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11730  Sala Primera. Sentencia 143/2005, de 6 de junio
de 2005. Recurso de amparo 6291-2001. Pro-
movido por don Roberto-Eugenio Calle Gracey
frente a la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid que, en grado de apelacion, le con-
dend por delito continuado contra la hacienda

publica.

Supuesta vulneracion de los derechos a la
tutela judicial efectiva, a un proceso con garan-
tias y a la presuncion de inocencia: condena
penal motivada por incrementos patrimonia-
les no justificados de varias sociedades (STC
87/2001), pronunciada en apelacion sin nece-
sidad de celebrar vista publica (SSTC 167/2002
y 170/2002).

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, com-
puesta por dona Maria Emilia Casas Baamonde, Presi-
denta, don Javier Delgado Barrio, don Roberto Garcia-
Calvo y Montiel, don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don
Manuel Aragéon Reyes y don Pablo Pérez Tremps, Magis-
trados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 6291-2001, promovido
por don Roberto-Eugenio Calle Gracey, representado por
el Procurador de los Tribunales don Carlos Mairata Lavina
y asistido por el Abogado don Jaime Guerra Calvo, contra
la Sentencia de la Seccion Decimoséptima de la Audiencia
Provincial de Madrid, de 26 de octubre de 2001 que, revo-
cando la inicial Sentencia absolutoria dictada por el Juz-
gado de lo Penal nim. 17 de Madrid, le conden6é como
autor de un delito continuado contra la Hacienda publica.
Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha comparecido en
este proceso el Abogado del Estado. Ha sido Ponente el
Magistrado don Manuel Aragén Reyes, quien expresa el
parecer de la Sala.

|I. Antecedentes

1. Mediante escrito que tuvo entrada en el Registro
General de este Tribunal el dia 29 de noviembre de 2001,
el Procurador de losTribunales don Carlos Mairata Lavina,
en nombre y representacion de don Roberto-Eugenio
Calle Gracey, interpuso recurso de amparo contra la reso-
lucion judicial que se cita en el encabezamiento.

2. Los hechos en los que tiene su origen el presente
recurso y relevantes para su resolucion son, sucintamente
expuestos, los siguientes:

a) El recurrente fue absuelto del delito contra la
hacienda publica del que era acusado, por Sentencia del
Juzgado de lo Penal num. 17 de Madrid, de 17 de marzo
de 2000.

b) Esta Sentencia considera probado que el acusado
gestionaba y administraba un grupo de sociedades (Toro
Azul, S.A.; Fortuny 5, S.A., y Corporacién Papelera White
Fox, S.A.), con unidad econdmica y centralizacién de deci-
siones, efectuando trasvases y préstamos entre las cuen-
tas corrientes de las sociedades segun las necesidades
del momento.

La sociedad Toro Azul, S.A., no presenté declaracion
correspondiente al impuesto de sociedades en los ejerci-
cios 1990 y 1991. En el primero de los ejercicios existen
ingresos en dos cuentas corrientes del Banco Exterior de

Espana (BEX) por importe de 380.076.126 pesetas, una
variacion de existencias por construccion de chalets
y adquisicion de caballos por importe de 30.049.371 y
5.780.200 pesetas y unos gastos acreditados de 63.690.780
pesetas. En el segundo de los ejercicios consta en una de
las cuentas del BEX unos ingresos totales de 223.154.312
pesetas, una variacién de existencias de 24.061.019 pese-
tas y unos gastos de 71.413.896 pesetas. La sociedad for-
malizd con el BEX una escritura de hipoteca por importe
de 117.030.597 pesetas y dos préstamos por importe
de 11.500.000 pesetas y 21.200.000 pesetas, respectiva-
mente. Tras la exposicién de estos datos, la Sentencia
afirma que «no ha resultado acreditado que los ingresos
en cuentas corrientes del BEX correspondan a beneficios
reales obtenidos en el ejercicio empresarial, ni en conse-
cuencia una base imponible positiva».

La sociedad Fortuny 5, S.A., presento declaracién del
impuesto de sociedades correspondiente al ejercicio
de 1990 con una cuota negativa de 1.025.705 pesetas y en
los ejercicios de 1991 y 1992 no presentd declaraciones.
La Sentencia analiza la actividad financiera de la sociedad
en esos periodos (en el primero de los ejercicios adquirio
pagarés de la Diputacion Foral de Vizcaya por valor
de 66.150.000 pesetas, constan unos ingresos en cuenta
corriente de 70.085.718 pesetas y unos gastos sociales
de 3.735.237 pesetas; en el ejercicio 1991 adquirié nuevos
pagarés por importe de 15.484.006 pesetas, constan
ingresos en cuenta de 54.850.000 pesetas y gastos
de 2.440.842 pesetas; y en el ejercicio 1992 obtuvo rendi-
mientos derivados de los pagarés porimporte de 1.015.994
pesetas, unos intereses de demora derivados de un pago
atrasado por importe de 8.213.561 pesetas, con retencion
de 2.053.390 pesetas, un beneficio por valores negocia-
bles de 34.139.459 pesetas y un total de gastos de
2.440.842 pesetas. En junio de 1992, esta sociedad trans-
mitié al BEX un edificio —que habia adquirido de la socie-
dad Toro Azul por un importe de 717.011.797 pesetas,
habiéndolo adquirido ésta por un importe de 210.000.000
pesetas en 1989- por un precio de 970.000.000 pese-
tas, asumiendo dicha entidad la carga hipotecaria
de 436.507.155 pesetas. El resto del precio de venta,
493.492.845 pesetas, se aplicd a la cancelacion de otros
créditos que Fortuny 5, S.A., y otras sociedades vincula-
das tenian con el BEX) y, tras ese analisis, la citada Sen-
tencia afirma que no ha resultado acreditado que la socie-
dad obtuviera beneficios reales en su actividad
empresarial; que tampoco consta que los ingresos en
cuentas bancarias o el importe de adquisicion de pagarés
forales obedecieran a tal concepto y que no consta que
hiciera efectivo los derechos al cobro por la venta del edi-
ficio.

En cuanto a la sociedad Corporacion Papelera White
Fox, S.A., no presenté las declaraciones del impuesto de
sociedades correspondientes a los afnos 1990 y 1991. En el
ejercicio de 1990 contabilizd unos ingresos en la cuenta
de explotacion de 12.000.000 pesetas, unos ingresos en
cuenta corriente no justificados porimporte de 133.985.972
pesetas, y la Inspeccion de Hacienda sostiene que existe
un incremento patrimonial de 168 millones de pesetas,
correspondiente a la diferencia entre el valor contabili-
zado financiero y el pasivo, pese a lo cual la Sentencia
entiende que no consta acreditado que el balance refleje
la situacién real de la sociedad, por lo que no pueden
computarse las cantidades reflejadas por la Inspeccion
como beneficios sociales reales, afirmando que no cons-
tan acreditados en el ejercicio ingresos superiores
a 25.485.972 pesetas, ni gastos que excedan los 9.309.291
pesetas, resultando la cuota a ingresar de 5.616.132 pese-
tas. En el ejercicio de 1991 existen ingresos en cuentas
corrientes de 94.947.960 pesetas, «sin que conste acredi-
tado que los beneficios reales superen los 20.278.575
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pesetas, por lo que no ha resultado probado que la cuota
a ingresar pueda ser superior a 7.074.648 pesetas».

c) Enlafundamentacion juridica se senala (RJ 3) que
de los informes elaborados por la Inspeccién de Hacienda,
ratificados por los peritos en el acto del juicio oral, se
infiere que en este caso la base imponible esta constituida
por incrementos patrimoniales extraidos de saldos ban-
carios y del dinero invertido en pagarés forales, cuyo ori-
gen no se justifica en soporte documental alguno a juicio
de la Inspeccién. Por su parte la defensa argumenta que
los supuestos incrementos patrimoniales no son tales,
sino que proceden de préstamos o hipotecas de maximo
(lineas de descuento) concedidas como vias de financia-
cion, a los que es necesario descontar los gastos financie-
ros; que existia un préstamo concedido a Fortuny 5, S.A.,
y que la Inspeccion de Hacienda no tuvo en cuenta la
situacion real de las entidades, al formar éstas un grupo
societario con unidad econdmica y de administracion.

