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1. Layvigencia del ne bis in idem en el ambito administrativo
(tributario)

1.1. La traslacion del principio desde el derecho penal al dmbito
administrativo

Segun dijimos anteriormente, la funcién que cumple el non bis in idem es la de integrarse en el conjunto de
garantias del ciudadano o contribuyente frente al ius puniendi del Estado y, puesto que éste se manifiesta en
dos vertientes -penal y administrativa-, nos ocuparemos ahora de examinar la eficacia que despliega este
derecho-principio cuando nos situamos ante la potestad sancionadora de la Administracion, si bien, partiendo
del reconocimiento de que su origen ha tenido lugar en el dmbito del orden penal y que en la extensién al dmbito
administrativo ha jugado un papel importante la jurisprudencia del TEDH.

En concreto, y como ha ocurrido con otros principios propios del ordenamiento penal, ha sido obra de la
jurisprudencia, primero, y de la legislacién, después, la traslacion, con los debidos matices, de este principio
desde aquél sector del ordenamiento hasta el ambito administrativo; traslacion que se produce impulsada por la

jurisprudencia del TEDH al interpretar el articulo 4° del Protocolo adicional nimero 7 al Convenio.

Recordemos que el citado articulo ordena:
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«1. Nadie podrd ser procesado o castigado penalmente por las jurisdicciones del mismo Estado por una infraccion
por la que hubiera sido absuelto o condenado por sentencia firme conforme a la Ley y al procedimiento penal
de ese Estado.

2. Lodispuesto en el pdrrafo anterior no obsta a la reapertura del proceso, conforme a la Ley y al procedimiento
penal del Estado interesado, en caso de que hechos nuevos o revelaciones nuevas o un vicio esencial en ese
procedimiento pudieran afectar a la sentencia dictada

3. No se autoriza excepcion alguna al presente articulo en virtud del articulo 15 del Convenio.»

Ademas, a nuestros efectos, destacabamos de su contenido, en primer lugar, que la infraccion del derecho
fundamental se produce por la imposicion de la segunda sancion, por lo que es ésta la que, en su caso, ha de ser
anulada; que el primer procedimiento o proceso, ha de haber culminado con una sentencia firme, sea absolutoria
0 condenatoria; y que tal derecho se reconoce también en el orden de las sanciones administrativas; debiendo
anadirse ahora que, segun su apartado segundo, no se vulnera el derecho, si se reabre el procedimiento debido
ala aparicion de nuevos hechos o de haber incurrido el primer procedimiento en un vicio esencial que afecte a la
sentencia dictada.

No obstante estas precisiones, también sefialabamos que no han sido pocas las dificultades que se han encontrado
en la practica ala hora de aplicar en los ordenamientos internos estas normas internacionales —lo mismo cabe decir
de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, de 10 de diciembre de 2000- siendo el caso que nuestro Tribunal
Constitucional ha hecho distintas lecturas del mismo, pues, en lo que ahora nos interesa, son distintos los criterios
sentados en las sentencias 177/1999 y la 2/2003, de 16 de enero de 2003, si bien ha sido en ésta ultima donde se
ha producido la extensién del derecho al ne bis in idem al orden administrativo sancionador, aunque exigiendo que
el procedimiento administrativo sancionador que pudiera vulnerar este derecho reuniese ciertas caracteristicas
especiales - un cierto grado de complejidad y que se imponga en él una sancién de naturaleza materialmente
penal- de forma que sus efectos permitan su equiparacién con un proceso penal en el sentido de que “el sometido
a un procedimiento sancionador de tales caracteristicas se encuentre en una situacion de sujecién al procedimiento tan
gravosa como la de quien se halla sometido a un proceso penal”.

Con ello, senalabamos también se ha introducido en nuestro ordenamiento una importante restriccion al
reconocimiento de este derecho en el plano administrativo respecto del que se desprenderia de la aplicacion
directa de la doctrina del TEDH.

De igual modo, también cabe apreciar una cierta restriccion respecto del reconocimiento en nuestro Derecho
interno del analizado principio, cuando la STC 2/2003 admiti6 la constitucionalidad de la “compensacién” de las
sanciones administrativas y penales, de forma que no existira dafo al derecho fundamental si en la imposicion de
una sancion se procede al descuento de la otra. Es decir, el ne bis in idem, solo se vulneraria cuando las dos sanciones
se acumulasen, lo que, ya hemos advertido, traslada la cuestion al émbito del principio de proporcionalidad.

Esta idea de “compensacion” —que en alguna forma acepta la coexistencia de dos sanciones- ha de tener efectos

en el plano o vertiente procesal del principio, pues, si pueden existir dos condenas, es innegable que van a poder
existir dos procesos o dos procedimientos.
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Finalmente, la prohibicién de doble sancién tiene dos aspectos que debemos también destacar ahora, uno de
ellos, de caracter formal, pues la prohibicion de un doble procedimiento punitivo requiere una primera resolucion
firme, sea esta condenatoria o sea absolutoria; y otro aspecto de caracter material, pues lo que se prohibe es la
efectiva imposicion de varias sanciones, no siendo suficiente ni un“doble reproche aflictivo” ni la“mera declaracién
de imposicion de una sancién”seguida de la anulacién de una de ellas, pues en estos casos la lesion del derecho no
se habria producido ya que “materialmente” sélo se habria impuesto una sancién.

1.2. Los efectos del reconocimiento del ne bis in idem en el dmbito
administrativo y tributario

Segun dijimos también, admitir la aplicacion de este principio en el dmbito de la potestad administrativa
sancionadora va a tener un primer efecto consistente en la necesidad de deslindar y jerarquizar las relaciones
entre las sanciones penales y las administrativas; relaciones que en nuestro ordenamiento se han establecido,
en un primer momento y al amparo de la STC 177/1999, sobre la base del la primacia de la sancién —penal o
administrativa — impuesta en primer lugar, mientras que, en virtud de la doctrina fijada en la STC, 2/2003 (ambas
anteriores a la ratificacion por Espafa del Protocolo ya citado), se va a declarar que la competencia sancionadora
de la Administracion es subsidiaria, pues el procedimiento sancionador administrativo se desarrolla con menores
garantias que las inspiradoras del proceso penal (recordemos que la sentencia se dicta con motivo de una sancion
de tréfico), mientras que corresponde a la justicia penal el ejercicio prioritario del ius puniendi del Estado. Por ello,
el legislador ordinario es quien ha de fijar, respetando estas reglas competenciales, los mecanismos de articulacion
del ejercicio de ambas potestades para evitar una reiteracion de sanciones, recordando que se admite la doble
sancion siempre que se descuente una de la otra. Y, en la vertiente procesal del principio, admitiéndose la sucesion
de procedimientos sancionadores mas alla de la admisién de un segundo procedimiento sancionador cuando el
primero hubiese concluido declarando que no se ha producido una infraccién sancionable, pues en este caso, no
se considera que pueda producirse una doble sancién.

Pues bien, partiendo de estos principios, establecidos por nuestro Tribunal Constitucional, se ha introducido, segtn
sefala la doctrina penalista, en nuestro ordenamiento una tendencia que favorece la imposicién de una sancién
administrativa alin cuando ya exista o pueda existir una sancion penal, pues no solo no habria contravencién del
ne bis in idem, sino que se favoreceria la accion recaudatoria de la Administracién al no verse obligada a suspender
los procedimientos en curso a partir del momento en el que trasladase el asunto a la jurisdiccion penal. Ello, como
es sabido, se consolidara con la reforma del CP y de la LGT en el afio 2012, segun veremos en forma resumida
posteriormente.

Junto a este primer efecto de exigir una jerarquizacion en los casos de confluencia de sanciones penales y
administrativas, el efecto mas propio que ha tenido admitir la vigencia del ne bis in idem en el @mbito administrativo
ha de ser el de exigir que no se impongan dos sanciones administrativas ni, en consecuencia, se desplieguen dos
procedimientos administrativos sancionadores sobre un mismo sujeto y por unos mismos hechos y fundamento.
Sin embargo esta conclusién, al menos formulada en términos absolutos, no es exacta pues no existe una norma
legal que declare la prohibicién de un segundo procedimiento administrativo sancionador cuando el primero
hubiese concluido con una resolucidn firme, sancionadora o absolutoria. El problema es mas complejo de resolver
y habremos de remitirnos a lo que van estableciendo los Tribunales de lo contencioso y la propia Administracién
en el gjercicio de su potestad revisora.
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Ahora bien, esto no significa que nuestro ordenamiento tributario desconozca la existencia del principio ne bis
in idem, pues encontraremos muchos aspectos en los que esté presente, y otros en los que se mezcla con otras
técnicas propias del orden tributario que hacen dificil su deslinde e identificacion.

Asi, como un claro ejemplo de una norma tributaria —por otra parte muy antigua ya en nuestro ordenamiento- que
parece inspirarse en la doctrina constitucional que hemos expuesto, nos remitimos al vigente articulo 195 de la LGT
donde se sanciona la infraccién por determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o negativas o
créditos tributarios a compensar o deducir en la base o en la cuota de declaraciones futuras, propias o de terceros.
Conducta que, como es sabido se sanciona tomando como base el importe de las cantidades indebidamente
determinadas o acreditadas y con porcentajes que pueden ser el 15 o el 50 por ciento, en funcion de si los efectos
se producen en la base o en la cuota del impuesto.

Pues bien, dado que esta conducta puede generar otra sancién en el mismo sujeto, aunque normalmente en un
ejercicio distinto, cuando aplique las cantidades que se habian acreditado improcedentemente y se produzca el
resultado de “dejar de ingresar’, el citado articulo dispone en su apartado final que:

“3. Las sanciones impuestas conforme a lo previsto en este articulo serdn deducibles en la parte proporcional
correspondiente de las que pudieran proceder por las infracciones cometidas ulteriormente por el mismo sujeto
infractor como consecuencia de la compensacién o deduccion de los conceptos aludidos, sin que el importe a
deducir pueda exceder de la sancién correspondiente a dichas infracciones.”

Es decir, dos sanciones y dos procedimientos son posibles, pero aplicandose la doctrina de la compensacion
a que hemos hecho referencia (podria discutirse si la conducta sancionada es una o no). Lo que nos plantea si
esta limitacion al importe acumulado de las dos sanciones tiene su fundamento en el principio que ahora
examinamos, ne bis in idem, o en el principio de proporcionalidad que tanta eficacia juega en el ambito del Derecho
sancionador, si bien, tampoco se nos oculta que el propio Tribunal Constitucional, cuando elabora su doctrina de la
“compensacion” de la doble sancion, posiblemente lo hiciera pensando también en no traspasar el citado principio
de proporcionalidad, presente siempre entre los fundamentos constitucionales del derecho a no ser sancionado
dos veces por el mismo hecho.

1.3. Algunas cuestiones especificas en el ambito tributario
Precisamente en conexion con lo que acabamos de sefalar, hemos de advertir que, en el dmbito tributario, el
principio ne bis in idem, en su vertiente procesal, se mezcla con temas especificos de este ordenamiento que, bien
producen una cierta confusion del principio con aquéllos, bien lo dotan de un perfil propio que exigen un examen
que los tome en consideracion.

Vamos a examinar algunos de los que se han destacado por la doctrina.

1.3.1. Lavinculacién de la sancién con una liquidacion previa de la que
toma su causa

Quiza la cuestion mas relevante de todas las que vamos a comentar es la que se desprende del hecho consistente
en que normalmente la sanciones tributarias se imponen como consecuencia de la preexistencia de un acto de
regularizacion tributaria, normalmente una liquidacion - empleado el término en sentido amplio-, que es el acto
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que explica y contiene los elementos objetivos de la infraccion tributaria que se sanciona: la cantidad dejada de
ingresar, la suma indebidamente obtenida en una devolucién, etc.-.

