Téngase presente no obstante que, a la luz de la re-
forma introducida por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion de la LGT, y con la
finalidad de adaptar aquella a las modificaciones operadas en su dia en el ambito del delito contra
la Hacienda Publica por la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, de reforma del Codigo Penal,
se establece un procedimiento administrativo que permite practicar liquidaciones tributarias y efec-
tuar el cobro de las mismas aun en los supuestos en los que se inicie la tramitacion de un procedi-
miento penal. Concretamente se incorporo en la Ley 58/2003 un nuevo titulo VI especificamente
dedicado a las actuaciones a desarrollar en estos supuestos, ya que la regla general aplicable viene
determinada por la practica de liquidacion y el desarrollo de las actuaciones recaudatorias de la
deuda tributaria cuantificada a través de la misma, sin perjuicio de que, en determinados casos ex-
plicitados en la norma tributaria, el legislador haya optado, en estricta sujecion al caracter potes-
tativo fijado en la norma penal en este punto, por la paralizacion de las actuaciones, sin practicar
liquidacidn, en tanto en cuanto no exista un pronunciamiento en sede jurisdiccional.

2 Véanse igualmente las SSTC 31/1981, 161/1990, 284/1994, 328/1994, 200/1996 y 153/1997, asi como las SSTS de
23 de enero y 25 de septiembre de 1995, 2 de junio y 8 de noviembre de 1994, 20 de febrero de 1992, 7 y 8 de febre-
ro de 1990, 13 de enero de 1989, 9 de marzo de 1988 y de 10 y 14 de julio de 1986.

3 Enrelacion pueden consultarse, entre otras, las SSTC 80/1986, 25/1988,201/1989, 161/1990 y 80/1991, asi como las
SSTS de 25 de septiembre de 1995, 3 de marzo de 1993, 20 de enero de 1992, y de 8 y 12 de julio de 1988.
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De cualquier manera, con motivo de la existencia dentro del tipo penal de una condicién ob-
jetiva de punibilidad (como es la presencia de una cuota defraudada superior a 120.000 €), tnica-
mente podra determinarse la existencia de la misma en el momento final de la actuacion inspectora,
una vez que finalice el oportuno expediente administrativo mediante el acta correspondiente.

El expediente de la Agencia Tributaria que, en su caso, ha de ser aportado a la causa por
el Ministerio Fiscal junto a su denuncia o querella se encuentra integrado por el conjunto de las
actuaciones de comprobacion e investigacion practicadas por el 6rgano de la Inspeccion corres-
pondiente, asi como por el informe final en el que se aprecie la existencia de indicios delictivos.
Y, por lo que respecta a las llamadas «diligencias de comprobacidny», las mismas se encuentran
integradas por un conjunto de actuaciones de diversa naturaleza que, en ocasiones, constituyen
prueba documental en sentido estricto®, mientras que en otros casos se concretan en una prueba
testifical (diligencidndose declaraciones efectuadas por terceras personas) o incluso en una prue-
ba pericial®. Incluso podria tratarse de diligencias o de actuaciones carentes de toda trascendencia
para la practica de la prueba en el proceso penal. Todo ello ha de ser objeto de incorporacion al
juicio oral en la forma que establece la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.).

A la luz de este conjunto de apreciaciones, ;cudl es la funcidn y eficacia que ha de atribuir-
se al expediente administrativo dentro del proceso penal? Al amparo de lo sefialado por el TS
en su Sentencia de 23 de diciembre de 1991, cabe aludir a la existencia de un doble valor. En
primer lugar, y dentro de la fase de investigacion sumarial, actia como una notitia criminis su-
ficiente para la apertura del proceso penal. Y, en segundo término, ya durante el desarrollo de la
fase del juicio oral, adquiere un valor probatorio como prueba documental que el juez penal ha
de apreciar libremente. Declara concretamente el Alto Tribunal en la citada Sentencia de 23 de
diciembre de 1991 que «El acta de la Inspeccion contiene la constatacion de unos hechos de los
cuales se infiere una notitia criminis suficiente para la apertura de un proceso penal, dentro del
cual, y en la fase del juicio oral, tendra el valor probatorio como prueba documental que el juez
penal libremente aprecie, con respeto a todos los derechos reconocidos por el articulo 24 de la
Constitucion Espafiolay.

Adviértase en consecuencia que, a pesar de que el expediente unicamente fuese tenido en
cuenta como prueba documental libremente valorada por el juez de instancia, se trataria de una
actividad probatoria de cargo suficiente, estimandose por tanto cumplidas las exigencias deri-
vadas del principio de presuncion de inocencia. Ahora bien, no quiere decirse con ello que deba
otorgarse al expediente en la via penal el valor que se hubiese otorgado en la via administrativa.
Y es que, de admitirse esta tltima consideracion, se estaria otorgando a la documentacion proce-
dente de la Inspeccion, a efectos penales, un valor de certidumbre de los hechos recogidos en la
misma, obligandose al supuesto infractor a destruir dicha certeza mediante la prueba en contrario

4 Asi sucederia, por ejemplo, trataindose de facturas que son adjuntadas o de libros de contabilidad del empresario.

5 Piénsese, por ejemplo, en aquellos informes a través de los cuales el firmante emite su parecer respecto a sus propios
conocimientos técnicos o practicos.
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de su inocencia. No creemos, en suma, que deba admitirse dicha interpretacion de lo dispuesto
en el articulo 145 de la LGT.

Como seguramente se recordara, ya en su dia afirmo el TC en su Sentencia de 26 de abril de
1990 que «No es admisible que el proceso penal pueda quedar condicionado por una presuncion
previa derivada del procedimiento administrativo de inspeccién y comprobacion de la situacion
tributaria del contribuyente». A la luz de esta afirmacion sefial6 el TS, entre otras, en sus Senten-
cias de 23 de diciembre de 1991 y de 26 de abril de 1993 que, si bien efectivamente no resulta
posible admitir ab initio como ciertos aquellos hechos que figuran recogidos en los documentos
seflalados a través de los cuales se plasma la actividad de la Inspeccion, ello no obsta para que
los mismos puedan servir de base de cara a dictar una sentencia condenatoria en aquellos casos
en los que, de los hechos recogidos en los referidos documentos, se constate su certeza y reali-
dad mediante el conjunto de la actividad probatoria desarrollada en el proceso penal, incluido el
propio caracter de prueba documental del conjunto del expediente libremente valorado por el 6r-
gano jurisdiccional que deba dictar el pronunciamiento de que se trate.

Procedemos a continuacion a analizar el contenido del expediente administrativo, entendi-
do este como compendio o conjunto de pruebas de distinta naturaleza que ha de resultar incor-
porado al juicio oral.

1. TRATAMIENTO DE LOS DOCUMENTOS QUE INTEGRAN EL EXPEDIENTE

Con caracter general el conjunto de documentos que conforman el expediente deben ser in-
corporados a la causa expresamente, haciéndose mencion de los mismos en el escrito de acusacion
y con lectura o relacion expresa de los mismos por parte del secretario en el acto del juicio oral.

A través de diversos pronunciamientos, tanto del TS (Sentencias de 5 de marzo de 1992 y de
27 de enero de 1994), como del TC (Sentencia de 7 de julio de 1989) y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (Sentencia de 6 de diciembre de 1988) se viene rechazando la adopcion de la
formula «dar por reproducido», exigiéndose que para que dichos documentos adquieran valor pro-
batorio, ademas de haberse practicado con el conjunto de formalidades previstas en la Constitucion
y en el ordenamiento procesal, tengan entrada en el plenario en condiciones tales que permitan a
la defensa del acusado su sometimiento a contradiccion, no siendo bastante a tales efectos acudir
a su consideracién como prueba documental bajo el procedimiento de darla «por reproducida»®.

6 Y ello sobre la base de que, en este ltimo caso, se estaria sustrayendo al control del publico y de las partes la admi-
nistracion de dicha prueba, impidiéndose el conocimiento de las razones en las que se fundamente el concreto en-
juiciamiento. En definitiva, se trataria de una formula contraria a los principios inspiradores de un juicio justo. No
obstante, un criterio diverso fue adoptado por el TS en su Sentencia de 5 de diciembre de 2002 al permitir que las de-
claraciones prestadas en el juicio oral por quienes hubiesen intervenido en el expediente y en las actuaciones que en
¢l figuren reflejadas puedan ser valoradas por el tribunal como una prueba testifical que complemente y que, al mismo
tiempo, introduzca validamente en el juicio oral aquellos datos que consten en el expediente.
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2. PERSONAS QUE INTERVIENEN EN EL EXPEDIENTE

Los distintos sujetos intervinientes en el expediente administrativo han de incorporarse al jui-
cio oral teniendo presente la dualidad de conceptos establecida en la LECrim., esto es, partiendo de
la tradicional distincion entre testigos y peritos segun hubiesen tenido conocimiento de los hechos
respecto de los cuales declarasen con anterioridad al proceso o bien con ocasion del proceso mismo.

En contraposicion con aquello que establece el articulo 370 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(relativo, dentro de la actividad pericial, al examen del testigo sobre las preguntas admitidas)’,
cuyo apartado cuarto dispone que «Cuando el testigo posea conocimientos cientificos, técnicos,
artisticos o practicos sobre la materia a que se refieran los hechos del interrogatorio el tribunal
admitira las manifestaciones que en virtud de dichos conocimientos agregue el testigo a sus res-
puestas sobre los hechos»®, el TS viene defendiendo un concepto de prueba pericial entendido
como auxilio judicial destinado a suplir la ausencia de conocimientos cientificos o culturales de
los jueces y como un instrumento de ayuda para poder constatar la realidad no captable directa-
mente por los sentidos, en claro contraste con lo que sucede tratandose de la prueba testifical o
de la inspeccion ocular o reconocimiento judicial®.

7 Yaenla exposicion de motivos de la citada ley se aludia a la necesidad de «Cambiar, en la linea de la mayor claridad
y flexibilidad, el modo de entender y de practicar los medios de prueba mas consagrados y perennes».

8 Ni que decir tiene que se trata de una disposicion susceptible de llegar a adquirir una considerable trascendencia prac-

tica en los procesos penales por delitos fiscales de cara a la incorporacion al juicio oral de determinados funcionarios
de la Agencia Tributaria.

Véase en este sentido, y por todas, la STS de 28 de octubre de 1997, en la que se afirma que: «La pericia es, desde
luego, un mero acto de investigacion que, careciendo en principio de una plena virtualidad probatoria, requiere ser re-
producido, en rectificacion o en ratificacion, en el juicio oral a través de lo que comportan los principios esenciales del
proceso (oralidad, publicidad, inmediacion y contradiccion), a salvo los casos de prueba anticipada o preconstituida,
sometida al principio de libre valoracion de la prueba que demanda, prioritariamente, una conjunta valoracién». Acer-
ca de la cuestion relativa a la recusacion de los peritos de Hacienda puede consultarse la STS de 18 de junio de 2014.
A través del citado pronunciamiento se encarga de recordar en primer término el Alto Tribunal, en relacion con el al-
cance de esta prueba pericial técnica de los funcionarios de Hacienda (regulada, entre otros preceptos, en el art. 15.2
del antiguo Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos, aprobado mediante RD 939/1986, de 25 de abril, y
en el art. 233 del RDLeg. 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Mercado
de Valores) que estos funcionarios, por su proximidad a los hechos investigados, su cualificado nivel de formacion en
materias contable y financiera y, en fin, por los principios constitucionales que han de inspirar su actuacion, estan en
las mejores condiciones de hacer realidad el asesoramiento que requieren algunas formas de delincuencia. No obstante
precisa a continuacion el Alto Tribunal que no existe obstaculo alguno para que a estos funcionarios les sea de aplica-
cion las normas previstas en la LECrim. para asegurar su imparcialidad. De ahi que el perito de la Agencia Tributaria
sea también, en su caso, un perito recusable conforme a las previsiones recogidas en los articulos 468 y concordantes
de la LECrim. Tal y como se encarga de recordar el tribunal el verdadero perito valora, con arreglo a las maximas de
experiencia manejadas por un determinado saber especializado, algiin hecho o circunstancia adquiridos con anteriori-
dad por otros medios de investigacion, que resulte de interés para la investigacion, no informando sobre conceptos ju-
ridicos ni resultando admisible la intromision de un tercero en la fijacion del derecho aplicable, en tanto en cuanto ello
supondria una injustificada invasion del espacio funcional atribuido a quienes asumen el ejercicio de funciones juris-
diccionales. En el concreto supuesto analizado por el tribunal los recurrentes denunciaron que quienes declararon en el
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(Como han de incorporarse al juicio oral los distintos funcionarios de la Hacienda Publica que
hubiesen intervenido en el expediente desarrollado en via administrativa? Con caracter general aque-
llos funcionarios que hubiesen intervenido en el expediente para la realizacion de actuaciones que
careciesen de toda trascendencia de cara al relato de los hechos probados en los que se fundase, en
su caso, la resolucién condenatoria no tienen por qué ser necesariamente llamados al juicio oral!®.

Ahora bien, tratdndose de aquellos funcionarios que hubiesen efectuado actuaciones de com-
probacion o de investigacion que constituyesen hechos esenciales o determinantes de la existen-
cia de responsabilidad penal, estimamos que si que habrian de ser traidos a juicio como testigos,
al objeto de poder ser interrogados sobre las actuaciones desarrolladas a tal efecto!!.

Por otra parte aquellos funcionarios que hubiesen intervenido en el expediente como conse-
cuencia de la propia organizacion interna de la Agencia Tributaria sin desarrollar actuacion mate-
rial alguna de comprobaciodn (caso, por ejemplo, del inspector-jefe que prestase su conformidad
a lo realizado por un actuario de su equipo) no habrian de intervenir en el juicio, al resultar su
presencia innecesaria. Y, por lo que respecta a los funcionarios que hubiesen emitido el informe
final del procedimiento de inspeccion en el que se incorporasen, entre otras actuaciones, juicios
de valor, aplicacion de normas juridicas, reglas de la experiencia o la determinacion de la exis-
tencia de una eventual cuota defraudada, dos serian las posibles alternativas.

En primer lugar, si dicho funcionario hubiese practicado asimismo actuaciones de compro-
bacion material de hechos, dado que, al amparo de lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, estariamos en presencia de un «perito-testigo», creemos que habria de ser llamado a jui-
cio, con la finalidad de que pudiera ser interrogado, no ya solo sobre los hechos que hubiesen
sido comprobados directamente por ¢l, sino también sobre el criterio que, a su juicio, habria de
seguirse en relacion con los mismos. Ahora bien, no habiéndose llevado a cabo actuacion alguna
por parte de la Inspeccion, seria suficiente con hacerles comparecer en el plenario como peritos
a los efectos de que se ratificasen en los informes elaborados'2.

juicio eran el mismo equipo de funcionarios que participé en el expediente administrativo e investigo la posible infrac-
cion delictiva. Y a tal efecto concluye el tribunal que la defensa de los acusados no promovié en ningiin momento la
recusacion de dichos peritos. No obstante recuerda el tribunal que ya en su Sentencia 13/2006, de 20 de enero, quedd
recogida la diferenciacion que cabe apreciar entre el significado de una verdadera prueba pericial —que podia presentar
problemas de imparcialidad cuando se asume por el mismo funcionario actuante en la Administracion tributaria—y la
simple ratificacion de los hechos constatados en las actas de la Inspeccion tributaria.

Este seria el caso, por ejemplo, del agente tributario que emitiese una diligencia de notificacion o de constancia que
fuese incorporada al expediente.

Asi sucederia respecto del inspector o del subinspector actuante, o incluso de ambos en el supuesto de que formasen parte
del mismo equipo habiendo llevado a cabo cada uno de ellos actuaciones de caracter diverso. Y ello a pesar de que, en
el supuesto de que acudiese uno solo, pudiera surgir la obligacion de tener que actuar como testigo de referencia.

Asi sucederia, por ejemplo, tratandose de los integrantes de la Unidad Central de Coordinacion en materia de Delitos
contra la Hacienda Publica o de aquellos otros funcionarios que formasen parte de las Unidades Especiales de Auxilio
Judicial los cuales, una vez recibido el expediente completo de la unidad de inspeccion actuante, proceden a emitir un
informe relativo a si existen o no indicios de delito para, en su caso, remitirlo al Ministerio Fiscal. Acerca de las actua-
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En definitiva, y a la luz de este conjunto de apreciaciones, cabe estimar que habrian de ser
llamados a juicio oral todos aquellos funcionarios que hubieran realizado actuaciones suscepti-
bles de quedar recogidas en el relato de hechos probados de la sentencia de que se trate, de cara
a poder fundamentar la condena.

Como es logico, en todos aquellos casos en los que un funcionario de Hacienda interven-
ga como perito ante el drgano jurisdiccional de que se trate habra de hacerlo con total imparcia-
lidad y sin que, por el mero hecho del ejercicio de su funcion publica, adquiera un menor valor
su pericia, al margen de que se pueda intentar y justificar en tiempo y forma su tacha'®. Y, a este
respecto, no parece que la cualidad de funcionario publico que ostentan aquellos inspectores de
Hacienda que actien como peritos en un supuesto de delito fiscal constituya causa de recusacion
o determine la pérdida de imparcialidad!*.

Tal y como sefiala el articulo 849 de la LECrim., estos dictamenes periciales a los que nos re-
ferimos adquieren el caracter de documento auténtico a efectos de poder fundamentar la eventual
interposicion del recurso de casacion. Incluso en ocasiones los propios tribunales de justicia les han

ciones que han de llevar a cabo estos funcionarios véase lo establecido en la Resolucion de la AEAT de 17 de febrero
de 1998, por la que se modifico la estructura de determinados servicios, atribuyéndose competencias a la Inspeccion de
los Tributos en materia del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria.

Véase a este respecto, entre otras, la STS de 28 de marzo de 2001, en la que se afirma lo siguiente: «La imparcialidad de
los peritos judiciales informantes viene determinada por su condicion de funcionarios publicos cuya actuacion debe estar
dirigida a servir con objetividad los intereses generales. La admision como perito de un inspector de Finanzas del Estado
en un delito fiscal no vulnera los derechos fundamentales del acusado, atendiendo precisamente a que, como funciona-
rio publico, debe servir con objetividad los intereses generales sin perjuicio, obviamente, del derecho de la parte a pro-
poner una prueba pericial alternativa a la ofrecida por el Ministerio Ptblico. La vinculacion laboral de los funcionarios
publicos con el Estado que ejercita el ius puniendi o con un sector concreto de la Administracion publica que gestiona
los intereses generales afectados por la accion delictiva concreta que se enjuicie (sea la proteccion de la naturaleza en
un delito ambiental, la sanitaria en un delito contra la salud ptblica o la fiscal en un delito contra la Hacienda Publica)
no genera, en absoluto, interés personal en la causa ni inhabilita a los funcionarios técnicos especializados para actuar
como peritos objetivos e imparciales a propuesta del Ministerio Fiscal, que promueve el interés publico tutelado por la
ley. Todo ello sin perjuicio, obviamente, de la necesidad de que el dictamen se someta al procedente debate contradicto-
rio y a la debida valoracion judicial conforme a las reglas de la sana critica, pudiendo en todo caso la parte acusada pro-
poner los dictamenes alternativos que estime procedentes». Ya con anterioridad se habia manifestado el Alto Tribunal
en parecidos términos en sus Sentencias de 30 de abril de 1999 y de 6 de noviembre de 2000.

Recuérdese a este respecto que, en relacion con la recusacion, la LECrim. regula, ademas de las causas, el procedi-
miento que deba seguirse al respecto y, especialmente, el momento en el que ha de tener lugar la recusacion. A tal
efecto dedica sus articulos 662 y 723. De conformidad con el primero de ellos «La recusacion se hara dentro de los
tres dias siguientes al de la entrega al recusante de la lista que contenga el nombre del recusado». Ahora bien, no re-
sulta suficiente con hacer constar en el escrito de defensa la no procedencia de la practica de la prueba pericial solici-
tada y su consiguiente inadmision por ser parte el Estado en el procedimiento, sino que se hace necesaria la recusacion
expresa a aquellos peritos por los tramites que establecen los articulos 662 y 723 de la citada ley y en el tiempo que
medie desde la admision de las pruebas propuestas hasta la apertura de las sesiones. Y, debido precisamente a ello, la
eventual solicitud de recusacion en el mismo instante del inicio de la prueba pericial planteada por las partes habria
de estimarse extemporanea. En efecto, no resultaria admisible tratar de oponerse al valor de lo expuesto por el perito
en el juicio oral alegandose la falta de imparcialidad del mismo por parte de quien ni tan siquiera hubiera intentado
en el momento legalmente establecido la recusacion del perito.
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otorgado el caracter de prueba documental, no ya solo de cara a poder justificar la interposicion de
un eventual recurso de casacion, sino a todos los efectos. Asi, por ejemplo, afirmé la Audiencia Pro-
vincial de Coérdoba en su Sentencia de 16 de octubre de 2000 que: «Las actas de la Inspeccion de
Tributos o los informes practicados por funcionarios de la Inspeccion comisionados por el juez de
instruccion no deben ser considerados como informes periciales [...] La prueba pericial presupone
que el tribunal carece de conocimientos especiales requeridos para la comprension de los hechos que
son objeto del proceso. La suma cuya elusion constituye la infraccion del deber fiscal que da lugar a
la tipicidad del delito fiscal no constituye un hecho, ya que no puede ser percibida por los sentidos tal
suma [...] Convertir un informe de funcionarios de Hacienda o un acta de inspeccion en una pericia
implica convertir una cuestion de derecho en una cuestion de hecho. Tales actas o informes solo ser-
viran para acreditar hechos fiscalmente relevantes, pero para determinar su significacion juridica»!>.