En el fundamento juridico 4 se analiza la legislacion
fiscal aplicable en materia de grupos de sociedades, des-
tacando que para acogerse a la tributacion conjunta es
necesaria una solicitud del sujeto pasivo, y que la conce-
sion es discrecional por parte de la Administracion.
Sin embargo, en este caso no existe solicitud, sino
que se efectud una declaracion individual de la sociedad
Fortuny 5, S.A., «por lo que la actuacion de la inspeccion
fue correcta en cuanto a la consideracion de los sujetos
pasivos de forma separada. Sin embargo, a pesar de lo
anterior, una cosa es que la Inspeccion se haya sujetado a
las normas legalmente previstas y otra la realidad econé-
mica y juridica que implica el grupo de sociedades en
orden a valorar la existencia del dolo en el sujeto pasivo
del impuesto y en relacion al delito hoy enjuiciado». A
continuacion destaca que, seguin un sector doctrinal, en
estos casos hay que someter a gravamen el beneficio
total del grupo en su conjunto. «Desde esta perspectiva
hay que contemplar las manifestaciones del acusado
cuando afirma que el grupo de empresas que él dirigia
fue un fracaso, que no obtuvo beneficios y que al final
entregaron a las entidades bancarias todos los inmuebles
pertenecientes a aquéllas por encontrarse gravados. De la
documental obrante en la causa se infiere la realidad de
las garantias hipotecarias a que estaban sujetos los referi-
dos inmuebles. Por ello, la declaracion del acusado tiene
bases de credibilidad».

La Sentencia destaca igualmente, al ir analizando los
distintos hechos imputados en cada ejercicio y en cada
una de las sociedades (FFJJ 6 a 10), que existen ingresos
no justificados en soporte documental o contable alguno,
que desde el punto de vista tributario pueden ser conside-
rados como presuncion de incremento patrimonial, pero
que, a efectos penales, constituyen tan solo un indicio a
partir del cual (y teniendo en cuenta el resto de la prueba
practicada: declaraciones del acusado, que afirma que
dirigia todas las empresas con unidad econdmica y de
caja, ingresando dinero indistintamente en las diferentes
cuentas corrientes segun se necesitara, efectivo que pro-
venia de préstamos entre las sociedades vinculadas; tes-
tificales, documental e informe pericial aportado por la
defensa, ratificado en el acto del juicio) no puede con-
cluirse de manera incontestable que tales incrementos de
patrimonio injustificados puedan considerarse beneficios
sociales a fin de determinar el hecho imponible, por lo
que aplica la regla in dubio pro reoy absuelve.

d) Esta resolucion fue recurrida en apelaciéon por el
Abogado del Estado, cuyo recurso fue estimado por la
Audiencia Provincial de Madrid, Seccion Decimoséptima,
en Sentencia de 26 de octubre de 2001, que revoca la
anterior y condena al recurrente, como autor de un delito
continuado contra la hacienda publica, sin circunstancias
modificativas de la responsabilidad, a la pena de dos

anos de prisién, accesorias legales, multa de 30 millones
de pesetas y costas de la primera instancia.

La Sentencia da por reproducidos los hechos proba-
dos de la de instancia, aunque a reglon seguido introduce
otros nuevos, en los que se senala que el recurrente, titu-
lar ente los anos 1990 y 1992 de un conjunto de empresas,
«durante esos ejercicios fiscales, dejé de ingresar a la
Hacienda Publica Estatal (dejando de presentar la corres-
pondiente declaracion o formulandola de modo que arro-
jase una cuota tributaria negativa) por cada una de las
sociedades y ejercicios respectivos, y en concepto del
impuesto de sociedades, una cantidad que sobrepasaba
los quince millones de pesetas».

El cambio de calificacion juridica de los hechos se
basa fundamentalmente en la consideracion, como erro-
neo, del conjunto de sociedades del recurrente como un
grupo econdémico Unico, con unidad de caja.

La Sentencia, tras dar por reproducidos en el funda-
mento juridico 1 los argumentos invocados en la resolucién
impugnada, que dice compartir en lo sustancial y coinci-
dente, afirma (RJ 3) que Toro Azul, S.A., Fortuny 5, SAA. y
Corporacion Papelera White Fox, S.A.:

«eran, ciertamente, parte del entramado empresarial
controlado por Roberto Eugenio Calle Gracey, pero, como
argumenté persuasivamente el Abogado del Estado, no
reunian los requisitos que permitian su tratamiento juri-
dico tributario unificado. Ello impedia, se insiste, comuni-
car entre si a efectos fiscales, ganancias y pérdidas.

Por lo demas, si el acusado creyera que asi debia
hacerse, tenia en sus manos practicar liquidacion unifi-
cada de todas ellas y calcular si derivaba alguna respon-
sabilidad tributaria.

Sin embargo, procedié de manera que revela su pro-
posito de eludir el pago de sus obligaciones fiscales. Unas
veces presenta declaracion negativa y las mas no pre-
senta declaracion alguna, so pretexto de calcular que no
debia nada a la Hacienda Publica.

No presentd declaracién porque sabia que no se
admitiria su pretension de tratamiento fiscal unificado de
la pluralidad de sociedades y que se veria obligado a jus-
tificar la marana de supuestos préstamos reciprocos con-
cluidos entre aquéllas y de los que no existia la menor
base probatoria; y el intento de comprobacién de la reali-
dad de las afirmaciones de descargo quedé obstruido por
una oportuna sustraccion de la documentacion contable,
de cuya verosimilitud no existe suficiente acreditacion en
el proceso.

La acusacién publica presentd prueba pericial acredi-
tativa del importe del célculo de la deuda tributaria y de
sus fundamentos contables y presuntivos penales y no
sélo fiscales.

En cambio sorprendentemente la sentencia absolutoria
se basa en un informe no ratificado en el acto del juicio.

La acusacion parte del calculo de ingresos inferible de
los activos patrimoniales en poder de las tres empresas.
La realidad del afloramiento de esos activos ha sido con-
vincentemente fundamentada en el curso del proceso.
Dadas las fechas de constitucién y comienzo de activida-
des de las respectivas sociedades, ese afloramiento de
incrementos patrimoniales no justificados no puede hipo-
tetizarse que corresponda a la acumulacion de los obteni-
dos en anualidades sucesivas.

No se trata de aplicar una presuncién tributaria. Se
comprobd un incremento de patrimonio que la defensa
no probd se debiera a la mera inversion de préstamos
concedidos, porque hay ingresos que no tienen esa
causa.

En definitiva, cabe concluir, més alla de toda duda razo-
nable, que Roberto-Eugenio Calle Gracey, como titular de
las empresas que quedan detalladas, dejo dolosamente de
satisfacer los tributos a que venia obligado, durante los
ejercicios de 1990 y 1991 (por lo que toca aToro Azul S.A. y
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Corporacién Papelera White Fox, S.A.) y durante los ejer-
cicios 1990 y 1992 en cuanto a Fortuny 5, S.A., excediendo
el descubierto de quince millones de pesetas, sin poderse
establecer con certeza el alcance de aquél.»