Esta vinculacién, a pesar de la separacién procedimental entre la liquidacion y las sanciones, resulta tan evidente
que encontramos en nuestro ordenamiento multitud de normas que van a referirse puntualmente a ella. Es el caso
que mencionamos en otro momento de las situaciones en las que se prescinde del procedimiento separado, los
casos en los que se acumulan los procedimientos de revisién si han sido impugnadas tanto la liquidacion como la
sancion, etc.

Pues bien, a los afectos que ahora nos interesan, esta vinculacion se convierte en dependencia por cuanto es dificil
justificar el mantenimiento de una sancién en el mundo juridico, cuando se ha procedido mediante cualquier
procedimiento de revision a la anulacién de la liquidacion de la que toma su causa. De hecho, muchos autores
indican que esta situacion es el mejor ejemplo de un supuesto de revocacion, pues se justificaria plenamente
revocar la sancién cuando se hubiese expulsado del orden juridico la liquidacién preexistente (por nuestra parte,
aunque estamos de acuerdo con el problema y con la necesidad de solucionarlo, creemos que el citado argumento
no tiene tan facil encaje en cualquiera de los tres supuestos que se mencionan en el articulo 219 de nuestra LGT
pues la jurisprudencia no acepta que una sentencia sea considerada como una circunstancia sobrevenida que,
afectando a una situacion juridica particular, ponga de manifiesto la improcedencia del acto dictado).

Pero centrandonos en el tema que nos ocupa, lo que hemos de destacar es que no son pocas las resoluciones
administrativas y sentencias en las que, por haberse anulado la liquidacién tributaria, se procede también a anular
la sancion derivada de la misma, suscitandose entonces el problema que denuncidbamos al comienzo de este
trabajo: si es posible, en estos casos (al margen de lo que pueda hacerse en relacién con la liquidacion), dictar un
nuevo acto de imposicion de una sancién sin vulnerar el principio ne bis in idem. Ello con independencia de los
casos en los que el acto que se anula es directamente el sancionador y por causas o vicios a él imputables.

Es decir, la prohibicion de desarrollar un doble procedimiento sancionador, aspecto precedimental del principio,
puede tener especial importancia en estos casos, pues, si se entendiese de forma absoluta, estaria claro que la
anulacion de una liquidacion, cuando conllevase la anulacién de la respectiva sancion, supondria la imposibilidad
ya de sancionar al sujeto. Sobre el tema veremos més adelante cudl es la posicion de nuestros tribunales.

En conclusién, nos encontramos aqui con una cuestién -la anulacion de la liquidacion tributaria de la que la
sancion toma su causa- que tiene tal incidencia en el tema que nos ocupa que, como veremos, no es posible
afrontarlo sin tomar en consideracion el aspecto que acabamos de mencionar.

1.3.2. La utilizacién de la doctrina del tiro tinico como explicacién de la
imposibilidad de dictar un nuevo acto sancionador

Algunos autores han utilizado la doctrina del “tiro Unico” para explicar que, mientras en el orden estrictamente
tributario cabe que, anulada una liquidacién por motivos de fondo, se dicte otra en sustituciéon de la anulada
(el “doble tiro"), en el dmbito penal regiria la doctrina del “tiro Unico’, de forma que, anulada una sancion, seria
improcedente dictar una nueva.

Esta argumentacién se ampararia en que, en el orden estrictamente tributario, se razona que la Administracién
no esta obligada a acertar siempre y que, de no admitirse una segunda liquidacion, se vulneraria el principio de
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eficacia administrativa y de justicia del sistema tributario, si bien siempre admitiendo que esta facultad no es
ilimitada pues ha de respetarse la regla de la reformatio in peius. Ahora bien estos principios y argumentos no
regirian en el dambito sancionador, de suerte que, anulada una sancién no existiria un fundamento para permitir
que se dictase otra en sustitucion de la primera.

Sin embargo hemos de decir que tal argumentacion no ha sido la seguida por el propio TS pues en lugar de
acudir a ella cuando ha sido posible, ha preferido mencionar expresamente el principio ne bis in idem como el
impedimento para que se dicte una nueva sancion (STS 11 de abril de 2014 Unificacion de doctrina y antes la STSJ
de la Comunidad Valenciana de 7 de junio de 2013). Es decir, en el plano sancionador la doctrina del tiro tnico
careceria de efecto alguno pues ha sido rechazada por el Tribunal Supremo quien, en estos supuestos, ha acudido
expresamente a fundamentar su fallo en el principio penal del ne bis in idem.

Aunque después volveremos sobre este tema para verlo con mayor detenimiento, podemos decir ahora que el
principio ne bis in idem no debe confundirse con la doctrina del “tiro Unico” pues, ademés de lo que acabamos de
sefalar, tal doctrina no ha encontrado reconocimiento en nuestro ordenamiento, sin perjuicio de las valoraciones
que nos merezcan los argumentos en que se ampararia esta doctrina.

1.3.3. La confusion del ne bis in idem con los efectos de otras figuras

La ultima de las situaciones a la que nos vamos a referir tiene interés por cuanto encontramos difuminado el
principio ne bis in idem respecto de una figura propia del Derecho tributario como es aquella que nos remite a la
caducidad fijada en relacion con el plazo maximo establecido para el inicio del procedimiento sancionador.

A este efecto recordemos que la LGT dispone en el articulo 209 (Iniciacion del procedimiento sancionador en
materia tributaria) que:

1. El procedimiento sancionador en materia tributaria se iniciard siempre de oficio, mediante la notificacion del
acuerdo del érgano competente.

2. Los procedimientos sancionadores que se incoen como consecuencia de un procedimiento iniciado mediante
declaracién o de un procedimiento de verificacion de datos, comprobacion o inspeccion no podrdn iniciarse
respecto a la persona o entidad que hubiera sido objeto del procedimiento una vez transcurrido el plazo de tres
meses desde que se hubiese notificado o se entendiese notificada la correspondiente liquidacion o resolucion.

Los procedimientos sancionadores que se incoen para la imposicién de las sanciones a que se refiere el articulo
186 de esta Ley deberdn iniciarse en el plazo de tres meses desde que se hubiese notificado o se entendiese
notificada la sancién pecuniaria a que se refiere dicho precepto.

Dado el cardcter de plazo de caducidad que se ha otorgado al periodo de tres meses fijado en la anterior disposicion,
en los casos en los que se hubiese anulado una sancién, sea cual fuese el motivo, cuando la administracion ha
pretendido dictar una nueva en sustitucion de la anterior, se ha invocado frente a ella el argumento del transcurso
del periodo de tres meses desde que se dictase la liquidacion, lo que impediria el inicio del procedimiento
sancionador.
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Es mds, en tales supuestos se ha pretendido que la norma del articulo 209 vendria casi a sustituir al principio
constitucional que nos ocupa (ne bis in idem).

A nuestro juicio, y sin privar de alguna razén a la anterior argumentacién, hemos de decir que cada regla despliega
sus efectos en un dmbito distinto. Asi, en algunos casos de anulacién de una sancion, cuando se ha invocado la
norma de la LGT para oponerla al dictado de una nueva sancion, el contra-argumento ha consistido en afirmar que
el nuevo acto no conlleva el inicio de un nuevo (segundo) procedimiento infractor, sino en una mera modificacién
del acto sancionador (V.g. cuya cuantia se ajusta a la de la liquidacion de la que trae su causa, etc.). Es decir, no se
aplicaria la norma que hemos comentado pues se trata de una regla relativa al procedimiento sancionador que, en
estos casos es inexistente.

Si bien no dejamos de reconocer la razén que asiste a esta argumentaciéon no podemos omitir que el tema es
realmente complejo pues la segunda sancién, dictada omitiendo todo procedimiento, presenta problemas que
afectan a este mismo aspecto o también al hecho de que las posibilidades de revision de su legalidad quedarian
limitadas a la via incidental en la que el parametro del nuevo acto seria la resolucién o sentencia que, posiblemente
sin entrar en el fondo, habria anulado la sancién a consecuencia de la anulacion de la liquidacién correspondiente.

Una vez hecho este recordatorio de algunas ideas que fueron expuestas en un momento anterior, vamos a examinar
con detenimiento algunas cuestiones relevantes que son previas al tema central para ocuparnos finalmente del
mismo.

2. Elnebisinidem en el conflicto entre la sancion penal y
tributaria

2.1. Introduccion

La Administracién tributaria ha protegido siempre su potestad sancionadora frente a cualquier otro poder o
situacion que pudiera suponer una limitacion de ésta. De hecho (de derecho no, porque en el Cédigo Penal si
existia la figura del delito fiscal) la sancién tributaria durante muchas décadas fue la Unica reaccion sancionadora
existente frente a los ilicitos tributarios. Podemos decir que fue asi hasta la reforma fiscal de 1978. Quiza esta
situacion ha sido la causa de que la potestad administrativa sancionadora haya crecido en todas las dimensiones
posibles, quedando la sancién penal, incluso tras 1978, reservada a casos de especial gravedad y con un cierto
caracter residual. Es decir, las sanciones tributarias han sido, de facto, el eje del derecho sancionador en este
ambito, sanciones que por su naturaleza han estado atribuidas en su aplicacion a la Administracion publica.

Si admitimos lo anterior, convendremos también en que el principio ne bis in idem no ha sido especialmente
conflictivo en el dmbito tributario, al menos en uno de sus ambitos: la delimitacion entre la sancion penal y
administrativa; aunque siempre haya estado presente en el dambito de las propias sanciones tributarias.

Asi, la LGT, en relacion con la delimitacién entre la jurisdiccion penal y la potestad administrativa, ha mantenido
casi invariable, hasta 2015, una norma con una misma redaccion, mientras que ha resuelto de forma casuistica y
atendiendo a la distinta tipificacion de los ilicitos los casos en que pudieran aplicarse dos sanciones administrativas
a un mismo hecho o a los casos en que pudieran aplicarse criterios de graduacion de las sanciones en coincidencia
con elementos ya incluidos en el tipo de infraccion (lo que sucedia ya en el articulo 82 de la LGT de 1963).
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2.2. La evolucion legislativa: Ley General Tributaria

Para no extendernos en esta cuestion que tras la reforma de 2012 ha sido ampliamente analizada por la doctrina,
pero al efecto de dejar constancia de la misma diremos que, en el dmbito de la delimitacién de las sanciones
penales con las tributarias, la norma que prevalecié durante la vigencia de la Ley de 1963, en la redaccion de 1995,
se limitaba a sefalar que:

“6. En los supuestos en que la Administracion tributaria estime que las infracciones pudieran ser constitutivas de
los delitos contra la Hacienda Publica, pasard el tanto de culpa a la jurisdiccién competente y se abstendrd de
seguir el procedimiento administrativo mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el
sobreseimiento o archivo de las actuaciones o se produzca la devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal.

La sentencia condenatoria de la autoridad judicial excluird la imposicidn de sancién administrativa.

De no haberse apreciado la existencia de delito, la Administracidn tributaria continuard el expediente sancionador con
base en los hechos que los Tribunales hayan considerado probados”. (Art. 77 LGT).

Es decir, una redaccién muy similar a la establecida en la LGT de 2003 en cuyo articulo 180.1 se dispuso:
“Articulo 180. Principio de no concurrencia de sanciones tributarias.

1. Sila Administracion tributaria estimase que la infraccién pudiera ser constitutiva de delito contra la Hacienda
Publica, pasard el tanto de culpa ala jurisdiccién competente o remitird el expediente al Ministerio Fiscal, previa
audiencia al interesado, y se abstendrd de seguir el procedimiento administrativo que quedard suspendido
mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o el archivo de las
actuaciones o se produzca la devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal.

La sentencia condenatoria de la autoridad judicial impedird la imposicién de sancién administrativa.