Otra de las principales cuestiones susceptibles de llegar a plantearse a la luz de la valoracion
del expediente elaborado por la Agencia Tributaria dentro del &mbito de la prueba es la relativa a la
eventual incidencia probatoria que pueda llegar a adquirir la existencia de defectos o de vicios en la
tramitacion administrativa de dicho expediente. ;Cabria la posibilidad de proyectar en el presente
caso sobre el ambito penal el régimen de irregularidades o de invalidez de los actos administrativos
que establece la legislacion tributaria? A nuestro juicio la respuesta a la citada cuestion ha de ser ne-
cesariamente negativa. Y es que en ningun caso la concurrencia de cualquier defecto de tramitacion
debera suponer el rechazo total del expediente en la via penal, esto es, su no incorporacion a autos,
de manera que no pueda ser tomado en consideracion por el juzgador a la hora de dictar sentencia'®.

15" Afiade asimismo la Audiencia Provincial de Cérdoba en la citada Sentencia de 16 de octubre de 2000 que: «[...] Tampoco
reviste caracter pericial el acta de inspeccion o el informe de los funcionarios de Hacienda respecto de las operaciones
matematicas o aritméticas necesarias para la determinacion de la deuda mediante la aplicacion del tipo de gravamen
sobre la base liquidable [...] En este aspecto de las actas o informes tampoco cabe admitir un informe pericial, dado que
los conocimientos matematicos o aritméticos no deben ser ajenos a un jurista, y alli donde estas operaciones de suma,
resta y establecimiento de porcentajes sean necesarias no existiran razones para recurrir a ningun perito matematico».

Como es logico lo anterior ha de entenderse sin perjuicio de que, al amparo de la teoria general del Derecho Procesal
Penal elaborada en relacion con la prueba ilicita, no surta efecto como tal prueba todo acto que haya sido practicado vul-
nerandose los derechos o las libertades fundamentales, asi como aquel otro que derive o que guarde conexion causal con
el acto ilicito inicial. Téngase presente ademas que, tal y como se encargo de precisar el TS en su Sentencia de 3 de julio
de 1999, no constituyen actos ilicitos los obtenidos aplicando un precepto que resulte posteriormente declarado incons-
titucional por meros motivos de caracter formal. Como seguramente se recordara la citada sentencia fue dictada a la luz
de las alegaciones efectuadas en casacion por el recurrente en el sentido de que, habiéndose declarado inconstitucional el
articulo 111.3 de la antigua LGT de 1963 mediante STC de 28 de junio de 1994, las pruebas obtenidas mediante la apli-
cacion del citado precepto habrian de devenir nulas de pleno derecho ya que, a juicio del intérprete supremo de nuestra
Constitucion, el citado precepto infringia los articulos 9.3 y 134.2 de la Norma Fundamental; y, dado que en el citado
articulo 93 de la CE se garantizan los principios de legalidad y de seguridad juridica (comprendidos entre las garantias
de los arts. 24 y 25 CE), toda la prueba derivada de dicha indebida aplicacion quedaba nula y sin efecto. En palabras
del TC «La Sentencia 195/1994, en efecto, se limitd a decretar la inconstitucionalidad del parrafo tercero introducido en
el articulo 111 de la Ley General Tributaria por afectar a la seguridad juridica que se garantiza en el articulo 9.3 de la
Constitucion, al exceder de las cuestiones de caracter meramente presupuestario que se sefiala en el articulo 134.2 de la
misma. En el caso los requerimientos se hicieron de acuerdo con la normativa en vigor al hacerlos y que pronto se rein-
trodujo tras la cita de la Sentencia del Tribunal Constitucional en un apartado tercero del articulo 11, si bien reformado y
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Analicemos a continuacion la determinacion del instante procesal en el que se ha de intentar
hacer valer cualquier eventual incidencia que pueda llegar a producirse en relacion con la prue-
ba que se plantee. Como seguramente se recordara declaré inicialmente el TS mediante Auto de
18 de junio de 1992 que es la propia ley la que se encarga de ubicar la cuestion en una determi-
nada fase. A tal efecto dispone el articulo 793.2 de la LECrim. que: «El juicio oral comenzara
con la lectura por el Secretario de los escritos de acusacion y defensa. Seguidamente, a instancia
de parte —acaso también de oficio— el juez o tribunal abrira el turno de intervenciones para que
puedan las partes exponer lo que estimen oportuno acerca de la competencia del 6rgano judicial,
vulneracion de alglin derecho fundamental, etc.». Se persigue asi, tratindose del procedimiento
abreviado, la consecucion de una mayor celeridad y concentracion. Téngase presente ademas que,
por lo que respecta al juicio oral, tiene lugar la inclusiéon de una especie de audiencia preliminar
que responde igualmente a los principios de concentracion y oralidad!”.

Con posterioridad, sin embargo, mediante Auto de 3 de febrero de 1993, precis6 el Alto Tri-
bunal que el tramite regulado en el citado precepto no presenta un caracter preclusivo. En palabras
del tribunal: «Esa audiencia preliminar es el camino mas idoéneo y general para depurar una serie
de cuestiones que, de no resolverse previamente, enturbiarian, y a veces gravemente, el posterior
desarrollo del proceso y una pérdida no razonable de tiempo y de esfuerzos». De este modo se
apuntaba por parte del TS que, a pesar de que la decision acerca de la posible vulneracion de los
derechos fundamentales pudiera adoptarse y fundamentarse, tratindose del procedimiento abre-
viado, y con motivo de la iniciacion de la vista oral, resultaria adecuado a lo establecido en el ar-
ticulo 793.2 de la LECrim. aplazar la decision o, al menos, su fundamentacion hasta el instante
en el que se dicte la sentencia, siempre y cuando existan razones objetivas suficientes para ello y
se cumpla debidamente la exigencia de contradiccion.

Desde nuestro punto de vista la adopcion de este tltimo criterio resulta acertada. Piénsese que
la vulneracioén de un derecho fundamental constituye una de las principales razones de ser de ese
incidente previo, no obligando en ningiin momento el citado articulo 793.2 de la LECrim. a pronun-
ciarse sobre el fondo de la cuestion en ese instante previo. Lo que exige dicho precepto es que se
resuelva en el acto aquello que se estime procedente acordandose, en cuanto a la fundamentacion,
ese aplazamiento para la sentencia final con base en argumentos justificativos dados para ello'®.

con lenguaje mas preciso, por la Ley 25/1995, de 20 de julio, que nuevamente reformaba la Ley General Tributaria. No
fue en modo alguno razén para decidir la inconstitucionalidad del precepto que el mismo afectara al derecho a la intimi-
dad personal que garantiza el articulo 18 de la Constitucion, y asi el texto de 1995 vuelve a incluir que la investigacion
en actuaciones de comprobacion o inspeccion realizadas para regularizar situaciones tributarias pueda afectar al origen
y destino de los cheques u otras 6rdenes de pago [...] Por tanto la alegada inconstitucionalidad no esté relacionada con
la violentacion de derechos o libertades fundamentales que, segun el articulo 111 de la Ley Organica del Poder Judicial,
determina la invalidez de las pruebas que directa o indirectamente de esas violaciones se derivany.

En cierta medida lo que se pretende no es sino acumular en dicho debate previo una serie de cuestiones que dentro
del proceso ordinario daban lugar a incidencias sucesivas en virtud de las cuales terminaba prologandose de manera
excesiva la duracion del proceso.

Asi sucederia, por ejemplo, si durante el desarrollo de la vista oral se aportasen o se reprodujesen pruebas que resul-
tasen esclarecedoras a este respecto.
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III. PECULIARIDADES DERIVADAS DE LA VALORACION DE LA PRUE-
BA EN LOS SUPUESTOS DE APLICACION DEL REGIMEN DE ESTI-
MACION INDIRECTA

Como es sabido la estimacion indirecta constituye uno de los métodos de determinacion de la
base imponible previstos al efecto, siendo objeto de regulacion en los articulos 47,50y 51 de la LGT.

La aplicacion del citado método de estimacion de la base imponible se caracteriza por el
hecho de que no tiene lugar la utilizacion exclusiva de datos externos al contribuyente. Nos ha-
llamos por tanto ante un régimen de caracter subsidiario cuya aplicacion procede tinicamente en
aquellos supuestos en los que la Administracion no puede conocer los datos necesarios para la
estimacion completa de las bases imponibles por las causas legalmente previstas. Asi lo estable-
ce el articulo 53.1 de la LGT 2003, a cuyo tenor:

«1. El método de estimacion indirecta se aplicara cuando la Administracion tri-
butaria no pueda disponer de los datos necesarios para la determinacion completa de
la base imponible como consecuencia de alguna de las siguientes circunstancias: a)
Falta de presentacion de declaraciones o presentacion de declaraciones incompletas o
inexactas; b) Resistencia, obstruccion, excusa o negativa a la actuacion inspectora; ¢)
Incumplimiento sustancial de las obligaciones contables o registrales; d) Desaparicion
o destruccion, aun por causa de fuerza mayor, de los libros y registros contables o de
los justificantes de las operaciones anotadas en los mismos». Dicha estimacion habra
de aproximarse lo mas posible al rendimiento neto que se habria fijado en caso de que

se hubiese acudido al régimen normal de determinacion!®.

LY cudles son estos métodos de determinacion indirecta de bases imponibles fundamenta-
dos en presunciones establecidas por la ley? Al amparo de lo establecido por el articulo 53.2 de
la Ley 58/2003 cabe aludir a la existencia de diversos métodos, pudiendo determinarse las bases
o rendimientos mediante la aplicacion de cualquiera de ellos o de varios de los mismos conjun-
tamente. Sefiala concretamente el citado precepto que:

«2. Las bases o rendimientos se determinaran mediante la aplicacion de cualquie-
ra de los siguientes medios o de varios de ellos conjuntamente:

a) Aplicacion de los datos y antecedentes disponibles que sean relevantes al efecto.

b) Utilizacion de aquellos elementos que indirectamente acrediten la existencia
de los bienes y de las rentas, asi como de los ingresos, ventas, costes y rendimientos
que sean normales en el respectivo sector econdmico, atendidas las dimensiones de
las unidades productivas o familiares que deban compararse en términos tributarios.

19 N que decir tiene que dicha circunstancia adquiere una especial relevancia en el &mbito del Derecho Penal. Y ello de-
bido a que no se esta hablando en el presente caso de rendimientos reales, sino de rendimientos aproximados, los cuales
estaran mas o menos proximos a la realidad en funcion de que se utilice uno u otro de los métodos previstos al efecto.
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¢) Valoracion de las magnitudes, indices, médulos o datos que concurran en los
respectivos obligados tributarios, segin los datos o antecedentes que se posean de su-
puestos similares o equivalentesy.

Adviértase, por tanto, que se trata de un método fundamentado en la aplicacion de una serie de
presunciones que, en ocasiones, no encuentran un encaje directo dentro del proceso penal de cara a su
admision con los requisitos de validez exigibles por el ordenamiento penal a las pruebas indirectas.

Por otra parte, de cara a la aplicacion del citado método, la Inspeccion tributaria ha de seguir
el procedimiento previsto en el articulo 158 de la LGT, de conformidad con el cual:

«1. Cuando resulte aplicable el método de estimacion indirecta, la inspeccion de
los tributos acompaiiara a las actas incoadas para regularizar la situacion tributaria de
los obligados tributarios un informe razonado sobre: a) Las causas determinantes de
la aplicacion del método de estimacion indirecta; b) La situacion de la contabilidad y
registros obligatorios del obligado tributario; ¢) La justificacion de los medios elegi-
dos para la determinacion de las bases, rendimientos o cuotas; d) Los célculos y esti-
maciones efectuados en virtud de los medios elegidos.

2. La aplicacion del método de estimacion indirecta no requerira acto administra-
tivo previo que lo declare, pero en los recursos y reclamaciones que procedan contra
los actos y liquidaciones resultantes podra plantearse la procedencia de la aplicacion
de dicho método.

3. Los datos y antecedentes utilizados para la aplicacion del método de estima-
cion indirecta podran proceder de cualquiera de las siguientes fuentes:

a) Los signos, indices y modulos establecidos para el método de estimacion ob-
jetiva, que se utilizaran preferentemente tratandose de obligados tributarios que hayan
renunciado a dicho método. No obstante, si la Inspeccion acredita la existencia de ren-
dimientos o cuotas procedentes de la actividad econdmica por un importe superior,
sera este ultimo el que se considere a efectos de la regularizacion.

b) Los datos economicos y del proceso productivo obtenidos del propio obliga-
do tributario.

Podran utilizarse datos de ejercicios anteriores o posteriores al regularizado en
los que disponga de informacion que se considere suficiente y fiable. En especial,
podra utilizarse informacion correspondiente al momento de desarrollo de la actua-
cion inspectora, que podra considerarse aplicable a los ejercicios anteriores, salvo que
se justifique y cuantifique, por la Inspeccion o por el obligado tributario, que procede
efectuar ajustes en dichos datos.

Cuando este método se aplique a la cuantificacion de operaciones de caracteristicas
homogéneas del obligado tributario y este no aporte informacion al respecto, aporte infor-
macion incorrecta o insuficiente o se descubra la existencia de incorrecciones reiteradas en
una muestra de dichas operaciones, la inspeccion de los tributos podra regularizarlas por
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muestreo. En estos casos, podra aplicarse el promedio que resulta de la muestra a la tota-
lidad de las operaciones del periodo comprobado, salvo que el obligado tributario acredite
la existencia de causas especificas que justifiquen la improcedencia de dicha proporcion.

¢) Los datos procedentes de estudios del sector efectuados por organismos pu-
blicos o por organizaciones privadas de acuerdo con técnicas estadisticas adecuadas,
y que se refieran al periodo objeto de regularizacion. En este caso se identificara la
fuente de los estudios, a efectos de que el obligado tributario pueda argumentar lo que
considere adecuado a su derecho en relacion con los mismos.

d) Los datos de una muestra obtenida por los 6rganos de la Inspeccion sobre empre-
sas, actividades o productos con caracteristicas relevantes que sean analogas o similares a
las del obligado tributario, y se refieran al mismo afio. En este caso, la Inspeccion debera
identificar la muestra elegida, de forma que se garantice su adecuacion a las caracteris-
ticas del obligado tributario, y sefialar el Registro Publico o fuente de la que se obtuvie-
ron los datos. En caso de que los datos utilizados procedan de la propia Administracion
tributaria, la muestra se realizard de conformidad con lo dispuesto reglamentariamente.

4. En caso de imposicion directa, se podra determinar por el método de estima-
cion indirecta las ventas y prestaciones, las compras y gastos o el rendimiento neto de
la actividad. La estimacion indirecta puede referirse unicamente a las ventas y presta-
ciones, si las compras y gastos que figuran en la contabilidad o en los registros fiscales
se consideran suficientemente acreditados. Asimismo, puede referirse unicamente a las
compras y gastos cuando las ventas y prestaciones resulten suficientemente acreditadas.

En caso de imposicion sobre el consumo, se podra determinar por el método de
estimacion indirecta la base y la cuota repercutida, la cuota que se estima soportada y
deducible o ambos importes. La cuota que se estima soportada y deducible se calcu-
lara estimando las cuotas que corresponderian a los bienes y servicios que serian nor-
malmente necesarios para la obtencion de las ventas o prestaciones correspondientes,
pero solo en la cuantia en la que se aprecie que se ha repercutido el impuesto y que
este ha sido soportado efectivamente por el obligado tributario. Si la Administracion
tributaria no dispone de informacidn que le permita apreciar la repercusion de las cuo-
tas, correspondera al obligado tributario aportar la informaciéon que permita identifi-
car a las personas o entidades que le repercutieron el impuesto y calcular su importe.

Ningun gasto o cuota soportada correspondiente a un ejercicio regularizado por
medio de estimacion indirecta podra ser objeto de deduccion en un ejercicio distinto.

5. En el caso de tributos con periodos de liquidacion inferior al afio, la cuota es-
timada por la Inspeccion de forma anual se repartira linealmente entre los periodos de
liquidacion correspondientes, salvo que el obligado tributario justifique que procede
un reparto temporal diferente»?’.

20 14 Ley 34/2015, de 21 de septiembre, procedié a otorgar nueva redaccion al apartado tercero de este articulo 158 de la
LGT, afiadiendo ademas los apartados cuarto y quinto del citado precepto. A la luz de la citada reforma se sefialaron
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Adviértase en todo caso que este conjunto de requisitos se encuentran dirigidos a la Admi-
nistracion, no al juez. En consecuencia no obligan a este ultimo, con independencia de que pueda
servirse de ellos como instrumento interpretativo de gran valor. Lo que si serd competencia ex-
clusiva de los tribunales de justicia sera la cuota defraudada, debiendo procederse por tanto a fijar
y a liquidar el importe de la defraudacion mediante la aplicacion de la legislacion fiscal vigente,
si bien de conformidad con las reglas de valoracion de la prueba propias del Derecho Penal?!.

Asi las cosas el juez de lo penal habra de apreciar la aplicacion o no del régimen de estima-
cion indirecta determinando, en su caso, la cuota defraudada sin esperar a su determinacion por
los Tribunales Econémico-Administrativos y por la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

(Y como habran de ser interpretadas a tal efecto aquellas presunciones contenidas en la
legislacion tributaria? ;Cabria la posibilidad de trasladar plenamente las mismas al ambito del
Derecho Penal? A nuestro juicio la respuesta a esta cuestion ha de ser necesariamente negativa.
Téngase presente que, si bien el articulo 305 del Cddigo Penal constituye una especie de «ley
penal en blanco» respecto a la relacion tributaria y a las normas que llevan a concretar la cuantia
de lo defraudado, ello tinicamente implica que parte de sus contenidos se encuentran fuera del
Codigo Penal y, mas precisamente, en el ordenamiento tributario. Ahora bien ha de ser en todo
caso el juez penal el encargado de estimar probados aquellos presupuestos facticos que conlleva
la aplicacion de dicha normativa, correspondiendo igualmente a aquel su aplicacion, una vez re-
sulten probados los hechos de que se trate??.

las fuentes de las que pueden proceder los datos a utilizar en la estimacion indirecta, a saber: de los signos, indices y
modulos si el obligado pudo haberse aplicado el método de estimacion objetiva; de la propia empresa; de estudios es-
tadisticos o de una muestra efectuada por la Inspeccion. Con caracter adicional se preciso que la estimacion indirecta
puede aplicarse solo a las ventas e ingresos, solo a las compras y gastos, o a ambos simultaneamente, atendiendo a los
datos ocultados o inexistentes.

21 Asilo tiene declarado el TS, entre otras, en sus Sentencias de 5 de diciembre de 2002, 6 de noviembre de 2000, 9 de

marzo de 1993, 9 de febrero de 1991 y 27 de diciembre de 1990. En todas ellas se sefiala que la determinacion de la
cuota defraudada se configura como una cuestion prejudicial de naturaleza administrativo-tributaria que ha de ser re-
suelta por el propio 6rgano jurisdiccional penal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial. Ahora bien nada impide que, a tal efecto, el érgano jurisdiccional pueda contar con el informe
o dictamen técnico de la Inspeccion tributaria, que no fija ni determina la cuota tributaria, constituyendo inicamente
un elemento probatorio mas que ha de ser valorado racionalmente por el tribunal. En parecidos términos se pronun-
ci6 el Alto Tribunal en su Sentencia de 16 de mayo de 2002, al declarar lo siguiente: «La determinacion de la cuota
defraudada, como elemento objetivo del delito fiscal tipificado en el articulo 305 del Codigo Penal [...] constituye, en
principio, una cuestion prejudicial de naturaleza administrativa de caracter no devolutivo, que avoca para si el érgano
jurisdiccional penal y la resuelve atemperandose, en lo sustantivo, a las reglas del Derecho Administrativo-Fiscal (arts.
3y 7delaLECrim.y 10.1 de la Ley Organica del Poder Judicial), pero con estricta sujecion en los aspectos facticos
o probatorios a los principios constitucionales del proceso penal (SSTS 274/1996, de 20 de mayo, y 2486/2001, de
21 de diciembre. Hay que separar nitidamente esos dos aspectos sustantivo y procesal. En el primero, el juez penal ha
de ajustarse a la normativa fiscal; en el segundo ha de someterse de modo estricto, como en cualquier otra materia, a
las normas y jurisprudencia que regulan los requisitos de la prueba para que se pueda considerar de cargo y servir de
fundamento a una condena penal. El objeto del proceso penal es un hecho y no una determinada figura delictivay.

22 A este respecto conviene tener presente que las garantias constitucionales relativas a aquello que deba ser probado y

a la prueba en si son distintas en relacion con los diferentes elementos del delito. No obstante habra de concurrir en
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Tradicionalmente han venido estableciéndose diversos criterios al objeto de tratar de com-
patibilizar la aplicacion del principio de la presuncion de inocencia con la aplicacion del método
de estimacidn indirecta en tanto en cuanto, como ya se ha indicado, este ultimo método de de-
terminacion de la base imponible tinicamente proporciona un conocimiento probable de la base
imponible y de la deuda tributaria.

Al amparo del primero de estos criterios se estima que el régimen de estimacion indirecta de
la base imponible no solo implica la utilizacion de los llamados métodos indiciarios consistentes en
la aplicacion de modulos o signos de caracter estadistico, sino que conlleva igualmente una aproxi-
macion a la realidad concreta del caso mediante el desarrollo de diversas actuaciones destinadas a
proporcionar una probabilidad en el conocimiento de las cifras investigadas proxima a la certeza®3.

En segundo término, se considera que el caracter meramente indiciario que contribuye a
configurar el régimen de estimacion indirecta de la base imponible no excluye que, a través de su
utilizacion, pueda llegar a desvirtuarse la presuncion de inocencia, maxime si tenemos en cuenta
que, dentro del ambito procesal penal, la misma podria llegar a decaer como consecuencia de la

practica de diversas pruebas indiciarias?*.