La Sentencia considera tales hechos constitutivos de
un delito continuado contra la hacienda publica del
art. 349 del Cédigo penal vigente al tiempo de la comision
de los hechos, en relacion con el art. 69 bis del mismo
Codigo.

Igualmente se establece en la Sentencia impugnada
que «la complejidad del caso impide, en cambio, determi-
nar la cuantia a la que asciende la deuda tributaria acumu-
lada del acusado, que habra de ser objeto del procedi-
miento administrativo correspondiente».

e) Contra la anterior resolucion interpuso recurso de
aclaracion el Abogado del Estado, denunciando la omi-
sién del pronunciamiento de responsabilidad civil deri-
vada de delito, recurso desestimado por Auto de 3 de
diciembre de 2001, por entender que no procede la acla-
racion.

Esta resolucién sostiene que «no es dificil calcular, a la
vista del volumen de ingresos netos inferible de las adqui-
siciones realizadas por las empresas que manejaba (de
hecho, como empresario unipersonal) el acusado, que la
deuda tributaria excedia de los quince millones de pese-
tas a partir de cuya cifra la defraudacién fiscal constituye
delito», pero también senala que «es practicamente impo-
sible cuantificar el importe del descubierto fiscal, y buena
muestra de ello fue la incapacidad de la representacion de
la Defensa Juridica del Estado para explicarlo en el curso
de la vista del recurso, poco menos que remitiéndose for-
mulariamente a lo detallado en el escrito de acusacion».
Igualmente se senala que en los supuestos de delito fis-
cal, «dada la complejidad del tratamiento de su aspecto
estrictamente tributario, el pronunciamiento del érgano
jurisdiccional debe limitarse a las hipotesis de facil esta-
blecimiento de la deuda tributaria, so pena de abrir una
sedicente via excepcional de determinacion de aquélla,
sin las garantias propias del procedimiento ordinario
legalmente fijado para ello».

3. Elrecurrente fundamenta su demanda de amparo
en la vulneracion de los derechos fundamentales a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y a la presuncién de
inocencia (art. 24.2 CE).

Bajo la invocacion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24.1 CE), se denuncia la ausencia de exterioriza-
cion de los elementos de conviccion que han presidido la
valoracion de la prueba en segunda instancia y funda-
mentan la conclusiéon condenatoria. Esta queja, inicial-
mente formulada autbnomamente, se reconduce luego a
la presuncion de inocencia, sosteniendo que la condena
por delito fiscal no estd avalada por la exteriorizacion de
las pruebas en las que se sustenta, ni por razonamiento
alguno sobre los fundamentos probatorios de los elemen-
tos de conviccion.

Por lo que respecta al derecho a la presuncién de ino-
cencia (art. 24.2 CE), se denuncia la inexistencia de prueba
de cargo respecto del elemento objetivo del tipo delictivo,
las cuotas tributarias presuntamente defraudadas. El
recurrente sostiene que el grupo de sociedades era un
grupo econdmico con unidad de caja y que, globalmente
considerado, no existieron beneficios, por lo que no pudo
existir delito fiscal, dado que lo que grava el impuesto de
sociedades son los beneficios. Sostiene también que ni
siquiera considerando individualizadamente cada socie-
dad y cada ejercicio ha existido delito fiscal, como analiz6
también el Juzgado de lo Penal en los fundamentos juridi-
cos 6 a 10 de su Sentencia. Frente a ese analisis individua-
lizado la Audiencia se limita a afirmar la existencia del
delito, con una fundamentacién absolutamente insufi-
ciente, sin realizar un analisis individualizado y separado
de cada ejercicio social, y sin fijar la cuota tributaria pre-

suntamente defraudada, reconociendo que no puede
determinarla y sin explicar en absoluto las razones que le
llevan a afirmar que la cuantia excede de quince millones
de pesetas.

También afirma que no ha quedado acreditada la exis-
tencia de dolo o 4nimo defraudatorio, pues el mismo es
negado por el Juez de lo Penal, que gozo de los privilegios
de inmediacién y oralidad en la valoracion de la prueba a
diferencia de la Audiencia, por lo que se encuentra en
mejores condiciones para valorar la existencia de este
elemento subjetivo. Por otra parte, la Audiencia deduce
este animo de un dato falso: que el recurrente habia pre-
sentado declaracion individualizada de una de las socie-
dades, cuando no fue él sino el anterior administrador de
la sociedad Fortuny 5, S.A., quien lo presentd. Igualmente
erroneas son las afirmaciones de que no constan acredi-
tados los préstamos concedidos entre las sociedades
(que la Sentencia de instancia considera acreditados con
la testifical del Sr. Lopez Garcia, a quien otorga credibili-
dad, y con el informe pericial aportado por la defensa) o
de que el informe pericial aportado por la defensa no fue
ratificado en juicio (cuando resulta, como se senala en la
Sentencia de instancia y consta en el acta del juicio que se
aporta con la demanda, que los peritos ratificaron el con-
tenido de su informe y prestaron declaracién, contes-
tando a cuantas preguntas se les formularon).

La acusacion, seguird diciendo el recurrente en
amparo, so6lo ha logrado acreditar un indicio (la existencia
de unos ingresos en unas cuentas corrientes), que no es
confirmado por otros (pluralidad de indicios que entiende
imprescindible para desvirtuar la presuncién de inocen-
cia), sino desmentido por la prueba de descargo, que
constata que los ingresos no son incrementos patrimo-
niales, sino que proceden de préstamos o hipotecas de
maximos (lineas de descuento) concedidas por entidades
bancarias.

4. Por providencia de 10 de abril de 2003 la Seccion
Primera acordo la admision a tramite de la demanda y, a
tenor de lo dispuesto en el art. 51 LOTC, requerir al Juz-
gado de lo Penal nim. 17 de Madrid y a la Seccién Deci-
moséptima de la Audiencia Provincial de Madrid para que
el plazo de diez dias remitieran, respectivamente, testimo-
nio del procedimiento abreviado num. 415/99 y rollo de
apelacion num. 319-2000, interesandose al tiempo que se
emplazara al quienes fueron parte en el procedimiento, a
excepcion del recurrente en amparo, para que en el plazo
de diez dias pudieran comparecer en este proceso consti-
tucional. Igualmente se emplazé al Abogado del Estado
para que en el plazo de diez dias pudiera comparecer.

5. Por otra providencia de la misma fecha se acordo
la apertura de la correspondiente pieza separada para la
tramitacion del incidente de suspensidn, concediéndose
un plazo comun de tres dias al recurrente, al Ministerio
Fiscal y al Abogado del Estado, si comparece, para que
formularan alegaciones sobre el particular, conforme a lo
previsto en el art. 56 LOTC. Evacuado dicho tramite,
mediante Auto de 1 de julio de 2003, la Sala Primera
acord6 suspender la ejecucion de la Sentencia recurrida
exclusivamente en lo referente a la pena privativa de
libertad y a las accesorias legales, denegandola en cuanto
a los demas pronunciamientos.

6. A través de una diligencia de ordenacién de 14 de
mayo de 2003 se tiene por personado y parte al Abogado
del Estado y se dio vista de las actuaciones a las partes
personadas y al Ministerio Fiscal por término de veinte
dias, a fin de que pudieran presentar las alegaciones que
estimasen pertinentes, conforme a lo establecido en el
art. 52.1 LOTC.

7. Eldia 4 de junio de 2003 presento sus alegaciones
el Ministerio Fiscal, interesando que se otorgue el amparo
por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
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(art. 24.1 CE), anulando a tal fin la Sentencia de la Seccion
Decimoséptima de la Audiencia Provincial de Madrid y
retrotrayendo las actuaciones a fin de que se dicte por la
Sala una nueva resolucion respetuosa con el derecho fun-
damental vulnerado.