De no haberse apreciado la existencia de delito, la Administracion tributaria iniciard o continuard sus actuaciones de
acuerdo con los hechos que los tribunales hubieran considerado probados, y se reanudard el cémputo del plazo de
prescripcion en el punto en el que estaba cuando se suspendié...”

Lo primero que debe decirse es que la norma era tajante en su respeto al principio que comentamos: “La sentencia
condenatoria de la autoridad judicial impedird la imposicién de sancién administrativa’.

Por otra parte, debe sefialarse que esta redaccion estuvo vigente hasta el 2015, con la salvedad de la modificacion
sufrida en el 2006 en la que se suprimio la previa audiencia al interesado antes de la remisién del tanto de culpa por
constituir un trdmite dilatorio, hasta que por virtud de la Ley 34/2015, se vino a suprimir en su totalidad la precitada
disposicion para dar cabida a una nueva fase en la delimitacion de la potestad sancionadora y la jurisdiccién penal
a fin de compatibilizarlas siempre y cuando no se afectase al derecho fundamental que estamos comentando.

La finalidad de la reforma de 2015 consistia pues en permitir, frente a la abstencion que debia observar la

Administracion y que habia regido durante tantas décadas, la continuacion de las actuaciones administrativas
tras pasar el tanto de culpa a la jurisdiccién penal, siempre que dentro de la misma obligacién tributaria existiese

16 | Revista Técnica Tributaria // abril - junio



Antonio Cayén Galiardo

la posibilidad de disgregar o separar los elementos presuntamente constitutivos de delito, de otros distintos,
en relacion con los cuales la Administracion podria continuar el ejercicio de sus potestades: comprobadora y
sancionadora.

Ahora bien lareformaa que nos referimos no vino sino a consolidar lo que era una situacion o practica administrativa
amparada por nuestros tribunales y por resoluciones del TEAC.

A este efecto debe destacarse la sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de marzo de 2012 (Rec. n° 157/2009) y la
del Tribunal Supremo de 9 de junio de 2014 (Rec. n° 1419/2012), que confirmaba a la anterior, en las que se venia
a declarar que no se infringia el articulo 180.1 de la LGT por el hecho de que la Inspeccidn regularizase mediante
liquidacion los hechos que no se encontraban afectados por un posible delito fiscal y, en cambio, paralizase el
procedimiento inspector respecto de aquellos que pudieran ser constitutivos de delito.

Pues bien, con amparo en estos pronunciamientos, el TEAC (Vocalia 122, Resolucién de 4 Dic. 2014, Rec. 8667/2012),
bajo la vigencia de la redaccién del articulo 180.1 de la LGT anterior a 2015, cuyo contenido se completaba con las
disposiciones del articulo 32.1 del Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
general del régimen sancionador tributario, se pronunciaba sobre el tema suscitado por las normas que hemos
citado en la forma que exponemos resumidamente.

Asi, comenzaba advirtiendo que, a pesar de que el articulo 180.1 de la LGT no especificaba si el procedimiento que
debia paralizarse era el procedimiento de comprobacion o el sancionador, resultaba claro que la suspension podia
afectar al procedimiento de comprobacién, precisamente a tenor de lo dispuesto en el articulo 32 del Reglamento
sancionador. Pues bien, partiendo de ello, se invocaba la posibilidad de dictar distintas liquidaciones sobre una
misma obligacion tributaria siempre que ésta pudiera ser desagregada de suerte que cabe la continuacion del
procedimiento inspector hasta la conclusién de las actuaciones de comprobacién (articulo 190.4 RGGI), por lo
que, concluye el TEAC afirmando que la Inspeccion puede practicar, “cuando concurren para un mismo periodo
y concepto impositivo motivos de regularizacién en los que se aprecian indicios de delito contra la Hacienda Pablica
junto con otros en los que no se aprecian tales indicios e inconexos con los primeros, liquidacién provisional respecto de
aquellos elementos de la obligacién tributaria en cuya regularizacién no se aprecia indicios de delito fiscal”.

Es decir, lajurisprudencia y el TEAC habian caminado por delante de la reforma de la LGT, al menos en este extremo.

Por otra parte, y también en relacidn con la disposicion desaparecida en 2015, la jurisprudencia ha tenido que
completar la norma, pues se habian previsto situaciones en las que la sentencia fuese condenatoria -en cuyo caso
no se podia ya ejercer las potestades administrativas ni la sancionadora ni la liquidatoria-, y en las que la sentencia
no hubiese apreciado la existencia de delito, situacion esta ultima que se interpreté como el supuesto en que
la sentencia fuese absolutoria -"la Administracion tributaria iniciard o continuard sus actuaciones de acuerdo con
los hechos que los tribunales hubieran considerado probados’-, pero no se habian previsto situaciones en las que
no hubiese relaciéon de hechos probados aunque si un pronunciamiento no condenatorio, siendo este supuesto
el que, por ejemplo, resuelven las sentencias del Tribunal Supremo 4956/2011, de siete de julio de 2011y la
de la Audiencia Nacional 36/2016, de 21 de enero de 2016, en las que, tras dictarse un auto de sobreseimiento
provisional, la inspeccién continud con sus actuaciones hasta regularizar la situacion del contribuyente.

Pues bien, al efecto, declaran nuestros Tribunales, con amparo en el articulo 180.1 de la LGT, del Reglamento
General de la Inspeccién de los Tributos asi como del Reglamento Sancionador, que:
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“Es obvio que la Administracién Tributaria no puede quedar vinculada a la decision referida en cuanto que la misma se
limita a decretar el sobreseimiento por falta de prueba vdlida a efectos penales, que son -Iégicamente- los tnicos a los
que se atuvo el Juez de Instruccién competente.

La declaracién que se contiene en el auto de sobreseimiento. por tanto, tiene su dmbito objetivo en el correspondiente
proceso penal, pero sin vinculacién alguna para la Administracion en las posteriores actuaciones inspectoras que pueda
desarrollar, al no quedar impedida para la prdctica de la oportuna regularizacion administrativa. Quiere ello decir que
la Administracién tributaria, en el ejercicio de sus potestades, que tinicamente quedan condicionadas por los hechos
probados declarados como tales por los érganos de la jurisdiccién penal, podia proceder, como ha hecho, a continuar el
expediente y a dictar la oportuna liquidacion tributaria a fin de establecer, consecuentemente, la deuda tributaria sobre
la base de los criterios, principios y presunciones que rigen en ella y de los que el juzgador penal puede prescindir, habida
cuenta del mayor rigor de las exigencias probatorias en dicha sede y en los términos mds arriba expuestos”.

Hechas estas observaciones sobre los antecedentes de la normativa vigente, diremos que tanto la reforma de 2012,
como la de 2015, se considera que han venido a atribuir potestades a la Administracién que invaden materias que,
hasta el momento, se encontraban bajo la preferencia de lajurisdiccién penal (J Andrés Sdnchez Pedroche“Stbditos
fiscales o Reforma en ciernes de la LGT"). Por ello la Ley Orgénica del 27 de diciembre de 2012, reformando el
delito contra la Hacienda publica, vendria a aprobar un procedimiento para liquidar y cobrar administrativamente
deudas tributarias aun cuando se hubiesen apreciado indicios de haberse cometido un delito fiscal, si bien en los
términos que acabamos de expresar, y, por otra parte, dado que el nuevo régimen del delito contra la Hacienda
Publica permite, mediante la regularizacion practicada por el contribuyente, el retorno a la legalidad, se reformara
la Ley General Tributaria atribuyendo a la Administracion la facultad de realizar las comprobaciones que fuesen
necesarias en orden a verificar si, con la regularizacion, se habia producido el pleno reconocimiento y pago de la
deuda fiscal. Todo ello justificado en la voluntad de perseguir conductas de contribuyentes que utilizaban la via
penal como un refugio para escapar de las potestades liquidadoras y recaudatorias de la Administracion tributaria,
pues, es sabido que, a partir del momento en el que se producia la remisién del tanto de culpa por delito a las
autoridades judiciales, la Administracion debia paralizar la gestién de la liquidacion tributaria y el cobro de la
deuda.

Este es el nuevo régimen que rige las relaciones entre las sanciones penales en el orden tributario y las potestades
de la Administracién y que se encuentra en el nuevo Titulo VI de la LGT en el que se regulan las “Actuaciones y
procedimientos de aplicacién de los tributos en supuestos de delito contra la Hacienda publica”

Asi, en el sentido que hemos sefialado anteriormente, las nuevas disposiciones de mayor relevancia para
nuestro objeto establecen, a diferencia de lo que era el régimen tradicional de abstencion de la Administracion
tributaria ante la presencia de indicios de delito, que se continte con la tramitacion del procedimiento y que,
salvo las excepciones contempladas en el articulo 251, se proceda a dictar liquidaciones tributarias referentes
a los elementos de la obligacién tributaria objeto de comprobacion, separando en liquidaciones diferentes
aquellos que no se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Publica de aquellos otros que
se encuentren vinculados con el posible delito, respecto de los cuales se dictard una propuesta de liquidacion
que sera notificada a la jurisdiccion penal y se abstendréa de iniciar o, en su caso, continuar el procedimiento
sancionador correspondiente a estos mismos hechos (art. 250 LGT). Es decir, se respetan las exigencias del ne bis in
idem pero no se impide a la Administracion desplegar sus potestades simultdneamente con el ejercicio de la accién
penal, siempre que la naturaleza de la obligacion tributaria permita separar los hechos enervados por su relacién
con el delito de aquellos otros que se consideren independientes.
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Y en relacién con las consecuencias de la resolucion judicial que se dicte sobre las actuaciones administrativas
levadas a cabo, para evitar una contravencion del citado principio se prevén distintas posibilidades segun cual sea
el contenido de la resolucion judicial. Asi, si se dicta sentencia condenatoria por delito contra la Hacienda Publica
se procedera a ajustar, si fuese necesario, la propuesta de liquidacion que hubiese practicado la Administracion
con la cuota defraudada fijada en la sentencia —efecto de la prejudicialidad penal-. Si finalmente no se apreciara la
existencia de delito por inexistencia de la obligacion tributaria, la liquidacion administrativa deberd ser anulada,
con las consecuencias que procedan en relacion a las devoluciones de ingresos y al reembolso del coste de las
garantias.Y, como tercera posibilidad, si en el proceso penal se dicta resolucion firme, pero no se aprecia la comisién
de un delito por un motivo diferente a la inexistencia de la obligacion tributaria, se procederd a la retroaccién de
las actuaciones inspectoras al momento anterior en el que se dict la propuesta de liquidacion vinculada a delito y
teniendo en cuenta los hechos que el érgano judicial hubiese considerado probados.

Todo ello sin olvidar necesariamente lo que expusimos en otro momento en relacién con la doctrina del Tribunal
Constitucional en relacién con la admisién de una doble sancién —penal y administrativa- siempre que una se
descontase de la otra (la doctrina de la -compensacion”) lo que en el orden tributario encuentra un amplio margen
de aplicacién dado que las sanciones tributarias son generalmente de caracter pecuniario y pueden descontarse
en muchos casos de la sancién penal y viceversa.

3. El ne bisin idem material en el orden tributario: el articulo
180 de la LGT

La prohibicién de doble sancién dentro del mismo émbito tributario no ha tenido una manifestacion expresa en
nuestro ordenamiento positivo, aunque son muchas las disposiciones en las que late —o puede latir- el principio ne
bis in idem en su aspecto material. Por esta razon una mencion detallada de estas normas nos llevaria mas alla del
propdsito que orienta este trabajo, por lo que nos vamos a limitar a las disposiciones mas relevantes o significativas.

A este fin entendemos el articulo 180 de la LGT es la norma en la que se contienen las disposiciones que en mayor
medida afectan al ne bis in idemy que, por el cardcter mas general de su contenido, han sido agrupadas en un tnico
precepto, al margen de otras que se pueden encontrar dispersas a lo largo del articulado de la Ley.

