           AL JUZGADO DE INSTRUCCIÓN nº1 

DON JOSE IGNACIO HERNANDEZ BERROCAL, Procurador de los Tribunales, y de MANUEL CHINEA MORALES Y ANTONIO CORREA CABRERA cuya representación tengo acreditada APUD ACTA en las Diligencias Previas 983/ 2010, ante el Juzgado, comparezco y DIGO:

        En el presente procedimiento se ha aportado el expediente administrativo y prueba documental, se ha prestado declaración por los imputados, y se han practicado las diligencias que se consideran esenciales  para determinar la naturaleza y circunstancias de los hechos imputados y las personas que en ellos han participado. Por medio del presente escrito, conforme a lo dispuesto en el art.779.1, en relación con el arts.637.2º de la LECRIM, intereso se proceda a decretar el sobreseimiento libre, y el archivo de las presentes Diligencias, por no ser los hechos denunciados constitutivos de infracción penal, en base a los siguientes FUNDAMENTOS JURÍDICOS:

PRIMERO.- Mientras la Fiscalía General del Estado y la Abogacía General del Estado no unifiquen criterios,-de cuya falta de uniformidad ha advertido la Circular 2/2009 de la FGE,- sobre la interpretación y el alcance del art.180.1 de la Ley General Tributaria se estará conculcando el principio de intervención mínima que rige el proceso penal y se habrá ocasionado la crisis irreversible del procedimiento administrativo sancionador en materia tributaria. El art.180.1 de la Ley General Tributaria establece que: “Si la Administración tributaria estimase que la infracción pudiera ser constitutiva de delito contra la Hacienda Pública, pasará el tanto de culpa a la jurisdicción competente o remitirá el expediente al Ministerio Fiscal”. Basta unos elementales conocimientos de Derecho Financiero para llegar a la conclusión de que es evidente, a tenor del texto literal de dicho precepto, que para remitir el expediente al Ministerio Fiscal, inexcusablemente, ha tenido que notificarse antes al interesado una resolución de liquidación provisional o definitiva, y la incoación de un procedimiento sancionador, para estimar si la infracción tributaria que se ha tipificado puede ser constitutiva de delito, lo que facilitaría al Ministerio Fiscal o al Juez de Instrucción tipificar  con mayor rigor y el debido asesoramiento de un perito judicial fiscal,-del que no dispone, lamentablemente la Administración de Justicia-, el delito del art.305 del C.Penal, que requiere que aparezca acreditado el elemento objetivo del tipo integrado por la cuantía de la cuota defraudada que exceda de 120.000€, que sólo se puede acreditar con una liquidación tributaria provisional o definitiva previa,  que corresponde la Administración Tributaria, y no  a la instrucción penal, haciendo aquella dejación anticipadamente de sus competencias y de su obligación de luchar contra el fraude fiscal que presumiblemente anida en las granes empresas y en las operaciones de ingeniería financiera bien asesoradas fiscalmente, y no en las modestas pequeñas y medianas empresas que perecen irreversiblemente ante la crisis económica 