Destaca el Fiscal, en primer lugar, que en la Sentencia
condenatoria existen dos apartados de hechos probados
contradictorios, siendo el segundo de ellos de extrema
parquedad. En segundo lugar, que se descarta la valora-
cion de una prueba pericial porque el informe no habia
sido ratificado en el acto del juicio, cuando consta que en
la segunda sesién del mismo comparecieron los peritos
don Enrique Alguacil Orrite y don Angel Garcia Martinez,
que ratificaron sus informes y contestaron a las preguntas
de las partes, por lo que la prueba debié valorarse. Por
otra parte, reconociéndose implicitamente la existencia
de préstamos entre las sociedades, no se determinan sus
cuantias, ni cuales son los ingresos que no tienen como
causa los préstamos, para poder determinar cuéales son
los ingresos patrimoniales no justificados y concretar la
deuda tributaria. También falta el razonamiento por el que
se llega a la conclusidn de que esos incrementos patrimo-
niales son beneficios sujetos a tributacion. Finalmente, y
pese a que se acusaba al demandante de amparo de siete
delitos contra la Hacienda publica, la Audiencia le con-
dena por un unico delito continuado, con una argumenta-
cién en la que parece agrupar a todas las sociedades y
ejercicios, para concluir que el descubierto total excede
de quince millones de pesetas, argumentacion que el Fis-
cal entiende contradictoria con la exclusiéon de la conside-
racion unitaria de las sociedades sentada por la propia
Audiencia.

Concluye el Fiscal que «todas estas circunstancias
suponen tales deficiencias en la argumentacién de la sen-
tencia recurrida que la hacen irrazonable y, en consecuen-
cia, arbitraria, por lo que existe vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva», vulneraciéon que habra de
determinar la retroaccién de actuaciones, lo que exime
del examen de las restantes alegaciones.

8. El Abogado del Estado formuld sus alegaciones
mediante escrito que tuvo su entrada en el Registro de
este Tribunal el dia 5 de junio de 2003, en el que interesa
la denegacion del amparo solicitado.

Se rechaza la vulneracion del derecho a la presuncion
de inocencia, oponiéndose a los argumentos esgrimidos
en la demanda respecto de tres cuestiones: la inadecuada
exposicion de los fundamentos probatorios de la con-
dena, la vulneraciéon de la doctrina constitucional sobre
prueba indiciaria y la falta de fijacion del tipo objetivo del
art. 349 CP 1973, al dejar indeterminada la cuantia defrau-
dada.

a) Respecto de los fundamentos probatorios de la
condena, se destaca que el propodsito defraudatorio se
infiere del hecho de que el acusado no solicitara presentar
declaracién consolidada para un grupo de sociedades,
sino que o bien omitia la presentacién de declaracion o
bien presentaba declaraciones individuales, destacando
que no puede aceptarse el argumento de que la declara-
cion individual de Fortuny 5, S.A., en el ejercicio 1990 fue
presentada por el Sr. Lépez Garcia y no por el Sr. Calle
Gracey, porque incluso la Sentencia de instancia consi-
dera probado que la Unica persona que estaba al frente de
la gestion y direccion social era éste ultimo, lo que deter-
mina la absolucién, entre otros, del Sr. Lépez Garcia.
Estos hechos, unidos al supuesto robo de la contabilidad,
pueden ser perfectamente valorados por la Audiencia
como demostrativos de la intencion de eludir el pago de
tributos.

Por otra parte, se senala que la Audiencia afirma que
la acusacion publica presento prueba pericial acreditativa
del importe de la deuda tributaria y de sus fundamentos
contables, y sin embargo la Sentencia absolutoria se basa

en un informe no ratificado en el acto del juicio. Sostiene
el Abogado del Estado que este informe no es el de los
Srs. Alguacial Orrite y Garcia Martinez (que efectivamente
fue ratificado en el juicio oral), sino el informe del econo-
mista auditor don José Trujillano Olazarri, informe en el
que se apoyan los peritos antes citados, por la carencia de
documentacién vy justificantes, y que resulta capital a la
hora de valorar la existencia de créditos por operaciones
internas (préstamos a Fortuny 5, SA y de esta sociedad a
Toro Azul, SA) y que no fue ratificado, ya que —-segun
consta en el acta del juicio— al no comparecer el Sr. Truji-
Ilano, el defensor del recurrente renuncié a su interven-
cién, pese a que el propio Fiscal le advirtié de la importan-
cia del informe no ratificado. También se sefnala que la
Audiencia es muy duena de dar mayor credibilidad a un
informe pericial que a otro y que ésta no es una decision
revisable en amparo.

En conclusion, se senala que no cabe reprochar a la
Audiencia ausencia de respaldo probatorio en los puntos
senalados por la demanda.

b) En cuanto al pretendido valor indiciario de los
incrementos de patrimonio, se destaca, con cita de la
STC 87/2001, que el incremento patrimonial no es un indi-
cio sino que, probada su existencia, se integra en la base
imponible del impuesto de sociedades, por lo que es la
sociedad la que debe demostrar que no hay incremento
patrimonial, sino una mera apariencia. Y en el presente
caso, la Audiencia condena porque el demandante de
amparo no ha probado que los incrementos patrimonia-
les puestos de manifiesto por la inspeccion de Hacienda
correspondieran o fueran contrapartida de una inyeccion
de fondos externos de financiacion (préstamos banca-
rios).Y a falta de tal prueba, esos incrementos patrimonia-
les han de integrarse en la base imponible del impuesto
de sociedades conforme a los arts. 3.2 ¢), 15 y concordan-
tes de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre.

Por lo demds, y aunque se aceptara su caracter de
indicio, se destaca que ninguna sentencia de esteTribunal
exige que los indicios sean multiples y que, en el presente
caso, junto al incremento patrimonial, existe una conste-
lacion indiciaria que corrobora la elusion del pago del
impuesto, destacado la omision del deber de presentar
declaraciones por el impuesto de sociedades en la mayo-
ria de los ejercicios, el no haber solicitado acogerse al
régimen de declaraciéon consolidada o la sospechosa sus-
traccién de la documentacidon contable en circunstancias
que la Audiencia considera no debidamente aclaradas.

c) Respecto de la indeterminacion de la deuda tribu-
taria acumulada, se destaca que la Audiencia considera
acreditada la existencia de una deuda tributaria por el
concepto de impuesto de sociedades que sobrepasa los
quince millones de pesetas por cada una de las socieda-
des y ejercicios. Dado que el tipo objetivo del delito apli-
cable sélo exige que la cuantia de la cuota defraudada
exceda de quince millones de pesetas, sin obligar a preci-
sarla, ninguna vulneracién del derecho a la presuncion de
inocencia puede deducirse del hecho de que la Audiencia
no fije tal cuantia, remitiéndose al correspondiente proce-
dimiento administrativo para ello.

d) Finalmente, se analiza la eventual aplicacidon a
este supuesto de la doctrina sentada en la STC 167/2002,
al haber sido condenado el recurrente en segunda instan-
cia tras una inicial sentencia absolutoria, negando la exis-
tencia de vulneracion del derecho a un proceso con todas
las garantias.

Al respecto, se destaca que la Sentencia de apelacién
acepta los hechos probados de la instancia, anadiendo
uno que se cuenta entre los ya fijados por el Juzgado (el
dominio del acusado sobre las tres sociedades) y otro (el
haber dejado de ingresar una cantidad superior a quince
millones de pesetas) que no resulta fijado a partir de una
nueva valoraciéon de las declaraciones de los acusados o
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las testificales, ni de ninguna otra prueba cuya valoracién
requiera inmediacién y contradiccion.