Dentro del articulo mencionado podemos distinguir los siguientes contenidos de interés:

« la declaracion de compatibilidad entre las sanciones derivadas de la comision de infracciones tributarias
y el interés de demora y los recargos del periodo ejecutivo. Esta declaracién bien puede considerarse
innecesaria por ser reiterativa y no afiadir nada a las disposiciones por las que se rigen tanto los intereses
moratorios como los citados recargos, pero tiene un indudable cardcter didactico pues no son pocas las
ocasiones en las que el contribuyente atribuye caracter sancionador a cualquier carga adicional a la cuota
tributaria.

+ la individualizacién de las infracciones en funcion de la tipificacion de la conducta de cada sujeto en la
LGT o en las leyes especiales, de forma que la comision de varias infracciones conlleva la imposicion de
otras tantas sanciones.
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+ la compatibilidad de la sancion derivada de la comision de la infraccion prevista en el articulo 191
(Infraccién tributaria por dejar de ingresar la deuda tributaria que debiera resultar de una autoliquidacion) con
la que proceda, en su caso, por la aplicacion de los articulos 194 y 195 de esta Ley (Infraccion tributaria por
solicitar indebidamente devoluciones, beneficios o incentivos fiscales e infraccién por determinar o acreditar
improcedentemente partidas positivas o negativas o créditos tributarios aparentes, respectivamente).

En estos casos, ni la conducta es la misma, ni la infraccién tampoco, ya que se protegen bienes diferentes
en cada caso. Sin embargo manifestamos nuestras dudas en relacion con la compatibilidad entre la
infraccion por dejar de ingresar y la solicitud indebida de devoluciones, beneficios o incentivos fiscales,
pues en ocasiones se puede tratar de una misma conducta -la omisién de datos en una autoliquidacion- la
que produce el ingreso defectuoso o menor al debido. Esta misma duda parece asaltar al propio legislador
cuando en el apartado 2° del articulo 194 (solicitud indebida de beneficios o incentivos fiscales mediante la
omisién de datos relevantes o la inclusion de datos falsos) dice que tal conducta es sancionable “siempre
que, como consecuencia de dicha conducta, no proceda imponer al mismo sujeto sancion por alguna de las
infracciones previstas en los articulos 191, 192 6 195 de esta ley"

+ la compatibilidad de la sancién derivada de la comisién de la infraccion prevista en el articulo 198 (no
presentar en plazo autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca perjuicio econémico) con las que
procedan por laaplicacion de los articulos 199 (presentar incorrectamente autoliquidaciones o declaraciones
sin que se produzca perjuicio econémico) y 203 (Infraccién tributaria por resistencia, obstruccion, excusa o
negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria). En esta ocasion ha sido la constante proliferacion
de deberes formales y de normas relativas a los mismos resaltando su importancia, lo que ha llevado
a la LGT a realizar un tipificacion minuciosa e individualizada de cada uno de ellos para valorar su
incumplimiento de forma diferente en atencion a la trascendencia que se le atribuye en orden a la gestion
tributaria lo que ha hecho que puedan existir tipos infractores muy similares que son los que la LGT trata
de deslindar.

« Y finalmente, la prohibicién de sancionar como una infraccién independiente cualquier accién u omision
que deba aplicarse como criterio de graduacion de una infraccion o como circunstancia que determine la
calificacién de una infraccién como grave o muy grave.

Anuestro juicio estaincompatibilidad, ya antigua en nuestro ordenamiento, se pone de relieve con mayor evidencia
en la vigente LGT, en la cual existe un excesivo casuismo y detalle en la descripcion de las distintas conductas
constitutivas de infraccion, de forma que, en algunos casos, el propio tipo de la infraccion se acaba mezclando
con las circunstancias que operan como criterios de graduacion o como determinantes de la calificacion de una
infraccién como grave o muy grave, ya que estas circunstancias, al ser mas genéricas (v.g. ocultacion), pueden
encontrarse presentes también en las conductas infractoras descritas con mayor detalle (v.g. dejar de ingresar, no
atender a los requerimientos, etc.).

Y ha sido precisamente esta incompatibilidad la que ha generado mayores controversias en su aplicacion de forma
que han sido los Tribunales quienes han tenido que esclarecer el contenido de la Ley.

Es el caso, por otra parte més general, de la “ocultacién de datos” cuando se utiliza como criterio de graduacion y
como elemento de la conducta infractora.
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Al respecto, el TSJ de la Comunidad Valenciana, en su sentencia 1285/2007, de 25 de octubre de 2007 (Rec. n.°
3141/2005. Ponente: Don Carlos Altarriba Cano) ha fijado con claridad los términos del problema sefialando, en
aplicacion de la LGT de 1963, que:

“Octavo. Por lo que respecta al incremento por ocultacion; el articulo 82.1.d) de la LGT ordena la graduacién de la
sancion atendiendo, entre otros criterios, a «la ocultacién a la Administracion, mediante la falta de presentacion de
declaraciones o la presentacién de declaraciones incompletas o inexactas, de los datos necesarios para la determinacién
de la deuda tributaria, derivdndose de ello una disminucion de éstay.

Lo que ocurre es que para que la aplicacion del mencionado precepto sea posible es necesario que el hecho que motiva
dicha aplicacion no sea a su vez el hecho que motiva la sancién, puesto que ello resultaria contrario al non bis in idem.

Y en este caso, ala vista del acuerdo sancionador, no cabe la menor duda de que el hecho de la sancidn, consistente en la
no declaracién de unos ingresos, constituyen la base fdctica de la sancién y a la vez se utiliza como base para determinar
el incremento que se regulariza; lo que vulnera el principio non bis in idem.

El articulo 20 del Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla el régimen sancionador tributario
establece que el criterio de graduacion del articulo 81.1 d) no podrd apreciarse cuando la conducta sea constitutiva de
la infraccion grave tipificada en el pdrrafo b) del articulo 79 de la Ley General Tributaria.

Todo ello determina la anulacién de las sanciones, Ginicamente en lo que se refiere a la agravante de ocultacion”.

Y, también en relacién con este mismo criterio de graduacion, el Tribunal Econémico Administrativo Central
(Vocalia 52. Rec. 1225/2006) en su Resolucion de 10 de marzo de 2009 se ha pronunciado sobre las pretensiones del
recurrente quien sostenia que el “criterio de ocultacion... su aplicacién a la sancion impuesta supone la vulneracion
del principio non bis in idem puesto que la ocultacién de los datos forma parte inescindible del tipo de infraccién
cometida, y que la conducta consistente en dejar de ingresar y que se tipifica como infraccién no puede darse si no
es mediante una falta de presentacion de declaraciones o mediante la presentacion de declaraciones inexactas o
incompletas, «porque si la declaracion es completa y exacta y falta el pago, la conducta no es sancionable sino que
da pie al procedimiento de apremio.”

Al respecto declara el TEAC que “la ocultacién presupone siempre un defecto, omisién o encubrimiento de datos o
elementos de hecho a la Administracién, que dificulta a ésta el descubrimiento del hecho imponible...

Por tanto, la ocultacién es una cuestion distinta de la culpabilidad del sujeto infractor, si bien, necesariamente
relacionada puesto que ambas se deducen de una misma conducta que serd la constitutiva de la infraccion tipificada.
Ademds, en la resolucion citada queda claro que lo que determina la aplicacidn de este criterio es que el sujeto pasivo
oculta a la Administracion los datos necesarios para que esta lleve a cabo su tarea de comprobacion e investigacion,
facultad que la Ley le atribuye...

Dado que, en nuestro caso, dichos datos no se obtuvieron de las propias declaraciones del sujeto pasivo sino que se
pusieron de manifiesto posteriormente a través de datos contables (la Memoria) y otros escritos aportados por la
entidad de acuerdo con, segtin manifestaba, documentacién obrante en las oficinas del Club, nuestra conclusion es que
se produce ocultacion de datos en la comision de la infraccion y procede la aplicacién de este agravante en la sancién
impuesta.”

Revista Técnica Tributaria // | 21



Editorial

Mas dudoso resulta el criterio defendido por el Tribunal Econdmico Administrativo Central (Vocalia 122) en su
Resolucion de 21 de enero de 2016, dictada en un recurso extraordinario de alzada para la unificacién de criterio
interpuesto por el Director del Departamento de Inspeccidn Financiera y Tributaria de la AEAT, en relacion con la
utilizacion de medios fraudulentos en un caso en el cual -IVA- este mismo criterio se habia utilizado para calificar
como muy graves dos infracciones distintas unidas por el hecho de que en ambas se habian utilizado facturas
falsas en la comision de la infraccion. Como dice la propia Resolucion, la Inspeccién consideré que se habian
cometido dos infracciones tributarias, una en el primer trimestre de 2009 como consecuencia de dejar de ingresar
dentro del plazo establecido en la normativa del tributo y otra en el cuarto trimestre de 2010 por haber obtenido
indebidamente una devolucién derivada de la normativa del tributo, que fueron calificadas como muy graves por
haberse utilizado medios fraudulentos.

Pues bien, al respecto nos dice el TEAC que “ambas infracciones son dos consecuencias distintas de las misma
conducta, a saber, la falta de declaracién de la cuota de IVA devengada por la prestacion de un servicio de
intermediacién en el primer trimestre de 2009, dando lugar, por la mecdnica liquidatoria del Impuesto en el tiempo,
primero a que se dejen de ingresar determinadas cantidades, que deberian haberse ingresado en el primer trimestre
del 2009, y ademds a obtener de la Hacienda Publica una devolucion indebida en un trimestre posterior. El hecho
de que tal conducta haya conducido a la comisién de dos infracciones distintas se debe tnicamente a la mecdnica
liquidatoria del Impuesto”.

Ahora bien, a nuestro juicio resulta mas exacto el razonamiento del TEAR, cuya resolucién se anula, cuando
afirmaba que “consideramos que si bien, la conducta del sujeto pasivo ha consistido en dejar de ingresar las
cantidades sefialadas como cuota en el Acuerdo a que nos referimos en el primer Antecedente de esta Resolucion
y en haber obtenido indebidamente una devolucién tributaria, lo cierto es que entendemos que en el ejercicio
2009 el sujeto pasivo si ha utilizado medios fraudulentos en cuanto que no ha registrado en sus libros la factura
emitida y por ello la cuantificacién de la sancién que para este ejercicio ha calculado la Inspeccion la entendemos
correcta. No podemos decir lo mismo en cuanto a 2010, ejercicio este en que no ha puesto de manifiesto la
Inspeccién que haya habido factura alguna sin registrar. Se ha producido ciertamente un dejar de ingresar, pero
no se da ninguna de las circunstancias que hacen que en la conducta se pueda apreciar la concurrencia de medio
fraudulento alguno, por lo que la sancion deberia haberse cuantificado solo en el 50 por ciento de la cantidad
dejada de ingresar. Por ello no es posible concluir sino confirmando la sancién impuesta en cuanto al ejercicio 2009
y anulando la cuantia de la correspondiente a 2010, que debe sustituirse por otra cuantificada en el 50 por ciento
de la cantidad dejada de ingresar en ese ejercicio”.

