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La potestad sancionadora de la Administracion Tributaria

Las obligaciones de pago surgidas del proceder de la Administracion Tribu-
taria consisten en deudas tributarias y en sanciones con la misma calificacion,
y aunque en la actualidad tienen su origen en actuaciones separadas, la cone-
Xion entre unas y otras es del todo punto evidente y el que cuestione ante los
Tribunales la procedencia de las mismas, tan importante es conocer si el acto
de liquidacion se ajusta a la Ley Tributaria sustantiva por la que se regula cada
concepto impositivo, o si el procedimiento sancionador que suele acabar en
multa pecuniaria, se ha llevado cabo con sujecion a Derecho.

A esto ultimo, se refiere el estudio monografico que ahora se publica sobre:
«La potestad sancionadora de la Administracion Tributaria. Doctrina Jurispru-
dencial»; tras enmarcar el ejercicio de dicha potestad en el Ordenamiento Juri-
dico, el autor pasa revista a los principios en que se apoya, que son de origen
constitucional y legal, y que han sido objeto de una importante doctrina de los
Tribunales de Justicia con consideraciones a alegar en el supuesto de que el
procedimiento no se ajuste a los mismos.

Enmarcar la potestad sancionadora en determinados principios hace al recu-
rrente mas acompanado en su recorrido por los Tribunales de Justicia; y asi se
pasa revista a los principios de legalidad, de tipicidad y de proporcionalidad
regulados enla Ley General Tributariay por remision en la Ley de Procedimiento
Administrativo.

Otros principios son comunes al Derecho Penal, al tener el injusto un con-
cepto unitario por lo que seran de aplicacion la «presuncion de inocencia» la
prohibicion del «non bis in idemy, y €l principio de irretroactividad, comunes al
delito y a la infraccion tributaria y que toman como referencia el art. 25 de la
Constitucion.

Por ultimo es de destacar la gran importancia del principio de culpabilidad,
que en todo caso ha de concurrir por no tener cabida en nuestro Ordenamiento
Tributario la responsabilidad objetiva, debiendo aquella quedar probada por la
Administracion y por el recurrente la invocacion de la clausula de exclusion de
la culpabilidad; en fin también se examina la intervencion de los menores de
edad en los procedimientos tributarios y las consecuencias de la pertenencia al
Consejo de Administracion, lo cual no sdélo se ha de destacar en la imposicion
directa de sanciones, sino en los supuestos de responsabilidad tributaria liga-
dos a la comision de infracciones tributarias amén de la consideracion de la
propia institucion de la responsabilidad tributaria inmersa en el Derecho San-
cionador.

1. Planteamiento y aspectos generales

El art. 178 de 1a Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, dispone
lo siguiente:!

1 De entre los numerosos estudios sobre la materia, me remito a: «La potestad sancionadora en
materia tributaria y los sujetos infractores», de Redondo Andreu, integrante de la obra «Estudios
sobre la nueva Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre)». Homenaje a D. Pedro Luis
Serrera Contreras. Instituto de Estudios Fiscales (2004).
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«La potestad sancionadora en materia tributaria se ejercera de acuerdo con
los principios reguladores de la misma en materia administrativa con las espe-
cialidades establecidas en esta ley.

En particular seran aplicables los principios de legalidad, tipicidad, respon-
sabilidad, proporcionalidad y no concurrencia. El principio de irretroactividad
se aplicara con caracter general, teniendo en consideracion lo dispuesto en el
apartado 2 del articulo 10 de esta Ley.»2

Su desarrollo aparece en el Reglamento General del régimen sancionador
tributario aprobado por Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, objeto de
modificaciones posteriores; el citado procedimiento como recordé el Tribunal
Supremo en Sentencia de 10 de julio de 2019:

«Para dar respuesta a la cuestion litigiosa, es preciso recapitular sobre las
caracteristicas del procedimiento sancionador tributario a fin de verificar la
legalidad de la nueva prevision reglamentaria. Hay que recordar que a partir de
que la Ley 58/2003, se regula el nuevo régimen sancionador tributario en su
Titulo IV, "La potestad sancionadora", que a su vez aparece clasificado en cuatro
capitulos dedicados a la regulacion de los principios de la potestad sanciona-
dora en materia tributaria; las disposiciones generales sobre infracciones y
sanciones; la clasificacion de las infracciones y sanciones, y, en ultimo lugar,
el procedimiento sancionador en materia tributaria. Entre su declaracion de
intenciones se halla la voluntad de dotar de una regulacion a "la potestad san-
cionadora en materia tributaria de forma auténoma y separada de la deuda tri-
butaria", en palabras de la Exposicion de Motivos de la nueva Ley, atendiendo
tanto a los aspectos materiales de tipificacion de infracciones y sanciones
como a los procedimentales, cuando estos ultimos no eran regulados anterior-
mente por la Ley General Tributaria.

También hay que tener en cuenta que el Real Decreto 2063/2004, de 15 de
octubre, regula este pretendidamente innovador régimen sancionador tributa-
rio que se caracteriza, segun siempre su exposicion de motivos, por "la separa-
cion conceptual entre deuda tributaria y sancion tributaria"y "por la aplicacion
de los principios generales en materia sancionadora consagrados en la Cons-
titucion y en las normas generales del Derecho administrativo”. Debe desta-
carse también que se incorporan a este reglamento las normas especiales rela-
tivas a los procedimientos sancionadores tramitados por los 6rganos de ins-
peccion de los tributos y que hasta ahora se ubicaban en el Reglamento General
de Inspeccion de los Tributos»

El citado Real Decreto fue modificado por el Real Decreto 1072/2017, de 29
de diciembre, que fue anulado parcialmente por la ya citada Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 10 de julio de 2019, que expuso:

2  Este ultimo apartado remite a lo siguiente: «Salvo que se disponga lo contrario, las normas tri-
butarias no tendran efecto retroactivo y se aplicaran a los tributos sin periodo impositivo devengados
a partir de su entrada en vigor y a los demads tributos cuyo periodo impositivo se inicie desde ese
momento. No obstante, las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones tributarias y
el de los recargos tendran efectos retroactivos respecto de los actos que no sean firmes cuando su
aplicacion resulte mas favorable para el interesado;» véase ademas: «L.a sancionabilidad del conflicto
en la aplicacion de la norma tributaria tras la Ley 34/2015 de modificacién parcial de la Ley General
Tributaria. cuestiones controvertidasy»; de Garcia Freiria, en «Quincena Fiscal « n.° 21 (2018).
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La potestad sancionadora de la Administracion Tributaria

«Pues bien, con la nueva prevision reglamentaria impugnada en este recurso
apartado 4 del art. 25 RST, se introduce una figura de todo punto extrafia a la
dinamica del procedimiento sancionador, a través de un pretendido supuesto
de interrupcion justificada del procedimiento sancionador que, sin embargo, ni
es congruente con la estructuray principios del procedimiento sancionador, tal
y como se configura en la Ley General Tributaria.

En conclusion, ni existe habilitacion legal para el reglamento en este campo,
ya que la interpretacion del art. 211 no permite atribuir esta finalidad a la remi-
sion que hace al art. 104.2 de la Ley General Tributaria, ni, por otra parte,
resuelta congruente la prevision reglamentaria impugnada a tenor de las carac-
teristicas del procedimiento sancionador, tal y como esta configurado, ya que
supondria supeditar el procedimiento sancionador al curso de un procedi-
miento inspector cuando la voluntad del legislador, y esto es indiscutible, fue
la de hacer por completo independiente el sancionador respecto a otros proce-
dimientos tributarios como el de inspeccion.»

Los principios reguladores de la misma en materia administrativa3 nos remi-
ten a las Leyes 39 y 40/2015, de 1 de octubre, y en particular:

— alos articulos 63 y 64 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Comun de las Administraciones Publicas, sobre especialidades en
el inicio de los procedimientos de naturaleza sancionadora y al acuerdo
de iniciacion de los procedimientos de naturaleza sancionadora.

— alos articulos 25 y 31 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, sobre los prin-
cipios de legalidad, irretroactividad, tipicidad y proporcionalidad como
aspectos mas importantes.

El mencionado marco normativo nos conduce al examen previo de algunas
cuestiones de interés, no sin antes recordar que ha habido disposiciones que lo
han completado, como la Ley 10/2020, de 29 de diciembre, por la que se traspone
al Ordenamiento Tributario espanol la Directiva 2018/822, del Consejo de 25 de
mayo de 2018, sobre intercambio automatico y obligatorio de informacioén en los
mecanismos transfronterizos sujetos.

En estas primeras lineas introductorias no puede desconocerse la unidad
intrinseca en el ilicito; ya se trate de delitos contra la Hacienda Publica o de
infraccion tributaria; ello comporta que las decisiones en el ambito de la Juris-
diccion Penal no pueden reconsiderarse en el orden administrativo, especial-
mente en lo que concierne al sobreseimiento, pero también a la prescripcion,
pues se hace obtener una misma respuesta o una solucién univoca tal y como
expone la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2013, que invocando
doctrina constitucional recaida sobre el particular indico:

«Si el respeto a la independencia de cada 6rgano judicial es principio basico
de nuestro Ordenamiento Juridico, no es menos cierto que unos mismos hechos
no pueden existir v dejar de existir para los 6rganos del Estado (Sentencia Tri-
bunal Constitucional 77/1983, de 3 de octubre), y que esta negacion del principio

3 Véase: «Manual de Derecho Administrativo Sancionador». Abogacia General del Estado. Editorial
Thomson Aranzadi (2005).
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de contradiccion vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en
el art. 24.1 de la Constitucion Espafola. Con gran claridad lo ha expresado la
Sentencia del Tribunal Constitucional num. 64/1984, de 21 de mayo, que hace
superfluos mas comentarios sobre el tema:

(...) a los mas elementales criterios de la razon juridica repugna aceptar la
firmeza de distintas resoluciones judiciales en virtud de las cuales resulte que
unos mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron, o que una misma persona fue
su autor y no lo fue. Ello vulneraria, en efecto, el principio de seguridad juridica
que, como una exigencia objetiva del ordenamiento, se impone al funciona-
miento de todos los organos del Estado en el art. 9.3 de la Constitucion Espa-
fiola. Pero, en cuanto a dicho principio integra también la expectativa legitima
de quienes son justiciables a obtener para una misma cuestion una respuesta
inequivoca de los organos encargados de impartir justicia, ha de considerarse
que ello vulneraria, asimismo, el derecho subjetivo a una tutela jurisdiccional
efectiva, reconocido por el art. 24.1 de la Constitucion Espariola, pues no resulta
compatible la efectividad de dicha tutela y la firmeza de pronunciamientos judi-
ciales contradictorios.»