     Cuando un abogado con honestidad profesional e intelectual se encuentra con un contribuyente al que la Administración Tributaria le ha notificado una liquidación provisional o definitiva de la que resulta una cuantía de la cuota defraudada que exceda de 120.000€, tiene dos opciones: o recurrir la liquidación provisional o definitiva ante la jurisdicción contencioso-administrativa si entiende, con el debido asesoramiento fiscal, que tal liquidación no se ajusta a derecho; o, si está conforme con la liquidación, regularizar inmediatamente la situación tributaria del contribuyente pagando la deuda tributaria cuya cuantía ha determinado la liquidación, conforme a lo dispuesto en el Artículo 101.1 de la LGT, que establece que,-la liquidación tributaria es el acto resolutorio mediante el cual el órgano competente de la Administración realiza las operaciones de cuantificación necesarias y determina el importe de la deuda tributaria o de la cantidad que, en su caso, resulte a devolver o a compensar de acuerdo con la normativa tributaria,-antes de que el Ministerio Fiscal o el Abogado del Estado interpongan querella o denuncia, para poder acogerse a la excusa absolutoria tipificada en el art.305.4 del C.Penal, lo que evitaría la tramitación compleja de un  procedimiento penal.
SEGUNDO.-En el supuesto de que el contribuyente interponga o haya interpuesto un recurso contencioso-administrativo contra una resolución administrativa sancionadora de una infracción tributaria, o contra la resolución provisional o definitiva de liquidación de la que resultare una cuantía de cuota defraudada que exceda de los 120.000 €, no podría iniciarse un procedimiento penal por el delito del art.305 del C.Penal, o debería de suspenderse su tramitación hasta que se resuelva la cuestión prejudicial mediante la resolución definitiva que recaiga en el procedimiento contencioso-administro, determinante de la culpabilidad o de la inocencia del contribuyente, ya que si éste fuera  condenado por tal delito y, posteriormente, la resolución de la liquidación de la que resultó la cuantía de la cuota defrauda, fuera declarada ajustada a derecho por el Tribunal competente, tenía hasta 1996 que instarse la revisión de la sentencia condenatoria para anularla, hasta que la doctrina del Tribunal Constitucional recogida en las  sentencias constitucionales 30,50,91 y 102 de 1996,-que el Ministerio Fiscal y la Abogacía del Estado ignoran sistemáticamente, en este caso y similares, incumpliendo  el deber inexcusable por imperativo del art.5º.1 de la LOPJ, en relación con el art.1º.7 del C.Civil, de aplicar las leyes conforme a la interpretación que resulte de las resoluciones del Tribunal Constitucional,-introdujo la novedad que incide considerablemente en el proceso penal por cuanto la integración de la conducta prevista en el tipo penal del art.305 del C.Penal depende del pronunciamiento previo de los Tribunales de  la jurisdicción contencioso-administrativa, que es la que ha de determinar si el contribuyente ha cometido una infracción tributaria, y con que intensidad, elemento típico del injusto de este tipo de delitos(o de otros delitos derivados de ilícitos administrativos criminalizados)  que, en la esfera del derecho penal se debe haber revelado como una cuestión prejudicial que, por ser determinante de la culpabilidad o de la inocencia del acusado, merece ser calificada como devolutiva y, por tanto, enmarcada en el art.4 de la LECRIM. El Tribunal penal no puede extender su competencia a este elemento del tipo cual si de una cuestión incidental no devolutiva del art.3 LECRIM se tratara. Cuando el Ordenamiento jurídico impone la necesidad de deferir al conocimiento de otro orden jurisdiccional una cuestión prejudicial, el apartamiento arbitrario de esta previsión legal incurre en la vulneración al derecho a la tutela judicial efectiva, por cuanto la resolución así adoptada no puede considerarse razonada, fundada en Derecho y no arbitraria, contenidos estos esenciales del derecho fundamental reconocido en el art.24 de la CE.
TERCERO.-Compete exclusivamente a la Jurisdicción Contencioso-Administrativa(art. 106.1 de la Constitución y art. 1º de la Ley 29/1998) y no a la Penal, controlar la legalidad de la actuación administrativa, por lo que  no tiene sentido criminalizar una actuación administrativa, en aplicación del principio de intervención mínima que preside el proceso penal, pues como ha dicho la Sala Segunda del Tribunal Supremo en la sentencia de 18 de junio de 1992(RJ 1992/5961):"El Derecho tiene medios para que los intereses sociales puedan recibir la suficiente tutela poniendo en funcionamiento mecanismos distintos a la sanción penal, menos lesivos para el ciudadano y con frecuencia más eficaces para la protección de la sociedad, ya que el ius puniendi es la ultima ratio sancionadora en tanto que no debe sancionar todas las conductas lesivas de bienes jurídicos sino sólo las modalidades de ataque más peligrosas".