Este caracter indiciario del régimen de estimacion indirecta ha de ser ponderado con prudencia,
ante la duda de tomar en consideracion la menor cantidad. Y, finalmente, conviene no olvidar la rela-

el juez de lo penal el convencimiento al que se refiere el articulo 741 de la LECrim. Y ello con independencia de que
a dicho convencimiento pueda llegarse igualmente a través de las pruebas indiciarias, siempre y cuando se cumplan
los requisitos establecidos al efecto por el TC, entre otras, en sus Sentencias 62/1994, 182/1995, 24/1997 y 68/1998,
asi como en las SSTS de 15 de noviembre de 1999 y de 26 de enero, 26 de febrero y 16 de octubre de 1998. En todos
estos pronunciamientos se pone de manifiesto que no existe ningiin inconveniente legal o argumental que impida apli-
car el sistema de la prueba indirecta o indiciaria de cara a determinar aquellos hechos que puedan constituir la base de
un delito contra la Hacienda Publica. Recuérdese ademas que la prueba de indicios se encuentra admitida para anular
los efectos derivados de la aplicacion del principio constitucional de presuncion de inocencia.

23 Entre estas actuaciones se sitia, por ejemplo, la utilizacion de los datos declarados por terceras personas a través del

modelo 347.

e Véase, en este sentido, lo declarado por el TS en su Sentencia de 26 de diciembre de 2001, en la que se llegd a poner

en tela de juicio el hecho de que las normas tributarias reguladoras de la estimacion indirecta tengan el caracter de
verdaderas normas sustantivas que deban ser observadas en la aplicacion de la norma penal. A juicio del Alto Tribu-
nal «La eventual infraccion de aquellos preceptos —se estaba refiriendo el tribunal a los articulos de la, por aquel en-
tonces vigente, LGT de 1963 reguladores de la estimacion indirecta— podria dar lugar, en su caso, a una impugnacioén
de las conclusiones a que hubiese llegado la Administracion en la fijacion de las bases y cuotas tributarias. Esto quie-
re decir que la infraccion de tales preceptos, si se hubiese producido, podria servir de base a una impugnacion de los
hechos declarados probados pero no para combatir la calificacion juridica de los mismosy. De este modo el tribunal
vino a apreciar la atenuante de confesion establecida en el articulo 21.4 del Codigo Penal cuando se hubiera comuni-
cado a la Administracion tributaria o a las autoridades competentes el incumplimiento de las obligaciones fiscales sin
que se reunieran los requisitos para que pudiera apreciarse la regularizacion establecida en el articulo 305.4 del cita-
do Codigo. Y, a tal efecto, se estimo que la solicitud de aplazamiento presentada por el acusado antes de que tuviera
conocimiento formal de las actuaciones penales facilitaba, a partir de la presentacion de la solicitud, la investigacion
y persecucion judicial de los hechos. En esta misma linea se sitiia la STS de 20 de junio de 2006.
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tiva inseguridad que proporciona todo conocimiento fundamentado en la mera existencia de indicios.
En este sentido es indudable que la aplicacion del método de estimacion indirecta conlleva una cierta
imprecision en lo que respecta a las cifras a las que ascienden las deudas tributarias no ingresadas.

Recapitulando, de cara al calculo de la cuota tributaria defraudada resulta perfectamente ad-
misible el recurso al sistema de estimacion indirecta para la determinacion de la base imponible.
Y ello sin perjuicio de que, en determinados supuestos, y como consecuencia de la estricta apli-
cacion de los criterios penales establecidos al efecto, no resulte posible tomar en consideracion la
totalidad de la cantidad determinada como defraudada por la Administracion tributaria mediante la
aplicacion de la normativa fiscal, sino inicamente una parte de la misma, a saber, aquella que se
corresponde con las exigencias derivadas del derecho fundamental a la presuncion de inocencia.

Ahora bien debe reconocerse que la aplicacion de este criterio puede llegar a provocar que,
desde un punto de vista estrictamente econémico, un determinado sujeto resulte beneficiado por el
hecho de que su actuacion sea constitutiva de delito, frente a la liquidacion que habria de girarsele en
el supuesto de que se continuase con la deuda tributaria en la via administrativa. Pensemos por ejem-
plo en aquellos supuestos en los que, aplicandose las presunciones configuradoras de la estimacion
indirecta previstas en la normativa tributaria, se alcanza una determinada cuota (cantidad esta que
habria de ser mantenida tanto por los tribunales econdmico-administrativos como por la jurisdiccion
contencioso-administrativa en el supuesto de que no constituyese delito fiscal), continuandose con el
procedimiento administrativo para su liquidacion y recaudacion. En cambio, si ese mismo supuesto
pasase a la jurisdiccion penal por ser constitutivo de delito, podria llegar a suceder que no se tuvie-
sen en cuenta algunas de las presunciones fiscales, alcanzandose asi una cuota defraudada inferior.

LY cudl es larazon de ser por la que se origina esta contradiccion? El error del sistema viene
motivado por el hecho de que la jurisdiccion penal traspasa sin mas la cuota defraudada determi-
nada a los efectos de lo establecido en el articulo 305 del Cédigo Penal a la cantidad que corres-
ponde indemnizar como responsabilidad civil derivada de la comision del delito. De este modo
termina origindndose una situacion en la que, paraddjicamente, la Agencia Tributaria no resulta
reintegrada de la totalidad del dafio causado con la comision del delito, esto es, del importe de la
deuda tributaria que resultaria de aplicar en sentido estricto la normativa tributaria.

(Qué alternativas cabria adoptar para solventar esta situacion paraddjica? A priori una
posibilidad seria defender que la cantidad defraudada superior a 120.000 euros prevista en el
articulo 305 del Codigo Penal representa una auténtica condicion objetiva de punibilidad y no
un elemento integrante del tipo. Asi las cosas el juez penal, a la hora de entrar a apreciar la
existencia de delito y, en su caso, fundamentar una sentencia condenatoria, no tendria por qué
llegar a una determinacion exacta de la cuota tributaria defraudada. Seria suficiente con que,
aplicando la normativa reguladora de la valoracion de la prueba en el proceso penal de acuerdo
con lo previsto en las exigencias del derecho a la presuncion de inocencia, se llegara al conven-
cimiento de que, sin lugar a dudas, se defraudo6 una cantidad superior a 120.000 euros, de manera
que, una vez comprobada la comision del delito, pudiera pasarse a la determinacion de la respon-
sabilidad civil sin tener que aplicar estrictamente la normativa penal. Por el contrario, si lo que
se deseara fuese reparar efectivamente el dano causado, podria determinarse en dicho momento
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de forma exacta la cuota tributaria resultante aplicando exclusivamente la normativa tributaria
y, en concreto, el régimen de estimacion indirecta previsto en ella sin ningun tipo de limitacion.

Una segunda alternativa (susceptible de emplearse asimismo de cara a hacer frente a diver-
sas cuestiones relativas a la ejecucion de sentencias) podria consistir en defender la reserva a la
Administracion, tras haberse dictado la sentencia penal condenatoria, del tramite liquidatorio de
la cuota tributaria que estuviese pendiente de pago.

De este modo habria que concluir que resulta improcedente la declaracion de responsabilidad
civil en aquella sentencia penal que sancione la comision del delito fiscal®. Y ello sobre la base, en
primer lugar, de considerar que la Administracion se encuentra suficientemente dotada de los instru-
mentos juridicos necesarios para hacer efectiva la deuda, gozando ademas de una especial proteccion
que hace innecesaria la intervencion judicial de cara a proceder por via ejecutiva contra el patrimonio
de los deudores?¢. En segundo término, podria argumentarse en defensa de dicha interpretacion que
las potestades tributarias de la Administracion presentan un caracter indisponible, de manera que si
se admitiese el régimen de renuncia por reserva de las acciones para reparar el dano que establece el
articulo 112 de la LECrim. se estaria reconociendo a la Administracion una facultad dispositiva sobre
el procedimiento a seguir de cara a hacer efectivo el crédito tributario, lo que no resulta congruente
con la naturaleza del mismo ni con las potestades de gestion y recaudacion de las que dispone aquella.

A mayor abundamiento habria que tener presente que el responsable del delito no tiene por
qué coincidir necesariamente con el obligado tributario. Asi las cosas, mientras la indemniza-
cion recae sobre el responsable del delito, la deuda tributaria pesa sobre el contribuyente, esto es,
sobre el sujeto titular de la capacidad econdémica. Y, en el supuesto de que se admitiese el des-
plazamiento de la deuda hacia el responsable criminal, podria terminar produciéndose una vul-
neracion del principio de capacidad contributiva, en tanto en cuanto la obligacion de contribuir
al sostenimiento de las cargas publicas terminaria recayendo sobre aquel sujeto que incurre en la
conducta delictiva, liberandose en cambio de dicha obligacién de contribuir a quien, al amparo
de lo establecido por la norma tributaria, se encuentra obligado a ello.

Desde nuestro punto de vista, si se admitiese la determinacion y ejecucion de la cuota tributa-
ria por la jurisdiccion penal se estaria ignorando la propia evolucion del Derecho en general y del
Derecho Financiero y Tributario, en particular, cuyo nacimiento responde a la necesidad de dotar
al Estado y a la Administracion de unos mecanismos e instrumentos eficaces para llevar a cabo su
actuacion en aquellos supuestos en los que tiene lugar el ejercicio de su potestad de imperium una
de cuyas principales manifestaciones lo es la potestad tributaria?’.

25 Deesta opinion se muestra partidario, entre otros, SIMON ACOSTA, E.: El delito de defraudacion tributaria, Aranzadi,
Pamplona, 1998, pags. 115y ss.

26 g efecto, cabria estimar que falta la ratio que justifique la extension de la competencia del juez penal a cuestiones
de caracter meramente civil.

27 Como es sobradamente conocido el Derecho Piiblico surge a la luz de la insuficiencia del Derecho Privado de cara a
poder regular las relaciones juridicas existentes entre el Estado y los particulares, tanto desde un punto de vista material
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Por otra parte, la autotutela ejecutiva o la ejecutoriedad de los actos de las Administraciones
publicas establecida en nuestro ordenamiento juridico posibilita a estas la ejecucion de sus actos
administrativos por sus propios medios sin necesidad de tener que acudir a la via judicial. No
cabe aludir a la existencia de una justificacion suficiente que permita excepcionar la aplicacion
de dicho principio. Y el hecho de que exista una responsabilidad penal por los mismos hechos
que dan origen al surgimiento de la deuda no tiene por qué resultar incompatible con el mismo.

En este sentido la negativa adoptada por los juzgados y tribunales del orden penal a aplicar
la normativa tributaria en toda su extension y efectos representa un grave perjuicio para la Ha-
cienda Publica carente de toda fundamentacion. De hecho, en determinados supuestos termina
resultando econémicamente mas beneficioso que los hechos sean constitutivos de delito fiscal
frente a su liquidacion y exigencia en via administrativa. Y, a mayor abundamiento, la Adminis-
tracion tributaria no termina obteniendo una reparacion total del dafio causado con motivo de la
comision delictiva, la cual habria de concretarse en la determinacion del importe de la deuda tri-
butaria calculada conforme a la normativa fiscal?®.

Con caracter general resulta posible aludir a la existencia de una excepcion legal a la integra
ejecucion judicial de los pronunciamientos de la sentencia, posibilitandose asi que el Estado acuda
a la via administrativa de apremio para el cobro de las costas tasadas a su favor en cualquier tipo
de procesos incluidos los penales, y a pesar de que el pronunciamiento de costas constituye uno
de los pronunciamientos econéomicos de la sentencia. Nos estamos refiriendo al articulo 13 de la
Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas en su
redaccidn otorgada por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, y de conformidad con el cual para la
exaccion de las costas impuestas a particulares se ha de utilizar el procedimiento administrativo
de apremio en defecto de pago voluntario.

En resumen, son los propios perjuicios que puedan llegar a producirse a la «victima» del
delito a través del cual se determine y exija la deuda en la jurisdiccion penal, junto con el corre-
lativo enriquecimiento que pueda llegar a producirse en la persona del infractor penal, los facto-

como procedimental, encargandose aquel de dotar al Estado de una relacion de primacia frente a los particulares fun-
damentada en el interés publico que representa y que justifica tanto la adopcion de una normativa especifica de estas
relaciones juridicas como el desarrollo de unos procedimientos propios a través de los cuales la Administracion actiia
en el ejercicio de aquellas potestades que expresamente se le atribuyen. En definitiva, la deuda tributaria se establece en
funcion del interés general, lo que explica la creacion de una rama especifica del Derecho a la que se le ha de permitir
actuar en todo caso, cualquiera que sea la forma a través de la cual se determine la deuda. Y, a este respecto, el hecho
de que los hechos en cuestion sean constitutivos de delito no debe afectar al interés general que representa el crédito
tributario, no justificindose de ningin modo la negativa a la aplicacion de las normas especificamente previstas.

28 Como ya sabemos dicha circunstancia no se produce en los supuestos de aplicacion del método de estimacion indi-

recta. Incluso el TS tiene declarado, entre otras, en sus Sentencias de 19 de octubre de 1990, 14 de marzo y 5 de sep-
tiembre de 1991 y de 4 de marzo de 1992 que la cantidad defraudada no genera el interés de demora, a pesar de que
el articulo 58 de la LGT defina este ultimo como deuda tributaria y se haya estimado por parte del propio tribunal que
presenta una naturaleza indemnizatoria y no un caracter sancionador.
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res que aconsejan excluir de este orden jurisdiccional, no ya solo la accion para exigir el cobro
de la deuda tributaria, sino también la accion para determinar o liquidar esta. Siempre que exista
una responsabilidad legal en favor de la Hacienda Publica destinada a continuar con la respon-
sabilidad tributaria, ocupandose los érganos judiciales penales de todos los aspectos relativos a
la configuracion de la responsabilidad de tipo penal, la Administracion estara obligada a cumplir
con lo prescrito por el ordenamiento juridico publico, no pudiendo elegir el procedimiento a uti-
lizar de cara a garantizar el cobro de sus créditos.

IV. ALCANCE DE LA PRUEBA INDICIARIA

La denominada en el ordenamiento juridico penal prueba «indirecta» o «indiciaria» (que se
corresponde con la de las presunciones judiciales de la Ley de Enjuiciamiento Civil) representa
un medio probatorio de gran utilidad, tanto con caracter general como, en particular, tratindose
de delitos fiscales. Y es que no suele ser infrecuente que, dentro de estos ultimos, la conducta de-
fraudatoria venga precedida de la existencia de una planificacion destinada a tratar de ocultar los
hechos o actos defraudatorios y, en consecuencia, constitutivos de delito. A mayor abundamiento
en ocasiones se trata, no ya solo de una prueba de especial trascendencia, sino de la prueba prin-
cipal (y a veces unica) para el averiguamiento del elemento subjetivo integrante del delito fiscal.

Siguiendo en este punto la doctrina elaborada por el TC? cabe afirmar que la prueba indirec-
ta, de presunciones o de indicios constituye aquella que se dirige a tratar de demostrar la certeza de
los hechos o, en su caso, partes de indicios de los que pueda inferirse la existencia de un delito y la
participacion del acusado, sirviéndose a tal efecto de un razonamiento fundamentado en el estable-
cimiento de un nexo causal y loégico entre los hechos probados y aquellos que se pretende probar.

LY cuales son los requisitos que han de concurrir para la validez de esta prueba de indicios? En
primer lugar, se requiere que exista una pluralidad de indicios, teniendo en cuenta que el indicio ais-
lado generalmente se presenta inconsistente y ambiguo, adquiriendo aquellos su fuerza persuasiva en
su coincidencia y afinidad significativa plural. En segundo término, es necesario que dichos indicios
aparezcan acreditados a través de una prueba directa y que concurra una relacion de armonia o de con-
comitancia entre ellos, de manera tal que resulten compatibles entre si y no se excluyan mutuamente.

Asimismo se requiere la existencia de un enlace racional y preciso entre dichos indicios o
hechos base y la consecuencia probatoria que a partir de los mismos se pretenda obtener. Y, fi-
nalmente, resulta exigible el andlisis de las coartadas o contraindicios que se transmutan en indi-
cios inculpatorios cuando se acredita su inconsistencia o falsedad.

29 Véanse a este respecto, entre otras, las Sentencias 229/1988, de 1 de diciembre, y 111/1990, de 18 de junio. Igual-
mente el TS se ha pronunciado en parecidos términos, por ejemplo, en sus Sentencias de 17 de noviembre de 1999,
23 de octubre de 1997, 25 de abril de 1994, 7 de julio de 1993 y de 30 de octubre de 1992.
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Pues bien, de cara a la utilizacion de la prueba indiciaria la valoracion realizada por el tri-
bunal habra de figurar expresada en la sentencia, poniendo especialmente de manifiesto que no se
aparta de las reglas de la logica y que no resulta, en consecuencia, irracional o arbitraria, lo cual
adquiere siempre una especial trascendencia a efectos de una posterior apelacion o casacion3®.

Refiriéndose al alcance de la prueba de indicios afirma BARRACHINA JuaN3! que dicha prue-
ba ha de reunir ciertos requisitos al objeto de poder destruir la presuncion de inocencia, los cuales
se concretan en los siguientes. En primer lugar, que dichos indicios estén plenamente acreditados y
que, ademas, sean plurales (0, con caracter excepcional, inico pero de una especial fuerza acredi-
tativa), resultando ademas concomitantes al hecho a probar y hallandose interrelacionados entre si.
Y, en segundo término, que a partir de dichos indicios se deduzca el hecho consecuencia, entendido
como juicio de inferencia razonable, de manera que no solamente sea arbitrario o infundado, sino
que ademas responda plenamente a las reglas de la 16gica y de la experiencia. Y ello con el objeti-
vo ultimo de que de los hechos base acreditados termine fluyendo el dato preciso de demostracion,
existiendo entre ambos un enlace preciso y directo de acuerdo con las reglas del criterio humano.

Téngase presente no obstante que, en la actualidad, la ley permite incoar diligencias a par-
tir de una mera denuncia, siendo ambos sistemas compatibles con los derechos reconocidos en el
articulo 24 de nuestra Norma Fundamental. En todo caso, y a tenor de lo declarado por el TC a
través, entre otras, de sus Sentencias 9/1982 y 20/1987, unicamente cuando los hechos van sien-
do esclarecidos en el curso de la investigacion fiscal es cuando resulta posible que la acusacion
quede debidamente perfilada tanto factica como juridicamente. Y ello especialmente cuando se
plasma en los escritos de calificacion o de acusacion los cuales, de conformidad con lo estableci-
do por el articulo 24 de la Constitucion espafiola (CE), no podran ser imprecisos o insuficientes.

Pero la Administracion tributaria no puede ni debe limitarse a pasar el tanto de culpa a la ju-
risdiccion penal o remitir el expediente administrativo al Ministerio Fiscal sin la concurrencia de
una motivacion suficiente y clara acerca de la existencia de indicios racionales de criminalidad.

V. LOS TESTIGOS DE REFERENCIA

Define el TS en su Sentencia de 18 de julio de 1996 al testigo como «La persona fisica que, sin
ser parte en el proceso, es llamada a declarar, segun su experiencia personal, acerca de la existencia y
naturaleza de unos hechos conocidos con anterioridad al proceso, bien por haber presenciado como
testigo directo bien por haber tenido noticia de ellos por otros medios como testigo de referenciay.

30 Téngase presente ademas que, en relacion con esta cuestion, el TS tiene declarado que la prueba indirecta ni es subordi-
nada ni resulta inferior a la directa, adquiriendo un caracter tan garantista como esta tltima. Y, por otra parte, como es so-
bradamente conocido, no resulta posible trasladar al ambito penal sin mas las presunciones de otras ramas del Derecho.

31 BArRACHINA Juan, E.: «Motivacion preceptiva en la remision de actuaciones de la Administracion tributaria a la ju-
risdiccion penal en caso de delito fiscaly, Gaceta Fiscal, nam. 315, 2012, pag. 48.
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Adviértase, por tanto, que el TS reconoce la existencia de dos clases de testimonios claramente
diferenciadas: de una parte, el procedente del testigo directo, esto es, de aquel sujeto que ha observa-
do y presenciado por si mismo los hechos sobre los que va a declarar; y, de otra, el proveniente del
testigo de referencia, esto es, de aquel sujeto al que le ha llegado el conocimiento de los hechos sobre
los que va a declarar, no de forma directa sino por el testimonio de quien efectivamente los presencio.

Por su parte, el articulo 710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere a los testimonios de
referencia en los siguientes términos: «Los testigos expresaran la razon de su dicho y, si fueren
de referencia, precisaran el origen de la noticia, designando con su nombre y apellidos, o con las
seflas con que fuere conocida, a la persona que se la hubiere comunicado».

Con caracter general no creemos que pueda plantearse duda alguna acerca del valor de los
testimonios directos y de la posibilidad de su utilizacion como prueba de cargo que desvirtue la
aplicacion del principio de presuncion de inocencia. En cambio, si que podria llegar a suscitar
un cierto recelo la fuerza probatoria que pudiera otorgarse a los testimonios de referencia, debi-
do precisamente a que estos tltimos no tienen por objeto hechos directamente comprobados por
la persona que testifica, de manera que la inmediatez del 6rgano jurisdiccional al practicar esta
prueba no alcanza al sujeto que hubiese apreciado en primera persona los hechos controvertidos.
Y es que la tinica prueba que podria llegar a desvirtuar la presuncion de inocencia es la efectuada
en el juicio oral bajo los principios de contradiccion, publicidad e inmediacion3?.