1.1.  El ejercicio de la potestad sancionadora.

De la numerosa jurisprudencia del Tribunal Supremo recaida sobre el parti-
cular cabe dar cuenta de lo siguiente:

«El ejercicio de la potestad sancionadora tributaria, debe considerar los
siguientes aspectos:

1.- No puede fundarse la existencia de infraccion en la mera referencia al
resultado de la regularizacion practicada por la Administracion Tributa-
ria.

2.- El principio de presuncion de inocencia garantizado en el art. 24.2 de la
Constitucion Espafiola, no permite que la Administracion Tributaria
razone la existencia de culpabilidad por exclusion.

3.- No basta con explicar y acreditar que se ha cometido en este caso la con-
ducta tipica, tipicidad y prueba de la comision del hecho infractor.

4.- Es necesario acreditar y motivar la concurrencia del elemento subjetivo
de la infraccion tributaria.

Por lo tanto, es necesaria la concurrencia del elemento subjetivo de la infrac-

cion tributaria, y ademas, esta concurrencia ha de estar debidamente moti-
vada.»
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La potestad sancionadora de la Administracion Tributaria

Y ademas interpretando el alcance de lo que a tal fin se dispone en el art.
2114 de la ya citada Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2017, expuso que:

«Pues bien, tales afirmaciones, como hemos visto, no han sido desmentidas
en el motivo de casacion formulado, en el que, por lo demas, se situa el deber
de motivacion en el articulo 211.3 de 1a Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, precepto en el que se define la estructura y menciones que debe
contener la resolucion final del procedimiento sancionador. Debemos advertir
que la referencia en dicha norma a la determinacion de la infraccidon cometida
no debe interpretarse solamente, en un sentido puramente formal, como una
exigencia de plasmacion del precepto tipificador o una mencion a la antijuri-
dicidad de la conducta, sino que también incorpora el inexcusable deber de
razonar el porqué de la culpabilidad, en relacidon con cada uno de los singulares
ajustes que a juicio de la Administracion fueran merecedores de sancion.»

Pero ello no excluye puedan aplicarse las presunciones como medio de
prueba, pues como expuso la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero
de 2016:

«También la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2016,
recurso num. 4134/2014, al abordar un supuesto de simulaciéon en materia fiscal,
declara lo siguiente respecto al valor de las presunciones:

Ademas, como se deduce de su lectura, la sentencia recurrida da suficiente
cuenta de las razones que justifican su decisiéon sobre la consideraciéon que
merecen a la Sala de instancia los informes periciales emitidos. Por ello se ha
de entender adecuadamente motivada, ya que, como bien es sabido, la exigen-
cia de explicitar en los pronunciamientos jurisdiccionales las razones que los
sustentan, como garantia del justiciable integrada en su derecho fundamental
a obtener la tutela judicial efectiva y factor de racionalidad en el ejercicio del
poder, se satisface cuando los jueces dan a conocer, las razones que cimientan
su fallo (Sentencias del Tribunal Constitucional 70/1991, FJ] 2 °, y 154/1995, FJ 3°,
entre otras muchas). B) Las presunciones judiciales son medios idoneos para
obtener el convencimiento del Tribunal sobre hechos relevantes para el fallo.
Y son especialmente idoneas en la calificacion de los negocios juridicos como
simulados relativos. En el presente caso se cumplen los requisitos legales para
la validez de las presunciones judiciales. Las presunciones, cuando son legales
dispensan de la prueba del hecho presunto a la parte a la que este hecho favo-
rezca (articulo 385 LEC). Y constituyen un valido medio de prueba indirecto

4  En cuyo apartado tercero se dispone lo siguiente: «La resolucion expresa del procedimiento
sancionador en materia tributaria contendra la fijacion de los hechos, la valoracion de las pruebas
practicadas, la determinacién de la infraccion cometida, la identificacion de la persona o entidad
infractora y la cuantificacion de la sancion que se impone, con indicacion de los criterios de gradua-
cion de la misma y de la reduccion que proceda de acuerdo con lo previsto en el articulo 188 de esta
ley. En su caso, contendra la declaracion de inexistencia de infraccion o responsabilidad.» La Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 2020, sobre el particular expuso: «A la pregunta de la
Seccion Primera consistente en: «Determinar si, en aquellos casos en los que se haya impugnado la
liquidacioén y el acuerdo sancionador de un concreto tributo, con posterior anulacion y emision de
nueva liquidacion de la sancion, debe concederse al contribuyente el plazo mencionado en el articulo
62.1. de la Ley General Tributaria al objeto de obtener la reduccion por pago de la sancidn prevista
enel art. 188.3 de la Ley General Tributaria», ha de responderse que debe concederse al contribuyente
el plazo mencionado.»
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cuando se trata de presunciones judiciales, mediante las que a partir de un
hecho probado, el Tribunal puede presumir la certeza, a los efectos del proceso,
de otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace
preciso y directo segun las reglas del criterio humano (articulo 386.1 LEC). En
este caso, la Sentencia debe incluir el razonamiento en virtud del cual el Tribu-
nal ha establecido la presuncion (articulo 386.2 LEC). En definitiva, como
advierte nuestra jurisprudencia, para la valida utilizacion de la prueba de pre-
sunciones judiciales es necesario que concurran los siguientes requisitos: que
aparezcan acreditados los hechos constitutivos del indicio o hecho base; que
existaunarelacionldgica precisa entre tales hechos yla consecuencia extraida;
y que esté presente, aunque sea de manera implicita, el razonamiento deductivo
que lleva al resultado de considerar probado o no el presupuesto factico con-
templado enla norma parala aplicacion de su consecuencia juridica. O, en otros
términos, como sefalan tanto la jurisprudencia de esta Sala como la doctrina
del Tribunal Constitucional, en la prueba de presunciones hay un elemento o
dato objetivo, que es el constituido por el hecho base en cuanto que éste ha de
estar suficientemente acreditado. De €l parte la inferencia, la operacion légica
que lleva al hecho consecuencia, que sera tanto mas rectamente entendida
cuanto mas coherente y razonable aparezca el camino de la inferencia. Se
habla, en este sentido, de rechazo de la incoherencia, de la irracionabilidad, de
la arbitrariedad y del capricho subjetivo, como limite a la admisibilidad de la
presuncion como prueba.»

1.2. Concurso de leyes.

El apartado décimo del articulo decimosexto del Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 de marzo, previo una infraccion tributaria relacionada con la valoracion de
las operaciones vinculadas contemplandose en su apartado cuarto que:

«Cuando proceda efectuar correcciones valorativas por la Administracion
Tributaria respecto de las operaciones sujetas al Impuesto sobre Sociedades,
al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o al Impuesto sobre la Renta
de No Residentes sin que se haya producido el incumplimiento que constituye
esta infraccion y dicha correccion origine falta de ingreso, obtencion indebida
de devoluciones tributarias o determinacion o acreditacion improcedente de
partidas a compensar en declaraciones futuras o se declare incorrectamente la
renta neta sin que produzca falta de ingreso u obtencién indebida de devolu-
ciones por haberse compensado en un procedimiento de comprobacion o inves-
tigacion cantidades pendientes de compensacion, deduccion o aplicacion,
dichas conductas no constituiran comision de las infracciones de los articulos
191,192,193 0195 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, por
la parte de bases que hubiesen dado lugar a correccion valorativa.»®

Ante la posible existencia de concurso de leyes, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de octubre de 2018, aludio a lo siguiente:

5 Con términos muy similares se pronuncia el art. 18,13, 3° de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del Impuesto sobre Sociedades.
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«Si la que acabamos de efectuar es la que consideramos la interpretacion
correcta del art. 16.10.4°, del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, es evidente que en los caso en los que, de acuerdo con el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, no recae sobre el sujeto
pasivo la obligacion de documentar la operacion vinculada, no puede afirmarse
que exista lo que la doctrina penalista ha venido calificando como concurso
aparente de normas o de leyes entre los arts. 16.10.4° del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades y 191 de la Ley General Tributaria, a resolver
aplicando algunos de los principios establecidos en el art. 8 del Cédigo Penal.

Llegados a este punto conviene traer a colacion las afirmaciones que en
relacion con el concurso aparente de normas o de leyes efectuamos en nuestra
Sentencia de 22 de septiembre de 2016. Sefialamos, concretamente, en aquella
ocasion —en el FD 5 A)— del pronunciamiento lo siguiente.