Entiende el Abogado del Estado que la condena se
funda en una nueva interpretacion de un dato normativo
capital (el estatuto juridico de los incrementos patrimo-
niales en el impuesto de sociedades) puesto en relacién
con la conducta del acusado (no haber solicitado la decla-
racion consolidada y haber omitido la presentacion de
declaraciones individuales por ese impuesto, salvo en
una ocasion en que se presenté declaracion negativa). La
propia Sala afirma la existencia de un «error de Optica
juridica de la juzgadora de instancia».

También se destaca que la parte objetiva del tipo se
considera probada sobre la base de la prueba pericial
presentada por la acusacion (informe de los peritos ins-
pectores de Hacienda) y que la parte subjetiva se infiere
de datos acreditados y por nadie discutidos (la no pre-
sentacion de declaraciones del impuesto de sociedades,
salvo en un caso en que se presenta declaracién nega-
tiva, y la sospechosa sustraccion de la documentacion
contable).

Por ultimo, se recuerda que la Sentencia condenatoria
se dicta tras haberse celebrado vista el dia 1 de octubre
de 2001, sin que conste que en ella el defensor del Sr.
Calle Gracey solicitara que se le oyera personalmente, ni
a ningun otro acusado o testigo.

9. La representacion procesal del recurrente en
amparo no formulé alegaciones.

10. Por providencia de 2 de junio de 2005, se senald
para deliberacion y votacion de la presente Sentencia el
dia 6 de dicho mes y ano.

Il. Fundamentos juridicos

1. El presente recurso de amparo se interpone contra
la Sentencia de la Seccién Decimoséptima de la Audiencia
Provincial de Madrid, de 26 de octubre de 2001, por la que
se condend al recurrente, como autor de un delito conti-
nuado contra la hacienda publica, revocando la inicial
Sentencia absolutoria de instancia.

Como con mas detalle se expuso en los anteceden-
tes, en la demanda se alega la vulneracion de los dere-
chos a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y a la pre-
suncion de inocencia (art. 24.2 CE), denunciando, por
una parte, la ausencia de exteriorizacion de los elemen-
tos de conviccion y del razonamiento que conduce de los
mismos a la conclusion condenatoria; y, por otra, la
inexistencia de prueba de cargo tanto respecto del ele-
mento objetivo del delito (la existencia de cuotas tributa-
rias defraudadas, cuya cuantia no se puede determinar,
pese a lo cual se afirma que es superior a quince millo-
nes), como de la existencia de dolo o 4&nimo defraudato-
rio (negado por el Juez de lo Penal, que gozdé de los pri-
vilegios de lainmediacion y la oralidad). Se senala que la
acusacion solo logré acreditar un indicio (la existencia
de ingresos en cuentas corrientes), desvirtuado por la
prueba de descargo (que acredita que los ingresos no
eran incrementos patrimoniales, sino que procedian de
préstamos o hipotecas de maximos, funcionando las
tres sociedades como un grupo con unidad econdémica y
de administracion).

El Ministerio Fiscal solicita el otorgamiento del
amparo, por considerar que ha existido vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), al pre-
sentar la resolucion recurrida multiples deficiencias en su
argumentacion, que la hacen irrazonable y arbitraria.

El Abogado del Estado, por el contrario, rechaza la
existencia de las vulneraciones denunciadas, destacando
que existe prueba de cargo a partir de la cual se considera
acreditado el elemento objetivo del tipo (la pericial pre-
sentada por la acusacion publica, acreditativa del importe
de la deuda tributaria y de sus fundamentos contables,

destacando que los incrementos patrimoniales no consti-
tuyen un indicio, sino la base imponible del impuesto de
sociedades, correspondiendo a la sociedad demostrar
que no son tales, sin que en el presente caso la Audiencia
entienda que ha quedado debidamente acreditado que
los incrementos patrimoniales puestos de relieve por la
Inspeccion de Hacienda respondieran a préstamos banca-
rios); que la parte subjetiva se infiere a partir de datos
plenamente acreditados (que el acusado no solicitara la
presentacion de declaracion consolidada para un grupo
de sociedades, que omitiera la presentacion de declara-
cion del impuesto de cada una de las sociedades, salvo en
un caso, en que presentoé declaracion negativa, a lo que se
une la sospechosa sustraccién de la documentacion con-
table en circunstancias que se consideran no debida-
mente aclaradas); que la indeterminacion de la cuantia
defraudada no afecta a la presuncion de inocencia (por
cuanto el tipo sélo exige que exceda de quince millones
de pesetas) y que tampoco resulta aplicable a este
supuesto la doctrina sentada en la STC 167/2002, de 18 de
septiembre, por cuanto que la condena se funda en la
apreciacion de un «error de Optica juridica de la juzgadora
de instancia» acerca del estatuto juridico de los incremen-
tos de patrimonio en el impuesto de sociedades, puesto
en relacion con la prueba pericial presentada por la acusa-
cion y con la conducta del acusado, acreditada en la ins-
tancia.

2. Como cuestién previa, conviene precisar que la
alegada vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva, en la medida en que se limita a denunciar la
ausencia de exteriorizacién de los elementos de convic-
cion y del razonamiento que conduce de los mismos a
la conclusidon condenatoria, debe reconducirse y anali-
zarse conjuntamente con la relativa al derecho a la pre-
suncion de inocencia —como de hecho se hace en la
demanda de amparo-, pues no se trata de una preten-
sion auténoma y diferenciada de ésta, sino de uno de
los argumentos o alegaciones utilizados por el recu-
rrente para fundamentar la denunciada vulneracion del
art. 24.2 CE.

En efecto, nuestra jurisprudencia ha sostenido reitera-
damente que, en la medida en que, tras la consagracion
constitucional del derecho a la presuncion de inocencia,
toda condena ha de asentarse en pruebas de cargo vali-
das, suficientes y concluyentes, tal suficiencia incrimina-
toria ha de ser racionalmente apreciada por el Juez y
explicada en la sentencia (por todas, STC 189/1998, de 28
de septiembre, FJ 2), de tal forma que el déficit de motiva-
cion en relacion con la valoracion de la prueba y la deter-
minacion de los hechos probados supondria, de ser apre-
ciado, la vulneracion del derecho a la presuncién de
inocencia (por todas, SSTC 249/2000, de 30 de octubre,
FJ 2; 124/2001, de 4 de junio, RJ 8; 209/2002, de 11 de
noviembre, FJ 2; 135/2003, de 30 de junio, FJ 1).

3. Asi centrada la cuestion objeto de debate, hemos
de recordar que nuestra funciéon de protecciéon del dere-
cho a la presuncion de inocencia comporta, «en primer
lugar. la supervision de que la actividad probatoria se ha
practicado con las garantias necesarias para su adecuada
valoracién y para la preservacion del derecho de defensa.
Aun en un plano predominantemente formal, en segundo
lugar, nos corresponde comprobar, cuando asi se nos
solicite, que el 6rgano de enjuiciamiento expone las razo-
nes que le han conducido a constatar el relato de hechos
probados a partir de la actividad probatoria practicada.
Desde la perspectiva del resultado de la valoracién, en
tercer y ultimo lugar, nuestro papel debe ser. extraordina-
riamente cauteloso. Lejos de la funcidon de volver a valo-
rar la prueba y de cotejar sus conclusiones con las alcan-
zadas por los érganos judiciales, nuestra mision se
constrine a la de supervisar externamente la razonabili-
dad del discurso que une la actividad probatoria y el
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relato factico resultante. En rigor, pues, la funcion de este
Tribunal no consiste en enjuiciar el resultado alcanzado
sino el control externo del razonamiento légico seguido
para llegar a él». Por tanto, «sélo cabra constatar la vulne-
racion del derecho a la presuncién de inocencia cuando
no haya pruebas de cargo validas, es decir, cuando los
organos judiciales hayan valorado una actividad probato-
ria lesiva de otros derechos fundamentales o carente de
garantias, o cuando no se motive el resultado de dicha
valoracion, o, finalmente, cuando por ilégico o insufi-
ciente no sea razonable el iter discursivo que conduce de
la prueba al hecho probado» (STC 189/1998, de 28 de sep-
tiembre, FJ 2, y citdndola, entre otras muchas, SSTC
120/1999, de 28 de junio, FJ 2; 249/2000, de 30 de octubre,
FJ 3; 155/2002, de 22 de julio, FJ 7; 135/2003, de 30 de
junio, FJ 2).