En conclusion, si uno de los elementos del ne bis in idem es la identidad de fundamento (nos referimos a
la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento), hemos de decir que la forma en la que se tipifican las
infracciones en nuestro ordenamiento da lugar a la superposicion de tipos de forma que una misma conducta
podria someterse a una doble sancién muy facilmente si no se respetase el principio que comentamos. Mas
auin por cuanto, como acabamos de ver, no existe un pronunciamiento claro y tajante del principio en nuestro
derecho tributario positivo, lo que si bien puede ser explicado por cuanto una Ley, como la General Tributaria,
podria no ser el lugar adecuado para ello dado que se trata de un derecho fundamental, también es cierto que
si se une este hecho a la doctrina del Tribunal Constitucional en relacién con el citado principio, ha dejado ala
Administracion y al Juez, en Ultima instancia, un margen demasiado amplio para su configuracion definitiva.
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4. Elne bis in idem procesal en el dmbito tributario
4.1. Planteamiento

Segun se dijo anteriormente, el ne bis in idem procesal consiste en la prohibicién de iniciar un procedimiento
administrativo sancionador cuando ya ha existido otro anterior sobre el mismo sujeto, hechos y fundamento .

A diferencia de la vertiente material del principio, ahora no se trata de evitar una doble condena o sancion, sino
un doble pronunciamiento de carécter sancionador, aunque el primero hubiese sido absolutorio. Como dijo el TC
en la sentencia 159/1987, refiriéndose al ambito penal: “ante lo definitivamente resuelto por un érgano judicial no
cabe iniciar...un nuevo procedimiento’”.

Por esta razon la vertiente procesal tiene un indudable fundamento constitucional propio, pues se relaciona con
la intangibilidad de sentencias firmes y la cosa juzgada material, y, en definitiva, con la tutela judicial efectiva (art.
25.1,y art. 24.2 CE). Asi lo ha reconocido el TC poniéndolo en conexién ademas con el principio de seguridad
juridica, al afirmar que “las restricciones permanentes de la esfera de libertad individual inherentes a la situacién de
inseguridad derivada de la posibilidad de que el Estado pueda reiterar sus pretensiones punitivas por los mismos hechos
sin limite alguno, carecen de todo fundamento legitimador en el Estado de Derecho. De otro, la seguridad juridica (art.
9.3 CE) impone limites a la reapertura de cualesquiera procedimientos sancionadores --administrativo o penal-- por
los mismos hechos, pues la posibilidad ilimitada de reapertura o prolongacién de un procedimiento sancionador crea
una situacion de pendencia juridica, que, en atencion a su cardcter indefinido, es contraria a la seguridad juridica” (STC
2/2003).

Ahora bien, como ha venido a matizar la Administracidn aprovechando la doctrina del Tribunal Constitucional y la
propia jurisprudencia dictada al respecto:

“En ocasiones, los Tribunales de Justicia han aplicado este principio para evitar el sometimiento a dos procedimientos
sancionadores sucesivos, pese a que el primero haya sido anulado (asi Sentencia de la Seccién Segunda de la AN de 18 de
septiembre de 2014, recurso 213/2011), como siel mero hecho de ser sometido a un procedimiento sancionador supusiera
en simismo una carga o condena, que no fuera licito imponer dos veces. No cabe sin embargo aceptar la proclamacién
de este aspecto procedimental del principio de forma tan genérica, omnicomprensiva, impeditiva en todo caso del
sometimiento a un segundo procedimiento de cardcter sancionador, haciendo abstraccién de cémo haya concluido el
primero, pues lo que intenta el aspecto procesal del principio es evitar una duplicidad de pronunciamientos de cardcter
sancionador, no, propiamente, de procedimientos sancionadores, de modo que cuando el primer procedimiento haya
concluido sin efectuar un pronunciamiento sobre el fondo, es decir sobre la procedencia del ejercicio del ius puniendi, no
concurre el presupuesto de aplicacion del principio...

Proclamado pues este principio en sus justos términos, el principio ne bis in idem en su aspecto procedimental, veda
la tramitacion de un procedimiento administrativo sancionador si previamente ha existido otro procedimiento
administrativo sancionador seguido contra el mismo sujeto, sobre los mismos hechos y con el mismo fundamento, que
haya concluido por un pronunciamiento definitivo sobre el fondo.”

Y, mas adelante precisa que” En cuanto a su dmbito, este principio sélo juega en el mismo cauce (penal/administrativo),

de forma que, tramitado un procedimiento penal, que finalice por sentencia absolutoria, queda vedado el sometimiento
a un nuevo proceso penal, pero no a uno administrativo, y, viceversa, tramitado un procedimiento administrativo por
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resolucion absolutoria, no procede el sometimiento a un nuevo procedimiento administrativo, pero no se impide el
penal. Razon por la cudl, la excepcidn de cosa juzgada se contempla como garantia procesal de su aplicacion”. (RTEAC
Vocalia Tercera, Resolucién de 5 de noviembre de 2015).

Ideas que se respaldan por la sentencia del Tribunal Supremo de de 22 de marzo de 2010 (Recurso 997/2006.
Ponente: Joaquin Huelin Martinez de Velasco) en la que se afirma acerca del ambito del principio:

“... en lo que se refiere a la dimensién procedimental de aquel principio (prohibicion del sometimiento a dos
investigaciones de una persona por los mismos hechos), se ha de tener en cuenta que opera en el mismo orden;
esto es, no cabe iniciar una investigacion penal (o administrativa) por unos hechos sobre los que la jurisdiccion
(o la Administracion) ya se ha pronunciado sobre el fondo concluyendo que, a luz de los elementos de juicio
disponibles, no constituyen una infraccion criminal (o administrativa). En otras palabras, una vez que los tribunales
(o los 6rganos administrativos competentes) han juzgado definitivamente una conducta, no cabe que abran otro
procedimiento para enjuiciarla de nuevo.

Sin embargo, esta dimension del principio no impide la heterogeneidad de los cauces, de modo que terminado
uno concluyendo que no se ha producido una infraccién de una clase (penal), nada obsta a la apertura de otro
destinado a averiguar si ha habido la comisién de un incumplimiento reprensible con sanciones de otra naturaleza
(administrativa)”.

Partiendo de esta delimitacion del contenido del principio en su vertiente procesal, es conveniente hacer algunas
precisiones que van a versar principalmente por lo que deba entenderse por “procedimiento” o “primero y segundo
procedimiento’”.

Comenzaremos por advertir que la prohibicién a un primer y segundo procedimiento de carécter sancionador,
incluso con resolucion sancionadora en cada caso, no se va a aplicar a las que podemos llamar “sanciones
provisionales”. Con esta expresion nos referimos a la situacion que contempla el articulo 3, apartado 3 del Real
Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general del régimen sancionador
tributario, en el que se trata de individualizar cada infraccion por referencia a una conducta del contribuyente a
cuyo efecto ordena que cada hecho se califique unitariamente como leve, grave o muy grave (apartado 1); que a
cada periodo impositivo o a cada obligacién tributaria se le podra aplicar una sancién (apartado 2); y finalmente
que, cuando se dicten distintas y sucesivas liquidaciones en relacién con una mismo obligacién -por realizarse
comprobaciones sucesivas, vg: una comprobacién limitada que es seguida por una inspeccion-, y a consecuencia
de cada una de estas liquidaciones se proceda a incoar un procedimiento sancionador con imposiciéon de
la correspondiente sancién, se considerard que se trata de una Unica sancién y de un Unico procedimiento
sancionador.

Nos dice el Reglamento de sanciones que “En estos supuestos, en cada procedimiento sancionador que se incoe
se impondrd la sancién que hubiese procedido de mediar un solo procedimiento de aplicacion de los tributos o una
sola propuesta de liquidacion, minorada en el importe de las sanciones impuestas en los procedimientos anteriores o
minorada en el importe de las sanciones impuestas con relacion a las propuestas de liquidacion en las que no se incluya
la totalidad de los elementos regularizados de la obligacién tributaria”

Es decir, que caben “sanciones provisionales” al igual que caben liquidaciones provisionales, calificdindolas asi
por cuanto su contenido puede ser “modificado” en un sucesivo procedimiento sancionador y al margen de los
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procedimientos de revision, si bien, aceptaremos al menos que, al igual que se aplica el principio de preclusividad
al dmbito de las liquidaciones, cabe también su aplicacion a las sanciones que sucesivamente se impongan, ya que
existiran elementos de estas que han de quedar fijados de manera inamovible para la Administracion.

Por otra parte, y retomando la idea de que el principio ne bis in idem prohibe la incoacién de dos procedimientos
sobre un mismo sujeto, hecho y con el mismo fundamento, vamos a examinar lo que deba entenderse por primer
y por segundo procedimiento.

41.1. Elprimer procedimiento sancionador

Los requisitos que se exigen al primer procedimiento sancionador para que pueda ser invocado el principio ne bis
inidem se construyen a partir de la doctrina penal que exige para este ambito la existencia de una sentencia firme,
por lo que ahora hemos de referirnos a la resolucion administrativa firme en via administrativa.

Ahora bien, esta remision a la firmeza requiere que comentemos dos cuestiones al respecto.

La primera hace referencia a la situacion que se crea cuando el acto sancionador no ha sido impugnado en via
contenciosa, pues no puede olvidarse que los actos administrativos firmes, no impugnados ante la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, aunque no poseen fuerza de cosa juzgada (FJ 7) y, por tanto, no son equiparables
a las sentencias a los efectos del non bis in idem, tienen en comun su inmutabilidad y ejecutoriedad, que, en
nada sustancial, diferencia al acto administrativo de la sentencia, aunque difieran en otros aspectos formales y
materiales.

Ademds, ante esta cuestion cabe preguntarse por la situacion que puede generarse cuando una sancion
administrativa ha sido impugnada en via contenciosa, pues cabe plantearse si “mientras no se dicta una resolucién
judicial que estd examinando el acto administrativo revisable, el mismo opera, a efectos del Derecho sancionador,
como si fuera firme a todos los efectos, sin atencion al posible pronunciamiento judicial que puede confirmarlo, o, por el
contrario, revocarlo en su momento”. Cuestion respecto de la cual caben dos respuestas.

“Una primera respuesta a la cuestion anterior es la que favorece la funcién del Poder Judicial y de la efectividad de
la tutela judicial impartida cuando se entiende que, si bien la resolucién administrativa revisable es definitiva en via
administrativa, o incluso, si se quiere es «firme en via administrativa» (firmeza en grado 1), no lo es en via judicial
(firmeza en grado 2) y el cardcter revisor de la potestad jurisdiccional mientras se ejerce, deja pendente condictione
aquella firmeza inicial, que deviene provisional y que por lo tanto resta a la espera de una ratificacién a través del
pronunciamiento judicial posterior. Una segunda respuesta, por el contrario, proyecta toda la fuerza propia de la
firmeza a la resolucién administrativa revisable, contempldndola como intangible, o invariable, o inmodificable,
a modo de una proyeccion por analogia de la «cosa juzgaday, de forma que la futura decision judicial podrd revisar
el acto administrativo impugnado, pero aquél, entretanto, ha podido desplegar todos sus efectos, y entre ellos los
adecuados para la aplicacién de otras consecuencias juridicas complementarias, como puede ser la de la prescripcién
de las infracciones o de las sanciones, o de la reiteracion, o de la reincidencia, como mecanismos de agravacién de las
distintas sanciones administrativas impugnadas” (Adolfo Serrano de Triana “Sanciones firmes y jurisprudencia en el
derecho administrativo sancionador” Actualidad Administrativa, N° 17, Quincena del 1 al 15 Oct. 2008, pag. 1973,
tomo 2, Editorial LA LEY).
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A los efectos que ahora nos interesan la respuesta que demos tiene consecuencias muy distintas pues si exigimos
que, para considerar el acto sancionador como firme se haya pronunciado la jurisdiccion Contenciosa, estamos
obligando al ciudadano a acudir a esta via a fin de dar efectividad al principio.