Ciertamente, la cuestion de la tipificacion de la conducta de la entidad recu-
rrente admitia, como sefiala la Sentencia de instancia, dos soluciones distintas;
pero unicamente en abstracto. Porque, es indudable que estamos ante lo que se
califica en el ambito del Derecho penal como un concurso de leyes, concurso
aparente, o conflicto aparente de leyes, que concurre en aquellos casos en los
que un determinado supuesto de hecho es l6gicamente subsumible en varios
preceptos, uno de los cuales, sin embargo, desplaza a los restantes». «[E]l lla-
mado conflicto o concurso de normas —ha dicho la Sala Segunda de este Tribu-
nal—, se produce cuando sobre un mismo supuesto de hecho recaen dos o mas
preceptos normativos en cuyas respectivas hipotesis es subsumible entera-
mente el supuesto en conflicto ». Sentencia de 22 de mayo de 2009, La posibi-
lidad, desde una perspectiva puramente logica, de subsumir una conducta en
mas de una norma, sin embargo, debe ser solo aparente Sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2000. Desde un punto de
vista juridico, porque en ultima instancia sdlo una de las normas resulta apli-
cable, en la medida en que el desvalor que representa el comportamiento ilicito
es abarcado integramente por uno de los preceptos concurrentes cuya aplica-
cion excluye la de los demas». El «conflicto de normas —en efecto— debe resol-
verse con la aplicacion de solo una de ellas, que excluya a las demas (razén por
la que algunos hablan de aparente conflicto, ya que éste finalmente desaparece
a favor de una sola norma), Sentencia de 22 de mayo de 2009.

Concurso de leyes, en fin, cuyo fundamento general, segin la mejor doctrina,
radica, de un lado, en la idea de que el ordenamiento juridico es un sistema
exento de contradiccion, y, de otro, en el principio "ne bis in idem" (en este sen-
tido, Sentencia de 22 de mayo de 2009, cit., mismo FD), esto es, en el axioma
de que no se puede castigar dos veces al mismo sujeto por el mismo hecho.
Garantia de no ser sometido "a bis in idem", que, como es sabido, a pesar de su
falta de mencion expresa en el art. 25.1 de la Constitucion espafola, "integra el
derecho fundamental al principio de legalidad en materia penal y sancionadora
(art. 25.1 CE)" (STC 2/2003, de 16 de enero, FJ 3; en el mismo sentido, SSTC
221/1997, de 4 de diciembre, FJ 3; 177/1999, de 11 de octubre, FJ 3; 229/2003, de
18 de diciembre, FJ 3), "dada su conexion con las garantias de tipicidad y de
legalidad de las infracciones" (STC 2/2003, de 16 de enero, FJ 3; en parecidos
términos SSTC 154/1990, de 15 de octubre, FI 3; 150/1991, de 4 de julio, FI 9;
204/1996, de 16 de diciembre, F] 2) reconocidas en dicho precepto constitucio-
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nal, y resulta aplicable también en el ambito del Derecho administrativo san-
cionador [STC 2/2003, de 16 de enero, FJI 3 a)].»

1.3. Tributo y sanciéon

En la actualidad ambas cuestiones estan diferenciadas, si bien las conse-
cuencias de la exigencia del tributo y de la imposicion de la sancion recaen
sobre la misma tipologia de sujetos; es esta una cuestion sobre la que la juris-
prudencial del Tribunal Supremo, ha fijado doctrina sobre el particular; y asi de
la Sentencia de 6 de junio de 2014, se desprende lo siguiente:

«Frente a ello y como recuerda la sentencia recurrida, el Tribunal Supremo
ha insistido en numerosas ocasiones en la diferente naturaleza de la obligacion
tributaria y de la sancién. La firma en conformidad de la propuesta de liquida-
cion contenida en el Acta unicamente supone la aceptacion de los hechos com-
probados por la Inspeccion, pero en ningun caso conlleva que el obligado tri-
butario acepte la aplicacién de la norma que hace la Inspeccion a dichos hechos
¥y, menos aun, supone ninguna manifestacion respecto al caracter culpable o no
de su conducta. En este sentido, si bien el obligado tributario ha de acreditar
que incurrié en un error de hecho al firmar el Acta en conformidad para desvir-
tuar los hechos recogidos en la misma, no existe ninguna limitacion para impug-
nar la liquidacion que derive del Acta en cuanto a sus Fundamentos de Derecho,
o dicho en otros términos, en cuanto a la aplicacion de la norma que hace la
Inspeccion a dichos hechos.

Una cosa es que el comprobado acepte los hechos que dan lugar a sanciones
y otra bien distinta es que la firma en conformidad de las actas sea equivalente
a una confesion que dispense a la Administracion de la carga de destruir posi-
tivamente, por medio de una prueba de cargo suficiente y licita, la presuncion
constitucional de inocencia.

No puede admitirse, por tanto, que la firma de un Acta de Conformidad
suponga la aceptacion por parte del obligado tributario de la interpretacion de
la normativa aplicable que resulte de la misma, como tampoco puede admitirse
que la ausencia de alegaciones implique, igualmente, dicha aceptacion.»

Losrecargos a que se refiere el art. 27 de la Ley General Tributaria por «decla-
racion» extemporanea sin requerimiento previo presentan una naturaleza
«hibrida», pues le son aplicables algunas de las normas relativas a las infrac-
ciones tributarias, y asi en el articulo décimo, apartado segundo, de la Ley Gene-
ral Tributaria se expone como ya se ha indicado que:

«No obstante las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones
tributarias y el de los recargos, tendran efectos retroactivos respecto de los
actos que no sean firmes cuando su aplicacion resulte mas favorable para el
interesado.»

En relacion con lo expuesto la Sentencia de la Seccion Segunda de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 6 de julio de 2019,
expone:
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«Se trata de una posicion que ya hemos sostenido en anteriores sentencias,
tales como la Sentencia de la Audiencia Nacional (2%) de 30 de marzo de 2011,
donde se afirma que "pese a que el recargo no es en sentido genuino una san-
cion, no por ello suimposicion debe desligarse de la idea de voluntariedad —que
no es aqui utilizada como elemento configurador de la responsabilidad subje-
tiva"— confirmada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de
2012 (Rec. 2526/2011)

En nuestra Sentencia de la Audiencia Nacional (2%) de 11 de abril de 2019,
afladimos que: "Si los principios de buena fe y confianza legitima deben presidir
las relaciones entre la Administracion y los ciudadanos, es evidente que tales
principios se vulneran flagrantemente si se impone a éstos unas exigencias o
cargas que ni siquiera derivan indirectamente de las normas que resultan de
aplicacion al caso. Nos hallamos ante un contribuyente que quiere cumplir, con
la diligencia temporal requerida, sus obligaciones tributarias y que si no lo hace
es, simplemente, porque desconoce la existencia de unos bienes".

La conculcacion de aquellos principios se manifiesta con absoluta crudeza
cuando la realizacion tardia de la obligacion debida (por mor, insistimos, des-
conocimiento de los mismos) es, ademas, penalizada con un recargo.

La conclusion expuesta aparece reforzada si se contempla la situacion del
contribuyente desde la perspectiva del principio constitucional de interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes publicos, que impide que se adopten deci-
siones que no resultan justificadas y que chocan con la l6gica de las cosas.

En el caso de autos, tanto la Inspeccion como los érganos de revision eco-
nomico-administrativos han podido constatar —a la vista de las alegaciones y
de los documentos aportados por la actora— que la verdadera causa del incum-
plimiento no ha derivado de la voluntad del sujeto pasivo, sino del desconoci-
miento de la existencia de dichos bienes. A pesar de ello, aquellos 6rganos han
preferido dictar y confirmar —con el mayor rigor posible y sin analizar las cir-
cunstancias concurrentes— un acto administrativo de gravamen que se ha
impuesto coercitivamente a un contribuyente que, precisamente en atencioén a
las circunstancias expuestas, no tenia en modo alguno la obligacion de sopor-
tar, pues —desde luego— entendemos que no le era exigible otra conducta dis-
tinta de la que efectivamente desarrollo.

La Sala debe ser coherente con sus pronunciamientos anteriores, maxime
cuando se enjuicia el mismo supuesto, por lo que procede la estimacién plena
de la demanda.»

1.4. Las actuaciones jurisdiccionales.

El principio rector del ambito en que nos encontramos significa que es la
Administracion Tributaria la que sanciona, correspondiendo a los Tribunales
del Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo, conforme a su Ley Regu-
ladora, enjuiciar la actuacion a Derecho de la sancion tributaria impuesta; en
todo caso los Tribunales de dicho orden no sancionan sino que revisan lo
actuado, confirmandolo o anulandolo; por ello la Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de febrero de 2010, pudo exponer:
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«En fin, como acabamos de sefalar, ninguno de los argumentos empleados
por las Sentencia de la Audiencia Nacional recurrida en casacion resultan utiles
para fundar la existencia de culpabilidad. Pero aunque hubiera ofrecido otros
idoneos para fundar la concurrencia de simple negligencia, tampoco ello podria
conducir ala confirmacion de la sancion, dado que los 6rganos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa no pueden subsanar los defectos de motivacion
cometidos por el 6rgano competente para imponer las sanciones administrati-
vas. En particular, como venimos recordando desde la Sentencia de 6 de junio
de 2008, ‘en la medida en que la competencia para imponer las sanciones tri-
butarias previstas en la Ley General Tributaria corresponde exclusivamente a
la Administracion Tributaria, es evidente que los déficit de motivacion de las
resoluciones sancionadoras no pueden ser suplidos por los 6rganos de la juris-
diccion ordinaria que, en este ambito, s6lo pueden llevar a cabo un mero control
de la legalidad. En este sentido se ha pronunciado también el Tribunal Consti-
tucional que, con fundamento en que no son los Tribunales Contencioso-Admi-
nistrativos sino la Administracion Publica quien, en uso de sus prerrogativas
constitucionales, sanciona a los administrados, ha sefialado que "una ulterior
Sentencia que justificase la sancion en todos sus extremos nunca podria venir
a sustituir o de alguna manera sanar la falta de motivacion del acto adminis-
trativo".