4. En cuanto a la exigencia de motivacion —que es
una de las cuestiones centrales en el presente procedi-
miento-hemos destacado que, mas alla de la obligacién
que el art. 120.3 CE impone con caracter general a los
organos judiciales al dictar sentencia y de las garantias
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en el
caso de las sentencias penales condenatorias, al verse
implicados el derecho a la presuncién de inocencia y el
derecho a la libertad personal, se hace imprescindible
«una minima explicitacion de los fundamentos probato-
rios del relato factico, con base en el cual se individualiza
el caso y se posibilita la aplicacion de la norma juridica»
(STC 5/2000, de 17 de enero, FJ 2, y, reproduciéndola, STC
249/2000, FJ 3). O, en palabras de la STC 139/2000, de 29
de mayo, «los Tribunales deben hacer explicitos en la
resolucion los elementos de conviccidon que sustentan la
declaracién de los hechos probados, a fin de acreditar la
concurrencia de prueba de cargo capaz de enervar la pre-
suncion de inocencia» (RJ 4).

«La total ausencia de fundamentacion del relato factico
afecta al derecho a la presuncion de inocencia (SSTC
174/1985, de 17 de diciembre, FJ 7; 175/1985, de 17 de
diciembre, FJ 5; 107/1989, de 8 de junio, FJ 2; 229/1988, de 1
de diciembre, RJ 2; 220/1998, de 16 de noviembre, FJ 3;
91/1999, de 26 de mayo, RJ 3; 111/1999, de 14 de junio, FJ 2;
120/1999, de 28 de junio, FJ 3), por cuanto la explicitacion
de la prueba que puede sustentar los hechos declarados
probados y, consecuentemente, la condena penal, consti-
tuye un factor relevante no sélo de la posibilidad efectiva
de revisar la apreciacion de la prueba por un tribunal
superior que tenga atribuidas funciones al efecto, sino
también de que este Tribunal pueda efectuar un control
sobre la existencia o inexistencia de prueba de cargo; es
decir, un control de la virtualidad incriminatoria de las
pruebas practicadas, que exige la razonabilidad y minima
consistencia de las inferencias o deducciones realizadas por
los tribunales ordinarios para considerar acreditados los
hechos incriminadores del finalmente condenado» (STC
5/2000, de 17 de enero, RJ 2, y, citandola, SSTC 249/2000,
de 30 de octubre, FJ 3y 209/2002, de 11 de noviembre, FJ 3).

5. En el presente caso puede afirmarse que la Sen-
tencia impugnada cumple con los minimos de motivacién
constitucionalmente exigibles en la explicitacion de los
fundamentos probatorios del relato factico, de acuerdo
con la doctrina citada (por todas, SSTC 139/2000, de 29 de
mayo, RJ 5, y 209/2002, de 11 de noviembre, FJ 4), sin que
tal conclusion se vea afectada por las meras deficiencias
de redaccion a que alude el Ministerio Fiscal.

En efecto, como destaca el Abogado del Estado, la
mera lectura la resolucion recurrida permite conocer cudl
es la prueba de cargo en la que se fundamenta la conclu-
sién condenatoria, tanto respecto del elemento objetivo
del tipo (la existencia de cuotas tributarias defraudadas
en cuantia superior al minimo legalmente establecido),
como respecto de la existencia de dolo o animo defrauda-
torio. lgualmente existe un razonamiento explicitado en la

Sentencia que conecta dicha prueba de cargo con los
hechos que se declaran probados que no puede ser califi-
cado de ilégico o irrazonable, razondndose también por
qué no se otorga virtualidad exculpatoria a la prueba de
descargo, en la que se habia apoyado la conclusion abso-
lutoria de instancia. Vedmoslo seguidamente con mas
detalle:

a) La existencia de una deuda tributaria impagada
superior a quince millones de pesetas, por cada socie-
dad en cada uno de los ejercicios fiscales cuestionados
(hecho declarado probado en la Sentencia y que integra
el tipo objetivo del delito, sin que éste obligue a precisar
cudl es la cuantia de la cuota defraudada), se funda-
menta en la prueba pericial aportada por la acusacion
publica. Afirma la Sentencia condenatoria al respecto lo
siguiente: «La acusacién publica presentd prueba peri-
cial acreditativa del importe del calculo de la deuda tri-
butaria y de sus fundamentos contables y presuntivos
penales y no sélo fiscales. La acusacion parte del calculo
de ingresos inferible de los activos patrimoniales en
poder de las tres empresas. La realidad del afloramiento
de esos activos ha sido convincentemente fundamen-
tada en el curso del proceso. Dadas las fechas de consti-
tuciéon y comienzo de actividades de las respectivas
sociedades, ese afloramiento de incrementos patrimo-
niales no justificados no puede hipotetizarse que corres-
ponda a la acumulacién de los obtenidos en anualidades
sucesivas. No se trata de aplicar una presuncion tributa-
ria. Se comprobdé un incremento de patrimonio que la
defensa no probo se debiera a la mera inversion de prés-
tamos concedidos, porque hay ingresos que no tienen
esa causan.

Del examen de las actuaciones se desprende la exis-
tencia de un primer informe elaborado por los Inspecto-
res de Finanzas de la Agencia Tributaria de fecha 19 de
mayo de 1995, en el que se practican las liquidaciones
tributarias correspondientes a cada una de las socieda-
des y ejercicios objeto de este procedimiento, que sirve
de base a la denuncia formulada por la Agencia Tributa-
ria y a la querella presentada por el Ministerio Fiscal, y
un segundo informe, complementario del anterior, ela-
borado ya en el curso de la instruccién (obrante en los
folios 474-485 de las actuaciones), en el que se tuvo en
cuenta la documentacion contable incorporada a las
actuaciones y los soportes documentales de los movi-
mientos bancarios habidos en la Caixa y el Banco Exte-
rior de Espana. Del andlisis de esos informes, que fueron
ratificados en el acto del juicio por los peritos de
Hacienda, se desprende la existencia de incrementos
patrimoniales no justificados en cada una de las tres
sociedades gestionadas por el recurrente y en cada uno
de los ejercicios, que deben integrarse en la base impo-
nible de cada una de las sociedades, conforme a las
liguidaciones efectuadas, de las que resultan cuotas a
ingresar muy superiores al minimo legalmente exigido
para la tipicidad de la conducta.