Lo cierto es que, sin perjuicio de su valoracion, se trata de una prueba que resulta perfecta-
mente admisible, hallindose incluso prevista en la normativa tributaria. A mayor abundamiento,
este tipo de prueba puede llegar a adquirir una cierta relevancia en el ambito de los delitos fisca-
les, en tanto en cuanto en ocasiones tiene lugar la intervencion en el expediente administrativo de
determinados sujetos que han efectuado actuaciones de comprobacion material de hechos aisla-
dos y concretos, no siendo llamados al juicio oral. Pensemos, por ejemplo, en aquellos supuestos
en los que la unidad que esta realizando actuaciones de comprobacion e investigacion requiere,
en alglin punto particular, que un actuario de otra unidad territorial distinta practique una deter-
minada diligencia, incorporandola al expediente.

(Qué valoracién ha de otorgarse al citado medio probatorio? ;Cabria la posibilidad de que
pudiera ser utilizado como base con la finalidad de hacer frente a la aplicacion del derecho cons-
titucional a la presuncion de inocencia? Como regla general tanto el TC como el TS se han pro-
nunciado acerca de estas cuestiones partiendo de la base de que resulta posible su admision, si
bien con una cierta cautela y prudencia’3.

2 Ni que decir tiene, ademads, que se trata de una regla que rige igualmente en materia de prueba testifical.

33 También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos procedid, en su dia, a adoptar una postura de especial pruden-
cia en relacion con la idoneidad de las declaraciones de referencia como elemento probatorio suficiente para poder
fundamentar la imposicion de una condena penal, en tanto en cuanto aquellas suponen siempre una limitacion de la
posibilidad de defensa contradictoria. A tal efecto pueden consultarse, entre otras, las Sentencias de 19 de diciembre
de 1990 (Caso Delta vs. Francia), de 19 de febrero de 1991 (Caso Isgré vs. Italia), de 26 de abril de 1991 (Caso Asch
vs. Austria), de 28 de agosto de 1992 (Caso Artner vs. Austria) y de 14 de diciembre de 1999 (Caso 4. M. vs. Italia).
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Asi, por ejemplo, sefiala el intérprete supremo de nuestra Constitucion en su Sentencia 209/2001,
de 22 de octubre, que, como regla general, la prueba testifical de referencia constituye uno de los
actos de prueba que los tribunales de la jurisdiccion penal han de tomar en consideracion en orden a
poder fundar la condena, ya que la ley no excluye su validez y eficacia. No obstante, matiza a conti-
nuacion el TC en el citado pronunciamiento que «Aunque sea un medio probatorio admisible (con
la sola excepcion del proceso de injurias y calumnias verbales, art. 813 de la LECrim.) y de valora-
cién constitucionalmente permitida que, junto con otras pruebas, pueda servir de fundamento a una
sentencia de condena, no significa que, por si sola, pueda erigirse, en cualquier caso, en suficiente
para desvirtuar la presuncion de inocencia [...] De un lado, incorporar al proceso declaraciones tes-
tificales a través de testimonios de referencia implica la elusion de la garantia constitucional de in-
mediacion de la prueba, al impedir que el juez que ha de dictar sentencia presencie la declaracion
del testigo directo, privandole de la percepcion y captacion directa de elementos que pueden ser
relevantes en orden a la valoracion de su credibilidad [...] De otro, supone soslayar el derecho que
asiste al acusado de interrogar al testigo directo y someter a contradiccion su testimonio, que integra
el derecho al proceso con todas las garantias del articulo 24.2 de la Constitucion»**.

A laluz de estas consideraciones puede advertirse, en consecuencia, que el TC califica este medio
probatorio con numerosas cautelas, dando a entender que resulta poco recomendable. Y, al objeto de
poder compatibilizar la posibilidad de utilizar este medio de prueba con la doctrina critica elaborada
al efecto por el TC se ha de concluir afirmando que la declaracion del testigo de referencia no puede
llegar a sustituir a la del testigo principal. Por el contrario, existiendo testigos presenciales el érgano
judicial ha de proceder a oirlos directamente, en lugar de llamar a declarar a quienes oyeron de ellos
el relato de su experiencia. Y ello con independencia de que, excepcionalmente, resulte admisible el
testimonio de referencia, siempre y cuando su utilizacion en el proceso sea inevitable y necesaria®>.

En resumen, y al igual que sucede cuando tiene lugar la intervencion de los distintos actua-
rios de la Agencia Tributaria en el juicio oral, el caracter restrictivo que la jurisprudencia del TC
otorga a la prueba de los testigos de referencia determina que todo aquel sujeto que haya tenido
una intervencion directa en la comprobacion material de los hechos que hubieran de ser declara-
dos como probados para fundamentar una sentencia condenatoria deba ser llamado a las sesiones
del juicio oral como testigo directo para poder ser interrogado respecto de los mismos.

VI. LA TRASCENDENCIA DE LA DECLARACION DEL AUTOINCULPA-
DO Y DEL SILENCIO DEL ACUSADO

Al objeto de poder entrar a valorar el alcance de la prueba relativa a la declaracion del autoin-
culpado puede tomarse como punto de referencia la doctrina elaborada por el TC, entre otras, en

34 ya con anterioridad se habia pronunciado el TC en parecidos términos, entre otras, en sus Sentencias 79/1994, de
14 de marzo, 261/1994, de 3 de octubre, 35/1995, de 6 de febrero, 131/1997, de 15 de julio, 7/1999, de 8 de febrero,
y 97/1999, de 31 de mayo.

35 Vease a este respecto lo declarado por el TC en su Sentencia 79/1994, en la que se sefiala que: «Existe una situacion
excepcional en los casos de imposibilidad real y efectiva de obtener la declaracion del testigo directo o principal».
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sus Sentencias de 17 de septiembre de 2001 o de 11 y 21 de marzo de 2002, en las que se declara
lo siguiente: «La declaracion de un coimputado es sospechosa cuando se trata de la unica prueba
de cargo en la medida en que el acusado, no solo tiene la obligacion de decir la verdad, sino que
puede callar parcial o totalmente o incluso mentir, en virtud de sus derechos a no declarar contra
si mismo y a no confesarse culpable reconocidos en el articulo 24.2 CE, que son garantias instru-
mentales del mas amplio derecho a la defensa. Por ello hemos exigido al menos una minima co-
rroboracion de las declaraciones de los coimputados, cuando dichas declaraciones son las unicas
pruebas de cargo en las que se basa la sentencia condenatoria [...] ha de estar avalada por algin
dato, hecho o circunstancia externa, debiendo dejar al analisis caso por caso la determinacion de
si dicha minima corroboracion se ha producido o no». Estima asi el propio TC que se trata de la
unica prueba de cargo destinada a desvincular la presuncion de inocencia.

Téngase presente por otra parte que, de cara a que dicha declaracion del autoinculpado pueda
servir de fundamento a una sentencia condenatoria, habra de resultar avalada por algiin hecho, dato
o circunstancia, no siendo necesario en cambio que haya de ser avalada por otra prueba, al bastar
los meros datos o hechos, a pesar de que no tengan la entidad suficiente para constituir verdaderos
medios de prueba.

Por lo que respecta al silencio del acusado, se trata de un derecho constitucional, motivo
por el cual no cabe que por el solo hecho de guardarse silencio pueda considerarse a dicho sujeto
como culpable. Y ello no obsta para que el tribunal pueda tomar en consideracion dicho silencio
procediendo a su valoracion como un simple indicio mas junto a otros cuando, tal y como sefial6
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su Sentencia de 8 de febrero de 1996, debido a las
concretas circunstancias del caso y a las evidencias aducidas por la acusacion, resulte esperable
una respuesta del acusado que esté en situacién de facilitarla’®,

VII. PRINCIPALES CUESTIONES PROCESALES SUSCEPTIBLES DE PLAN-
TEARSE CON MOTIVO DE LA VALORACION DE LA PRUEBA EN EL
DELITO FISCAL

1. CONSECUENCIAS DERIVADAS DE UN EVENTUAL RECHAZO A LA
PRACTICA DE LA PRUEBA

El eventual rechazo de alguna de las pruebas propuestas por las partes se producira cuando
las mismas carezcan de relacion con el objeto discutido, asi como cuando versen sobre hechos
que figuren ya acreditados en la causa por otros medios probatorios de caracter diverso.

Ahora bien segun se trate de un proceso penal ordinario o abreviado el érgano jurisdiccio-
nal penal actuara de diversa forma a la hora de proceder a rechazar el medio de prueba propues-
to por las partes.

36 En esta misma linea se sitda la STS de 29 de noviembre de 1997.
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Tratandose de un procedimiento ordinario sefala el articulo 659 de la LECrim. lo siguiente:

«Devuelta que sea la causa por el ponente, el tribunal examinara las pruebas pro-
puestas, e inmediatamente dictara auto admitiendo las que considere pertinentes y re-
chazando las demas.

Para rechazar las propuestas por el acusador privado, habra de ser oido el fiscal
si interviniere en la causa.

Contra la parte del auto admitiendo las pruebas o mandando practicar la que se
hallare en el caso del parrafo tercero del articulo 657, no procedera recurso alguno.

Contra la en que fuere rechazada o denegada la practica de las diligencias de prue-
ba podra interponerse en su dia el recurso de casacion, si se prepara oportunamente
con la correspondiente protesta.

En el mismo auto sefalara el tribunal el dia en que deban comenzar las sesiones
del juicio oral, teniendo en consideracion la prioridad de otras causas y el tiempo que
fuere preciso para las citaciones y comparecencias de los peritos y testigos.

Por su parte dispone el articulo 785 de la citada LECrim., refiriéndose en este caso al proceso
penal abreviado, que: «En cuanto las actuaciones se encontraren a disposicion del 6rgano compe-
tente para el enjuiciamiento, el juez o tribunal examinara las pruebas propuestas e inmediatamente
dictara auto admitiendo las que considere pertinentes y rechazando las demas, prevendra lo nece-
sario para la practica de la prueba anticipada y sefialara el dia en que deban comenzar las sesiones
del juicio oral. En esa resolucion se ordenara el libramiento de las comunicaciones que sean nece-
sarias para asegurar la practica de las pruebas que sean propuestas y admitidas, cuando asi lo hu-
bieren solicitado las partes»>’.

Sabido es que, en la generalidad de los casos, el derecho a la practica de la prueba ha de ser
analizado desde la perspectiva que ofrecen las garantias fundamentales y el derecho a un juicio justo,
hallandose proscrita la indefension en el articulo 24.2 de nuestra Norma Fundamental y, en defini-
tiva, en el conjunto de los convenios internacionales incorporados a nuestro ordenamiento juridico.

Ahora bien sin perjuicio de lo anterior, y siguiendo la doctrina elaborada en este punto por el
TC, entre otras, en sus Sentencias 36/1983, de 11 de mayo, 89/1986, de 1 de julio, 22/1990, de 15

37 Lo dispuesto por el citado precepto debe ser puesto ademas en conexion con el articulo 786.2 de la citada ley, a cuyo
tenor: «El juicio oral comenzara con la lectura por el secretario de los escritos de acusacion y defensa. Seguidamente, a
instancia de parte, el juez o tribunal abrird un turno de intervenciones para que puedan las partes exponer lo que estimen
oportuno acerca de la competencia del 6rgano judicial, vulneracion de algin derecho fundamental, existencia de articulos
de previo pronunciamiento, causas de la suspension del juicio oral, nulidad de actuaciones, asi como sobre el contenido
y finalidad de las pruebas propuestas o que se propongan para practicarse en el acto. El juez o tribunal resolvera en el
mismo acto lo procedente sobre las cuestiones planteadas. Frente a la decision adoptada no cabra recurso alguno, sin per-
juicio de la pertinente protesta y de que la cuestion pueda ser reproducida, en su caso, en el recurso frente a la sentenciay.
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de febrero, y 59/1991, de 14 de marzo, declard el TS en sus Sentencias de 14 de julio de 1995 y de
1 de abril de 1996 que: «[...] El derecho a la prueba no es absoluto, ni se configura como un dere-
cho limitado o incondicionado a que se admitan todas las pruebas propuestas por las partes o a que
se practiquen todas las admitidas con independencia de su pertinencia, necesidad y posibilidad»?8.

Esta situacion conduce irremediablemente a la practica del denominado «juicio de relevan-
cia» de la prueba por parte del juzgado o tribunal frente al que deba de practicarse. Se otorga asi
al 6rgano judicial la facultad de valorar razonada y razonablemente la pertinencia de la prueba
en el instante de la proposicion asi como su necesidad en el momento de su practica, con la fi-
nalidad de evitar el surgimiento de diligencias innecesarias asi como suspensiones carentes de
razén de ser que terminen generando dilaciones indebidas. Y no parece que el ejercicio de dicha
facultad suponga, en ningln caso, la vulneracion del derecho constitucional a la practica de la
prueba, al margen de la posibilidad existente de poder revisar en casacion la razonabilidad de la
decision del tribunal, al objeto de evitar cualquier eventual supuesto que pudiera llegar a produ-
cir una efectiva indefension a la parte proponente de la prueba®.

Téngase presente, finalmente, que solo procedera la estimacion de la casacion (lo que im-
plicaria necesariamente la repeticion del juicio con la consiguiente dilacion que ello supondria)
en aquellos supuestos en los que pudiera apreciarse razonablemente la posibilidad de que la in-
admision de la prueba o su eventual falta de practica pudo llegar a tener alguna incidencia en la
decision final alcanzada, habiendo podido producirse por tanto una situacion de indefension. Tal
y como sefiald el TS en su Sentencia de 21 de diciembre de 1999 «En el analisis de la pertinencia
de la prueba el tribunal debe tomar en consideracion, no solamente su abstracta relacion con el
tema enjuiciado, sino también su concreta relevancia, de manera tal que si los datos que se pre-
tenden acreditar mediante la misma no pueden tener incidencia alguna sobre la evaluacion de la
concreta acusacion formulada, su desestimacion es plenamente correcta. Asimismo el tribunal
debe ponderar otros derechos constitucionales en juego como el derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas y el de tutela judicial efectiva, procurando evitar diligencias intitiles asi como
aquellas que tnicamente pretenden dilatar innecesariamente el proceso».

2. CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LA INCOMPARECENCIA DE TES-
TIGOS

Igualmente con motivo de la practica de la prueba testifical en las sesiones del juicio oral
podria llegar a plantearse ante el juez o tribunal el supuesto en el que alguno de los testigos debi-
damente citado no compareciese ante la sede de aquel el dia sefialado para el juicio.

38 Ya con anterioridad se habia pronunciado en similares términos el Alto Tribunal, entre otras, en sus Sentencias de 7
de marzo de 1988, 28 de febrero de 1989, 15 de febrero de 1990, 14 de abril de 1991 y de 18 de septiembre de 1992.

39 Véase, a este respecto, la STS de 23 de mayo de 1996.
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Pues bien, en relacion con dicha situacion se ha de sefialar que la eventual decision judicial
de suspender el juicio se encuentra intimamente vinculada a la opinion que se haya formado el
organo judicial acerca de la necesidad de prueba acordada, cuya practica podria verse dificultada
e incluso imposibilitada con motivo del surgimiento de circunstancias imprevistas. E igualmente
habran de ser tomados en consideracion otros aspectos tales como la complejidad del sumario y
de los propios elementos probatorios que figuren acumulados a lo largo de su elaboracion y en el
tramo del juicio oral que hubiera podido desarrollarse.

Siguiendo la doctrina elaborada a este respecto por el TS, entre otras, en sus Sentencias de
28 de febrero y 8 de marzo de 1990 habria que concluir que la pertinencia de las pruebas y la ne-
cesidad de las mismas en el juicio representan conceptos diferenciados que afectan a momentos
procesales distintos en los que resulta posible advertir una gradual existencia logica. En palabras
del tribunal: «Si pertinente es lo oportuno y adecuado, necesario quiere decir tanto como indis-
pensable y forzoso, de suerte que no existe contradiccion en que este tribunal admita determinada
prueba por juzgarla oportuna y luego, ante los obstaculos que se ofrecen para su practica, prescin-
da de ella como innecesaria y lleve adelante el juicio sin acordar la suspension que pudiera soli-
citarse por alguna de las partes».

Estima asi el TS que el derecho a la prueba en ninglin caso constituye un derecho absolu-
to o limitado. Ahora bien, en el supuesto de que aquella prueba que se proponga conduzca a una
defensa eficaz del acusado, dicho derecho habra de prevalecer sobre cualquier otro. En cambio,
si la realizacion de la prueba propuesta no diese lugar a la obtencion de resultado alguno, la de-
negacion de su practica resultara correcta®’.

VIII. SUPUESTOS EN LOS QUE RESULTA POSIBLE LA IMPUGNACION
DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA PRACTICADA

Como regla general aquella parte del proceso que se vea perjudicada por un determinado
pronunciamiento judicial con motivo de la actividad probatoria llevada a cabo en el desarrollo del
juicio oral podra solicitar la revision de la misma por alguno de los siguientes motivos: distinta
valoracion de la prueba, error de hecho o inexistencia de prueba de cargo.

Cada uno de estos motivos presenta, como no podia ser de otra manera, su propio ambito de
actuacion, a resultas de la existencia de 6rganos jurisdiccionales y de procedimientos de caracter
diverso. Por otra parte, ha de quedar claro ya desde un primer momento que resulta incompatible
la invocacion conjunta de los principios relativos a la presuncion de inocencia y a la existencia de
error en la valoracion probatoria. La razén de ser de dicha incompatibilidad parece clara: al ale-
garse la existencia de una vulneracion del referido principio constitucional, habra de analizarse

40 Véanse, en este sentido, las SSTS de 17 de junio de 1994 y de 13 de abril de 1993.
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igualmente la concurrencia del presunto error*!. Procedemos a continuacién a analizar cada uno
de los citados motivos.

1. LA EXISTENCIA DE UNA DISTINTA VALORACION DE LA PRUEBA

En lineas generales el presente motivo suele quedar reservado para los recursos de apela-
cion de aquellas sentencias que han sido dictadas por los Juzgados de lo Penal ante las Audiencias
Provinciales, que son las unicas facultadas para analizar en su totalidad el conjunto de aspectos
que plantea la practica de la prueba, al amparo de la plena jurisdiccion derivada de la interposi-

cién del recurso de apelacion®?.

Ahora bien a pesar de que, como se ha indicado, dentro del ambito del recurso de apelacion
se permite entrar a conocer y examinar la concreta valoracion de la prueba efectuada en el pro-
nunciamiento inicial, esta situacion no suele llegar a plantearse en la practica. En efecto, la mayo-
ria de las Audiencias Provinciales suelen optar por el criterio de no entrar a alterar la valoracion
de la prueba ya realizada en atencidn, principalmente, a razones de inmediacion en la percepcion
por parte del juez de instancia, que ya ha presenciado su practica y que puede entrar a apreciarla
de manera conjunta, especialmente en lo que se refiere a la practica de pruebas cuya valoracion
depende, en buena medida, de la percepcion directa®’.

Por su parte el TC tiene declarado a este respecto, refiriéndose a aquellos supuestos en los
que, existiendo una primera sentencia absolutoria el tribunal de apelacion, llevando a cabo una
nueva valoracion de la prueba, dicta una sentencia condenatoria, que para poder dictar un fallo
condenatorio se requiere haber oido personalmente al condenado y a los testigos bajo los princi-

41 Asi lo estimé ademds el TS, por ejemplo, en sus Sentencias de 16 de marzo de 1989 y de 3 de octubre de 1995, en
las que se afirma que: «Resulta conceptualmente incompatible la conjunta invocacion del principio de presuncion de
inocencia y el error facti en la apreciacion de la prueba, ya que denunciado un error en la valoracion probatoria es
partir de la existencia de probanza de signo incriminatorio, y sabido es que lo que conlleva la esencia del derecho a
la presuncion de inocencia, o verdad interina de inculpabilidad, es la constatacion en la causa de una prueba de cargo
que pueda ser reputada suficiente y obtenida en forma procesalmente regular.

42 Dicha circunstancia determina la posibilidad de que pueda llegar a alcanzarse una valoracion de la prueba distinta de

aquella que hubiese realizado previamente el Juzgado de instancia.

43 Véase, en este sentido, lo declarado por la Audiencia Provincial de Madrid en su Sentencia de 7 de noviembre de 2000,

en la que se afirmo lo siguiente: «[...] Es a este (al juez de instancia), por razones de inmediacion en su percepcion,
a quien aprovechan al maximo las pruebas practicadas en el acto del juicio [...] La fijacién de hechos llevada a cabo
por la resolucion recurrida ha de servir de punto de partida para el 6rgano de apelacion [...] y solo podra rectificarse
por inexactitud o manifiesto y patente error en la apreciacion de la prueba; o cuando el relato historico fuese oscuro,
impreciso, dubitativo, ininteligible, incompleto, incongruente o contradictorio en si mismo; o cuando haya sido des-
virtuado por probanzas practicadas en segunda instancia». En parecidos términos se pronuncio la Audiencia Provin-
cial de Ledn en su Sentencia de 2 de mayo de 2000.
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pios de intermediacion y de contradiccion. Lo contrario vendria a vulnerar el derecho a un pro-
ceso con todas las garantias**,

Cuestion distinta seria que la practica de la prueba entrase a conocer de pleno el llamado jui-
cio de razonabilidad, tal y como sucede, por ejemplo, en aquellos casos en los que el TS entra a
conocer del recurso de casacion. Dicha actuacion no supone en ningun caso entrar a valorar nueva-
mente la prueba practicada, fundamentandose por el contrario dicha actuacion en la necesidad de
examinar la estructura racional del juicio sobre la prueba producida en el juicio oral, esto es, en lo
relativo a la observancia por parte del 6rgano judicial de los hechos correspondientes a las reglas
de la logica, asi como los principios de la experiencia y los conocimientos cientificos. No queremos
decir con ello, sin embargo, que deba sustituirse una valoracion racional efectuada por el tribunal
de instancia por otra que también lo sea. Unicamente habré que entrar a analizar si existe 0 no una
interpretacion de la prueba formulada de acuerdo con los criterios de la logica y de la experiencia.