(Sentencia Tribunal Constitucional 7/1998, de 13 de enero, FJ 6; en el mismo
sentido, Sentencias Tribunal Constitucional 161/2003, de 15 de septiembre, FI
3; y 193/2003, de 27 de octubre, FJ 2; y AATC 250/2004, de 12 de julio, FJ 6;
251/2004, de 12 de julio, FJ 6; 317/2004, de 27 de julio, FJ 6; 324/2004, de 29 de
julio, FJ 6; y 484/2004, de 30 de noviembre, FD 3) (FD Sexto) [en idénticos tér-
minos, Sentencias de 15 de enero de 2009, cit., FFDD Duodécimo y Decimoter-
cero, respectivamente; yde 10 de diciembre de 2009 (rec. cas. num. 3850/2004),
FD Sexto c)]. Y es que, efectivamente, el maximo intérprete de nuestra Consti-
tucidn viene advirtiendo sobre la inadecuacion constitucional de considerar que
el proceso judicial de impugnacion de una sancion administrativa subsane las
lesiones del art. 24.2 de la Constitucion Espafiola causadas en el ambito del
procedimiento administrativo sancionador supliendo sus deficiencias en el
seno del propio proceso judicial, sustituyendo asi en sus funciones propias a la
Administracion autora del acto, fiscalizado en el proceso.

La razon estriba en que no existe un proceso contencioso-administrativo
sancionador en donde haya de actuarse el "ius puniendi" del Estado, sino un
proceso contencioso-administrativo cuyo objeto lo constituye la revision de un
acto administrativo de imposicion de una sanciéon. En consecuencia, no es posi-
ble concluir que sean los Tribunales contencioso-administrativos los que, al
modo de lo que sucede en el orden jurisdiccional penal, condenen al adminis-
trado. Muy al contrario, la sancion administrativa la impone siempre la Admi-
nistracion publica en el ejercicio de la potestad que le reconoce la Constitucion.
De otra manera no se respetaria la exigencia constitucional de que toda sancion
administrativa se adopte a través de un procedimiento que respete los princi-
pios esenciales reflejados en el art. 24 Constituciéon Espafiola (Sentencia Tri-
bunal Constitucional 243/2007, de 10 de diciembre, FJ 3; en el mismo sentido,
entre otras,

Sentencias Tribunal Constitucional 89/1995, de 6 de junio 7/1998, de 13 de
enero, FJ 3; 35/2006, de 13 de febrero, FJ 4)»

228 Revista Técnica Tributaria / N° 134 / Julio - Septiembre 2021



La potestad sancionadora de la Administracion Tributaria

Esta doctrina se extiende a la imposibilidad de que los Tribunales Econo-
mico-Administrativos, completen la motivacion pues como reconoce la Senten-
cia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 18
de julio de 2019:

«Y es asi que del acuerdo aportado de 18 de agosto de 2010, que contiene una
motivacion escueta, no puede deducirse que sea suficiente, pues de la mera
lectura de un parrafo no se deducen los fundamentos de la sanciéon impuesta,
ni en su elemento objetivo como subjetivo, indicando tan sélo que la conducta
del obligado tributario fue voluntaria, y que no tuvo lugar una interpretacion
razonable de la norma, lo que de por si resulta insuficiente para confirmar la
sancion, al no alcanzar el parametro minimo que permita conocer a la recu-
rrente las razones por las que fue sancionada, no bastando con indicar los tri-
bunales econdmico-administrativos con que la conducta es negligente como
indica el Tribunal Econémico Administrativo Regional, y ademas, el Tribunal
Economico Administrativo Central, pretenda suplir la falta de motivacién del
acuerdo sancionador, como ha expresado reiterada Jurisprudencia, afiadiendo
nuevas consideraciones.»

Y ademas y como recordo la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea de 16 de mayo de 2017.

«Enlo tocante, en segundo lugar, al control del juez que conoce de un recurso
interpuesto por un administrado contra la sancion que se le ha impuesto sobre
la base de una decision de requerimiento adoptada por la autoridad requerida
para tramitar la solicitud de informacion de la autoridad requirente, tal control
puede no solo tener por objeto la proporcionalidad de la sancién y dar lugar
eventualmente a una modificacion de ésta, sino también afectar a la legalidad
de esa decision de requerimiento, tal como se desprende de la respuesta dada
a la segunda cuestion prejudicial.

A este respecto, la tutela judicial efectiva que garantiza el articulo 47 de la
Carta exige que la motivacion aportada por la autoridad requirente permita al
juez nacional ejercer el control de la legalidad de la solicitud de informacion
(véanse, en este sentido, las Sentencias de 4 de junio de 2013 y de 23 de octubre
de 2014 (CA Unitrandig, C-437/13, EU:C:2014:2318, apartado 20).»

Por ultimo y en relacion con este epigrafe, recordemos que segun lo expuesto
por el Tribunal Supremo en Sentencia de 19 de mayo de 2014:

«A lo anterior debe afiadirse que, segin un muy asentado criterio jurispru-
dencial [véanse, por todas, las Sentencias de 29 de noviembre de 2010 (casacién
5250/07, FJ 3 0), 16 de diciembre de 2010 (casaciéon 3056/07, FJ 4 0) y 17 de sep-
tiembre de 2012 (casacion 6497/10, FJ 3°)], la conclusion alcanzada por el Tri-
bunal de instancia en relacion con la culpabilidad constituye, a veces, una cues-
tion puramente factica y, por ende, no revisable en esta sede, salvo en los
supuestos tasados a los que viene haciendo referencia constantemente este
Tribunal [entre otras, Sentencias de 15 de enero de 2009 (casacion 4744/04, FI
11°),15 de enero de 2009 (casacion 10237/04, FJ 12°), 8 de octubre de 2008 (casa-
cion 6220/04, FJ 4°), 9 de febrero de 2005 (casacion 2372/02, FI 4°), 25 de
noviembre de 2003 (casaciéon 1886/00, FJ 6°), 29 de junio de 2002 (casacion
4138/97, F1 2°), 29 de octubre de 1999 (casacidn 1411/95, FI 2 °) y 21 de abril de
1999 (casacién 5708/94, FI 1°).
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Sélo cabria introducirnos en ese ambito si, como no es el caso, estuviéramos
ante uno de esos supuestos tasados (valoracion arbitraria, irrazonable o ilégica
de la prueba) o si, como tampoco lo es, se achacase a la sentencia la falta de
motivacion de la simple negligencia que el articulo 183.1 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria y, en definitiva, el articulo 25 de la Consti-
tucion espafiola, exigen para que puedan imponerse sanciones [por todas, véase
la sentencia de 6 de junio de 2008 (casacion para la unificacion de doctrina
146/04, F140))».

1.5. La suspension como medida cautelar

Procede, por ultimo, dar cuenta de lo que se expone en el epigrafe y que fue
objeto de un mayor desarrollo argumental por nuestra parte;® el Auto de la Sec-
cion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacio-
nal de 20 de julio de 2018, expuso lo siguiente:

«Una vez hechas estas consideraciones, la adopcion de la medida y la exi-
gencia de garantia, en su caso, han de realizarse ponderando las circunstancias
concurrentes. Y en este caso, la Sala estima que procede acordar la medida
cautelar teniendo en cuenta el importe a que asciende la sancion, y que la Abo-
gacia del Estado no se opone a su adopcion, aun con caracter subsidiario y
siempre que se garantice su importe suficientemente y valorando los intereses
en conflicto, no apreciandose, en particular, la posibilidad de que se cause una
perturbacion grave de los intereses generales o de tercero, la Sala estima que
procede acceder a la suspension interesada, siempre y cuando se preste la
correspondiente garantia, sin la cual la medida no podra desplegar efectos, por
el importe de la sancidon mas los intereses que la suspension pudiera generar,
para lo que se otorga un plazo de tres meses. Pues examinando los activos que
constan en la declaracion de la sociedad, la Sala entiende que puede prestar
garantia para cubrir la cuantia de la sancidn cuya suspension se suspende.»

Ademas se suscitd ante el Tribunal Supremo la siguiente cuestion interpre-
tativa:

«Determinar si la comunicacion por el interesado a la Administracion Tri-
butaria que le exigia el articulo 233.8 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, en la redaccion aplicable ‘ratione temporis’ [que le exige el
vigente articulo 233.9 de dicha ley |, podia [puede] entenderse analdgicamente
cumplimentada, en una interpretacion teleoldgica o finalista de ese precepto,
y mantener de este modo la suspension de la ejecutividad de la sancion tribu-
taria producida en la via administrativa hasta que el 6rgano judicial adopte la
decision que corresponda, con el traslado al representante procesal de la Admi-
nistracion tributaria de la solicitud de medida cautelar de suspension dentro
del plazo de interposicion del recurso contencioso-administrativo»

La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 2020, al resolver
el Recurso de Casacion llego a las siguientes conclusiones:

6 Me remito a lo que expuse en «La suspension del acto impugnado en las vias econémico-admi-
nistrativa y jurisdiccional». «<Impuestos». Editorial La Ley n.° 10 (2014).
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«1. El articulo 233.8 de la Ley General Tributaria —en la actualidad articulo
233.9— constituye una carga para el litigante que debe satisfacer para obtener
la seguridad de que no se va a ejecutar el concreto acto administrativo ya
impugnado ante los drganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

2. La carga que establece ese precepto tiene la finalidad de poner en cono-
cimiento la existencia de un proceso judicial en que se ha pedido, en el primer
escrito procesal, la suspension del acto administrativo en él impugnado, con el
objetivo de impedir que, entre tanto se sustancia y resuelve el incidente caute-
lar, pueda ejecutarse el acto antes de adoptarse la decision judicial.