La segunda cuestion que hemos de comentar exige que concretemos en el dmbito tributario cuando estamos ante un
procedimiento administrativo sancionador digno se ser equiparado a uno penal a efectos del ne bis in idem, pues, como
hemos expuesto, la STC 2/2003, de 16 enero, que declard aplicable el principio comentado al &mbito de las sanciones
administrativas, lo hizo limitando sus efectos a aquellos procedimientos administrativos sancionadores que por su
estructuray por la propia gravedad de las sanciones aimponerse pudieran equipararse a los procesos de naturaleza penal.
Ello por cuanto el fundamento del principio en la vertiente procesal se vincula a la tutela judicial efectiva, al proceso justo
y a la seguridad juridica, pues, habiendo concluido un primer procedimiento con una resolucién de fondo con efecto
de cosa juzgada, un nuevo procedimiento menoscabaria, sin duda, la tutela judicial dispensada por la anterior decision
firme (F. 2), y ademas, con ello se arrojaria sobre el reo la“carga y la gravosidad de un nuevo enjuiciamiento que no estd
destinado a corregir una vulneracion en su contra de normas procesales con relevancia constitucional” (F. 3). En resumen “la
interdiccion constitucional de apertura o reanudacion de un procedimiento sancionador cuando se ha dictado una resolucion
sancionadora firme, no se extiende a cualesquiera procedimientos sancionadores, sino tan solo respecto de aquellos que,
tanto en atencidn a las caracteristicas del procedimiento -su grado de complejidad- como a las de la sancién que sea posible
imponer en él-su naturalezay magnitud- pueden equipararse a un proceso penal, a los efectos de entender que el sometido a
un procedimiento sancionador de tales caracteristicas se encuentra en unasituacion de sujecion al procedimiento tan gravosa
como la de quien se halla sometido a un proceso penal”.

Pues bien, en el orden tributario no cabe duda que el procedimiento sancionador debe ser considerado como
susceptible de incluirse en el dmbito del ne bis in idem, pues, ademés de que no tenemos noticia de que se haya suscitado
esta cuestion ante ningun tribunal, su estructura y la gravosidad del mismo los asemeja a los de naturaleza penal.

Finalmente, la doctrina administrativa entiende, en relacién con los requisitos de este primer procedimiento
sancionador, que “La existencia de un primer pronunciamiento de fondo sobre el ejercicio del ius puniendi es pues
presupuesto para que exista el bis in idem. Y, obviamente, la existencia o no de tal pronunciamiento de fondo esta
en funcién del contenido de la resolucién que ponga término (originariamente o en revision) al procedimiento
sancionador. En este sentido, tal y como se anticipaba mas arriba: cuando termina el procedimiento sancionador
con una resolucion declaratoria de la ausencia de responsabilidad del sujeto, o bien se aprecia en su revision un
defecto material en la aplicacién de la norma, se esté realizando un pronunciamiento sobre el fondo que impide
reiterar el ejercicio del ius puniendiy, al contrario, cuando se aprecia un defecto en el procedimiento sancionador o
el exceso en su plazo de tramitacion, no se realiza pronunciamiento alguno sobre el fondo, y por tanto, el principio
ne bis in idem no impide la imposicion de una sancién posterior.” (RTEAC Vocalia Tercera, Resolucion de 5 de
noviembre de 2015). Ello por cuanto se entiende que la vertiente procedimental del principio es adjetiva respecto
de la material, pues esta doctrina termina por limitar el principio a su aspecto material: la prohibicion de una doble
sancion administrativa o de una doble sancién penal.

4.1.2. Elsegundo procedimiento: La identidad de sujeto, hechos y
fundamentos

Respecto del segundo procedimiento, cuya incoacion prohibe el principio que comentamos, recordaremos que ha
de recaer sobre un mismo sujeto, hechos y fundamento (la llamada “triple identidad”), conceptos a los que hicimos
sucinta mencién en un momento anterior por lo que no lo reiteraremos ahora.
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Sin embargo, si es de resaltar que, en alguna ocasion y a efectos de la aplicacion del principio ne bis in idem, el
Tribunal Supremo ha utilizado un concepto material de sancion. Nos referimos a la sentencia de 6 de julio 2015
(Rec. 3418/2013. Ponente: Huelin Martinez de Velasco, Joaquin) en la cual se considera como una sancién un
supuesto en que se procedia a derivar la responsabilidad a una empresa.

En el caso, una persona fisica resulté sancionada como autora de una infraccién muy grave por haber emitido
facturas consideradas falsas. Al mismo tiempo la sociedad CAMSL lo fue como autora de una infraccion,
también muy grave por haber utilizado también medios fraudulentos (las citadas facturas falsas). Finalmente la
Administracion procedid, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 42.1 de la LGT a declarar a CAMSL responsable
solidario de las deudas de la persona fisica.

La Sala de instancia, en la sentencia impugnada, tomando en consideracién la naturaleza sancionadora de la
derivacién de la responsabilidad entiende que no puede castigarse nuevamente al sujeto, en virtud del articulo
180.2 de la LGT. Frente a ella, la Administracién, incluso aceptando el caracter sancionador de la derivacién de
responsabilidad, argumentaba que no es lo mismo colaborar en la falsificacion de facturas que dejar de ingresar
parte de la deuda tributaria, determinando improcedentemente la misma mediante el empleo de esas facturas.
En su opinidn, se trata de dos conductas distintas, de las que se pueden derivar diferentes responsabilidades: una
solidaria con el falsificador y otra personal y directa por las cantidades dejadas de ingresar mediante su empleo.

A los efectos que ahora nos interesan, el TS afirma que “El punto de partida ha de ser la reconocida naturaleza
sancionadora de la responsabilidad solidaria” por lo que“Opera aqui también, por tanto, la prohibicién de bis in idem,
asi como la prevision del articulo 180.2 de la LGT".

Por ello, dice el Tribunal “en el caso debatido, no se trata de la operatividad directa del principio ne bis in idem.... El
debate no consiste en determinar si es lo mismo colaborar en la emisién de una factura falsa o con datos falseados
que emplearla en la declaracién o autoliquidacion del correspondiente tributo, con el resultado de dejar de ingresar
todo o parte de la deuda tributaria o de obtener indebidamente devoluciones, conductas que, con toda evidencia, son
diferentes. Si no, mucho mds modestamente, en precisar si la regla del articulo 180 .2 de la LGT impide una solucién
como la adoptada en los actos administrativos anulados por la sentencia recurrida en casacion”.

Centrado asi el debate, concluye la sentencia afirmando que “la derivacién de responsabilidad solidaria en el pago
de la sancion impuesta por una infraccidn consistente en la emisién de una factura falsa o con datos falseados a
quien colaboré activamente en su realizacion cuando dicho colaborador ha sido también sancionado, como autor
de una infraccién muy grave, por haber utilizado esa factura en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias
dando lugar a que deje de ingresar, en todo o en parte, la deuda tributaria 0 a que obtenga indebidamente
devoluciones, desconoce ese precepto legal al sancionar -la naturaleza sancionadora de la responsabilidad que se
examina permite equiparar “derivar”y “sancionar’, a estos efectos- separadamente una conducta que ha servido
para graduar otra o para calificarla como grave o muy grave.

Siendo asi, hemos de concluir, con desestimacion de este recurso de casacién, que la doctrina contenida en la sentencia
impugnada es ajustada a derecho.”

Revista Técnica Tributaria // | 27



Editorial

4.2. Los efectos de la anulacion del primer procedimiento

Una vez examinadas algunas cuestiones previas y expuesta la naturaleza de la vertiente procesal del ne bis in idem,
podemos ya entrar en la cuestion que suscitdbamos al comienzo de este trabajo pues ahora cobra todo su sentido
el tema que habiamos enunciado preguntandonos si, anulado un primer procedimiento sancionador, era posible
incoar un segundo procedimiento o, si bien, desaparecido el primero, ya no era posible ni siquiera hablar de un
“segundo” procedimiento.

A este efecto, el examen del tema habremos de hacerlo en funcién de los motivos por los que se ha anulado la
primera sancion, entendiendo que nos referimos a la necesidad de diferenciar si la sancion ha sido anulada por
haberse anulado el procedimiento de liquidacién del que aquélla toma su causa, o si la sancién ha sido anulada
por vicios o defectos imputables directamente a la misma. Planteamiento que es heredero del hecho que hemos
constatado mas arriba sobre la dependencia con que se ha configurado la sancién tributaria respecto de la
liquidacion de la que deriva.

Asi, esta misma forma de abordar la cuestion del principio ne bis in idem en su vertiente procedimental es la que
ha seguido el TEAC en la Resolucién de 5 de noviembre de 2015 en la que considera que, anulada una sancion por
haber sido anulada la liquidacion de la que trae causa, y siendo posible emitir una segunda liquidacién, el que
pueda dictarse la correspondiente sancién o ello vulnere el principio ne bis in idem en su vertiente procedimental
depende tanto de la naturaleza del defecto que haya causado la anulacién de la liquidacion, asi como del caracter
del pronunciamiento anulatorio de la sancién.

En concreto, razona el TEAC que “es doctrina de este TEAC que el principio de prioridad I6gica de las cuestiones formales
invalidantes de los actos administrativos, sobre las cuestiones de fondo, impide que, cuando un Tribunal Econémico
Administrativo anula el acto impugnado por defectos formales, realice declaraciones de derechos y obligaciones
relativas a las cuestiones de fondo. Ni siquiera al amparo del principio de economia procesal puede entrarse a conocer de
la cuestion de fondo cuando un acto y la liquidacidn contenida en él se anulan por razones procedimentales o formales.

Por esta razon, la anulacion de una sancion por un defecto formal evita la existencia de un enjuiciamiento definitivo
de la sancién, no habiendo decisién al respecto, ni absolutoria, ni condenatoria.

En la linea de lo expuesto, el legislador y la Jurisprudencia, para permitir que se dicte una sancion posterior a la
terminacion de un previo procedimiento sancionador, diferencian en funcion del tipo de defecto, material o de
forma, apreciado para ponerle término de forma definitiva, deslindando asi la aplicabilidad del principio ne bis in
idem.

Y siguiendo esta consideracion distingue varias posibilidades para diferenciar los efectos que sobre la sancion se
derivan de cada uno de los casos siguientes:

1. Cuando se haya apreciado un defecto material en la liquidacién que implique su anulacién total, ello
conllevard, siquiera indirectamente, un pronunciamiento de fondo sobre el ejercicio del ius puniendi,
de caracter absolutorio, pues se ha declarado la improcedencia de liquidar y de sancionar, por lo que
si, posteriormente, se dictara una segunda liquidacion, la tramitacién de un nuevo procedimiento
sancionador estaria vedada por el principio ne bis in idem.
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2. Cuando el defecto material de la liquidacion no implique su anulacion total sino que se confirma
parcialmente la regularizacion, acorddndose la anulacién de la liquidacién para su sustitucién por otra, el
Tribunal habra de enjuiciar la sancion impuesta por la parte de regularizacion confirmada, y, en caso de
confirmarla, en su ejecucién, se dictard acto reduciendo la cuantia de la liquidacion y de la sancién, sin
necesidad de tramitar nuevo procedimiento sancionador, lo que no vulnera el principio ne bis in idem.

3. Ahora bien, si se confirma parcialmente la regularizacién, el Tribunal anularé totalmente la sancién sin
enjuiciar la sancion impuesta por la parte de regularizacion confirmada, y la imposicién de nueva sancién
tras la emisién de liquidacién en ejecucidn, si vulneraria el principio ne bis in idem.

4, Finalmente, cuando se haya apreciado un defecto de procedimiento, que es causa de la anulacion de la
liquidacién, la anulacién de la sancién viene impuesta por él, sin que ningiin pronunciamiento puede
hacerse sobre el fondo de la sancion, ni directa ni indirectamente, de modo que cuando se tramite de
nuevo el procedimiento, dictandose nueva liquidacién, la tramitacién de un nuevo procedimiento
sancionador no estd vedada por el principio ne bis in idem.