2. SUPUESTOS DE ERROR DE HECHO EN LA VALORACION DE LA PRUEBA

El error de hecho en la valoracion de la prueba constituye un claro motivo casacional, de
manera que Unicamente podra ser examinado por el TS en aquellos supuestos en los que entre a
conocer del recurso de casacion que ante ¢l se plantee.

Como es sabido el articulo 849.2 de la LECrim. faculta para interponer recurso de casacion
por infraccién de ley «cuando haya existido error en la apreciacion de la prueba basado en docu-
mentos que obren en autos que demuestren la equivocacion del pagador, sin resultar contradichos
por otros elementos probatorios».

Tradicionalmente el TS ha venido estimando a este respecto, entre otras, en sus Sentencias
de 24 de enero de 1991, 22 de septiembre de 1992 y 28 de marzo de 2001, que para que pueda
estimarse que se ha producido infraccion de ley por haber concurrido error en la apreciacion de la
prueba en los términos que establece el citado articulo 849.2 de la LECrim. es necesaria la con-
currencia de un conjunto de requisitos que pasamos a analizar.

En primer lugar, se requiere que haya en los autos una verdadera prueba documental y no
de otra clase (por ejemplo, testifical o pericial). En otras palabras, ha de tratarse de un documen-
to en sentido estricto el que acredite el dato de hecho contrario a aquello que hubiese fijado como
probado la Audiencia y no de una prueba de otra clase, al margen de que la misma figurase do-
cumentada en la causa. Y los documentos de que se trate deben haberse producido fuera de la
causa, con independencia de que figuren incorporados a la misma.

Inicialmente adquirieron la consideracion de documentos, a los efectos casacionales que es-
tablece el articulo 849.2 de la LECrim., unicamente aquellas «representaciones graficas de pen-

44 Véanse a este respecto, entre otras, las SSTC 197/2002, de 28 de octubre, y 200/2002, igualmente de 28 de octubre.
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samiento, generalmente por escrito, creadas con fines de preconstitucion probatoria y destinadas
a surtir efectos en el trafico juridico, originados o producidos fuera de la causa e incorporados a
la misma. Han de ofrecer la condicion de literosuficientes, que vale tanto como auténomos e in-
dependientes, es decir, con virtualidad suficiente para acreditar, por si solos y de forma indubita-
da, sin necesidad de acudir a otros factores de inferior rango, el error de hecho denunciado y que
con tales documentos se trata de evidenciar».

Adviértase que, al amparo de la citada concepcion, quedarian excluidas las pruebas perso-
nales practicadas a pesar de que, como es logico, las mismas resultasen documentadas a efectos
de su constancia. En cambio, estarian incluidas las declaraciones de los inculpados, testigos, in-
formes de autoridades o agentes de la misma, actas del juicio oral, dictimenes periciales*’, etc.

En la actualidad, sin embargo, cabe aludir a la existencia de un concepto de caracter mas
amplio, fundamentado en aquello que establece el articulo 26 del Codigo Penal, a cuyo tenor: «A
los efectos de este Codigo se considera documento todo soporte material que exprese o incorpore
datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica».

Ahora bien, de cara a la admisibilidad de los documentos han de observarse diversas caute-
las las cuales, en ocasiones, chocan con la definicion facilitada con anterioridad. Asi, por ejem-
plo, reconocié el TS en su Sentencia de 16 de mayo de 2002 que, si bien el concepto penal de
documento ha quedado ampliado, los informes periciales no adquieren la consideracion de docu-
mento en sentido estricto, sino de «pericia documentaday, presentando un caracter personal (no
proyectable, en cambio, sobre la prueba documental), a los efectos de poder otorgar viabilidad a
la queja casacional tratdindose de errores evidentes y destinados a evitar la arbitrariedad proscrita

en el articulo 9.3 de la Constitucion?®.

Como segundo gran requisito que ha de concurrir al objeto de poder estimar que ha habido
infraccion de ley por haber concurrido error en la apreciacion de la prueba se sitta el hecho de que
el documento de que se trate acredite, por si solo (y, en consecuencia, sin necesidad de quedar in-
tegrado con otros elementos probatorios) la equivocacion del juzgador, es decir, que en los hechos
declarados probados de la sentencia recurrida figure como tal un elemento factico en contradiccion
con aquello que el documento, en atencidn a su propia condicion y contenido, es capaz de acreditar.

Igualmente se requiere que, a su vez, ese dato que el documento acredite no se encuentre
en contradiccion con otros elementos de prueba. Téngase presente que la ley no otorga preferen-

45 No obstante, y con caracter excepcional, estos Gltimos resultaron excluidos del citado acervo, entre otras, en las SSTS
de 22 de septiembre de 1995 y de 7y 21 de mayo de 1993.

46 precis ademas el Alto Tribunal en el citado pronunciamiento que lo dispuesto en el articulo 26 del Cddigo Penal ha
de ser ampliado mas alla de su diccion literal, debiendo admitirse la prueba pericial, a efectos casacionales, en el su-
puesto de que hubiese un unico informe pericial o, en su caso, varios coincidentes, no existiendo ademas otras prue-
bas sobre el mismo hecho.
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cia alguna a ninguna prueba determinada sobre otra igual o diferente sino que, existiendo varias
pruebas sobre el mismo punto el tribunal (que, en su dia, conoci6 de la causa en la instancia), ha-
biendo presidido la practica de todas ellas (y habiendo escuchado ademas las alegaciones de las
partes), adquiere facultades para, tras valorar unas y otras, entrar a apreciar su resultado con la
libertad de criterio que le reconoce el articulo 741 de la LECrim.

Finalmente, y como ultima gran condicion que ha de concurrir, es necesario que el dato de
hecho contradictorio asi acreditado resulte importante, adquiriendo virtualidad para poder modi-
ficar alguno de los pronunciamientos del fallo. En este sentido, si afectase a elementos facticos
carentes de tal virtualidad, el motivo en cuestion no podria prosperar, ya que el recurso se produ-
ce contra el fallo y no contra los argumentos de hecho o de derecho, que adolecen de aptitud para
su modificacion.

3. LA TRASCENDENCIA DE LA PRUEBA DE CARGO

En el caso concreto de la prueba de cargo estimamos que nos hallamos ante un motivo esen-
cialmente constitucional, que podria llegar a justificar el acceso al TC a través de la via del re-
curso de amparo, a la luz de una eventual vulneracion de los derechos fundamentales recogidos
en la Norma Fundamental. Piénsese que, tanto el derecho a la presuncion de inocencia como,
por ende, el derecho a no ser condenado penalmente no existiendo prueba de cargo suficiente,
son susceptibles de quedar encuadrados dentro del ambito de aplicacion del articulo 24 de la CE.

Ahora bien, la alegacion de dicho motivo obligaria a su estudio tanto por el tribunal de ape-
lacién como por el de casacion. Y ello sobre la base de que uno de los requisitos necesarios para
poder acceder al amparo constitucional es el relativo a que hubiese sido invocado formalmente
dentro del proceso el derecho constitucional vulnerado tan pronto como hubiere lugar a ello una

vez que se ha conocido la existencia de la violacion®’.

Asi las cosas son varias las condiciones que han de ser observadas en el presente caso. En pri-
mer lugar, que se produzca una verdadera actividad probatoria, esto es, que exista prueba de cargo
con suficiente contenido incriminatorio. Y, a este respecto, conviene tener presente que unicamente
alcanza la vulneracion del derecho a los supuestos de ausencia total de prueba. En segundo térmi-
no, se exige que la prueba haya sido legalmente obtenida e incorporada al juicio oral respetandose
el conjunto de los derechos fundamentales y con arreglo a las normas reguladoras de su practica®®.

47 Acerca de la alegacion de dicho motivo en casacion ante el TS puede consultarse, entre otras, la Sentencia del Alto
Tribunal de 5 de diciembre de 2002, en la que se afirma que, tras la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, la via que ha de seguirse al efecto es la sefialada en el articulo 852 de la LECrim., a cuyo tenor «En todo caso
el recurso de casacion podra interponerse fundandose en la infraccion del precepto constitucionaly.

48 Téngase presente, en este punto, la trascendencia que adquiere la aplicacion de la teoria sobre la prueba ilicita u obtenida
con vulneracion de derechos o libertades fundamentales, asi como la de todas aquellas que traen causa de la anterior.
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Constituye igualmente una condicion necesaria que, con motivo de la valoracion de la prue-
ba, se haya alcanzado un resultado razonable y motivado. Es por ello por lo que, tradicionalmente,
el TC ha prohibido con caracter absoluto la facultad de pedir al mismo que revise la valoracion
de las pruebas practicadas en el proceso penal, en aras de mantener a la via constitucional dis-

tante de una nueva instancia o revision de lo tratado y resuelto por la jurisdiccion ordinaria®.

Por ultimo, la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia unicamente podra ser
alegada por el condenado, no pudiendo por su parte el acusador alegar la aplicacion indebida del
principio de presuncion de inocencia con la finalidad de absolver al acusado.

IX. ;QUE PRESUNCIONES TRIBUTARIAS RELATIVAS A GANANCIAS
PATRIMONIALES NO JUSTIFICADAS RESULTAN APLICABLES EN
EL AMBITO PENAL?

1. CONSIDERACIONES PREVIAS: LA TRIBUTACION DE LAS GANANCIAS
PATRIMONIALES NO JUSTIFICADAS EN EL IRPF

Como es sobradamente conocido la institucion de las ganancias patrimoniales no justificadas
se integra dentro del hecho imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF),
formando parte en consecuencia del presupuesto fijado por la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
reguladora del citado impuesto (LIRPF), cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacion
tributaria principal. Se trata, ademas, de un tratamiento que ofrece diversas peculiaridades, en la
medida en que permite tratar como renta sometida a gravamen a elementos patrimoniales que,
sin embargo, no se corresponden con las fuentes de financiacion fiscalmente declaradas. De al-
guna manera podria afirmarse que la existencia de determinados elementos patrimoniales (hecho
imponible, hasta fechas recientes, del Impuesto sobre el Patrimonio) termina adquiriendo la con-
sideracion de hecho imponible del IRPF.

LY cudl es la razon de ser de dicho tratamiento tributario? Como es sabido la normativa regu-
ladora del IRPF define el hecho imponible del mismo atendiendo a la fuente de donde procedan las
rentas sometidas a gravamen, ya se trate de rendimientos del trabajo, del capital, de actividades eco-
ndmicas, de imputaciones de renta o de ganancias patrimoniales. Ello responde, no ya solo al carac-
ter analitico del citado impuesto, sino también al hecho de que, en otro caso, esto es, si se optase por
localizar la renta atendiendo a su destino, se plantearian numerosas dificultades para hallar aquella®.

49 Enel presente caso el conocimiento queda limitado al llamado juicio de razonabilidad de manera que, una vez que se
hubiese verificado que resulto practicada con la suficiente amplitud una prueba que pueda racionalmente ser consi-
derada como de cargo, habra de denegarse la violacion del derecho de presuncion de inocencia.

50 En efecto, constituye una realidad innegable que, una vez que las rentas abandonan su origen para pasar a integrarse
en el patrimonio del contribuyente, su existencia termina siendo efimera, soliendo extinguirse en gastos o en consu-
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Pues bien, en tanto en cuanto constituye una realidad innegable que no todo contribuyente
cumple con su obligacion de declarar el conjunto de las rentas obtenidas (no suele ser infrecuen-
te que dicha obligacion resulte incumplida o cumplida solo parcialmente), se hace necesaria la
configuracion de un instrumento destinado a someter a tributacion dichas rentas ocultas. Y, a tal
efecto, se dispone el sometimiento a gravamen de las ganancias patrimoniales no justificadas.

En definitiva, desconociendo la Administracion el origen de un concreto incremento patri-
monial, estima el legislador que nos hallamos ante el resultado de una renta no declarada y, como
tal, susceptible de quedar sometida a gravamen. De este modo los elementos patrimoniales ocultos
constituyen renta gravable, en aras de evitar que aquellas rentas que se han eludido a la Hacienda
Publica terminen quedando fuera del alcance de esta mediante su consolidacion en el patrimonio.

Como es sabido dispone el articulo 39 de la vigente Ley 35/2006, de 28 de noviembre, re-
guladora del IRPF, que:

«Tendran la consideracion de ganancias de patrimonio no justificadas los bienes
o derechos cuya tenencia, declaracion o adquisiciéon no se corresponda con la renta o
patrimonio declarados por el contribuyente, asi como la inclusion de deudas inexisten-
tes en cualquier declaracion por este impuesto o por el Impuesto sobre el Patrimonio,
o su registro en los libros o registros oficiales.

Las ganancias patrimoniales no justificadas se integraran en la base liquidable ge-
neral del periodo impositivo respecto del que se descubran, salvo que el contribuyente
pruebe suficientemente que ha sido titular de los bienes o derechos correspondientes

desde una fecha anterior a la del periodo de prescripcion»!.

Tras la reforma operada por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la norma-
tiva tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion
de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude, con efectos desde el 31 de octubre
de dicho afio, y en relacion con las ganancias patrimoniales no justificadas relativas a bienes y

mos. Ello imposibilita entrar a valorar dichas rentas al tiempo de su introduccion en el patrimonio del perceptor. De
este modo su valoracion ha de ser efectuada atendiendo a su origen. Igualmente puede llegar a suceder que parte de
dichas rentas no salgan nunca del patrimonio del sujeto, quedando consolidadas dentro del mismo. Ahora bien con
independencia de que, a lo largo de su evolucion, las rentas puedan llegar a convertirse en patrimonio, no significa
ello que este ultimo derive en todo caso del asentamiento de aquellas. Piénsese que la formacion del patrimonio pro-
cede igualmente, en buena medida, de donaciones, herencias o de transformaciones de aquel, todas ellas localizadas
en su origen. Mediante Sentencia de 22 de mayo de 2009 afirm¢ el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon
que las acreditaciones de ingresos efectuadas por pagarés de propia financiacion no justifican la renta que se hubiese
empleado anos después en la adquisicion de créditos.

Shg origen de la actual regulacion de las ganancias patrimoniales no justificadas se situa en la antigua Ley de 16 de

diciembre de 1954, de Contribucién General sobre la Renta, siendo posteriormente recogida en las sucesivas normas
de 1978, 1991, 1998 y 2004.
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derechos no recogidos en la declaracion informativa sobre bienes y derechos situados en el ex-
tranjero, el contribuyente no puede alegar la prescripcion. Y, en todo caso, se imputan al periodo
mas antiguo de los no prescritos, susceptibles de regularizacion por la Administracion, tributando
al tipo marginal. En estos supuestos se establece ademas una sancion especifica del 150 % de la
cuota integra correspondiente a la mencionada ganancia de patrimonio no justificada2.

De este modo carece de toda trascendencia el hecho de que el sujeto justifique o no, con
cargo a rentas declaradas, la financiacion del elemento respecto del cual unicamente se ha deja-
do de cumplir en tiempo con la obligacion formal de facilitar informacion. La consecuencia no
es otra que la conversion del valor del elemento patrimonial, esto es, del bien o derecho respecto
del que no se ha informado en renta. Y no se admite prueba alguna, a diferencia de lo que sucede
en el apartado primero del articulo 39 de la LIRPF, de que el contribuyente fuese titular de los
bienes en una fecha anterior a la del periodo de prescripcion.

Desde nuestro punto de vista cabe aludir a la existencia de una clara retroactividad de la
norma, al imputar la renta aflorada a un ejercicio anterior, lo que contraviene el principio consti-
tucional de seguridad juridica e irretroactividad de las normas sancionadoras no favorables, que
prohibe aplicar una nueva norma aprobada a ejercicios anteriores a su aplicacion. En aplicacion
estricta del régimen de irretroactividad de las normas tributarias contenido en el articulo 10 de
la LGT existe ademas una salvedad al régimen introducido por la Ley 7/2012 al disponerse la
imputacion de las ganancias patrimoniales no justificadas a un ejercicio como el 2012 en el que
todavia no resultaban aplicables las obligaciones introducidas a través de la citada Ley 7/2012.
Piénsese que tanto el IRPF como el Impuesto sobre Sociedades (IS) constituyen impuestos pe-
riddicos, estableciéndose en la Ley 58/2003 que las normas tributarias son aplicables al periodo
impositivo que se inicie desde el momento de su entrada en vigor.

Con caracter adicional se ha de poner de manifiesto la existencia de una vulneracion del de-
recho a la tutela judicial efectiva y al principio de capacidad econémica, al establecer la norma
que «en todo caso» se considerara ganancia patrimonial no justificada las rentas no declaradas,
quedando limitado el derecho del contribuyente a probar que la renta aflorada proviene de un
ejercicio prescrito y permitiéndose el gravamen de un patrimonio que realmente no ha generado

32 Tal y como ha puesto de manifiesto SIMON AcosTa, E.: «Bienes en el extranjero e incrementos no justificados de pa-
trimonio», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 847, 2012 (consultado en www.aranzadidigital.es), al no permitir la
presente medida enervar la presuncion se trata de un impuesto o de una sancion. «Si es impuesto —afirma el autor—
infringe abiertamente el principio de capacidad econdémica, porque la posesion de patrimonio no exterioriza la misma
capacidad contributiva que la renta, asi como el principio de no confiscatoriedad, dado que la cuota tributaria sera
muy superior a la renta que pueden producir los bienes (existe un consenso generalizado en que el impuesto sobre el
patrimonio debe poder pagarse con la renta que produce, pues de otro modo el impuesto consume la fuente de la ri-
queza). Si es una sancion hay que tildarla de inconstitucional porque no se contempla la aplicacion de las garantias del
procedimiento sancionador, porque probablemente la sancion es desproporcionada y porque no parece que se respete
el principio non bis in idem: la falta de declaracion se sanciona con multa y, ademas, con este "gravamen sanciona-
dor"; y, por si fuera poco, la falta de ingreso del "gravamen sancionador” constituye, a su vez, infraccion muy grave
con multa del 150 % del importe no ingresado. Todo un desproposito».
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renta, como podria suceder en el supuesto de rentas exentas asi como si los bienes o derechos en
cuestion procediesen de una herencia o donacion prescrita. Adviértase ademas que no se sujeta a
tributacion la capacidad economica actual, sino la renta obtenida en los periodos anteriores y que
supuso la adquisicion del patrimonio objeto de regularizacion, pudiendo llegar a suceder que el
contribuyente no tenga los bienes en el momento de una comprobacioén tributaria.

Finalmente son objeto de vulneracion el principio de culpabilidad y el derecho a la pre-
suncion de inocencia, al definirse el hecho sancionable, no en atencion a la conducta del contri-
buyente, sino a través de una presuncion que no admite prueba en contrario. Ello conduce a la
imposicion de sancion en atencion al mero resultado, sin tomar en consideracion la conducta del
presunto infractor, que incluso es sancionado pese a presentar voluntariamente su declaracion y
sin haber mediado requerimiento previo por parte de la Administracion.

En la practica los sujetos susceptibles de verse especialmente perjudicados son, no aquellos
residentes desde hace afios en Espafia que hayan cumplido fielmente con sus obligaciones fiscales,
sino los trabajadores desplazados a Espafia por su empresa que lleven viviendo en Espafia mas de
183 dias y que, en consecuencia, habran adquirido la condicion de residentes fiscales, salvo que
se hayan acogido al régimen especial de trabajadores impatriados.

Pues bien, a pesar de que, en sus origenes, el concepto de ganancia patrimonial no justificada
se centro en las adquisiciones onerosas, omitiéndose asi toda referencia a las consecuencias tempo-
rales o a la imputacion (a consecuencia de lo cual terminaba dejandose al margen cualquier renta
oculta que se pusiera de manifiesto con independencia de las adquisiciones onerosas), ya con efec-
tos desde la entrada en vigor de la antigua Ley 40/1998, de 9 de diciembre, reguladora del IRPF,
se dispuso, en aras de reforzar el tratamiento de la institucion, que no solo se estimase la existen-
cia de ganancias patrimoniales no justificadas en aquellos supuestos en los que se advirtiese de la
existencia de elementos patrimoniales positivos que no guardasen relacion alguna con las fuentes
econodmicas del contribuyente, sino también en aquellos otros casos en los que se comprobase la
inexistencia de deudas declaradas®>.

Adviértase ademas que, al amparo de la actual regulacion, procede la inclusion de estas ga-
nancias patrimoniales no justificadas en la base liquidable general del impuesto, evitandose asi la
aplicacion del beneficio correspondiente a las reducciones susceptibles de ser practicadas sobre
la base imponible, asi como la incidencia de los minimos personal y familiar. Igualmente se per-
sigue evitar que los contribuyentes puedan tratar de aprovecharse de la aplicacion del instituto
de la prescripcion efectuando una imputacion temporal de las rentas a periodos ya prescritos.

Por otra parte, sefiala el articulo 11.5 de la citada Ley 35/2006 que: «Las ganancias patrimo-
niales no justificadas se atribuiran en funcion de la titularidad de los bienes en que se manifiesteny.

33 Sucede no obstante que esta ultima circunstancia resulta de dificil aplicacion préctica, ya que dentro de la estructura
del hecho imponible del IRPF las deudas, dada su condicion de mecanismo reductor de los rendimientos, presenta
una escasa cabida fuera de los procedentes de actividades econdmicas. Y todo al margen de la consabida dificultad
que se plantea a la hora de entrar a documentar las deudas.
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Adopta asi el legislador una regla especial de individualizacion de rentas destinada a clarificar la
imputacion subjetiva de dichas ganancias que ha de responder a los distintos modelos de titula-
ridad existentes en nuestro ordenamiento juridico, atendiéndose asi, ademas de a los supuestos
de titularidad individualizada, a aquellos otros mas complejos de titularidades compartidas*.