3. Por el contrario, la exigencia del articulo 233.8 de la Ley General Tributa-
ria no constituye un requisito solemne, material o sustantivo sine qua non para
paralizar la ejecucion, de suerte que su omision o su cumplimiento tardio con-
lleve la consecuencia automatica de que la Administracion recupere la posibi-
lidad de ejecucion y, en caso de deudas de contenido econdmico, su apremio.

4. Cuando la Administraciéon conoce o puede conocer, a través de su repre-
sentante procesal —el Abogado del Estado, en el caso presente—, ambos datos,
esto es, la existencia de un proceso y la peticion en él de la suspension del acto,
no cabe pretextar ignorancia de tales circunstancias para anudar a la sola inob-
servancia del articulo 233.8 de la Ley General Tributaria la apertura del periodo
voluntario, aun cuando se mantenga sub iudice la decision cautelar sobre 1o
pedido.

5. Ese conocimiento de la Administracion se presume cuando conste el
conocimiento de las vicisitudes del proceso y la pieza cautelar, mediante actos
de comunicacion realizados en legal forma, bajo fe publica judicial, por parte
del Abogado del Estado, como representante en juicio de aquélla.

6. En tales circunstancias, el periodo voluntario —articulo 62 de la Ley Gene-
ral Tributaria—, sin examinar ahora, por ser cuestion ajena al proceso, si tal
precepto es aplicable a deudas distintas a las estrictamente tributarias que se
determinan mediante autoliquidacion o liquidacion, segun los casos —mecanica
a la que es extrano el ejercicio de la potestad sancionadora— da comienzo con
la notificacion del auto judicial que pone término al incidente cautelar, siempre
que el sentido de la decision no impida tal ejecucion.

7. La sancion tributaria —o cualquier otra clase de deuda— satisfecha dentro
del periodo abierto a partir de ese momento procesal, impide la apertura del
procedimiento de recaudaciony, evidentemente, la providencia de apremioy la
consiguiente imposicion de un recargo. Ello es asi, ademas, pues si uno de los
motivos de impugnacion tasada frente a tal providencia ( art. 167.3.a) de la Ley
General Tributaria) es la extincion total de la deuda o prescripcion del derecho
a exigir el pago, con mds razén aun sera improcedente dictarla cuando se
conoce la realidad del pago efectuado por el obligado a ello.»

Revista Técnica Tributaria / N° 134 / Julio - Septiembre 2021 231



Transferencia

2. Principios de la potestad sancionadora.

Siguiendo con el andlisis de lo que se expone en el ya citado articulo 178 de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, damos cuenta de lo que
a continuacion sigue:

2.1. Principio de legalidad.

Es doctrina del Tribunal Constitucional” que el derecho fundamental enun-
ciado en el art. 25.1 de la Constitucion Espafola incorpora la regla «nullum cri-
men nulla poena sine lege» extendiéndola incluso al ordenamiento sancionador
administrativo, que comprende una doble garantia. La primera, de orden mate-
rial y de alcance absoluto, tanto por lo que se refiere al ambito estrictamente
penal como al de las sanciones administrativas, que refleja la especial trascen-
dencia del principio de seguridad en dichos ambitos limitativos de la libertad
individual y se traduce en la imperiosa exigencia de predeterminacion norma-
tiva de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes. La segunda
es de caracter formal, y se refiere al rango necesario de las normas tipificadoras
de aquellas conductas y reguladoras de estas sanciones, por cuanto, como este
Tribunal ha sefialado reiteradamente, el término «legislacion vigente» conte-
nido en dicho art. 25.1 de la Constitucion Espafiola es expresivo de una reserva
de Ley en materia sancionadora (Sentencias Tribunal Constitucional 61 /1990,
de 29 de marzo, FI1 7 60/2000, de 2 de marzo, FJ 3. 25/2002, de 11 de febrero, FJ
4:v113/2002, de 9 de mayo, FJ 3). A este respecto es preciso reiterar que en el
contexto de las infracciones y sanciones administrativas el alcance de la
reserva de ley no puede ser tan riguroso como lo es por referencia a los tipos 'y
sanciones penales en sentido estricto, y ello tanto por razones que atafien al
modelo constitucional de distribucion de las potestades publicas como por el
caracter en cierto modo insuprimible de la potestad reglamentaria en determi-
nadas materias, o bien, por ultimo, por exigencias de prudencia o de oportuni-
dad (Sentencia Tribunal Constitucional 42/1987, de 7 de abril, FJ 2). En todo caso,
el art. 25.1 CE exige la necesaria cobertura de la potestad sancionadora de la
Administracion en una norma de rango legal habida cuenta del caracter excep-

7  Sentencias 52/2003, de 17 de marzo, 161/2003, de 15 de septiembre, 150/2015 de 6 de julio y
146/2015 de 25 de junio, entre otras; véase: «La proteccion de los derechos fundamentales ante la
aparicion de sanciones tributarias: el derecho a la legalidad de las infracciones y sanciones tributa-
rias», de Martinez Lago en la obra colectiva: «Derechos fundamentales y Ordenamiento Tributario»
(2010); y en cuanto a la impugnacion de las sanciones la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
septiembre de 2020, expuso: «Esta es la razén por la que resulta necesario, y asi se declara formal-
mente, con valor de doctrina, que frente a un acuerdo sancionador pueden oponerse, administrativa
y judicialmente, cualesquiera motivos juridicos determinantes de su nulidad, no sélo los directa-
mente imputables a tal acto, sino incluidos aquellos que forman parte del presupuesto de hecho de
otros actos anteriores, como el de liquidacién, que han quedado firmes por no haber sido recurridos
por el interesado. Ese derecho del impugnante, con directo amparo en el articulo 24.1de la CE —tutela
judicial efectiva sin indefension— comporta el correlativo deber de los Tribunales de examinar tales
motivos para verificar si concurren o no, sin que puedan abstenerse de hacerlo bajo el pretexto, que
hemos desacreditado, de que el acto originario o determinante ha ganado firmeza, pues ya hemos
dejado sentado los limitados efectos de ésta.»
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cional que presentan los poderes sancionatorios en manos de la Administracion
(Sentencias Tribunal Constitucional 3/1988, de 21 de enero, FI1 9, y 305/1 993, de
25 de octubre, FJ 3). De ahi que la reserva de Ley en este ambito tendria una
eficacia relativa o limitada (Sentencia Tribunal Constitucional 177/1992, de 2 de
noviembre, FJ 2), que no excluye la colaboracién reglamentaria® en la propia
tarea de tipificacion de las infracciones y atribucion de las correspondientes
sanciones, pero si que tales remisiones hicieran posible una regulacion inde-
pendiente y no claramente subordinada a la Ley (Sentencias Tribunal Constitu-
cional 83/1 984, de 24 de julio, FJ 4)».

2.2. Principio de tipicidad

Este principio supone la necesidad de que, para que un comportamiento
determinado pueda ser sancionado sea exigible que la conducta realizada pueda
integrarse o subsumirse, sin analogia «in malam partem» alguna, en un tipo pre-
viamente descrito y en que se cumplan, por otra parte, todos los elementos inte-
grantes del mismo. En otras palabras, la exigencia de la salvaguarda del princi-
pio de tipicidad supone tanto como desplazar del ambito sancionador todas
aquellas conductas que no sean incardinables en la prevision de la norma y aun
a pesar de su aparente antijuridicidad en relaciéon con los propios limites del
tipo. Es pues desde esta perspectiva desde la que ha de acometerse el analisis,
pues la coincidencia de una conducta con el supuesto de hecho de una norma
tipificante esuna condicion esencial de los hechos determinantes de la sancion,
de modo que su inexistencia provoca indefectiblemente la legalidad de la reso-
luciéon en que la misma sea de observar.

A ello se refiere el art. 27 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, a la que se remite
el art. 178 de la Ley General Tributaria, que dispone:

«Solo constituyen infracciones administrativas las vulneraciones del Orde-
namiento Juridico previstas como tales infracciones por una Ley, sin perjuicio
de lo dispuesto para la Administracion Local, en el Titulo XI de la Ley 7/1985,
de 2 de abril»

Y con referencia especifica al ambito en que nos encontramos, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 2011, expuso:

«En efecto, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, el principio de tipi-
cidad obliga a la Administracion a identificar, no sélo de forma suficiente, sino
también correcta la norma especifica en la que se subsumen los hechos que se
imputan al sujeto infractor, de manera que el 6rgano judicial, con el objeto de
mantener la sancion impuesta, no puede encajar los hechos en otro tipo infrac-
tor distinto al identificado por la Administracion [Sentencias Tribunal Consti-
tucional 218/2005, de 12 de septiembre, FJ 4; 195/2005, de 18 de julio, FI 5, "in
fine"; 77/2006, de 13 de marzo, FJ Unico; y 113/2008, de 29 de septiembre, FI 4].