CUARTO.- De lo actuado en la instrucción se desprende que mediante la escritura pública de compraventa otorgada por los imputados en representación de Viviendas Económicas de Tenerife S.L, enajenaron una  parcela a de Transformaciones y Servicios S.L( TRAYSESA). La anterior compraventa  fue declarada a Hacienda por Geserca, a quien su filial Viviendas Económicas le prestó el precio de la compraventa deducida la cantidad para la cancelación de la hipoteca, por lo que es evidente que los beneficios de la compraventa no los percibió Viviendas Económicas, sino su propietaria en forma de préstamo Geserca, que lo declaró a la Hacienda Pública. Viviendas Económicas no ocultó la compraventa a la Hacienda Pública, al registrarla en el Libro Mayor que le presentó. Ciertamente que no declaró dicha compraventa en el impuesto de sociedades, sencillamente porque una vez hecha la compraventa y quedarse sin patrimonio ni objeto social, y sin trabajo sus administradores imputados, se procedió a su extinción, y porque creyeron de buena fe que al ser declarados los beneficios como préstamo por su propietaria Geserca, no tenía la obligación de declarar a Hacienda el impuesto de sociedades, lo que, en modo alguno constituye un delito fiscal, sino, todo lo más, una infracción tributaria al haberse amparado el contribuyente en una interpretación razonable de la norma tributaria ex art.12 de la LGT , si bien, en todo caso, su conducta quedaría exonerada de responsabilidad al concurrir el error de derecho como causa de exención de aquella, sobre el que la citada y trascendental sentencia constitucional 76/1990 precisa que "es cierto que dicho supuesto no se acoge entre las causas de exención de la responsabilidad contenidas en el apartado 4º del art.77 de la LGT, pero ello no es prueba de la configuración de un régimen de responsabilidad objetiva ni de la inexistencia de dicha cusa de exención, pues, precisamente porque la ley vincula esta responsabilidad a una previa conducta culpable, es evidente que el error de derecho-singularmente el error invencible-podrá producir los efectos de exención  o atenuación que le son propios en un sistema de responsabilidad subjetiva"(FJ nº4º).
        La doctrina científica sostiene que el error de prohibición es la ignorancia de la antijuridicidad de la conducta: el autor cree que actúa conforme a derecho cuando en realidad no es así, y, si es calificable como error invencible es reconducible  a la circunstancia excluyente de culpabilidad y de la responsabilidad penal recogida en el art.14.3 del vigente C.Penal, aplicable al procedimiento administrativo sancionador. En el ámbito sancionador de la culpabilidad este error se ha traducido en la apreciación de la inexistencia de la culpabilidad siempre que al obligado tributario no le fuese exigible una actuación distinta a la que desplegó por obedecer la acción materialmente típica a la existencia de una laguna interpretativa o a una vulneración razonable de la norma que la Administración entiende vulnerada.                   El apartado d) del art.77.4 de la LGT recoge en cuanto a la relevancia del error en la imputación de un ilícito, la línea marcada en nuestro derecho punitivo general por el art.14.3 del C.Penal, cuya incorporación al derecho tributario sancionador tiene su fundamento en la fundamental sentencia del T.S. de 21 de septiembre de 1987,la cual declaró que:"Cuando el declarante expone todos lo datos y factores que a su juicio han de ser tenidos en cuenta para cuantificar la base liquidable y obtener así la cuota, no cabe calificar tal conducta como constitutiva de contravención alguna. El cumplimiento y la veracidad eliminan la malicia y convierten la discrepancia entre la Administración y el ciudadano en un debate cuya última palabra es la de la jurisdicción competente y nunca la de cualquiera de los sujetos activos o pasivos de la relación jurídica". 

        Decía Jiménez de Azúa(La Ley y el Delito pag.260-264) que “la función del Juez de Instrucción es probar la existencia de la tipicidad, haciendo una subsunción rigurosa  de los hechos en el tipo penal, y establecer los indicios racionales  de la participación en los mismos de una persona determinada”. En su consecuencia es evidente que los anteriores hechos acreditados en la instrucción no pueden subsumirse en el tipo penal del art.305 del C.Penal, ya que los imputados, como administradores de la sociedad Viviendas, no obtuvieron beneficios de clase alguna, y, por supuesto, ningún beneficio fiscal, elemento objetivo de dicha figura delictiva. 

En su virtud,

SUPLICO AL JUZGADO que teniendo por presentado este escrito, lo admita, y en atención a los fundamentos jurídicos que en el mismo se contienen, se acuerde el SOBRESEIMIENTO LIBRE, y el archivo de las presentes actuaciones, por no ser los hechos constitutivos de infracción penal.
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Es justicia que pido en La Laguna a 13 de junio de 2011.