De cualquier manera, y dada la finalidad perseguida con la aplicacion de la presente figura
(que, como ya se ha indicado, no es otra que evitar la elusion fiscal), su aplicacion resulta exclu-
siva de la Administracion, no pudiendo en cambio el contribuyente acogerse a ella declarando
una renta oculta como ganancia patrimonial no justificada. Asi se encarg6 de precisarlo en su dia
el Tribunal Econémico-Administrativo Central, entre otras, en su Resolucion de 20 de julio de
1994 en la que, al hilo de la posibilidad de que un contribuyente declarase ganancias patrimonia-
les no justificadas, concluyo que: «[...] Este instituto no puede ser utilizado para servir de cauce
a las regularizaciones voluntarias de los contribuyentes [...] El contribuyente conoce y debe co-
nocer el origen de su patrimonio, de modo que no puede acogerse a esta figura, sino declarar las
rentas ocultas en funcion de su origen». Queda claro, en consecuencia, que el contribuyente ado-
lece de la facultad de declarar ganancias patrimoniales no justificadas, correspondiendo la com-
petencia de dicha actuacidn en exclusiva a la Administracion. El contribuyente se halla siempre
en la obligacion de declarar las ganancias como renta atendiendo a su origen.

LY cabria la posibilidad de que el obligado tributario procediese a regularizar estas ganan-
cias patrimoniales no justificadas? A priori la aplicacion del mecanismo de la regularizacion tri-
butaria posibilita excluir la eventual penalidad que pudiera llegar a producirse, lo que constituye
una garantia para el contribuyente. Y, a tal efecto, cabria estimar que no debe existir limitacion
alguna por el hecho de que se trate de ganancias patrimoniales no justificadas. Ahora bien, no pa-
rece razonable que dicha regularizacion pueda llevarse a cabo sin justificar el origen de las rentas.
Dicho de otro modo, en aquellos supuestos en los que se regularice habra de realizarse en todo
caso una referencia expresa al origen de las rentas ocultas. Y hemos de reconocer que esta ultima
circunstancia podria llegar a plantear diversas dificultades, en tanto en cuanto los incrementos de
patrimonio constituyen el resultado de una progresiva acumulacion en el tiempo de rentas que

han ido incorporandose al patrimonio de manera sucesiva’.

34 De cualquier manera, al margen de este reforzamiento de la presente figura de las ganancias patrimoniales no justifica-
das llevado a cabo por nuestro legislador cabe aludir igualmente a la existencia de un conjunto de garantias adoptadas
en beneficio del deudor. Este relativo garantismo contrasta con el criterio adoptado en los ordenamientos britanico y
norteamericano, en los que se aplica la institucion conocida como The Net Worth Method, a resultas de la cual cabe la
posibilidad de imponer una condena por evasion fiscal habiéndose probado que la diferencia resultante entre lo que
el contribuyente tiene y lo que debe a principios de afo, de una parte, y aquello que tiene y debe al final de afio (esto
es, su patrimonio neto) experimenta un aumento que, sin embargo, no queda sujeto a tributacion; con caracter adicio-
nal, y de cara a la realizacion de dicho célculo, se configura como ingreso todo aquel gasto que no resulte deducible,
evidenciando asi los gastos extraordinarios la existencia de ingresos no declarados. En todo caso exigen ambos orde-
namientos la prueba, mas alla de una duda razonable, de que dicho patrimonio neto no quedo sujeto a tributacion.

35 Ppiénsese que dicha regularizacion exigiria entrar a diferenciar en funcién de su origen, pudiendo proceder determi-

nadas rentas de periodos que estuviesen ya prescritos. Ello obligaria a tener que diferenciar las prescritas de aquellas
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Procedemos a continuacion a analizar, de cara al objeto de nuestro estudio, la cuestion rela-
tiva a la eventual consideracion como renta gravable de aquellos elementos patrimoniales que no
se correspondan con las fuentes de renta del contribuyente. ;Qué naturaleza juridica ha de otor-
garse a dicha renta? ;Se trata de una presuncion de renta o, por el contrario, nos hallamos ante
una delimitacion adicional del hecho imponible del impuesto?

2. NATURALEZA JURIDICA DE LAS GANANCIAS PATRIMONIALES NO JUS-
TIFICADAS. ALCANCE DE SU INCIDENCIA EN EL AMBITO PROCESAL

Con caracter general, a la hora de entrar a analizar la cuestion relativa a la naturaleza juridi-
ca de las ganancias patrimoniales no justificadas se plantea la duda de si el sometimiento a gra-
vamen de dichos rendimientos ha de quedar encuadrado dentro de la definicion legal del hecho
imponible o si, por el contrario, se trata de una simple presuncion de renta®.

Adviértase que dicha cuestion adquiere una especial relevancia de cara a la obtencion de una re-
solucion por parte del tribunal. Y es que, si se estima que de lo que se trata es de una definicion legal
de la renta bastara con que resulte plenamente probada la existencia de dichas ganancias patrimonia-
les asi como la ausencia o el rechazo de toda eventual justificacion para poder obtener un pronuncia-
miento de caracter condenatorio. A mayor abundamiento, estimamos que no seria necesario que el
organo judicial entrase a motivar la calificacion de tales elementos patrimoniales como renta sujeta
a gravamen, al ser esta una consecuencia derivada de la ley que, como tal, vincula al 6rgano judicial.

En cambio, si se concluyese que lo que existe es una simple presuncion de obtencion de
renta estimamos que la posibilidad de obtener un pronunciamiento condenatorio resultaria ex-
cluida de plano ya que, como es sabido, dentro del ordenamiento penal se encuentra prohibida la

admision de una presuncion como base de una sentencia estimatoria®’.

(Qué argumentos cabria esgrimir en favor de la consideracion de las ganancias patrimonia-
les no justificadas como elemento integrante del hecho imponible del impuesto y, en consecuen-
cia, de la definicion legal de renta? En primer lugar cabria argumentar que nos hallamos ante un
concepto incluido por el legislador de la Ley 35/2006 dentro de la nocién de renta gravable como

otras que no lo estuviesen. A mayor abundamiento, en el supuesto de que saliese a la luz una determinada cantidad
de dinero oculto en una caja de depdsitos y que procediese de pagos realizados en B la realizacion de dicha diferen-
ciacion resultaria extraordinariamente compleja, hasta el punto de que la regularizacion susceptible de ser llevada a
cabo habria de ser global. Y es que a la Administracion le serd indiferente el instante de su generacion, de manera que
habiendo aflorado dicha renta al tiempo de la regularizacion habria de imputarse a dicho ejercicio.

56 Asi tuvimos ocasién de ponerlo de manifiesto en nuestro trabajo El régimen fiscal de las ganancias no justificadas

de patrimonio a la luz de las recientes reformas tributarias, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2016.

57 No obstante también cabria la posibilidad de exigir una especial motivacion al juzgador de que los elementos patri-

moniales descubiertos responden a la percepcion de una renta oculta.
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una concreta determinacion de dicho concepto legal. En efecto, tal y como se establece en la ci-
tada ley, las citadas ganancias constituyen renta y no una presuncion de renta.

Abundando en la citada consideracion ha de sefialarse ademas que el articulo 39 de la Ley
35/2006 comienza su redaccion sefialando que «Tendran la consideracion de [...]». Se adopta asi
una expresion presente igualmente en el titulo III, capitulo II de la citada ley donde, a la hora de
definirse y de precisarse la renta que queda sometida a gravamen por el IRPF se utiliza de manera
recurrente la expresion «tiene la consideracion» en los articulos 17 (relativo a los rendimientos del
trabajo), 21 (encargado de regular los rendimientos del capital), 25 (referente a los rendimientos
del capital mobiliario) o 27 (en el que se alude a los rendimientos de actividades econdmicas).

Es cierto que en el presente caso objeto de nuestro estudio la «consideracion de renta» se
proyecta sobre los elementos patrimoniales. Ahora bien, parece dificil que de ello pueda dedu-
cirse que el legislador tributario esta presumiendo la existencia de renta donde inicamente hay
patrimonio. Mas bien lo que existe es una configuracion legal de elementos patrimoniales como
renta, no existiendo a tal efecto presuncion sino definicion legal®®.

Por otra parte, establece el articulo 12 de la LGT que las normas tributarias han de ser inter-
pretadas con arreglo a los criterios admitidos en Derecho, precisaindose asimismo que, en tanto no
se definan por la normativa tributaria, los términos empleados en sus normas habran de entenderse
conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segiin proceda. Pues bien, concurriendo en el pre-
sente caso de las ganancias patrimoniales no justificadas una definicion legal de las mismas que las
asimila la renta gravable, no parece que las mismas deban quedar excluidas de dicha posibilidad®®.

En resumen, al amparo de esta primera linea interpretativa habria que concluir que no resulta
posible diferenciar entre incremento patrimonial formal o material. Asi las cosas en el supuesto
de que se estimase que, de conformidad con lo sefialado por la norma tributaria, existe un incre-
mento patrimonial, habria que estar a lo establecido por aquella, en aras de otorgar el necesario
respeto al principio de legalidad tributaria.

Por lo que respecta a la segunda linea de interpretacion anteriormente apuntada, esto es, la
relativa a la calificacion de las ganancias patrimoniales no justificadas como presuncion de renta,
su defensa podria sustentarse en la 16gica interna que ofrece el anteriormente citado articulo 39 de
la Ley 35/2006, en el que se afirma la existencia de una ganancia patrimonial no justificada de la

38 Una situacion similar a la que se esta describiendo cabria estimar que concurre en el articulo 85 de la Ley 35/2006, encar-
gado de regular las imputaciones de renta inmobiliaria. Tal y como sefala el citado precepto, produciéndose la titularidad
de un inmueble urbano no afecto a actividades econdmicas ni generador de rendimientos del capital inmobiliario, exclui-
da la vivienda habitual y el suelo no edificado, adquiere la consideracion de renta imputada aquella cantidad resultante de
aplicar el 2% al valor catastral. Estima asi el legislador que la simple tenencia de un bien en determinadas condiciones
presupone la obtencion de una renta, a pesar de que no exista prueba directa alguna de la obtencion de la misma.

39 Recuérdese ademas que las ganancias patrimoniales no justificadas se encuentran ubicadas, dentro de la Ley 36/2006,

en la seccion correspondiente a las ganancias y pérdidas patrimoniales, dentro del capitulo relativo a su definicion y
a la determinacion de la renta sometida a gravamen.
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que se presume una consecuencia, como es la consideracion de tales ganancias como renta ocul-
ta. Y, como ya se ha indicado, no resulta posible la obtencion de una condena penal sobre la base
de una presuncion. Ello requeriria, adicionalmente, acreditar la certeza de que tales elementos
patrimoniales obedecen realmente a la existencia de una renta oculta lo que, a su vez, obligaria a
tener que probar, no ya solo la ganancia patrimonial y su falta de justificacion, sino ademas que
dichos elementos responden efectivamente de una renta oculta. En definitiva, habria que proce-
der a deshabilitar la norma tributaria con la finalidad de poder imponer al juzgador la obligacion
de tener que acreditar la existencia de una renta oculta.

Dentro de esta segunda linea argumental se defiende ademas que, si bien en un primer mo-
mento, al tiempo de procederse a la elaboracion de la norma, el legislador tuvo presente la exis-
tencia de una presuncion de renta, dicha presuncion no trasciende del mandato normativo. Por
tanto, con independencia de que originariamente hubiese sido tomada en consideracion de cara a
la configuracion de la presente institucion, una vez alcanzada una definicion de la misma no re-
sultaria necesario acreditar que las ganancias no justificadas constituyen renta®. Se asume asi la
imperatividad de la norma, a consecuencia de la estructura de la propia norma juridica®!.

Ciertamente la vigente redaccion del articulo 39 de la Ley 35/2006, a diferencia de lo que
sucedia, por ejemplo, con la del articulo 49 de la antigua Ley 19/1991, no hace referencia alguna
a la admision de prueba en contrario. Ahora bien conviene precisar que dicha prueba en contra-
rio no iba destinada a tratar de negar la presuncién misma, sino a probar que la renta tenia un ori-
gen cierto y esencialmente diverso. En otras palabras, dicha prueba en contrario no se planteaba
respecto de la consideracion de los elementos patrimoniales no justificados como renta, sino res-
pecto de los propios elementos patrimoniales no justificados.

Por otra parte, si bien es cierto que en estos supuestos de ganancias patrimoniales no justifica-
das no cabe hablar en sentido estricto de la existencia de una «alteracion en la composicion del patri-
monioy (aspecto este definitorio, como es sabido, del concepto de ganancia patrimonial) sino, como
hemos indicado, de la produccion de un «afloramiento», no parece que resulte necesaria la existen-
cia de un patrimonio minimo inicial de cara a la produccién de una alteracion en la composicion.

Acerca de esta cuestion tuvo ocasion de pronunciarse en su dia el TC en su Sentencia 87/2001,
de 2 de abril. A través del citado pronunciamiento abordo el intérprete supremo de nuestra Cons-

60" Se estima asi que ya en su dia fue tomada en consideracion la naturaleza presuntiva de la presente figura a la hora de
llevar a cabo su configuracion, no siendo necesario volver a entrar sobre el alcance de su naturaleza.

61 Una situacién similar cabria estimar que se produce, igualmente dentro del IRPF, tratandose de rendimientos de capi-

tal inmobiliario entre parientes, a los que se refiere el articulo 24 de la Ley 35/2006. En dicho supuesto el legislador
se muestra conocedor de que las partes tienden a fijar unas rentas inferiores a las reales, no contemplandose la posibi-
lidad de entrar a justificar en cada caso que no fue intencion de aquellas establecer una renta inferior a la real, lo que
carece de sentido al asumirse la imperatividad de la norma. En cierta medida podria afirmarse que, a pesar de que en
la normalizacion de la realidad se presume la existencia de una voluntad de fijar una renta (o, en su caso, un valor)
inferior a la de mercado, con posterioridad, una vez producida la aplicacion de la norma a un concreto supuesto de
hecho, no se requiere probar la existencia de dicha voluntad caso por caso.
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titucion la existencia de una eventual vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia con
motivo de la aplicacion en sede penal de una normativa que, a juicio de los recurrentes, contenia
una presuncion legal que obligaba a efectuar una inversion de la carga de la prueba.

En sus argumentaciones el abogado del Estado rechazo la posibilidad de que estuviésemos
en presencia de una presuncion de renta, considerando que de lo que se trataba era, en realidad,
de una definicion de la misma, de manera que, una vez probada la existencia de las ganancias pa-
trimoniales y la inexistencia de justificacion, los recurrentes debian proceder a justificar un ori-
gen que no sometiese dichas rentas a gravamen.

Pues bien el TC, tras recordar que el necesario respeto que ha de producirse al citado dere-
cho a la presuncion de inocencia no admite la presuncion de ninguno de los elementos del deli-
to (ya se trate de una presuncion iuris tantum o de una presuncion iuris et de iure), sefiald que:
«[...] Ello no obsta a la legitimidad constitucional de la prueba de indicios, puesto que esta versa
sobre los hechos y no directamente sobre los elementos constitutivos del delito». Asi las cosas,
tratandose de ganancias patrimoniales no justificadas los hechos a probar serian los relativos a
la existencia de la ganancia y a su falta de justificacion, no debiendo recaer sobre los mismos
presuncion alguna, al margen de que resulte posible probar los mismos a través de un conjunto
de medios indiciarios. Ahora bien, la consideracion de tales ganancias patrimoniales no justifi-
cadas como renta no representa el elemento del delito, motivo por el cual no ha de ser probada.

Estima por tanto el TC en la citada Sentencia 87/2001, de 2 de abril, que a lo largo del pro-
ceso penal ha de resultar probada la existencia de una ganancia patrimonial y que esta no se en-
cuentra justificada. Y sera a partir de la prueba de ambas circunstancias cuando pueda estimarse
la existencia de una renta oculta y, en su caso, de un eventual delito fiscal, no viéndose en ningtin
caso menoscabado el citado derecho a la presuncion de inocencia siempre y cuando dichos ele-
mentos resulten plenamente acreditados.

Tal y como precisa el tribunal, refiriéndose concretamente a la practica de la prueba y a su
objeto: «En ninglin caso es objeto de prueba en el proceso penal el que los incrementos patrimo-
niales no justificados sean renta, pues este es un dato normativo, un elemento del Derecho aplica-
ble que, en virtud del principio iura novit curia, no requiere prueba, y es ajeno al &mbito protegido
por el derecho a la presuncion de inocencia [...] Afirmar que los incrementos patrimoniales no
justificados solo constituyen renta si se aplica una presuncion legal es irrelevante para el examen
de la presuncion de inocencia, pues esta cuestion suscita, en todo caso, una opcion interpretativa
de la normativa tributaria que afecta a la calificacion juridica, a los elementos de derecho, pero
no a la apreciacion de los hechos [...] Sin embargo la estructura de la prueba en estos casos es
idéntica a la de cualquier hecho penal que se pretende justificado o cometido en concurrencia de
una causa de exculpacion. Si en estos casos resulta suficiente, a los efectos de considerar que la
acusacion ha aportado prueba, que esta se proyecte sobre el hecho tipico y no es necesario que
el acusador pruebe negativamente que no concurre la causa de justificacion alegada, igualmente
basta con aportar prueba sobre el hecho positivo, el incremento patrimonial, sin que tenga que
aportar prueba sobre la no justificacion fiscal del incremento patrimonial».
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Adviértase que, a través del citado razonamiento, el tribunal no persigue en ningtin caso solventar
la cuestion relativa a la consideracion de las ganancias patrimoniales no justificadas como presuncion
de renta o como definicion legal de la misma, al constituir ello una cuestion de opcidn interpretativa.
Lo que subraya el intérprete supremo de nuestra Constitucion es que, al objeto de poder garantizar la
presuncion de inocencia en el proceso penal, se requiere que la practica de la prueba (aun indiciaria)
relativa a la existencia de una ganancia patrimonial y, paralelamente, la inexistencia de justificacion.
Ambos aspectos constituyen elementos de hecho que deben quedar suficientemente acreditados®”.

En definitiva, concluy¢ el tribunal rechazando la posibilidad de que la aplicacion en sede
penal de la institucion de las ganancias patrimoniales no justificadas vulnere el derecho a la pre-
suncion de inocencia. Y ello debido a que, como ya se ha puesto de manifiesto, el tratamiento
como renta de determinados elementos patrimoniales no es sino una consecuencia juridica de los
hechos impuesta en la norma y que vincula al 6rgano judicial.

En parecidos términos se pronunciaria posteriormente el intérprete supremo de nuestra Cons-
titucion en su Sentencia 48/2006, de 13 de febrero, al afirmar que: «[...] Aducen los demandantes
que su condena a titulo de autores de un delito fiscal no vino fundamentada en prueba de cargo su-
ficiente, sino en simples presunciones, conjeturas y elucubraciones insuficientes para justificarla,
e incluso en una inversion de la carga de la prueba por parte de los 6rganos judiciales que seria de
todo punto incompatible con su derecho a la presuncion de inocencia. Ninguna de ambas afirmacio-
nes resulta compatible: no lo es la primera porque, como con toda razén alegan tanto el Ministerio
Fiscal como el Abogado del Estado, no solo ellos mismos reconocieron haber recibido importan-
tes cantidades de dinero, sino que tampoco discutieron en ningiin momento el hecho de que por
la incorporacion de tales cantidades a sus respectivos patrimonios no habian satisfecho tributo al-
guno. Lo que en verdad discuten los autores es la conclusion alcanzada por los drganos judiciales
acerca de que dichas sumas les habian sido entregadas en concepto de donacion, y la consiguiente
atribucion a los mismos de un delito fiscal consistente en la elusion del pago del correspondiente
impuesto. Tal conclusion no se baso, sin embargo, como pretenden, en simples presunciones o con-
jeturas, sino que vino apoyada en el hecho incontestado de la recepcion del dinero y de la falta de
toda tributacion a consecuencia del incremento patrimonial que respectivamente experimentaron,
asi como en la omision de toda explicacion verosimil acerca de la razon de la referida entregan®.

62 Ello contribuye a explicar que, al menos desde nuestro punto de vista, dadas dichas condiciones no resulta posible
hablar de la existencia de indefension a las partes, en tanto en cuanto lo que se somete a prueba son, como se ha in-
dicado, elementos de hecho. En consecuencia, una vez probados dichos extremos, en ningun caso la consideracion
juridica de los mismos les ocasionara lesion alguna de sus derechos fundamentales.

63 Afiadi6 asimismo el TC en el citado pronunciamiento que: «[...] Este ultimo elemento probatorio no constituye, como

se desprende de la segunda de las afirmaciones anteriormente apuntadas, una inversion de la carga de la prueba por
parte de los 6rganos judiciales por haber fundamentado la condena en la no aportacion por los acusados de prueba de
descargo suficiente [...] Es una conclusion logica directamente alcanzada por los 6rganos judiciales a la vista de la
inexistencia de una causa negocial debidamente acreditada que pudiera contradecir la consideracion de que el dinero
recibido lo fue a titulo de donacion, calificacion esta que, como se razona en las sentencias recurridas, merecen tam-
bién las entregas de bienes por razon de los servicios prestados al donante que no constituyan deudas exigibles (art.
619 del Codigo Civil). Tal inferencia resultaba, pues, razonable, especialmente a la vista de la falta de aportacion de
una explicacion alternativa que pudiera oponérsele y que solo los demandantes estaban en condiciones de ofrecer.

www.ceflegal.com 119

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



RCyT. CEF, ntims. 401-402 (agosto-septiembre 2016) Ea

Igualmente el TS ha tenido oportunidad de referirse a esta cuestion a través de diversos
pronunciamientos los cuales, en ocasiones, han adolecido de una cierta claridad. Dentro de los
mismos cabe aludir a la existencia de dos etapas claramente diferenciadas. Durante la primera
de ellas (a la que pertenecen, entre otras, las Sentencias del Alto Tribunal de 13 y 19 de octubre
de 1992, 29 de noviembre y 1 de diciembre de 1993, 20 de mayo de 1996, 17 de noviembre de
1999 y 30 de octubre y 21 de diciembre de 2001) estim¢ el tribunal que nos halldbamos ante la
naturaleza propia de una definicion legal.