8 Sobre la colaboracion reglamentaria en el tipificacion de las infracciones en materia tributaria,
véase la Sentencia del Tribunal Constitucional 145/2013, de 11 de julio; me referi a la misma en «La
Reserva de Ley en materia sancionadora tributaria», integrante de mi monografia: «Reserva de Ley
en materia tributaria y sancionadora». Cuadernos de Derecho Registral (2019),
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En este sentido, por ejemplo, la Sentencia Tribunal Constitucional 161/2003, de
15 de septiembre, dejaba muy claro que " es a la Administracion a la que esta
atribuida la competencia sancionadora ", correspondiendo unicamente a los
organos judiciales "controlar la legalidad del ejercicio de esas competencias
por la Administracion ". De este modo —proseguia—, " [n]o es funcion de los jue-
cesy tribunales reconstruir la sancion impuesta por la Administracion sin fun-
damento legal expreso o razonablemente deducible mediante la busqueda de
oficio de preceptos legales bajo los que puedan subsumirse los hechos decla-
rados probados por la Administracion. En el ambito administrativo sancionador
corresponde a la Administracion, segun el Derecho vigente, la completa reali-
zacion del primer proceso de aplicacion de la norma (que debe ser reconducible
a una con rango de ley que cumpla con las exigencias materiales del art. 25.1
Constitucion Espariola), lo que implica la completa realizacion del denominado
silogismo de determinacion de la consecuencia juridica: constatacion de los
hechos, interpretacion del supuesto de hecho de la norma, subsuncion de los
hechos en el supuesto de hecho normativo y determinacion de la consecuencia
juridica. El 6rgano judicial puede controlar posteriormente la correccion de ese
proceso realizado por la Administracion, pero no puede llevar a cabo por si
mismo la subsuncion bajo preceptos legales encontrados por €l, y que la Admi-
nistracion no habia identificado expresa o tacitamente, con el objeto de man-
tener la sancion impuesta tras su declaracion de conformidad a Derecho. De
esta forma, el juez no revisaria la legalidad del ejercicio de la potestad sancio-
nadora sino que, mas bien, lo completaria " (F] 3; reproducen parcialmente esta
doctrina los AATC 317/2004, de 27 de julio, FJ 6; 324/2004, de 29 de julio, FJ 6;
250/2004, de 12 de julio, FJ 3; y 251/2004, de 12 de julio, FJ 6). Y, en la misma
linea, en la posterior Sentencia Tribunal Constitucional 297/2005, de 21 de
noviembre, sefald que " el principio de tipicidad exige que la Administracion
sancionadora precise de manera suficiente y correcta, a la hora de dictar cada
acto sancionador, cudl es el tipo infractor con base en el que se impone la san-
cion, sin que corresponda a los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria ni a este
Tribunal buscar una cobertura legal al tipo infractor o, mucho menos, encontrar
un tipo sancionador alternativo al aplicado de manera eventualmente inco-
rrecta por la Administracion sancionadora ", por lo que no resultaba " posible
sustituir el tipo sancionador aplicado " por el 6rgano de la Administracion com-
petente " por ningun otro descubierto por este Tribunal" (FJ 8; en el mismo sen-
tido, Sentencia Tribunal Constitucional 77/2006, de 13 de marzo (FJ Unico).»®

9 ElTribunal Constitucional en Sentencia 218/2005, de 12 de septiembre, expuso: «A este respecto,
la Sentencia del Tribunal Constitucional 218/2005, de 12 de septiembre, considera que el principio
de tipicidad impone a la Administracion la obligaciéon de indicar de manera suficiente y correcta en
cada concreto acto administrativo sancionador la norma especifica en la que se ha efectuado la pre-
determinacion del ilicito en el que se subsumen los hechos imputados al infractor pudiendo el 6rgano
judicial controlar posteriormente la correccion del concreto ejercicio de la potestad sancionadora
efectuado por la Administracion. El 6rgano judicial no puede llevar a cabo por si mismo, sin embargo,
la subsuncion de los hechos imputados a un sujeto bajo preceptos legales seleccionados por €l «ex
novo» con el objeto de mantener la sancién impuesta, y que la Administracion no haya identificado
expresa o tacitamente. Y, por supuesto, mucho menos cuando la Administracion haya excluido dicha
base normativa de manera mas o menos explicita (...). En definitiva, la Sentencia impugnada, en
cuanto sustenta y proporciona cobertura a la sancién impuesta por la Administraciéon en un precepto
diferente al aplicado por ésta, vulnerd el principio de legalidad sancionadora garantizado en el art.
25.1 de la Constitucion Espafiola»
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2.3. Principio de proporcionalidad

La doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo ha destacado el limitado
alcance de dicho principio pues es evidente que no concurre en el presente
supuesto desproporcion alguna entre el comportamiento infractor y la sancion
impuesta por la Administracion tributaria a la entidad recurrente. Y no existe
quiebra alguna del principio de proporcionalidad en la cuantificacion de la san-
cion, no por la mayor o menor intencionalidad apreciada en la conducta de la
parte actora o por la cuantia del perjuicio econdmico que dicha conducta
entrafia para la recaudacion, sino por el contenido concreto que se ha venido
atribuyendo al principio de proporcionalidad en el ambito sancionador y por los
términos especificos en los que el legislador tributario ha establecido las san-
ciones y la aplicacion de los criterios de graduacion de las mismas en la vigente
Ley General Tributaria de 2003.

Como viene sefialando reiteradamente el Tribunal Constitucional (en una
doctrina que, aunque sentada para el ambito penal, resulta plenamente aplica-
ble al administrativo-sancionador), corresponde al legislador la potestad exclu-
siva « para configurar los bienes penalmente protegidos, los comportamientos
penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones penales, y la pro-
porcion entre las conductas que pretende evitar y las penas con las que intenta
conseguirlo » (por todas Sentencias Tribunal Constitucional 55/1996, de 28 de
marzo, FJ 6; 161/1997, de 2 de octubre, FJ 9; y 136/1999, de 20 de julio, FJ 23). Y,
en tanto que la cuestion de la proporcionalidad entre pena y delito o, en su caso,
infraccion y sancion, constituye un juicio de oportunidad que es competencia
exclusiva del legislador, a « los Tribunales de justicia s6lo les corresponde,
segun la Constitucion, la aplicacion de las Leyes y no verificar si los medios
adoptados por el legislador para la proteccion de los bienes juridicos son o0 no
adecuados a dicha finalidad, o si son o no proporcionados en abstracto », con-
clusion ésta que se deduce del art. 117 Constitucion Espafola (Sentencia Tribu-
nal Constitucional 65/1986, de 22 de mayo, FJ 3, «in fine»). En consecuencia, « no
cabe deducir del articulo 25.1 de la Constituciéon Espafiola un derecho funda-
mental a la proporcionalidad abstracta de la pena con la gravedad del delito »
(Sentencia Tribunal Constitucional 65/1986, de 22 de mayo, FI 3, «in fine»)y en
los supuestos en que « una condena penal pueda ser razonablemente entendida
como aplicacion de laley, la eventual lesidon que esa aplicacion pueda producir »,
« sera imputable al legislador y no al Juez » (Sentencia Tribunal Constitucional
136/1999, de 20 de julio, FJ 21, «in finey). De esta doctrina jurisprudencial se ha
hecho eco, asimismo, esta Sala en nuestras Sentencias de 12 de noviembre de
2009 (rec. cas. num. 1398/2004), FD Sexto B) y de 22 de septiembre de 2011 (rec.
cas num. 4289/2009), FD Quinto D).

Ahora bien, sin perjuicio de que conforme a esta jurisprudencia constitucio-
nal la adecuacion o proporcion de las condenas o sanciones a las conductas
ilicitas ha sido una decision que ha correspondido siempre al legislador, durante
la vigencia de la Ley General Tributaria de 1963 esta Sala habia reconocido
expresamente que el principio de proporcionalidad en su vertiente aplicativa
habia servido en la jurisprudencia « como un importante mecanismo de control
por parte de los Tribunales del ejercicio de la potestad sancionadora de la Admi-
nistracion, cuando la norma establece para una infraccién varias sanciones

Revista Técnica Tributaria / N° 134 / Julio - Septiembre 2021 235



Transferencia

posibles o sefiala un margen cuantitativo para la fijacion de la sancion pecunia-
ria; y, asi, se viene insistiendo en que el mencionado principio de proporciona-
lidad o de la individualizacién de la sancion para adaptarla a la gravedad del
hecho, hacen de la determinacion de la sancién una actividad reglada y, desde
luego, resulta posible en sede jurisdiccional no sdlo la confirmacion o elimina-
cion de la sancion impuesta sino su modificaciéon o reduccion » [Sentencia de
24 de mayo de 2004 (rec. cas. num. 7600/2000); doctrina jurisprudencial reite-
rada en la posterior Sentencia de 14 de enero de 2013 (rec. cas. num. 1040/2011)].