Ahora bien, las conclusiones alcanzadas por el TEAC no han sido pacificas ni compartidas por los Tribunales de
Justicia, por lo que examinaremos la cuestiéon con mayor detalle diferenciando los casos en los que se anula la
sancion a causa de la anulacion de la liquidacién de los supuestos en los que se anula directamente la sancion por
vicios existentes en este procedimiento o en el acto de su imposicion.

5. Laanulacién de la primera sancién a causa de la anulacién
delaliquidacion

Dos son las advertencias previas que hemos de recordar antes de entran en el examen de la jurisprudencia y de la
doctrina de la Administracion.

La primera consiste en no olvidar que, en términos generales, en nuestro ordenamiento cuando se anula una
liquidacion por motivos de forma, se admite la retrotraccion de actuaciones y la emision de una nueva liquidacion;
y cuando la anulacién se produce por motivos de fondo, no cabe retrotraer actuaciones ni tampoco en todos los
casos emitir una nueva liquidacion en sustitucion de la anulada.

La segunda advertencia consiste en el hecho de que el TS ha admitido la subsanacién de defectos formales no solo
en caso de que la nulidad la haya declarado la propia Administracion en el ejercicio de su potestad revisora, sino
que también ha admitido la subsanacién de este tipo de vicios cuando han sido declarados en una sentencia, lo
que ha sido fuertemente criticado por cuanto se vulnera el sentido de la tutela judicial, entre otras razones, segun
veremos (I. Gorospe “La Consolidacion del doble tiro” en RC y T. CEF n° 384, 2015).

5.1. La cuestion en la Jurisprudencia
Pues bien, hechas estas indicaciones, veremos como ha evolucionado la jurisprudencia en cuanto a la admision

de retrotraer actuaciones tanto en lo que se refiere a la liquidacién anulada como en cuanto a las sanciones que
resultaron afectadas.
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A este efecto comenzaremos por mencionar la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 2012, en
la que se declara como doctrina legal que la estimacion de un recurso contencioso administrativo frente a una
liquidacion tributaria por razon de una infraccion de caracter formal, o incluso de caracter material, siempre que
la estimacién no descanse en la declaracién de inexistencia o extincion sobrevenida de la obligacién tributaria
liquidada, no impide que la Administracién dicte una nueva liquidacion en los términos legalmente procedentes,
salvo que haya prescrito su derecho a hacerlo. Recordemos que la sentencia recurrida (TSJ de la Comunidad
Valenciana de 17 de junio de 2010) afirmaba que, si se anula un acto administrativo tributario, éste ha de quedar
definitivamente expulsado del ordenamiento juridico, sin que sea por tanto admisible su reiteracion, y ello con
independencia de la naturaleza del vicio o defecto que dio lugar a la anulacién. Ello porque es distinta la solucion
que ha de darse a este problema en el dmbito de los procedimientos administrativos de revision y en la via
contenciosa al no existir ninguin precepto en la Ley Jurisdiccional que las equipare, estando dotadas las sentencias
judiciales, por el contrario, de la proteccién de la cosa juzgada. Es decir, esta impedido desconocer o contradecir las
situaciones juridicas declaradas o reconocidas en una sentencia que haya adquirido firmeza.

Esta doctrina ha sido objeto de criticas, no solo con los argumentos que se encuentran en la sentencia de instancia
—que hemos resumido- sino con otros que parten del reconocimiento de que la finalidad que justifica la retroaccién
de actuaciones es la de reparar los defectos procedimentales que han causado indefensién al obligado tributario
por lo que esta posibilidad, la de retrotraer el procedimiento, ha de tener limitaciones, aunque estas nos lleven a
una situaciéon semejante a la que se denominé doctrina del “tiro Unico”.

La primera de las criticas a que nos referimos consiste en afirmar que la retrotraccién no es un expediente apto
para corregir los defectos sustantivos de una liquidacion, dando a la Administracion la oportunidad de ajustarla al
ordenamiento juridico, menos alin en los casos en los que el reclamante no la ha pedido al Tribunal. En segundo
lugar porque por tratarse de un acto de gravamen, el que ha sido anulado, se podria abrir la puerta a una situacion
semejante a la reformatio in peius. Y porque, en todo caso, rompe con el postulado de la igualdad de armas entre
las partes en el proceso, pues no seria concebible que con la retrotraccién de diera al contribuyente la oportunidad
de corregir los defectos en que hubiera incurrido en sus actuaciones. Ahora bien, el argumento que sin duda
ofrece mayor consistencia a nuestro parecer es el que se construye sobre la base de que la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa no contiene disposiciones semejantes a las establecidas en la LGT y en la LPAC, pues
aquella Ley solo admitiria la retrotraccion cuando fuese pedida por el recurrente. Es decir, si la Administracion,
anulada una resolucion por sentencia sin ordenar expresamente la retrotraccion, procediera a la reconstruccion del
procedimiento tributario, se estaria atentando contra el derecho a la tutela judicial.

Pues bien, todo lo anterior en relacién con las posibilidades de retrotraccién de actuaciones en el procedimiento
de liquidacién nos sirve para adentrarnos en el ambito del procedimiento sancionador y ello porque muchos de
los argumentos que se han utilizado en el primero para admitir una nueva liquidacién, se van a utilizar para admitir
una segunda sancion, una vez anulada la primera o bien para contradecirlo.

Es el caso de la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de Abril de 2014 (Rec. 164/2013) en la cual, si bien en un
obiter dicta -pues se trata de un recurso de casacion en unificacion de doctrina que en este punto se inadmite por
no haber Sentencia de contraste-y sin que el se trate de un asunto en debate - se impedia dictar una nueva sancion
cuando la retroaccién del procedimiento liquidatorio habia tenido lugar por razones sustantivas o de fondo, es
decir, incorrectamente ordenada.
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Del mismo modo, en la STS de 29 de septiembre de 2014, (Rec. casacion para la unificacion de doctrina n°
1014/2013. Ponente, Joaquin Huelin Martinez de Velasco) el Tribunal rechaza extender al 3mbito de las sanciones
las consideraciones expuestas en relacion con la potestad liquidadora. En la misma, la Sala, tras recordar la sentencia
antes mencionada, de 19 de noviembre de 2012, termina afirmando en relacién con las sanciones que “[No estorba
recordar que la solucion se ofrece distinta cuando el acto tributario sea sancionador, pues en tal caso la posibilidad de,
una vez anulado el castigo, imponer uno nuevo chocaria frontalmente con el principione bis in idem, en su dimension
procedimental, como subrayamos en las sentencias de 22 de marzo de 2010 (casacién 997/06 (LA LEY 27042/2010), FJ
40), 26 de marzo de 2012 (casacion 5827/09 (LA LEY 34697/2012), FJ 3°), 7 de abril de 2014 (casacion 3714/11 (LA LEY
49263/2014), FJ 29) y 11 de abril de 2014 (casacién para la unificacion de doctrina 164/13 (LA LEY 49248/2014), F 6°)]".

Ahora bien, distinto es la respuesta en la que se dictaria inmediatamente después, de 16 de diciembre de 2014 (Sala
de lo Contencioso-Administrativo Rec. N° 3611/2013. Ponente: Aguallo Avilés, Angel) en la que el Alto Tribunal, en
relacién con la sancion que se dicta en sustitucion de la primera —anulada por haberlo sido la liquidacion- en la
que se nos dice:

“debemos sin embargo rechazar que en el supuesto enjuiciado se pudiera producir una situacion de bis in idem procesal
por las razones que expresamos a continuacion.

...enestas peculiares circunstancias la Administracion tributaria, del mismo modo que puede dictar la nueva liquidacion
ajustada a Derecho “sin tramitar otra vez el procedimiento y sin completar la instruccién pertinente” mientras su
potestad no haya prescrito... puede asimismo dictar la nueva sancién, limitdndose a adaptar su cuantia a la cuota
resultante de la nueva liquidacion, sin necesidad de iniciar e instruir un nuevo procedimiento sancionador... ”

La Audiencia Nacional en la sentencia de instancia (17 de octubre de 2013) habia considerado que, en los casos
de sanciones anuladas y de retroaccion de actuaciones para que se impongan conforme a los criterios de la
resolucién econémico-administrativa, debe aplicarse el principio ne bis in idem procesal, por lo que, en materia
de procedimiento sancionador, la Administracién “no puede retrotraer actuaciones para cumplimentar o pretender
subsanar un vicio esencial...pues el administrado tiene derecho a no soportar dos procedimientos por el mismo hecho".

Ahora bien, laargumentacion que nos proporciona esta sentencia no termina aqui pues contiene un voto particular
(Aguallo Avilés, Angel) con razonamientos que enriquecen la perspectiva del problema que, recordemos consistia
en haberse dictado un nuevo acto sancionador una vez anulado el anterior —por anulacién de la liquidacion- para
ajustarlo a las nuevas cuantias nuevamente liquidadas.

En el caso dice el voto particular que la ejecucién de la Resolucion del TEAC implicaba iniciar un nuevo
procedimiento sancionador que, en principio, deberia respetar la tramitacion regulada en los arts. 208 a 211 de
la LGT. Ello a diferencia de lo afirmado por la Sala que consideré que no se obligaba a la Inspeccion de tributos a
iniciar un nuevo procedimiento sancionador.

Las razones para ello son que “anulando el acuerdo de liquidacidn... no por un error material, aritmético o de hecho...
sino por un error de derecho....no puede inferirse que la Administracion tributaria debe realizar una mera “rectificacién”
de la primera liquidacidn, por la sencilla razén de que no se puede “rectificar” algo que no existe en el mundo juridico...
(lo) tiene que hacer es dictar una nueva liquidacion, en esta ocasién, ajustada a Derecho... " Es decir “no puede
considerarse como una simple “adaptacién” de la anterior a la liquidacion tributaria rectificada, porque, como hemos
dicho, no se ha producido tal “rectificacién’; sino como una nueva sancién”. Y la sancién es nueva y distinta de la

Revista Técnica Tributaria // | 31



Editorial

anterior porque “una nimia diferencia de la cuota tributaria resultante de la nueva liquidacion respecto de la anulada,
puede determinar un cambio en la calificacion de la infraccin (en la medida en que ésta depende, entre otras cosas,
de la “base de la sancién”) y, desde luego, de su cuantia, alteraciones con las que el interesado puede no coincidir y que,
como he dicho, tiene derecho (legal y constitucional) a combatir ante el rgano de la Inspeccidn tributaria que impone
la sancién, y no ante el propio TEAC mediante el cauce del incidente de ejecucion’”.

Y si la sancién a dictar es nueva, necesita pronunciarse por medio de un nuevo procedimiento —pues estan
prohibidas las sanciones “de plano”- en el que pueden “ocurrir las mismas vicisitudes que en cualquier otro, sean éstas
de cardcter material o procedimiental (por ejemplo, inicio fuera del plazo establecido en el art. 209.2 LGT, defectuosa
motivacion de la sancion o caducidad), que podrian llegar a impedir definitivamente que, respecto de la misma persona
y los mismos hechos, la Administracion tributaria pudiera ejercer el ius puniendi !

En conclusién, al margen de la conviccién que pueda producir toda esta argumentacion, en uno u otro sentido, lo
cierto es que la Sala ha admitido que, anulada una liquidacién y la correspondiente sancién, se pueda dictar una
nueva sancion sin que ello suponga una contravencion del ne bis in idem.

5.2. La cuestién en la via econémico administrativa

Aunque la evolucién de la jurisprudencia haya aproximado sus pronunciamientos a los existentes en la via
administrativa, es imprescindible en el momento actual abordar el tema sin hacer un examen, aunque sea sucinto
de la Resolucion del TEAC de 5 de noviembre de 2015 (Vocalia Tercera).