Por lo demas, ha de destacarse que la existencia de
ingresos no justificados en soporte documental o conta-
ble alguno, que tienen la consideracion tributaria de
incrementos patrimoniales, es reconocida expresamente
por la Sentencia de instancia (tanto en el apartado de
hechos probados, que la Sentencia de apelacion da por
reproducidos, en el que se reflejan sus cuantias en cada
una de las sociedades y ejercicios, como en los funda-
mentos juridicos 6 al 10, en los que se reproducen par-
cialmente las liquidaciones efectuadas por la Inspeccion
de Hacienda, fundamentacion juridica que también
asume en lo sustancial y coincidente la Sentencia de
apelacion, como destaca en su fundamento de derecho
1), si bien este hecho —que se califica como «presuncion
de incremento patrimonial» desde el punto de vista tri-
butario- se valora, desde la perspectiva del ilicito penal,
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como un mero indicio que, a la vista de la prueba de
descargo, se considera insuficiente para sustentar la
conclusion condenatoria. Frente a ello, la Audiencia
entiende que no se trata de aplicar una presuncion tribu-
taria, sino que los incrementos patrimoniales estan acre-
ditados sobre la base de la prueba practicada, sin que la
defensa haya acreditado que respondan a la mera inver-
sion de préstamos concedidos. Una interpretacion que
—como destaca el Abogado del Estado- es acorde con la
doctrina de este Tribunal sentada en la STC 87/2001, de 2
de abril, FJ 10, y que permite rechazar que la condena se
funde en una presuncion tributaria y que exista una
inversion de la carga de la prueba, puesto que —como alli
senalabamos— «la carga de la prueba que compete a la
acusacion se proyecta sobre los elementos tipicos de la
infraccion penal, pero no se requiere que las partes acu-
sadoras aporten prueba de la no concurrencia de causas
de atipicidad, justificacion, exculpacion o de la prescrip-
cion».

b) En cuanto a la valoracién de la prueba de des-
cargo, en la que radica el nucleo de la discrepancia entre
ambas resoluciones judiciales, la defensa del recurrente
argumenté que los supuestos incrementos patrimoniales
no eran tales, sino que procedian de préstamos o hipote-
cas de maximo concedidas como vias de financiacién y
que la Inspeccién de Hacienda no tuvo en cuenta la situa-
ciéon real de la sociedades y que éstas constituian un
grupo societario con unidad econémica y de administra-
cion.

Ambos argumentos son tenidos en cuenta por la
Sentencia del Juzgado de lo Penal, que en el fundamento
juridico 4 diferencia entre la normativa legalmente apli-
cable a efectos tributarios (senalando que la actuacién
de la inspeccion fue correcta, pues conforme a la legisla-
cion fiscal aplicable en materia de grupos de sociedades,
para acogerse a la tributacién conjunta es necesaria la
solicitud del sujeto pasivo, siendo su concesion discre-
cional por parte de la Administracion) y «la realidad eco-
nomica y juridica que implica el grupo de sociedades en
orden a valorar la existencia del dolo en el sujeto pasivo
del impuesto y en relacién al delito hoy enjuiciado», des-
tacando que para un sector doctrinal ha de tenerse en
cuenta el beneficio total del grupo en su conjunto y que,
desde esta perspectiva, la declaracion del acusado
(quien manifiesta que dirigia todas las empresas con
unidad econdmica y de caja, ingresando dinero indistin-
tamente en las diferentes cuentas, que el efectivo prove-
nia de préstamos entre las sociedades vinculadas y que
el grupo de empresas en su conjunto considerado no
tuvo beneficios) «tiene bases de credibilidad». A partir
de esa consideracion de las tres sociedades como un
grupo, se reinterpreta el informe de la Inspeccion de
Hacienda en lo relativo a las liquidaciones efectuadas,
para llegar a la conclusién de que no se puede concluir
mas alla de toda duda que los incrementos de patrimo-
nio no justificados constituyan beneficios sociales sus-
ceptibles de tributacion, teniendo en cuenta para ello
fundamentalmente las declaraciones del acusado y el
informe pericial de la defensa, tanto en lo relativo a la
existencia de préstamos o hipotecas concedidos por
entidades bancarias, como al trasvase de fondos entre
las sociedades.

Frente a esta argumentacion, la Sentencia de apela-
cion afirma, en primer lugar, la existencia de un «error
de optica juridica» en la Sentencia de instancia, desta-
cando que, si bien las empresas Toro Azul, S.A., Fortu-
ny 5, S.A. y Corporacion PapeleraWhite Fox, S.A., forma-
ban parte del entramado empresarial controlado por el
Sr. Calle Gracey, no reunian los requisitos que permitian
el tratamiento tributario unificado, lo que impide comu-
nicar a efectos fiscales ganancias y pérdidas.Y, a partir
de esta constatacion, destaca que, comprobada la exis-
tencia de incrementos de patrimonio no justificados -

sobre la base de la prueba pericial de cargo— no se ha
probado por la defensa que los incrementos de patrimo-
nio se debieran a la mera inversion de préstamos conce-
didos, «porque hay ingresos que no tienen esta causan.
También se afirma que no existe la menor base probato-
ria de «la marana de supuestos préstamos reciprocos»
entre las sociedades y que «el intento de comprobacion
de la realidad de las afirmaciones de descargo quedd
obstruido por una oportuna sustraccion de la documen-
tacion contable, de cuya verosimilitud no existe sufi-
ciente acreditacion en la causa». Tales afirmaciones
encuentran fundamento en los informes periciales, rati-
ficados por los peritos en el acto del juicio, de los que se
desprende que no existe documentacion contable que
permita justificar los traspasos de fondos entre las socie-
dades, y que el origen de los incrementos patrimoniales
no proviene de los préstamos, puesto que aun teniendo
en cuenta los créditos, los incrementos exceden de los
importes de éstos.

Por ultimo, se destaca que la Sentencia absolutoria se
basa en un informe no ratificado en el acto del juicio. Una
afirmacion que —como senala el Abogado del Estado-se
refiere no al informe de los peritos Srs. Alguacil Orrite y
Garcia Martinez (que efectivamente fue ratificado en el
acto del juicio), sino al informe del economista auditor
don José Trujillano Olazarri, informe en el que se apoyan
los peritos antes citados, ante la carencia de documenta-
cién contable y de justificantes, para considerar acreditada
la existencia de un préstamo efectuado por Fortuny 5, S.A.,
aToro Azul, S.A., por importe de 433 millones de pesetas
(como pone de relieve la propia Sentencia de instancia).Y
este informe no fue ratificado en el acto del juicio, al no
comparecer el Sr. Trujillano, renunciando el defensor del
recurrente a su intervencién, como consta en el acta del
juicio.

En definitiva, junto a la prueba de cargo se valora la de
descargo (si bien llegando a conclusiones diferentes res-
pecto de la valoracion llevada a cabo por el Juez de ins-
tancia), de forma acorde a las exigencias constitucionales
al respecto (por todas, SSTC 145/1985, de 28 de octubre,
FJ 6, y 202/2000, de 24 de julio, FJ 4), sin que a este Tribu-
nal le competa realizar pronunciamiento alguno acerca de
los resultados de dicha valoracion.

c) Encuanto al elemento subjetivo, la Sentencia de
apelacion lo considera acreditado con el siguiente razo-
namiento: Partiendo de que Toro Azul, S.A., Fortuny 5,
S.A.,y Corporacién PapeleraWhite Fox, S.A., no reunian
los requisitos que permitian su tratamiento juridico tri-
butario unificado, lo que impedia comunicar entre si a
efectos fiscales, ganancias y pérdidas, se senala que «si
el acusado creyera que asi debia hacerse, tenia en sus
manos practicar liquidacién unificada de todas ellas y
calcular si derivaba alguna responsabilidad tributaria.
Sin embargo, procedié de manera que revela su propé-
sito de eludir el pago de sus obligaciones fiscales. Unas
veces presenta declaracion negativa y las mas no pre-
senta declaracion alguna, so pretexto de calcular que
no debia nada a la Hacienda Publica. No presento
declaracién porque sabia que no se admitiria su preten-
sion de tratamiento fiscal unificado de la pluralidad de
sociedades y que se veria obligado a justificar la marana
de supuestos préstamos reciprocos concluidos entre
aquéllas y de los que no existia la menor base probato-
ria; y el intento de comprobacion de la realidad de las
afirmaciones de descargo quedd obstruido por una
oportuna sustraccion de la documentaciéon contable, de
cuya verosimilitud no existe suficiente acreditacion en
el proceson.

