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La resolución V4733-16, de 8 de no-
viembre de 2016, de la Dirección Ge-
neral de Tributos del Estado, derivada 
de una consulta tributaria promovida 
por nuestra firma, definió el trata-
miento tributario de las transmisiones 
de presente convenidas en virtud de 
heredamiento acumulativo, instituto 
sucesorio del Derecho Civil Especial 
de Cataluña.

En síntesis, esta resolución confir-
maba que dichas transmisiones debían 
quedar sujetas a la modalidad Suce-
siones del Impuesto sobre Sucesiones 
y Donaciones (ISD) y la exoneración de 
las posibles ganancias patrimoniales 
en el Impuesto sobre la Renta de las 
Personas Físicas.

Dicha resolución, como previa-
mente había efectuado la consulta 
tributaria, asumía los criterios esta-
blecidos por la Sala de lo Contencioso 
del Tribunal Supremo en su sentencia 
407/2016, de 9 de febrero de 2016, dic-
tada en referencia al instituto del pac-
to sucesorio del Derecho Foral gallego 
conocido como Apartación.

Interpretada en el marco referen-
cial de la sentencia 407/2016, la reso-
lución V4733-16 ha permitido concluir 
que la sujeción a la modalidad Suce-
siones del ISD comporta la aplicación 
íntegra del sistema normativo de dicho 

tributo y modalidad, es decir, también 
de los beneficios fiscales establecidos 
para dicho impuesto.

No obstante, este criterio colida 
frontalmente con las resoluciones 
V1788-20, V1790-20 y 1792-20, de la 
Dirección General de Tributos del Es-
tado, todas ellas de fecha 5 de junio de 
2020 y referidas a un mismo supuesto 
de hecho.

Naturaleza sucesoria

Tales resoluciones, cuyo objeto 
es un pacto sucesorio de anticipo de 
legítima con transmisión de presente 
propio del Derecho Civil Especial de 
Baleares, admiten la naturaleza suce-

soria de las transmisiones convenidas 
en su amparo y, acorde a ello, su su-
jeción a la modalidad Sucesiones del 
ISD. No obstante, niegan a las mismas 
la reducción por transmisión de em-
presa familiar al considerar que, dada 
la supervivencia del transmitente, su 
aplicación constituiría un supuesto de 
aplicación analógica extensiva de un 
beneficio fiscal.

Estas líneas deben expresar su 
más contundente rechazo a dicha 
interpretación, incoherente e ilógica 
frente al propio procedimiento judicial 
concluido con la indicada sentencia 
407/2016, en el cual la Abogacía del 
Estado intentaba evitar el tratamiento 
más beneficioso para el contribuyente 

que deriva de la calificación sucesoria 
del Pacto Sucesorio de Apartación. 
Constatando que dicho tratamiento 
más beneficioso deriva de la aplicación 
de las correspondientes ventajas fisca-
les tanto en la modalidad sucesiones 
del ISD como en el IRPF a criterio del 
que suscribe, solo cabe concluir que la 
aplicación de tales reglas debe enten-
derse en su integridad, es decir, tam-
bién en cuanto a sus ventajas fiscales.

Junto a otros argumentos que ex-
cederían la extensión de esta columna, 
avala especialmente nuestra interpre-
tación que el Tribunal Supremo, en su 
misma sentencia 407/2016, haya con-
firmado expresamente la aplicación 
al caso de referencia de «la exención 

fiscal, o excepción de gravamen» [cita 
textual], sin apreciar aplicación ex-
tensiva de dichos beneficios fiscales. 
Circunstancia ignorada u obviada por 
la Dirección General de Tributos que, a 
nuestro criterio, desacredita definitiva-
mente el reciente posicionamiento de 
dicho organismo.
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En España, el control de la legalidad de 
la actuación administrativa corresponde 
a la jurisdicción Contencioso-adminis-
trativa, no debiendo sustituir la jurisdic-
ción penal su labor de revisión y control 
del sometimiento a la ley, pues la san-
ción penal debe ser la última ratio.

Sin embargo, a menudo suce-
den situaciones borrosas o grises con 
respecto a otorgar respuesta penal o 
administrativa a una conducta irregu-
lar. En estas ocasiones, los tribunales 
señalan que habrá delito cuando se 
trate de supuestos en los que la po-
sición de superioridad en el ejercicio 
de la función pública combinada con 
los indicios –aparentes o reales– de 

infracción legal justifique el inicio de 
una instrucción penal, fase para cuyo 
arranque, como es sabido, poco hace 
falta, aunque no siempre sea fácil su 
cierre sin llegar al juicio.