Este margen de maniobra que reconociamos a los Tribunales como meca-
nismo de control del ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion,
empero —y es aqui donde queremos poner el acento—, ha quedado anulado por
el legislador tributario con la redaccion de la Ley General Tributaria de 2003,
pues como sefialabamos en nuestra Sentencia de 22 de septiembre de 2011 (rec.
cas. num. 4289/2009), « en la medida en que la Ley General Tributaria de 2003
ha establecido para cada conducta ilicita una sancion especifica, concreta,
determinada» no ha dejado « a la hora de imponer la sanciéon, como hacia la
anterior Ley General Tributaria de 1963, margen alguno para la apreciacion del
organo competente para sancionar » [FD Quinto D) a)]. A la inexistencia de este
margen de maniobra en la aplicacion del principio de proporcionalidad se
refiere precisamente la sentencia recurrida cuando sefiala que « la Administra-
cion se ha limitado a aplicar las normas exigibles, no existiendo margen cuan-
titativo para la fijacion de la sancion, considerando la Sala que no existe la vul-
neracion del principio de proporcionalidad denunciada, sin que quepa, tal y
como recoge la resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo Central com-
batida, a efectos de calcular los perjuicios causados, apreciar las consecuencias
que se derivan para los dos sujetos implicados » (FD Quinto), conclusion que
hacemos enteramente nuestra y que trae como consecuencia la inexistencia de
la vulneracion denunciada del principio de proporcionalidad. 10

El citado principio es analizado por la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional de 15 de noviembre de 2018, que en
relacion con una sancion tributaria impuesta por infraccién de los deberes de
informacion expuso:

«En segundo lugar hemos de detenernos en considerar si las resoluciones
cuestionadas salvaguardaron, como resultaba obligado, el principio de propor-
cionalidad al imponer la concreta sanciéon que conocemos. No resultaria ocioso
recordar que el principio de proporcionalidad desempefia, en el ambito del
Derecho Administrativo Sancionador, un papel capital y ello no sélo en cuanto
expresion de unos abstractos poderes de aplicacion de la Ley en términos de
equidad, sino por el hecho concreto de que las sanciones a imponer se encuen-
tran definidas en nuestro ordenamiento, por lo general, de forma sumamente
flexible, de tal modo que una misma conducta puede merecer la imposicion de
sanciones muy diversas y que se mueven en margenes muy amplios y que, por
lo mismo, pueden resultar, en la practica, de cuantia y periodo extraordinaria-

10 Asi lo expone el Profesor Martin Queralt, en la Decimonovena Edicién (2018) de su obra «Ley
General Tributaria y normas complementarias. «Editorial Tecnos».(2018).
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mente diversos. El principio de proporcionalidad impone que al no ser la acti-
vidad sancionadora de la Administracion una actividad discrecional, sino una
actividad tipicamente juridica o de aplicacion de las normas, los factores que
han de presidir su aplicacion estén en funcion de lo que disponga el Ordena-
miento Juridico en cada sector en particular y, muy especialmente, en las cir-
cunstancias concurrentes.»

Al margen de lo expuesto, daremos cuenta de otras cuestiones:

2.3.1. El alcance del principio en el Derecho Europeo

Aun cuando no se refiere al ambito tributario si suele hacerse mencion de
ello por la doctrina!! y en tal sentido aludimos a la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 31 de mayo de 2018, dictada en el asunto C-190,
por la que resolviendo una cuestion prejudicial suscitada por la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, declar6
que la regulacion de las sanciones en la normativa espafola y que traen causa
en la Directiva 91/308/CEE de 10 de junio de 1991, relativa a la prevencion de la
utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales, es contraria al
principio de proporcionalidad, por ser excesivamente gravosa. 12

2.3.2. Otro significado del principio

La jurisprudencia Suprema también se ha ocupado del citado principio y lo
hace en relacion con la escision y la atribuciéon de bienes en proporcion del
capital de la sociedad escindida, y que afectaba a la inaplicacion del régimen
especial, asi como a las sanciones tributarias derivadas de ello; y asi de las Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2014 y 27 de mayo de
2015, se desprende lo siguiente:

«En primer lugar, hemos de analizar la falta de proporcionalidad, que, si bien
no centra el debate, es uno de los requisitos legalmente exigidos. Como hemos
visto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo requiere, para cumplir con el
requisito de la proporcionalidad, que esta lo sea tanto cuantitativa como cuali-
tativa —salvo, en este ultimo caso—, que existiese una rama de actividad pree-
xistente De los hechos anteriormente expuestos se desprende que concurre la
proporcionalidad cuantitativa, ya que los socios han recibido participaciones
por el mismo valor econdmico que les correspondian en la escindida, pero esa
proporcion no se respeta en las beneficiarias de la escision, pues sus participa-
ciones en ellas no son proporcionales. Hemos de concluir que el requisito de la

11 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2014; véase: «Proporcionalidad de las
sanciones en el Impuesto sobre el Valor Afiadido,» del Profesor De Miguel Canuto, en «Quincena Fis-
cal» n.° 19 (2020)»; Véase asimismo: «Las futuras infracciones y sanciones en la planificacion fiscal
internacional. Criticas de culpabilidad y proporcionalidad»; de Sdnchez Huete y Pérez Tena, en «Quin-
cena Fiscal» n.° 1(2021).

12 Complemento de las anteriores es la Directiva 2018/1673, de 23 de octubre, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo relativa a la lucha contra el blanqueo de capitales mediante el Derecho Penal.
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proporcionalidad, en el doble aspecto declarado por el Alto Tribunal, no concu-
rre, pues falta el elemento cualitativo.

Los motivos econdmicos validos vienen referidos a la reestructuracion o la
racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en la opera-
cion (articulo 11 de la Directiva 90/434/CEE) Estos motivos economicos validos
son de caracter objetivo, en la medida en que justifican la racionalizaciéon o
reestructuracion empresarial desde criterios economicos. Las recurrentes no
han explicado en que consiste esa reestructuracion y racionalizacion de la acti-
vidad econdmica, ni en su demanda ni en via econdémica administrativa ni ante
la Administracion Tributaria. En realidad, la operacion que contemplamos no
constituye una reestructuracion empresarial, sino la division de un patrimonio
empresarial ente los socios, a fin de que cada una de ellos pueda desarrollar la
actividad que considere oportuna desde sus criterios empresariales. Esta divi-
sion del patrimonio ni encuentra base legal ni ha sido considerada por la juris-
prudencia como una operacion de reestructuracion y racionalizacién empresa-
rial.

La Administracion considera que es de aplicacion el articulo 96.2 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, no se aplicara el régimen
establecido en el presente capitulo cuando la operacion realizada tenga como
principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen no se
aplicara cuando la operacion no se efectue por motivos econdmicos validos,
tales como la reestructuracion o la racionalizacién de las actividades de las
entidades que participan en la operacion, sino con la mera finalidad de conse-
guir una ventaja fiscal.13

Las recurrentes se han acogido a un régimen fiscal que no contempla la ope-
racion que han realizado, ya que no puede apreciarse un motivo econémico que
objetivamente sea el contemplado por la norma aplicada en una operacion de
reparto de patrimonio como consecuencia de las malas relaciones entre los
socios.

No olvidemos que la operacion que examinamos se acoge a un régimen espe-
cial que difiere el gravamen de las plusvalias generadas por dicha operacion a
un momento futuro, por ello, si la finalidad de la operacion no es una reestruc-
turacién empresarial tendente a racionalizar la actividad que se desarrolla, ello
lleva ineludiblemente a una elusion fiscal, pues se aprovecha un régimen fiscal
ventajoso previsto para una determinada finalidad, cuando tal finalidad no con-

13 Sobre el principio de proporcionalidad, se ha de pronunciar el Tribunal de Justicia en relacion
con la desmesurada sancion procedente de la presentacion tardia del Modelo 720, procedente de la
Ley 7/2012, de 29 de octubre, reguladora de la declaracion tributaria especial sobre bienes y derechos
en el exterior, y que dio origen a la Disposicion Adicional Decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre; previendo la decision que procede derivar de la justicia europea, la Direccion General de
Tributos, en contestacion a consulta de 6 de junio de 2017, concluye en los siguientes términos: «La
regularizacion voluntaria de la obligacion tributaria principal a través de una autoliquidacion extem-
poranea en los términos expuestos, y particularmente en las condiciones sefialadas en el parrafo
anterior, permitiria, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley General Tributaria, la
no aplicacion de la sancion regulada en la disposicion adicional primera de la Ley 7/2012, aplicandose
el recargo por extemporaneidad que corresponda de acuerdo con el citado articulo 27 de la Ley Gene-
ral Tributaria.»
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curre. Como hemos dicho, la operacion supone una transmision de patrimonios
entre los socios, y, en ningun caso, una reestructuracion empresarial.

Sin embargo, esta doctrina se ha matizado en recientes sentencia, entre las
que podemos citar, la de 13 de diciembre de 2016, en la que se expone:

«Ante estas circunstancias, que llevan a la Inspeccion a considerar que se
estaba ante un supuesto de simulacion relativa, no resultaba automatica la apli-
cacion de la doctrina jurisprudencial que tiene en cuenta la Sala de instancia,
como vino a reconocer la propia Sentencia de 16 de enero de 2014, al precisar
no obstante la estimacién del motivo, siguiendo la doctrina expuesta en la Sen-
tencia de 3 de julio de 2012, que afectaba a una operacién de escision parcial,
que todo ello era sin perjuicio de que la apreciacion de las circunstancias con-
currentes, siempre necesaria en este tipo de controversias, de acuerdo con la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, pueda imponer solucion
distinta". Todo ello explica que en la reciente sentencia de 23 de mayo de
2016, la Sala estimase el recurso de casacion 4133/2014, interpuesto por la
Administracion General del Estado contra la sentencia de la Seccion Segunda
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de 20 de
noviembre de 2014, confirmando la imposicion de sancion en relacion con una
liquidacion del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2005, por una opera-
cion de aportacion no dineraria de activos con deudas no expresamente con-
traidas, para financiar la adquisicion o funcionamiento de los bienes transmi-
tidos, al considerarse que no tenia amparo en el régimen de diferimiento con-
templado en el capitulo VIII del titulo VIII del Texto Refundido del Impuesto, no
habiéndose realizado, por otra parte, por motivos econdmicos validos».

El Tribunal Econdmico Administrativo Central sefiala que en este punto que
el motivo de la regularizacion no es unicamente la aplicacion de la clausula
antialusion del articulo 96.2 del TRLIS, ya que como no nos encontramos ante
la escision de ramas de actividad, no es posible la aplicacion del régimen de
neutralidad fiscal.