Asi, por ejemplo, declard el TS en su Sentencia de 17 de noviembre de 1999 que: «[...] El pre-
cepto citado de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas contiene dos presuncio-
nes legales relativas o iuris tantum, en cuanto viene a establecer que el descubrimiento de elementos
patrimoniales cuya financiacion no esta justificada con la renta declarada por el sujeto pasivo hace
presumir la existencia de una renta gravable que se ha ocultado a Hacienda y, en segundo lugar, que
esa renta se imputa al periodo impositivo en el que ha sido descubierta. Si toda presuncion parte de
un hecho cierto —indicio o base— del que se infiere otro hecho —hecho presunto o hecho consecuencia—
por medio de un razonamiento construido conforme a la logica de las reglas de la experiencia, en el
caso de las presunciones legales, como las que examinamos, el supuesto de hecho que viene a reco-
ger la norma, esto es, la obtencion y ocultacion de rentas imponibles en un determinado periodo de
tiempo no ha quedado acreditado. No obstante ello, es el propio legislador quien presume la existencia
de este supuesto de hecho cuando se demuestra la concurrencia de otro: la existencia de incrementos
patrimoniales cuya financiacion no aparezca justificada con la renta declarada por el contribuyentey.

Estimaba asi el TS en un primer momento que los incrementos no justificados de patrimonio
constituyen un hecho cierto, base o indicio, de manera que, una vez probado dicho indicio, el le-
gislador procede a liberar a la Administracion de la obligacion de demostrar que, efectivamente,
en el concreto periodo de tiempo de que se tratase, se obtuvieron rentas sometidas a gravamen
que no fueron declaradas a Hacienda.

Con posterioridad, sin embargo, y a lo largo de una segunda etapa, procedi6 el TS a modificar
la anterior conclusion, sometiendo la figura de las ganancias de patrimonio no justificadas a los re-
quisitos configuradores de la prueba indiciaria, de cara a su eventual admision. Asi, en su Senten-
cia de 21 de diciembre de 2001 estima el TS que la determinacion de la cuota tributaria mediante la
institucion de las ganancias patrimoniales no justificadas constituye una regla probatoria, debiendo
descartarse que se trate de una definicion legal de renta que vincule al 6rgano judicial. Ahora bien,
no constituye una presuncion de hechos lo que, en su caso, vulneraria las garantias procesales, sino
una mera prueba indiciaria de la existencia de elusion de renta la cual, dada su condicion de medio
de prueba en sede penal, ha de cumplir con el conjunto de requisitos propios de la prueba de indicios.
Anade ademas el Alto Tribunal que: «Este modo de prueba es coherente con las reglas de la logica
y las méaximas de la experiencia [...] Lo que se prueba es la elusiony. Por tanto, de conformidad con
esta segunda linea interpretativa se concluye que el hecho base objeto de prueba lo integran la ga-
nancia patrimonial y la falta de justificacion, siendo la consecuencia derivada de la misma la elusion.

En nuestra opinion parece claro que nos hallamos ante una prueba indiciaria de la elusion.
Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, estimamos que resulta necesario precisar cuales son los
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requisitos que debe reunir dicha prueba en el transcurso del proceso penal al objeto de poder fun-
damentar la imposicion de una condena. En efecto, el pronunciamiento de que se trate habra de
hacer constar cuales son los hechos base o indicios que se consideran acreditados y que funda-
mentan la aplicacion de la deduccion. Adicionalmente habra de tomarse en consideracion el ra-
zonamiento elaborado por el tribunal que, partiendo de los indicios, le conduzca a la conviccion
de la elusion y a la participacion del acusado.

Desde un punto de vista material estimamos que ha de diferenciarse entre los requisitos de
los indicios, de una parte, y la aplicacion de la deduccion, de otra. Como es sabido, y con caracter
general, respecto de los indicios resulta exigible que estén plenamente acreditados, que sean plu-
rales o, con caracter excepcional, tinico, si bien de una singular potencia acreditativa, que resulten
concomitantes al hecho que se trate de probar y que se encuentren interrelacionados, en el supues-
to de que fuesen varios.

Por lo que respecta a la induccidn, es necesario que esta sea razonable, respondiendo plena-
mente a las reglas de la l6gica y de la experiencia, debiendo existir entre los hechos acreditados
y la elusion un enlace preciso y directo segtn las reglas del criterio humano.

Adviértase en todo caso que, al resultar sometida la institucion de las ganancias patrimonia-
les no justificadas al cumplimiento de este conjunto de requisitos, en el supuesto de que la Ad-
ministracion tributaria siguiese la logica del TS habria de probar directamente la existencia de la
ganancia patrimonial y la falta de relacion con su capacidad econdmica declarada. En cambio no
habria de probar la justificacion, sino todo lo contrario, la falta de justificacion que, al amparo de
la doctrina elaborada por el TS, constituye el inicio del que resulta la elusion. Asi las cosas nos
hallamos en presencia de un solo indicio, la ausencia de justificacion facilitada por el obligado
tributario o, en su caso, la destruccion de la producida, no existiendo en cambio una prueba di-
recta de que la falta de justificacion obedezca a la voluntad de eludir. La Administracion tribu-
taria unicamente podra aportar un indicio, el relativo a la falta de justificacion o, en su caso, a la
destruccion de la facilitada, siendo suficiente para justificar una condena®®.

Obsérvese por tanto que, en sede penal, no se requiere justificar el origen para ser absuelto,
sino tan solo aportar una explicacion alternativa minimamente razonable o plausible y que no se
halle desvirtuada por la acusacion ya que, en el supuesto de que se generase una duda, esta habria
de resolverse a favor del acusado. Y, si el acusado aportara a lo largo del proceso una explicacion
alternativa que resultase minimamente razonable o plausible que no se encontrase desvirtuada
por la acusacion, estariamos ante una situacion caracterizada por la ausencia de hecho imponi-
ble, ya que el elemento de falta de justificacion terminaria disipandose con las explicaciones del
acusado, y no existiendo hecho imponible tampoco existiria elusion.

04 En este sentido declard el TS en la ya citada Sentencia de 17 de noviembre de 1999 que: «[...] Cuando exista una ex-
plicacion alternativa, razonable y plausible, acerca de la procedencia de los bienes o ingresos detectados, aun cuando
no esté plenamente justificada, la prueba de cargo resultaré insuficiente para fundamentar la condena penal».
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En definitiva, creemos que la Administracion tributaria ha de entrar a probar tanto la ga-
nancia patrimonial como su falta de justificacion, debiendo estimarse que esta tltima circunstan-
cia no concurre cuando se aporta una explicacion alternativa minimamente razonable o plausible
que no se halle desvirtuada.

A través de su Sentencia de 21 de diciembre de 2001 se refirié el TS a la cuestion relativa
a la imputacion temporal de la ganancia patrimonial no justificada a un ejercicio determinado.
Sostiene a este respecto el Alto Tribunal que dicha imputacion temporal adolece de efecto pro-
batorio alguno, al tratarse de una cuestion de Derecho Sustantivo que no puede ser cuestionada
por las partes ni por el tribunal.

A favor de la consideracion de las ganancias patrimoniales como presuncion legal se pro-
nuncid en su dia el TS, entre otras, en su Sentencia de 16 de mayo de 2002, dictada durante la
vigencia de la antigua Ley 43/1995, de 27 de diciembre, reguladora del IS, y en la que se declard
que: «[...] Desde 1996 es la nueva Ley del Impuesto sobre Sociedades, 43/1995, de 27 de diciem-
bre, la que regula esta clase de rentas en el articulo 140, con rubrica bien significativa: "Bienes
y derechos no contabilizados o no declarados. Presuncion de obtencion de rentas". El precepto
se desarrolla en varios apartados, expresivos los cuatro primeros de un catalogo de presunciones
legales bien explicitas desde su inequivoca formulacion ("se presumird" dicen los cuatro) hasta
su explicito contenido sobre los incrementos no justificados de patrimonio. En el apartado quinto
se dice literalmente que "El importe de la venta consecuencia de las presunciones contenidas en
los apartados anteriores se imputara al periodo impositivo mas antiguo de entre los no prescritos,
excepto que el sujeto pasivo pruebe que corresponde a otro u otros"».

Por su parte la Audiencia Provincial de Madrid manifest6 en su Sentencia de 29 de enero
de 20059, refiriéndose igualmente a la institucion de las ganancias patrimoniales no justificadas,
lo siguiente: «[...] La determinacion de la cuota defraudada tomando en consideracion los incre-
mentos no justificados de patrimonio [...] se apoya en una induccion que se ajusta plenamente a
las exigencias de la prueba del proceso penal, toda vez que no contradice las reglas de la logica
ni las maximas de la experiencia [...] El método que se utiliza para construir la presuncién (im-
propia) legal de renta queda validado como generalizacion de aquel por el que se llegaria a infe-
rir la calificacion de un incremento patrimonial determinado como renta de su concreto titular.
Lo importante, pues, sera acreditar la realidad del aumento del activo patrimonial, su titularidad
y la ausencia de inclusion en la autoliquidacion y de conocimiento de su origen. La maxima de
experiencia que respalda la inferencia en el caso individual coincide con aquella que motiva la

afirmacién interina (presuncion impropia) establecida en la norma tributaria»®0.

65 Dicho pronunciamiento seria posteriormente casado por el TS en su Sentencia num. 952/2006, de 6 de octubre.

66 Afiade asimismo la Audiencia Provincial de Madrid en la citada Sentencia de 29 de enero de 2005 que «[...] Las par-
tes acusadas no pueden presuponer, sin prueba suficiente, la existencia de incrementos patrimoniales no justificados
(demostrada, en este caso, mediante el analisis de determinadas cuentas corrientes y de ciertos contratos de transmi-
sion inmobiliaria), su titularidad (que, en el caso enjuiciado, supondra la demostracion de la interposicion de personas
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Cabe concluir, por tanto, que la consideracion o no como presuncion de las ganancias pa-
trimoniales no justificadas carece de toda relevancia en el &mbito penal ya que, de cara a su ad-
mision como prueba del tipo, se requiere el cumplimiento de las exigencias relativas a la prueba
indiciaria. Y el citado indicio, de especial potencia acreditativa, se ratificara cuando concurra con
una ausencia total de explicacion por parte del contribuyente respecto de los bienes o ingresos
detectados, o bien cuando se produzca la destruccion, mediante prueba practicada a instancia de
la acusacion, de las explicaciones o alegaciones ofrecidas por el acusado para justificar el origen
de tales bienes o ingresos. Y es que, inicamente cumpliéndose los requisitos propios y configu-
radores de la prueba indiciaria, la imposicion de la condena penal quedara plenamente justificada.

En cambio, en aquellos otros supuestos en los que lo que exista sea una explicacion alter-
nativa y razonable acerca de la procedencia de los bienes o ingresos detectados, aun cuando la
misma no se encuentre plenamente justificada, la prueba de cargo resultara insuficiente para poder
fundamentar la imposicion de la condena penal.

En suma, dentro del &mbito penal, y a diferencia de lo que sucede en el ambito tributario,
el contribuyente no necesita acreditar de cara a lograr su absolucion que los bienes o derechos
de que se trate proceden de otros rendimientos del sujeto pasivo o, en su caso, de la reinversion
de otros activos patrimoniales del mismo. Unicamente ha de aportar una explicacion alternativa
minimamente razonable y no desvirtuada por la acusacion, ya que en tal caso la duda razonable
que pueda existir habra de resolverse a favor del acusado.

3. ;QUE TRATAMIENTO PROCESAL HAN DE RECIBIR LAS GANANCIAS
PATRIMONIALES NO JUSTIFICADAS?

A lahora de tratar de probar o de negar la existencia de las ganancias patrimoniales ilicitas dentro
del ambito penal cabe aludir a la existencia de un minimo de actividad independiente de la posicion
o del criterio que se adopte respecto de la naturaleza de las ganancias patrimoniales no justificadas.

LA qué «minimo de actividad» nos estamos refiriendo? Dicho minimo se concreta, respecto
de la Administracion tributaria, en la acreditacion de la existencia de la ganancia y, en su caso,
de la inexistencia de justificacion, entendida esta ultima en el sentido de falta de correspondencia
entre aquella (la ganancia) y la capacidad econdmica declarada de haberse declarado la referida
ganancia o la eventual falta de declaracion existente al respecto, circunstancia esta ultima que se
plantea en relacion con aquellos contribuyentes que no han declarado renta alguna.

fisicas y juridicas) y su cuantia, asi como la omision de su declaracion a efectos de liquidacion del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas. Una vez probados, mas alla de toda duda razonable, estos hechos no podrian exigirse
a la Agencia Tributaria ni a las partes acusadoras, lo que constituiria una auténtica "prueba diabdlica", esto es, la in-
vestigacion de la procedencia de los incrementos descubiertos, porque la propia Ley reguladora del Impuesto los trata
como hecho imponible, esto es, como rentay.
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A priori la existencia de ganancia resultara del expediente administrativo incorporado al
procedimiento acompafiando a la denuncia o a la querella de que se trate. Téngase presente que
es en dicho expediente donde la Administracion tributaria formaliza el descubrimiento de la ga-
nancia, ya sea a través de los saldos en metalico de los que se hubiese dispuesto en las cuentas y
depositos bancarios, o bien a través de la realizacion de una concreta operacion que implicase un
desembolso superior a la capacidad econémica declarada por el obligado tributario®’.

En consecuencia la Administracion tributaria habra de limitarse a indicar o, en su caso, a
acreditar, la existencia de la ganancia patrimonial. En la practica aquella suele anadir a la acredi-
tacion de la ganancia la inexistencia de justificacion, ya sea acudiendo a la certificacion de inexis-
tencia de declaracion tributaria alguna o bien sirviéndose de la certificacion de la existencia de
una capacidad economica declarada inferior a la manifestada por la ganancia y sin que se guarde
correspondencia con las rentas declaradas.

Ahora bien, con independencia de lo anterior se ha de precisar que la posicion del contribuyen-
te en via administrativa le proporciona el derecho a alegar aquello que estime oportuno respecto a
la falta de justificacion. Y, dada esta posibilidad, podria llegar a suceder que no existiese alegacion
efectuada por el contribuyente o bien, en su caso, que se reconociese que dicho afloramiento de pa-
trimonio responde a la existencia de unas rentas ocultas. En ambos supuestos habria que concluir
que la Administracion tributaria completo el expediente al no tener que buscar la justificacion del
afloramiento, sino tinicamente su no justificacion con base en la informacion de la que se dispusiera.

En otro caso, esto es, habiéndose justificado el origen del afloramiento, esta figura de las ga-
nancias patrimoniales no justificadas terminaria quedando desnaturalizada ya que, habiéndose pro-
bado el origen de los bienes y derechos de que se trate, estariamos en realidad ante una ganancia
patrimonial justificada, resultando por ende acreditada la omision en la declaracion de las rentas.

Incluso podria llegar a suceder que el obligado tributario hubiese aportado a la Administra-
cion informacion que, al menos a priori, pudiera llegar a justificar el afloramiento y su no tributa-
cion. Dada esta ultima situacion, en el supuesto de que no persistiese el convencimiento por parte
de aquella respecto de la falta de justificacion, podria remitir el expediente junto con el oportuno
informe de denuncia, no hallandose obligada a negar la justificacién facilitada®s.

67 Enla mayoria de supuestos la Administracion tributaria tendra conocimiento de estos afloramientos a los que nos re-
ferimos a través de sus propias bases de datos o del correspondiente cruce de informacion. Esto es lo que sucede, por
ejemplo, en aquellos supuestos en los que se imputa al contribuyente la realizacion de una operacion econdmica que
requiere de la practica de un desembolso (caso de la adquisicion de un activo o de la realizacion de una aportacion
social). Recuérdese a este respecto que, como ya se ha indicado, dispone el articulo 11 de la Ley 35/2006 que las ga-
nancias patrimoniales no justificadas habran de atribuirse en funcion de la titularidad de los bienes o derechos en que
se manifieste. Y todo ello al margen de la eventual aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo.

68 En efecto, no parece que la Administracion tributaria se encuentre en la obligacion de tener que negar la eventual falta

de coherencia existente en las explicaciones facilitadas por el contribuyente. Piénsese que, en dicho supuesto, la remi-
sion del expediente terminaria supeditada a la obligacion de entrar a negar cualquier explicacion que pudiera otorgarse.
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Tradicionalmente la jurisprudencia ha venido exigiendo en este punto un minimo razonable
de actividad investigadora destinada a poder determinar el origen de los fondos de que se trate, al
objeto de poder rechazar todos aquellos argumentos que pudiera ofrecer el contribuyente.

Dentro del ambito penal el proceso susceptible de ser desarrollado lo integra una serie de
diligencias basicas tales como la declaracion de los denunciantes o querellados, en la que habra
de confirmarse la existencia de los bienes y derechos aflorados, asi como la titularidad de dichos
bienes y derechos y la justificacion del origen. En este sentido a pesar de que, a priori, aquellas
diligencias que se practiquen no haran sino confirmar lo acreditado administrativamente, en oca-
siones a la luz del proceso podra producirse, por ejemplo, la atribucion de los bienes o derechos
a un tercero®. Pues bien dada esta situacion conviene tener presente que, por si misma, la simple
negacion de la titularidad resulta insuficiente, debiendo ir acompaiada de una explicacion razo-
nable que cuente con el oportuno respaldo probatorio’?.

Para finalizar puede llegar a suceder que, aun admitiéndose la existencia del afloramiento,
se niegue la falta de justificacion a través de la aportacion de una relacion entre lo declarado y
el patrimonio aflorado, o bien de aquella otra relacion que pueda producirse entre el patrimonio
aflorado y otro activo previo del que proceda o entre un ingreso que no tributa en reta tal y como
sucede, por ejemplo, tratandose de sucesiones.

Adviértase que, si se admitiese el caracter de definicion de renta, la acusacion habria de en-
trar a motivar que los bienes y derechos aflorados tuvieron la consideracion de renta para el su-
jeto en la medida en que constituyen el resultado econémico de una actividad o bien ha actuado
como tal, posibilitando al obligado tributario disponer de los mismos. Téngase presente, ademas,
que la existencia de los bienes y derechos no requiere de permanencia alguna, de manera que
aquellos podrian adolecer de toda vocacion de conformar el patrimonio’!.

Cuestion distinta es que, a través del informe del actuario, puedan rechazarse los argumentos de contrario que se hayan
facilitado, al objeto de favorecer el propio desenvolvimiento del proceso. Téngase presente, a este respecto, que dentro
del ambito penal la generacion de una duda razonable en lo referente a la justificacion se resuelve a favor del acusado.

69 Pensemos, por ejemplo, en aquellos supuestos en los que se sostiene que los saldos ingresados en una cuenta propia

son, en realidad, debidos a terceros que los prestan, o bien se argumenta que se trata de cantidades que, por razones
de operatividad, se abonan en una cuenta personal en lugar de en la del titular.

70 pignsese que, aun cuando la acusacion no se encuentra obligada a desacreditar las explicaciones, si que se encuentra

obligada a hacerlo so pena de suscitar diversas dudas relativas a la certeza de la titularidad. En la practica el rechazo
de las explicaciones ofrecidas suele proceder del razonamiento de lo inverosimil de las explicaciones ofrecidas, con
independencia de que en determinados supuestos se precise las declaraciones de quienes argumentan ser titulares de
los activos y la falta de acreditacion documental de dicha titularidad.

N sucede, por ejemplo, en aquellos casos en los que los ingresos de origen desconocido terminan consumidos en

gasto. Esta situacion contrasta con aquella otra que podria llegar a producirse en el supuesto de que lo aflorado se
convirtiese en patrimonio mediante su utilizacion en la adquisicion de un activo. Téngase presente que en todos aque-
llos supuestos en los que lo aflorado se utiliza como un input se esta considerando como renta lo que, para algunos,
constituye un patrimonio ya que, en definitiva, las rentas tienen vocacion de ingreso destinado a gasto. Y, aun en el
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A) Analisis especifico de las ganancias patrimoniales derivadas de la realiza-
cion de actividades ilicitas

Sin lugar a dudas, una de las modalidades mas significativas de ganancias patrimoniales no
justificadas es aquella que se produce en aquellos supuestos en los que las mismas son conse-
cuencia de un ilicito penal. ;Cabe estimar en estos supuestos que el origen viciado de la ganan-
cia excluye la consideracion de delito fiscal? ;Ha de partirse en estos casos de la existencia de
un hecho imponible licito o, por el contrario, carece de toda trascendencia la valoracion juridica
que haya de otorgarse al hecho imponible?

Pensemos, por ejemplo, en aquellos supuestos en los que, como consecuencia de la realiza-
cion de una concreta actividad ilicita, se obtienen determinados beneficios econémicos ocultados
al Fisco y que posteriormente salen a la luz, ya sea con motivo de una comprobacion efectuada
sobre el contribuyente generador de las ganancias o durante el transcurso de un proceso penal en
el que la Administracion tributaria ha de ser llamada en calidad de perjudicada por la comision de
un eventual delito fiscal.

A priori una primera posibilidad seria defender la licitud del hecho imponible como condi-
cioén necesaria para la exigencia de la obligacion tributaria. En este sentido se manifesto en su dia
FALCON Y TELLA"?, para quien el hecho imponible ha de ser, en todo caso, licito. En caso contrario
unicamente cabria exigir dinero a titulo de sancion. Ahora bien conviene no olvidar a este respec-
to la presuncion de licitud de los negocios juridicos derivada del articulo 1.277 del Cédigo Civil,
de conformidad con el cual, aunque la causa no se exprese en el contrato se presume que existe y
que es licita mientras el deudor no pruebe lo contrario. Y, al amparo de la citada presuncion, en
tanto en cuanto la Administracion tributaria carece de competencia para declarar un determinado
negocio juridico como ilicito, ha de exigir el cumplimiento de las obligaciones tributarias siem-
pre y cuando no exista un pronunciamiento relativo a la licitud de la causa’>.