Un ejemplo no infrecuente de situa-
ción gris que da origen a la incoación 
de procesos penales en relación con la 
contratación pública es la apariencia 
de ilegalidad que pueden encerrar mu-
chas actuaciones administrativas que, 
quedando huérfanas de control por la 
jurisdicción Contencioso-administra-
tiva (por ausencia de partes legitima-
das que recurran o por cualquier otro 
motivo), son residenciadas al final, en 
la jurisdicción penal a modo de catar-
sis de los diversos órganos de control 
interno, que no han sabido o podido 
intervenir antes. La complejidad que 
las cuestiones prejudiciales adminis-
trativas ofrecen al no experto, coad-
yuva a fundamentar la intervención de 
la jurisdicción penal con el pretexto de 
agotar las vías de investigación y evitar 

reproches de tolerancia en un momento 
de particular sensibilidad social frente 
a la corrupción.

Es importante resaltar que, en cier-
tos momentos (precedentes a la crisis 
económica), los tribunales tendían a 
la absolución de los investigados si se 
consideraba acreditado que el fin pre-
tendido era, como hemos expuesto, la 
efectiva realización o el favorecimiento 
de intereses públicos (desviándose la 
infracción en algunos casos al ámbito 
administrativo sancionador). No obs-
tante, en la actualidad existe una ma-
yor sensibilidad jurisprudencial y so-
cial hacia los delitos relacionados con 
la Administración Pública, de modo 
que los tribunales han cambiado su 
interpretación, reformulando el bien 
jurídico protegido en delitos relacio-
nados con corrupción y exacerbando 
en ocasiones el ámbito del ilícito penal 
en relación con conductas que en otro 
momento eran simples irregularidades 
administrativas.

Artículos 432 CP y 103 CE
Así, algunos tribunales aprecian la 

existencia de delito incluso en casos en 
los que no queda constatado el enri-
quecimiento del funcionario. Un buen 
ejemplo de ello es la nueva redacción 
del delito de malversación del artículo 
432 del Código penal, que castiga la 
gestión desleal del patrimonio público, 
sin exigir que dicha conducta persiga 
un enriquecimiento por parte del au-
tor. No se trata únicamente, pues, de 
evitar la corrupción del cargo público, 
sino de exigir que la gestión pública se 
lleve a cabo conforme al artículo 103 
de la Constitución (servir con objetivi-
dad los intereses generales y actuar de 
acuerdo con los principios de eficacia, 
jerarquía, descentralización, descon-
centración y coordinación).

En este sentido se pronuncia, entre 
otras, la sentencia núm. 627/2019, de 
18 de diciembre de 2019 de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo, cuando 
hace especial hincapié en que el as-

pecto principal para poder apreciar la 
consumación de uno de estos delitos 
no es ni el enriquecimiento del cargo 
público ni el daño o perjuicio patrimo-
nial concreto del Estado, sino el que-
brantamiento de una especial relación 
de confianza y de unos deberes espe-
ciales del funcionario, generando de tal 
forma una situación de peligro para el 
patrimonio del Estado.

Criticable tendencia expansiva

Ello dicho, resulta criticable la ten-
dencia expansiva de la jurisdicción pe-
nal para la represión de muchos ilícitos 
administrativos (sobre todo en el ám-
bito de la contratación pública) fron-
terizos entre la anulabilidad del acto 
administrativo y la prevaricación. La 
inexistencia de filtros procedimentales 
y jurisprudenciales en el ámbito penal 
capaces de captar los matices que las 
complejas cuestiones administrativas, 
en forma de prejudicialidad adminis-
trativa, se plantean al juez penal, acon-
seja limitar al máximo la intervención 
de la dicha jurisdicción en este ámbito. 
Esta hipertrofia de la criminalización 
apriorística de conductas debilita e 
inhibe los muchos controles naturales 
de la actuación administrativa (juris-
dicción contencioso-administrativa, 
órganos de defensa de la competencia, 
Tribunal de Cuentas) e introduce una 
inseguridad en la gestión administra-
tiva que en nada beneficia al normal 
cumplimiento de los fines que consti-
tucionalmente tiene encomendados la 
Administración.

Contratación pública y Derecho Penal: 
un equilibrio inestable
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En la actualidad existe una mayor sensibilidad jurisprudencial  
y social hacia los delitos relacionados con la Administración Pública

Algunos tribunales aprecian la existencia de delito incluso en casos  
en los que no queda constatado el enriquecimiento del funcionario

Estas líneas deben 
expresar su más 
contundente 
rechazo a dicha 
interpretación, 
incoherente e 
ilógica frente 
al propio 
procedimiento 
judicial concluido 
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Solo cabe concluir 
que la aplicación de 
tales reglas debe 
entenderse en su 
integridad, es decir, 
también en cuanto 
a sus ventajas 
fiscales
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