En definitiva, el elemento subjetivo se entiende acre-
ditado mediante prueba indiciaria, infiriendo el propdsito
de defraudar de una serie de hechos que se consideran
probados en la Sentencia de instancia: que el recurrente
no solicitara acogerse al régimen de declaracion consoli-
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dada para el grupo de sociedades y omitiera la presenta-
cién de declaracion de cada una de las sociedades en
cada ejercicio, excepto en un caso en que presentd una
declaracién negativa (en el ejercicio de 1990, respecto de
la sociedad Fortuny 5, S.A.), a lo que se anade la inexis-
tencia de documentacion contable que justifique los
supuestos préstamos reciprocos entre las sociedades y la
imposibilidad de comprobar las afirmaciones de descargo
debido a una sustraccion de la documentacién contable
cuya verosimilitud considera la Sentencia de apelaciéon no
suficientemente acreditada (futilidad del relato alternativo
que no puede sustituir la ausencia de prueba de cargo,
pero si servir como elemento de corroboracion de los
indicios a partir de los cuales se infiere la culpabilidad:
SSTC 220/1998, de 16 de noviembre, FJ 6; 135/2003, de 30
de junio, FJ 3). Por lo demas, la inferencia se explicita en
la resolucién judicial a través de un proceso mental razo-
nado y acorde con las reglas del criterio humano, que no
cabe calificar de irrazonable ni desde el punto de vista de
su légica o coherencia (pues los indicios constatados no
excluyen el animo defraudatorio, sino que parecen con-
ducir naturalmente a él), ni desde el de su suficiencia o
caracter concluyente, sin que a esteTribunal le competa rea-
lizar ninguin otro juicio (SSTC 189/1998, de 28 de septiembre,
FJ 3; 220/1998, de 16 de noviembre, FJ 4; 120/1999, de 28 de
junio, RJ 2; 44/2000, de 14 de febrero, FJ 2; 155/2002, de 22 de
julio, FJ 14; 135/2003, de 30 de junio, FJ 2).

6. Constatada la existencia de prueba de cargo, la
explicitacion de la misma y la razonabilidad del discurso
que une dicha actividad probatoria con el relato factico
que sustenta la conclusion condenatoria en la resolucion
recurrida, hemos de plantearnos, por ultimo, si resulta
conforme a las reglas del proceso justo (art. 24.2 CE) que
el Tribunal de apelacion valorase dicha prueba y fundara
en ella la condena, tras una inicial Sentencia absolutoria,
sin haber oido personalmente al acusado, pese a que se
celebrara vista, a la luz de la jurisprudencia sentada en la
STC 167/2002, de 18 de septiembre, FRJJ 9 y 10. Una
cuestion que, si bien no es planteada expresamente por
el demandante de amparo, debemos analizar en el
marco del alegado derecho a la presunciéon de inocencia,
para constatar si las pruebas en que se sustenta la con-
dena se han practicado de conformidad con las garantias
de publicidad, inmediacién y contradiccion, pues la vul-
neracion de las mismas afectaria en primer término al
derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE), pero derivadamente también al derecho a la presun-
cion de inocencia (por todas, STC 41/2003, de 27 de
febrero, FJ 4).

Como senala el Abogado del Estado, en el presente
caso la modificacion de los hechos probados y la con-
dena no se funda en una nueva valoracion de las decla-
raciones de los acusados o de los testigos, o de cualquier
otra prueba de caracter personal que por su naturaleza
no pudiera ser valorada de nuevo sin inmediacion, con-
tradiccion y publicidad, esto es, sin el examen directo y
personal de los acusados o los testigos, en un debate
publico en el que se respete la posibilidad de contradic-
cion (por todas, SSTC 167/2002, de 18 de septiembre,
FFJJ 11; 230/2002, de 9 de diciembre, FJ 8; 189/2003, de
27 de octubre, FJ 5; 40/2004, de 22 de marzo, FJ 5). Por el
contrario, como se expuso en el fundamento juridico
anterior, la prueba de cargo que sustenta la condena es
la pericial presentada por la acusacion (documentada en
los informes elaborados por los inspectores de la Agen-
cia Tributaria, en relacion con la deuda tributaria y sus
fundamentos contables: la existencia de incrementos
patrimoniales no justificados), prueba que, dada su
naturaleza y la del delito enjuiciado, si podia ser valo-
rada en el presente caso sin necesidad de oir a los peri-
tos y reproducir integramente el debate procesal, en
cuanto que en el documento escrito de los citados infor-

mes periciales estan expuestas las razones que pueden
hacer convincentes las conclusiones a las que esos infor-
mes llegan (ATC 80/2003, de 10 de marzo, FJ 1, en el que
declaramos que la doctrina sentada por la STC 167/2002
no resultaba aplicable a un supuesto en que tanto la
absolucién como la condena tenian como fundamento
una diferente valoracion de prueba documental y peri-
cial, en concordancia y coherencia con la propia natura-
leza de delito socio-econdmico de los delitos contra la
hacienda publica).

Por otra parte, la diferente valoracion de la prueba
practicada, que permite llegar a la conclusién condenato-
ria, parte de la constatacion por la Audiencia de un «error
de Optica juridica» en la juzgadora de instancia, tanto en
lo relativo a la posibilidad de otorgar un tratamiento tribu-
tario unificado al grupo de empresas controlado por el Sr.
Calle Gracey, como al estatuto juridico de los incrementos
de patrimonio no justificados en el impuesto de socieda-
des, y se apoya en hechos que la Sentencia de instancia
también considera acreditados: la existencia de ingresos
no justificados en soporte contable alguno; la inexistencia
de solicitud de tributacién conjunta para el grupo de
sociedades; la no presentacion de declaraciones ni con-
juntas, ni individuales, salvo en un caso; la inexistencia de
documentacion contable. Por ello puede afirmarse que el
nucleo de la discrepancia entre las dos resoluciones
radica en cuestiones estrictamente juridicas para cuya
valoracién no era necesario, en este caso, oir al acusado
en un juicio publico, sino que el Tribunal podia decidir
adecuadamente sobre la base de lo actuado, sin necesi-
dad de inmediacion (STC 170/2002, de 30 de septiembre,
FJ 15; SSTEDH de 29 de octubre de 1991, caso Jan-Ake
Andersson c. Suecia y caso Fedje c. Suecia, donde se
establece que no existe violacion del derecho a un pro-
ceso justo cuando no se reproduce el debate publico con
inmediacién en la apelacion en los supuestos en que «no
se plantea ninguna cuestién de hecho o de derecho que
no pueda resolverse adecuadamente sobre la base de los
autos»).

En definitiva, en las circunstancias del presente
caso, y dado que la condena del recurrente no se sus-
tenta en una nueva valoracidon sin inmediacion de la
credibilidad de su testimonio o del de los testigos, sino
en la prueba pericial presentada por la acusacién y en
una diferente interpretacion de cuestiones estricta-
mente juridicas para cuya valoracién no era necesario
oir nuevamente al acusado, sobre la base de hechos
que se consideran acreditados en la instancia, no cabe
apreciar vulneracion de las garantias del proceso justo
derivada de la nueva valoraciéon de la prueba en
segunda instancia.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NAcION EspPaNOLA,

Ha decidido

Denegar el amparo solicitado por don Roberto Euge-
nio Calle Gracey.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado».

Dada en Madrid, a seis de junio de dos mil cinco.—-Maria
Emilia Casas Baamonde.-Javier Delgado Barrio.—Roberto
Garcia-Calvo y Montiel.—Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.—
Manuel Aragon Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—Firmado y
rubricado.