En ella el TEAC parte de una reconsideracion del principio ne bis in idem en su vertiente procesal con el fin de
estrechar su alcance y efectos, y nos dice que: “En ocasiones, los Tribunales de Justicia han aplicado este principio
para evitar el sometimiento a dos procedimientos sancionadores sucesivos, pese a que el primero haya sido anulado. ..
como si el mero hecho de ser sometido a un procedimiento sancionador supusiera en si mismo una carga o condena,
que no fuera licito imponer dos veces. No cabe sin embargo aceptar la proclamacion de este aspecto procedimental
del principio de forma tan genérica, omnicomprensiva, impeditiva en todo caso del sometimiento a un segundo
procedimiento de cardcter sancionador, haciendo abstraccién de cdmo haya concluido el primero, pues lo que intenta el
aspecto procesal del principio es evitar una duplicidad de pronunciamientos de cardcter sancionador, no, propiamente,
de procedimientos sancionadores, de modo que cuando el primer procedimiento haya concluido sin efectuar un
pronunciamiento sobre el fondo, es decir sobre la procedencia del ejercicio del ius puniendi, no concurre el presupuesto
de aplicacion del principio. El hecho de que, para que haya un doble pronunciamiento -lo cual estd vedado-, tenga que
haber un nuevo procedimiento sancionador, puede ser quizd lo que haya llevado a esta confusion’.

Pues bien, tras haber reducido el alcance de la vertiente procesal a la material, pues la priva de un significado
propio, en relacion con la cuestion central que nos planteamos ahora, afirma que “a juicio de este Tribunal, la
respuesta que ha de darse a esta cuestién depende de la naturaleza del defecto que haya causado la anulacion de la
liquidacién, pues de ello dependerd también el cardcter del pronunciamiento anulatorio de la sancion, que determina
el dmbito del principio ne bis in idem.

Si se ha apreciado un defecto material en la liquidacion, su anulacién implicard, si quiera indirectamente, un
pronunciamiento de fondo sobre el ejercicio del ius puniendi, de caracter absolutorio;
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Si, en cambio, se ha apreciado un defecto de forma, que es el que causa la anulacién, ningin pronunciamiento
absolutorio puede entenderse efectuado; el drgano revisor, en tal caso, no se pronuncia ni directa ni indirectamente,
sobre la procedencia del ejercicio del ius puniendi, siendo tal una cuestion que queda imprejuzgada cuando se ha
seguido un procedimiento disconforme a Derecho. En este segundo caso, la imposicién de una nueva sancién no
esta vedada por el principione bis in idem.”

Tales consideraciones se detallan en la Resolucion, segun expusimos anteriormente, diferenciando distintos
supuestos relativos a los motivos de la anulacion de la liquidacién y sefialando el efecto que cada una de estas
situaciones tiene sobre las sanciones que se hubiesen visto afectadas. Asi, se distinguen:

« “Casos en los que un Tribunal estima totalmente un recurso o reclamacién por razones sustantivas, anulando
totalmente la liquidacion pero subsistiendo, no obstante, la posibilidad de que la Administracién vuelva
a liquidar” En este caso, la anulacion de la sancion por razones sustantivas, o de fondo, implica un
pronunciamiento, de caracter absolutorio, de modo que el principio ne bis in idem en su vertiente procesal
impide la tramitacion de un nuevo procedimiento sancionador, aun después de dictada una nueva
liquidacion.

« “Casosen los que se trata de sentencias o resoluciones estimatorias en parte por razones sustantivas o de fondo,
que confirman la regularizacion practicada, si bien corrigen una parte de su importe, por lo que formalmente
obligan a la anulacién del acto impugnado y a la prdctica de otro en sustitucion de aquel que deberd dictarse
de acuerdo con los criterios expresados por el érgano de revision en su resolucion’.

En tales casos si la sancion no se basa exclusivamente en la parte de regularizacién anulada, sino también en la
parte que queda confirmada, la anulacion de la sancion no viene impuesta por la de la liquidacion, si bien, ha de ser
también anulada, del mismo modo que la liquidacion, pero sélo para ser sustituida por otra ajustada a lo dispuesto
por el Tribunal (que ha confirmado una parte de la liquidacion y de la sancién). Y ello se hara sin necesidad de
tramitar un nuevo procedimiento sancionador, lo que, por ende, no vulnera el principio ne bis in idem.

Ahora bien, si por razén de la anulacién de la liquidacién se anulara totalmente la sancién, sin enjuiciar la parte
de ella que trae causa de los extremos confirmados de la regularizacién, no podra ya volver a sancionarse, pues la
anulacion total de la sancién constituye un pronunciamiento absolutorio directo, y la posterior imposicién de una
nueva sancién entrafaria la vulneracion del principio ne bis in idem y del principio de irrevocabilidad de los actos
administrativos favorables.

« “Casos en los que un Tribunal anula totalmente el acto impugnado por razones formales, acordando la
retroaccion del procedimiento, o bien apreciando la caducidad’”.

En tales casos, aunque la sancién haya quedado anulada, sin embargo estd vedado al Tribunal realizar un
pronunciamiento de fondo sobre su conformidad a Derecho y no hay pronunciamiento absolutorio, sino tan sélo
la obligada anulacién de la sancién por razones procedimentales, por lo que, segun lo expuesto, el principio ne bis
in idem no veda la tramitacién de un segundo procedimiento sancionador (una vez, claro esta, que se proceda a la
subsanacion del defecto del procedimiento que fue apreciado).

Queda asi expuesta la doctrina dictada en la via econdmico administrativa, amparada en la normativa tributaria y
que condiciona la posibilidad de una segunda sancién al motivo por el que se hubiese anulado la liquidacion; que
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a nuestro juicio estrecha excesivamente la eficacia del principio en su vertiente procesal, si bien cuenta para ello
con el amparo y cobertura que le esté proporcionando la jurisprudencia que recientemente se ha dictado, y, lo que
es mas importante, con la forma en que nuestro TC ha delimitado el principio de ne bis in idem.

6. Laanulacion de la primera sancién por vicios inherentes a
la propia sancion

La forma en que los Tribunales y la Administracion han abordado la cuestion no es otra que la aplicacién de la
misma doctrina con que se ha resuelto el problema de la nulidad de una liquidacién y la posibilidad de dictar
una nueva, sin atender al hecho de que estamos en presencia del derecho sancionador. Por otra parte, también
ha de tenerse en cuenta que el contenido del ne bis in idem que se ha consolidado en nuestro ordenamiento es la
compatibilidad de un doble enjuiciamiento penal y administrativo, pero que tal posibilidad se restringe cuando el
doble procedimiento se produce dentro del mismo orden, en nuestro caso, el administrativo.

Asi se puede constatar en la sentencia de 22 de marzo de 2010 del Tribunal Supremo (Recurso 997/2006, Ponente:
Joaquin Huelin Martinez de Velasco) cuando sostiene que:

“ha de subrayarse que, en lo que se refiere a la dimension procedimental de aquel principio (prohibicién del sometimiento
a dos investigaciones de una persona por los mismos hechos), se ha de tener en cuenta que opera en el mismo orden;
esto es, no cabe iniciar una investigacion penal (o administrativa) por unos hechos sobre los que la jurisdiccién (o la
Administracion) ya se ha pronunciado sobre el fondo concluyendo que, a luz de los elementos de juicio disponibles, no
constituyen una infraccion criminal (o administrativa)...

Sin embargo, esta dimensién del principio no impide la heterogeneidad de los cauces, de modo que terminado uno
concluyendo que no se ha producido una infraccién de una clase (penal), nada obsta a la apertura de otro destinado a
averiguarsihahabido la comisién de unincumplimiento reprensible con sanciones de otra naturaleza (administrativa)...

... taly como se anticipaba mds arriba: cuando termina el procedimiento sancionador con una resolucion declaratoria
de la ausencia de responsabilidad del sujeto, o bien se aprecia en su revisién un defecto material en la aplicacion de
la norma, se estd realizando un pronunciamiento sobre el fondo que impide reiterar el ejercicio del ius puniendi y, al
contrario, cuando se aprecia un defecto en el procedimiento sancionador o el exceso en su plazo de tramitacién, no se
realiza pronunciamiento alguno sobre el fondo, y por tanto, el principio ne bis in idem no impide la imposicién de una
sancion posterior.

Cabe recordar en este punto que, en caso de anulacién de un acto por un defecto formal, no procede realizar
pronunciamientos de fondo, sobre la conformidad a Derecho del acto anulado’.

Asi, aunque en alguna ocasién se ha declarado la imposibilidad de retrotraer actuaciones para imponer una nueva
sancion, veremos que esta posicion no se ha mantenido posteriormente.

Asi, en la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 2012 se dice que no cabe reiterar las sanciones

anuladas “pues esa reproduccion del camino para castigar otra vez contraviene frontalmente el principio ne bis in idem,
en su dimensién procedimental (véanse las sentencias de 22 de marzo de 2010 de 11 de junio de 2011)".
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Sin embargo en la mas reciente de 11 de abril de 2014 (Rec. 164/2013) en un recurso interpuesto por la Abogacia
del Estado en el cual no entra el Tribunal por cuanto no existia una sentencia de contraste (lo que implica la firmeza
del pronunciamiento de la Sala de instancia en este punto) dice el tribunal, en un obiter dicta:

"SEXTO... cabe destacar que, cuando se anula una sancién por defecto en el procedimiento sancionador procede su
retroaccién para subsanar el defecto, sin que ninguna excepcion se establezca en la norma general en relacion con los
procedimientos sancionadores (en concreto, en el dmbito tributario, asi resulta del art. 239 LGT); en este mismo sentido,
la Ley de Enjuiciamiento Criminal permite la casacion contra sentencias absolutorias para reproduccion de un proceso
penal con objeto de subsanar un defecto procesal (Articulo 847 y 901 bis a) de la Ley de Enjuiciamiento criminal, RD 14
de septiembre de 1882).

Efectivamente, encontramos mdiltiples ejemplos de ello en la Jurisprudencia, que acuerda la retroaccién del
procedimiento administrativo sancionador para subsanar un defecto de anulabilidad. Asi, STSJ Catalufa, rec 1535/2002,
de 2 de diciembre, STS 12 de febrero de 1994 rec 10011/1990. Asi también resolucién de este TEAC de 22 de abril de 2015,
RG4851/2011.”

Y a este mismo planteamiento responde la Resolucion del TEAC de 5 de febrero de 2015 (R.G. 1689/2012) en un
caso en el que la sancion se habia anulado por defectos en la motivacién suscitdndose si era posible dictar un
nuevo acto sancionador debidamente motivado.

Frente a ello, dice el TEAC: “En el recurso de alzada la reclamante manifiesta que habiéndose determinado la anulacién
de la sancién en este punto por motivacion indebida e insuficiente de la imposicién de sancién, no cabe dictar nueva
sancién por este mismo concepto.

Este Tribunal Central ha constatado que los defectos apreciados por el TEAR en la sancién impuesta por el art. 195
LGT correspondiente al ejercicio 2003 no constituyen meros defectos formales, sino que suponen que la sancién
adolece de los necesarios elementos materiales que constituyen presupuesto de su validez, por lo que se confirma
la anulacién de la misma sin que quepa dictar nueva sancién por dicho tipo infractor y ejercicio” (FJ 11°).

En conclusion, los defectos de fondo que causan la anulacion de una sancion impiden que se dicte una nueva pues
el principio que comentamos lo impide, pero los defectos formales si permiten la retrotraccion de actuaciones para
que se subsanen los defectos cometidos. Solucién esta tltima que no deja de suscitar dudas desde la perspectiva
de los principios inspiradores del “proceso justo” en el ambito penal, pues no debe olvidarse que, la anulacién por
defectos formales, supone que la Administracion ha alcanzado una conclusion con vulneracion de normas legales
reguladoras del procedimiento, vulneracion que ha producido indefension al contribuyente.
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