En el hipotético caso de que la Administracion tributaria considerase que la actividad de que
proceden los fondos resultase ilicita habria de denunciar los hechos, pasando el correspondiente
tanto de culpa y absteniéndose de efectuar toda comprobacion mientras no se resuelva acerca de
dicha cuestion. En efecto, tanto pronto como la Administracion tributaria tuviese conocimiento
de hechos que revistiesen caracteres de delito, habria de denunciarlos, al ser esta su obligacion.

supuesto de que no se consumiese sino que se consolidase en activos, dichas rentas ocultas adquieren la entidad sufi-
ciente como para poder consolidarse en el patrimonio. Asi las cosas la defensa debera siempre tratar de motivar que
el patrimonio aflorado no tiene origen en renta, siendo insuficiente a tal efecto la simple negativa.

72 FaLCON Y TELLA, R.: «La posibilidad de gravar los hechos constitutivos de delito: SAP Madrid 24 de enero de 1998y,
Quincena Fiscal, nam. 11, 1998, pag. 5.

3 Téngase presente, sin embargo, que la presuncion no aclara el supuesto en que la Administracion adquiere un cono-
cimiento fundado de que las ganancias patrimoniales resulten consecuencia de un ilicito penal o aquel otro en virtud
del cual se inicien actuaciones tendentes a determinar dicha consecuencia.
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Y, una vez pasado el tanto de culpa, habria de abstenerse como consecuencia de la preferencia
que adquiriria el orden jurisdiccional penal’*.

Como es sabido sefiala el articulo 13 de la LGT, a la hora de delimitar el concepto de hecho
imponible, que: «Las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del
hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados
le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez». De este modo
el hecho imponible queda aislado de todos aquellos vicios que pudieran afectar a su validez. Y,
al «prescindirse» de todos aquellos defectos que pudieran afectar a la validez de aquel termina
por confirmarse la intrascendencia de la naturaleza ilicita del origen de las ganancias patrimonia-
les. Lo esencial para la norma tributaria es el presupuesto de hecho, cuya concurrencia viene a
poner de manifiesto la existencia de capacidades econdomicas que justifican la imposicion. Y es
que cuando se someten a gravamen las ganancias patrimoniales no se esta sujetando aquella ac-
tividad de la que derivan, sino la capacidad econémica que implican’>.

Es cierto que, al amparo de lo establecido en el articulo 57 del Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados resulta posible la devolucion
del impuesto cuando se declare por resolucion firme la nulidad del acto o contrato de que se trate,
salvo que se hubieran producido efectos lucrativos y sin perjuicio de la prescripcion.

Ahora bien, ;cabria la posibilidad de justificar al amparo de dicha devolucion la imposibi-
lidad por parte de la Administracion de exigir tributos cuando se declara judicialmente que los
mismos derivan de la comision de un ilicito? Desde nuestro punto de vista la respuesta a la cita-
da cuestion ha de ser negativa. De hecho el propio precepto afiade a continuacion en su apartado
segundo que se entendera que existe efecto lucrativo cuando no se justifique que los interesados
deben llevar a cabo las reciprocas devoluciones a que se refiere el articulo 1.295 del Cédigo Civil,
esto es, cuando no tenga lugar la restitucion de la cosa objeto del contrato con los frutos y el pre-
cio con sus intereses, de conformidad con lo establecido en el citado precepto’S.

Piénsese que, en el supuesto de que se admitiese el citado razonamiento, inicamente cabria
la devolucion tratandose de aquel supuesto en el que el ilicito resultase exclusivo para una sola de
las partes del negocio juridico y, adicionalmente, en el supuesto de que se produjese la restitucion.

74 Logicamente ello seria asi sin perjuicio de necesaria personacion de la Administracion tributaria en su condicion de
perjudicada.

75 Ello justifica que quien disponga de una determinada capacidad econémica no deba quedar exento de tributar por ella,
al margen de la eventual ilicitud del medio a través del cual la hubiese obtenido.

76 Como es sabido lo dispuesto en el citado articulo 1.295 del Codigo Civil ha de ser puesto en conexion con el articulo
1.305 de dicho cuerpo legal en relacion con los supuestos de nulidad por ilicitud de la causa o del objeto, supuestos
estos en los que no se producira la restitucion cuando la ilicitud resulte comtn a ambas partes. En cambio, tratandose
de aquellos otros supuestos en los que dicha ilicitud solo lo sea para una de las partes si que cabra la restitucion salvo
que, como senala el articulo 1.295 del Codigo Civil, no se encuentren en su poder las cosas a restituir.
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En la practica, tratandose de supuestos de ganancias patrimoniales derivados de actividades
ilicitas tales como el narcotrafico lo que se produciria seria una operacion en la que los intervi-
nientes son conocedores de la ilicitud, aceptando la misma con la finalidad de poder lucrarse a
resultas de dicho trafico. Asi las cosas, no parece que en tales supuestos la ilicitud sea exclusiva
para una sola de las partes, resultando ademas extraordinariamente dificil que tenga lugar la de-
volucién de la sustancia prohibida y del dinero pagados”’.

Ciertamente el articulo 2.3 de la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de represion
del contrabando, establece que:

«Cometen asimismo delito de contrabando quienes realicen alguno de los hechos
descritos en los apartados 1 y 2 de este articulo, si concurre alguna de las circunstan-
cias siguientes:

a) Cuando el objeto del contrabando sean drogas toxicas, estupefacientes, sus-
tancias psicotropicas, armas, explosivos, agentes bioldgicos o toxinas, sustancias qui-
micas toxicas y sus precursores, o cualesquiera otros bienes cuya tenencia constituya
delito, o cuando el contrabando se realice a través de una organizacion, con indepen-
dencia del valor de los bienes, mercancias o géneros.

b) Cuando se trate de labores de tabaco cuyo valor sea igual o superior a 15.000
eurosy.

Anade ademas el articulo 4 de la citada ley que:

«En los procedimientos por delito de contrabando la responsabilidad civil com-
prendera la totalidad de la deuda tributaria no ingresada que la Administracion tribu-
taria no haya podido liquidar por prescripcion o por alguna de las causas previstas en
el articulo 251.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, incluidos
sus intereses de demora.

Cuando pudiera practicarse la liquidacion de la deuda tributaria se observaran las
reglas contenidas en la disposicion adicional cuarta de esta ley.

Respecto de la deuda aduanera se estara, asimismo, a lo previsto en la citada dis-
posicién adicional cuartay.

Ello ha de entenderse ademas del comiso. En definitiva, al amparo de nuestra regulacion
interna resulta perfectamente compatible la responsabilidad civil comprensiva de la deuda adua-
nera con el comiso de las mercancias.

77 Un planteamiento similar podria realizarse en relacion con los delitos de cohecho cometidos por los funcionarios pa-
blicos. Quien acude al funcionario tiene conocimiento de la existencia de la ilicitud y participa de la misma. E incluso
en el supuesto de que no se produjese dicha participacion resultaria bastante improbable que se produjese la restitucion.
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Ahora bien, ¢significa ello que, rechazando como regla general la ausencia de tributacion
de las ganancias patrimoniales ilicitas, resultaria posible con caracter residual su tributacioén en
el supuesto de que no se acordase el decomiso? Parece claro que la respuesta a la citada cuestion
ha de ser negativa, ya que se trata de dos cuestiones distintas, no excluyentes entre si. En efecto
cabria la posibilidad de que, simultaneamente, se acordase el decomiso de la ganancia y la nece-
saria tributacion de la misma.

Un criterio favorable a la tributacion fue defendido, entre otras, en la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Madrid de 24 de febrero de 199878, a través de la cual se impuso una condena
por delito fiscal en un supuesto en el que resultaba acreditado el origen delictivo de unos fondos.
Tal y como se sefial6 en la citada sentencia la necesaria aplicacion del principio de igualdad tri-
butaria prohibe el otorgamiento de un tratamiento fiscal mas favorable a quien viole el Derecho
que a quien lo respete, no pudiendo aludirse a la existencia de ninglin precepto (ni dentro del am-
bito tributario ni fuera de él) que excluya la tributacion de una renta percibida realmente por el
sujeto pasivo sobre la base de que la actividad econdmica generadora de los fondos percibidos
pueda presentar un caracter legal o ilegal.

Asimismo se argument6 en la citada sentencia que la tributacion recae siempre sobre el be-
neficio obtenido y no sobre la operacion en si realizada, de manera que lo obtenido en beneficio
constituird renta gravable con independencia de las consecuencias que dentro de otros 6rdenes
juridicos (ya sea el penal o el administrativo comun) pueda tener la actividad generadora del
mismo. En palabras del citado 6rgano judicial: «El beneficio deviene propiedad de quien lo ob-
tiene, que financia su forma de vida precisamente con esa renta, por lo que su no tributacion su-
pondria una discriminacion a favor de quien genera los fondos de que dispone de manera ilegal,
vulnerando los principios constitucionales de justicia, igualdad y capacidad de pago que para el
sistema tributario consagra el articulo 31 de la CE».

En resumen, al amparo de este planteamiento se estima que el hecho de que un determina-
do sujeto, como consecuencia de la ilegalidad de su conducta, se vea privado con posterioridad
de los fondos no excluye el hecho imponible, el cual se originaria con la obtencion de la renta.

Inicialmente, y desde la perspectiva que ofrece el Derecho Penal sustantivo, la admision de
esta clase de delitos fiscales ha planteado diversas cuestiones tales como, por ejemplo, la even-
tual existencia de un concurso de leyes entre los delitos contra la Hacienda Publica y aquellos
otros a través de los cuales se castigan aquellas operaciones economicas generadoras de riqueza.

Asi, por ejemplo, a través de su conocida Sentencia de 24 de febrero de 1998 estim¢ el TS,
en contra de lo argumentado por la parte acusada en el sentido de que las cantidades supuesta-
mente defraudadas a la Hacienda Publica procedian directa o indirectamente del desarrollo de una

8 Dicho pronunciamiento resultaria posteriormente confirmado en casacion por el TS en su Sentencia de 21 de diciem-
bre de 1999.
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actividad delictiva (estimandose asi que debia apreciarse la existencia de un concurso de leyes
entre los delitos de estafa, cohecho y malversacion, de una parte, y los delitos cometidos frente a
la Hacienda Publica, de otra), que en dicho supuesto no existia en realidad unidad de accion, ni en
su vertiente natural ni tampoco en la juridica. En opinién del Alto Tribunal, desde punto de vista
de la accidn los referidos hechos que habian sido calificados como delitos de cohecho, malversa-
cion y estafa se encuentran integrados por una serie de acciones complejas realizadas a lo largo
de un prolongado periodo de tiempo y que no coinciden con la actividad realizada en el instante
de efectuar las sucesivas declaraciones fiscales por parte del agente, las cuales tenian la consi-
deracion de declaraciones defraudatorias que, ademas de ocultar la mayor parte de los ingresos
licitos o ilicitos del acusado, contenian manipulaciones a resultas de las cuales se obtenian inclu-
so devoluciones. Y, a pesar de que la defensa de la parte acusada argumento6 que el concurso de
delitos producido iba en contra de la aplicacion del principio de non bis in idem, concluy6 el TS
en el citado pronunciamiento que: «[...] No nos encontramos ante una inica accion doblemente
sancionada, sino ante una actividad delictiva plural en la que la sancion de alguna de las conduc-
tas no absorbe todo el desvalor y reproche que la totalidad de la conducta merece».

(Cabria la posibilidad de estimar en el presente caso que, en el supuesto de que se exigie-
se la declaracion de los beneficios resultantes del desarrollo de las actividades ilicitas, se estaria
exigiendo una declaracion reveladora de sus actividades ilicitas, resultando vulnerado en con-
secuencia el derecho a no declarar contra uno mismo? ¢Podria estimarse que dicha declaracion
estaria revelando la naturaleza ilicita de las acciones realizadas, adquiriendo entonces el derecho
fundamental a no declararse culpable la consideracion de causa de justificacion que eximiria al
sujeto del cumplimiento de sus obligaciones fiscales?

Desde nuestro punto de vista la respuesta a ambas cuestiones ha de ser negativa. Y ello de-
bido a que las declaraciones tributarias no presentan tal alcance, al no deberse consignar el origen
ilicito de las operaciones realizadas sino, por el contrario, los rendimientos que de ellas puedan lle-
gar a derivarse. A mayor abundamiento, de cara a poder excluir la existencia de delito fiscal seria
suficiente con la declaracion del acusado, con independencia del acierto o desacierto que llegara
a producirse en el concepto dentro del cual se declaran.

Recuérdese ademas que, como ya se ha indicado, resulta compatible la concurrencia del
decomiso de los bienes con la de la tributacion. Es mas, los bienes decomisados no revierten en
ningun caso a favor de la Administracion tributaria, de manera que no parece que pueda hablar-
se de la existencia de igualdad cuando se mantiene la subsistencia de la obligacion tributaria’®.

Recapitulando, con caracter general las ganancias patrimoniales obtenidas a resultas de la
realizacion de ilicitos penales habran de integrarse en el patrimonio de quien las obtiene, dada
su consideracion como un exponente de la existencia de capacidad econdmica sometida a grava-

79 Tampoco parece, por otro lado, que sea funcion del decomiso proceder a igualar al delincuente (en tanto que contri-
buyente que no tributa) con la del contribuyente que si tributa, al ser su funcion la del castigo y no la de proceder a
reparar las responsabilidades civiles que puedan llegar a producirse.
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men. Adicionalmente dichas ganancias, en numerosos supuestos, terminan transformandose de
manera que finalmente no resulta posible diferenciar su origen. En todo caso se trata de unos be-
neficios que dan lugar al surgimiento de una capacidad economica, objeto imponible del IRPF.

Por otro lado, en tanto en cuanto se esta admitiendo el decomiso de los efectos del delito,
(no se esta reconociendo la existencia de una ostentacion y de una titularidad de los mismos?
Desde nuestro punto de vista asi es ya que, en otro caso, procederia la restitucion de aquellos a
su legitimo titular. Y no siempre los fondos que determinan la existencia de propiedad han sido
adquiridos en contra del consentimiento de alguien (caso, por ejemplo, de un supuesto de preva-
ricacion o de trafico de influencias, en el que los fondos obtenidos por el condenado no puedan
ser objeto de restitucion a sus anteriores propietarios).

A mayor abundamiento, no siempre dentro del ambito tributario se estd a la titularidad juridi-
ca para determinar la condicion de sujeto pasivo de un tributo. En ocasiones resulta de aplicacion
el criterio referente a la titularidad econdmica, salvo prueba en contrario. Asi sucede, por ejem-
plo, en relacion con aquellos supuestos en los que se grava la titularidad de una cuenta corrien-
te y los fondos que se encuentran depositados en la misma, pudiendo llegar a suceder que tales
fondos no sean del titular de la empresa, a pesar de lo cual resulte gravado el titular del depdsito.

Por lo demads parece logico estimar que las ganancias patrimoniales resultantes de la reali-
zacion de una actividad ilicita habrian de recibir un mejor trato que aquellas otras ganancias pa-
trimoniales de origen indeterminado. Asi, por ejemplo, si ante el eventual descubrimiento que
pudiera llegar a tener lugar por parte de la Inspeccion tributaria de unos fondos ocultos se reco-
nociese por su titular que dichos fondos no constituyen sino el resultado de un delito ya prescrito,
en el supuesto de que se admitiese el criterio apuntado con anterioridad la Administracion tribu-
taria habria de abstenerse de seguir inspeccionando y comprobando, dando traslado de la causa
a la jurisdiccion penal. Y si en esta ultima se decidiese finalmente archivar el procedimiento la
Hacienda Publica quedaria imposibilitada para la liquidacion y recaudacion de la deuda tributaria.

Ciertamente a la hora de defender una posicion contraria a la tributacion de estas ganancias pa-
trimoniales derivadas de actos ilicitos podra alegarse la imposibilidad de que el Estado se convierta
en receptor o incluso en participe del delito del que procedan dichas ganancias ilicitas. Ahora bien,
si se esta reconociendo la legitimidad del Estado para poder acordar el decomiso de dichas ganan-
cias, podria parecer igualmente razonable que decidiese recaudar por las mismas, dada la concurren-
cia del consabido deber genérico de todos los ciudadanos al sostenimiento de los gastos piiblicos®.

80 A favor de la tributacion de los actos ilicitos se han pronunciado, entre otros autores, TRILLO NAVARRO, J. F.: Delitos
economicos. La respuesta penal a los rendimientos de la delincuencia econémica, Dykinson, Madrid, 2008, pag. 108
y APARICIO PEREZ, J.: El delito fiscal a través de la jurisprudencia, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. 57, afirmando este
segundo autor que: «Estiman este conjunto de autores que la imposicion directa de la tributacion recae sobre el bene-
ficio y no sobre el ejercicio de la actividad, no existiendo al efecto precepto alguno que condicione la fiscalidad de la
renta obtenida a que la actividad que la origina sea la legal». Por su parte, CONDE-PUMPIDO TOURON, C.: «Una cuestion
problematica en el delito fiscal: jresponsabilidad penal por defraudacion fiscal en supuestos de ganancias ilicitas?,
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(Significa ello que, al desarrollarse esta labor recaudatoria, se esta admitiendo la licitud de
la actividad que hubiese generado la ganancia? Desde nuestro punto de vista la respuesta a la
citada cuestion ha de ser negativa. Simplemente se estaria reconociendo la obligacion de tribu-
tar que deben asumir todos aquellos que ostenten beneficios. En otras palabras, no parece que la
eventual moralidad o inmoralidad, asi como la hipotética licitud o ilicitud de los hechos imponi-
bles pueda llegar a incidir sobre el ejercicio de la potestad tributaria®!.

En todo caso no creemos que la funcién perseguida a través del delito fiscal se alcance con
el decomiso. Este ultimo se proyectara sobre aquellas ganancias de aquel que hayan sido apre-
hendidas. En cambio el delito fiscal se proyecta sobre el conjunto de las ganancias obtenidas, se
hallen o no presentes en el patrimonio del delincuente al tiempo de haber sido acordado el deco-
miso. De hecho la concurrencia de delito fiscal no se predica inicamente de aquella ganancia pa-
trimonial directamente resultante de su comision, sino sobre cualquiera de sus manifestaciones y
de sus transformaciones.

en la obra colectiva Derecho Penal Economico, Centro de Documentacion Judicial, Consejo General del Poder Judi-
cial, Madrid, 2003, pag. 267, precisa a este respecto que: «Los delitos fiscales deducidos de incrementos patrimonia-
les que podrian tener origen delictivo deben ser en todo caso objeto de investigacion y acusacion como delito contra
la Hacienda Publica, pues solamente si el delito del que proceden los ingresos es finalmente objeto de condena podra
absorber las infracciones fiscales, pero si no lo es por cualquier causa, los delitos fiscales deberan ser autbnomamente
sancionados. La procedencia ilicita de los bienes no puede constituirse en un beneficio o privilegio para el defrauda-
dor». En cambio un criterio contrario a la consideracion de las actividades ilicitas como hecho imponible susceptible
de quedar sujeto a tributacion ha sido defendido, entre otros, por BACIGALUPO SAGESSE, S.: Ganancias ilicitas y Dere-
cho Penal, Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 2002, pag. 24, para quien «Lo establecido por el articulo 31.1
de la Constitucién de manera alguna esta pensando en la capacidad contributiva del delincuente [...] Resulta grotesco
pretender que, amparados bajo el principio de igualdad, se pretenda establecer que el constituyente establecio la igual-
dad de todos, ya sean delincuentes o no»; por su parte, SOLER RocH, M.* T.: «La tributacion de actividades ilicitasy,
Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 85, 1995, pag. 16, declar6 en su dia que: «Atendiendo al caracter ético
del Estado, al permitirse la tributacion de actividades ilicitas, el Estado se convierte en participe del delito cometido
para obtener tales gananciasy». Finalmente cabria aludir a la existencia de una tercera linea de interpretacion intermedia
al amparo de la cual, si bien se mantiene que no resulta posible aceptar la tributacion directa de las ganancias ilicitas,
si que cabe reconocer la posibilidad de tributacion de los beneficios indirectos obtenidos de dichas actividades; de esta
opinion se muestra partidario, por ejemplo, CHOCLAN MOTALVO, J. A.: «Problemas actuales del delito fiscaly», Derecho
Penal Econémico, nim. 14, 2001, pag. 64, para quien «Si la actividad ilicita consiste en la entrega de mercancias o la
prestacion de servicios que, ademas, producen rendimientos, se podra tributar por tales ganancias en razon de haberse
realizado el hecho imponible del IVA [...] No obstante sera necesario que se pueda establecer un nexo causal, bajo una
perspectiva meramente naturalistica; en el &mbito normativo se debera aplicar la figura del comiso a la ganancia direc-
ta del delito, en tanto que la aportacion de los sujetos de circunstancias posteriores que han permitido la generacion de
fondos de una manera regular impide imputar esa ganancia secundaria a la previa comision del hecho punible».

81 Asi, por ejemplo, dado un supuesto de estafa en el que se hubiese cobrado el Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA) al

sujeto estafado la Administracion tributaria no quedaria obligada a devolver dicho IVA ya que, a pesar de resultar ilici-
ta la referida conducta, el negocio celebrado existié como tal, habiendo determinado el devengo del impuesto. A mayor
abundamiento, tnicamente de este modo podria entenderse la razon de ser de lo sefialado en el articulo 13 de la LGT.
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