2.4. Principio de «presuncion de inocencia»

Este principio va ligado a otros y en particular al de la necesaria y probada
culpabilidad o si se prefiere a la inexistencia de responsabilidad objetiva, a la
que nos referimos mas adelante; consecuencia de lo anterior es que, como ya
hemos anticipado, abordamos directamente si la resolucion administrativa vul-
ner6 o no el derecho fundamental a la presuncién de inocencia reconocido en
el art. 24.2 CE, pues desde la Sentencia Tribunal Constitucional 18/1981, de 8 de
junio (FT 2), hemos declarado la aplicabilidad a las sanciones administrativas,
no solo de los principios sustantivos derivados del art. 25.1 de la Constitucion
Espaiiola (considerando que los principios inspiradores del orden penal son de
aplicacion, con ciertos matices, al Derecho administrativo sancionador, dado
que ambos son manifestaciones del ius puniendi del Estado), sino que también
hemos proyectado sobre las actuaciones dirigidas a ejercer las potestades san-
cionadoras de la Administracion las garantias procedimentales insitas en el art.
24.2 de la Constitucion Espafiola; no mediante su aplicacion literal, sino en la
medida necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la
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base del precepto y la seguridad juridica que garantiza el art. 9.3 de la Consti-
tucion Espaniola. En particular, respecto del derecho a la presuncion de inocen-
cia, este Tribunal ha declarado con reiteracion que «rige sin excepciones en el
ordenamiento administrativo sancionador, garantizando el derecho a no sufrir
sancion que no tenga fundamento en una previa actividad probatoria sobre la
cual el 6rgano competente pueda fundamentar un juicio razonable de culpabi-
lidad» (por todas, Sentencia del Tribunal Constitucional 341/1993, de 18 de
diciembre, dictada en el Recurso de Inconstitucionalidad relativo a la Ley Orga-
nica 1/1992, de 21 de febrero, de proteccion de la seguridad ciudadana, aplicada
en el procedimiento administrativo sancionador aqui sometido a enjuicia-
miento).

Con referencia especial al ambito tributario, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de diciembre de 2016, expuso:

«Ademas, en lo que aqui interesa, la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de
febrero de 2010 afirma que ‘el principio de presuncion de inocencia garantizado
en el art. 24.2 de la Constituciéon Espafiola, no permite que la Administracion
Tributaria razone la existencia de culpabilidad por exclusién o, dicho de
manera mas precisa, mediante la afirmacion de que la actuacion del obligado
tributario es culpable porque no se aprecia la existencia de una discrepancia
interpretativarazonable’. Y también proclama que "en aquellos casos en los que,
como el presente, la Administracion tributaria no motiva minimamente los
hechos o circunstancias de los que deduce que el obligado tributario ha actuado
culpablemente, confirmar la sancion porque este ultimo no ha explicitado en
qué interpretacion alternativa y razonable ha fundado su comportamiento,
equivale, simple y llanamente, a invertir la carga de la prueba, soslayando, de
este modo, las exigencias del principio de presuncién de inocencia, en virtud
del cual la carga de la prueba corresponde a quien acusa, sin que nadie esté
obligado a probar su propia inocencia, ya que solo cuando la Administracion ha
razonado, en términos precisos y suficientes, en qué extremos basa la existen-
cia de culpabilidad, procede exigir al acusado que pruebe la existencia de una
causa excluyente de la responsabilidad".

Y mas adelante la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2017,
preciso:

«Es la Administracién la que debe motivar, fundar y probar la culpabilidad,
debiendo aparecer debidamente fundada en la resolucién administrativa san-

cionadora; y para apreciar si se actud con el grado minimo de culpabilidad
imprescindible para sancionar la simple negligencia la Sala de instancia s6lo
puede atender a los hechos o circunstancias de las que el 6rgano competente
para sancionar hizo derivar la culpabilidad.

En el presente caso el obligado tributario efectué alegaciones encaminadas
a poner de manifiesto que la conducta estaba amparada por una interpretacién
razonable de la norma tuviera o no razon en la manera de entender la norma
aplicable, es lo cierto que el rechazo de su criterio no nos puede llevar sin mas
a estimar la existencia de la infraccion. Por otra parte la referencia a la falta de
concurrencia de causas de exoneracion de la culpabilidad no es tampoco sufi-
ciente para cumplir con el requisito de motivacion del elemento subjetivo de la
infraccion que derivan, no solo de la Ley Tributaria ( arts. 103.3, 210.4 y 211.3 de
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la Ley 58/2003), sino también de las garantias constitucionales, entre las que
hay que destacar el principio de presuncion de inocencia reconocido en el art.
24.2 de la Constitucion Espafiola (véase, por todas, nuestra Sentencia de 6 de
junio de 2008, cit, FD Cuarto].»

2.5. Principio de prohibicion de «non bis in idem»

Enrelacion con el citado principio, el Tribunal Supremo en Sentencia de 5 de
noviembre de 2020, hizo extensiva la prohibicién de «non bis in idem»'# a lo
previsto en el art. 180, apartado primero, de la Ley General Tributaria a cuyo
tenor:

«Una misma accion u omision que deba aplicarse como criterio de gradua-
cion de una infraccion o como circunstancia que determine la calificacion de
una infraccion como grave no podra ser sancionada como infraccion indepen-
diente.»

Pero, y en todo caso, no puede traerse a colacion dicho principio cuando las
infracciones tributarias son distintas por estar basadas en presupuestos de
hecho diferentes; en efecto no hay un mismo fundamento o interés juridico en
el comportamiento base de la infraccion de dejar de ingresar [articulo 191.1 de
la Ley General Tributaria 2003] y en el comportamiento base de la infracciéon
por el mero incumplimiento de las obligaciones de facturacion o documentacion
(articulo 201.1 de la Ley General Tributaria).

No lo hay por lo siguiente:

— «Hay unas infracciones tributarias en las que el elemento tipico esencial
del ilicito es el comportamiento de dejar de ingresar ( art. 191.1 de la Ley
General Tributaria); y, por ello, a lo que van dirigidas es a asegurar la obli-
gacion individual de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
que corresponde al infractor por imperativo de lo establecido en el
articulo 31.1 de la Constitucion Espafiola.

— Mientras que hay otro grupo de infracciones tributarias que tipifican
como ilicito el mero incumplimiento de las obligaciones de facturacion o
documentacion (art. 201 de la Ley General Tributaria), cuyo fin es castigar
comportamientos que producen el resultado de evitar u obstaculizar la
actividad de comprobacién de la Administracion tributaria respecto de la
totalidad de los actos de un contribuyente que tienen trascendencia tri-
butaria; esto es, castigan las conductas que dificultan esa comprobacién
administrativa tanto respecto de las obligaciones tributarias del infractor
como respecto de las obligaciones tributarias que corresponden a las
terceras personas con las que ese infractor se relaciona.»

14 El «non bis in idem» y las sanciones tributarias y de prevencion de blanqueo»; del Profesor San-
chez Huete, en «Quincena Fiscal» n.° 12 (2019); «El principio «non bis in idem» en el ambito tributario
a tenor de la reciente jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y del Tribunal de
Justicia de la Union Europea»; de Barciela Pérez, en «Quincena Fiscal», n.° 6 (2019, asi como «Meto-
dologia deconstructiva del «non bis in idem» en materia de IVA», del Profesor De Miguel Canuto en
«Quincena Fiscal» n.° 17 (2020).
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Sobre la duplicidad compatible con la responsabilidad tributaria y con otros
supuestos de infraccion tributaria se ha ocupado la Sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de septiembre de 2020, en los siguientes términos:

«A la luz de los argumentos expuestos, y en respuesta expresa a la cuestion
casacional objetiva planteada, no podemos sino concluir que cuando un con-
tribuyente es sancionado por solicitar indebidamente devoluciones, beneficios
o incentivos fiscales o por determinar o acreditar improcedentemente partidas
positivas o negativas o créditos tributarios aparentes (articulos 194.1y 195.1 de
la Ley General Tributaria), puede ser declarado responsable solidario, ex
articulo 42.1.a) de la Ley General Tributaria, respecto de la sancion impuesta a
otro contribuyente como autor de una infraccién muy grave por incumplimiento
de sus obligaciones de facturacion o documentacion agravada porla expedicion
de facturas o documentos sustitutivos con datos falsos o falseados ( apartados
1y 3 del articulo 201 de la Ley General Tributaria), cuando el tipo de la infraccion
cometida por el primer contribuyente implica el uso de las facturas o documen-
tos sustitutivos con datos falseados emitidas por el segundo de los contribu-
yentes citados, cuya responsabilidad solidaria se deriva.

Segun ha quedado expuesto, en tanto que los ilicitos tributarios de los arts.
194.1/195.1 de la Ley General Tributaria y 201.3 de la Ley General Tributaria res-
ponden a un distinto fundamento y no se absorben o consumen, pues son diver-
sos los intereses directos inmediatos que cada precepto aspira a proteger, y, en
consecuencia, puede afirmarse que existe entre ellos un concurso ideal medial
de infracciones —y no un concurso aparente de normas—, no concurre la triple
identidad que presupone la infraccion del principio ‘non bis in idem’ tutelado
por el art. 25.1 de la Constitucion Espanola.

Y, en fin, la doble represion por la que se nos pregunta tampoco contraviene
la manifestacion concreta del "non bis in idem" —el denominado principio de
inherencia— reconocida en el art. 180.2 de la Ley General Tributaria [en la
redaccion vigente "ratione temporis", hoy contenida en el articulo 180.1) de la
Ley General Tributaria, en tanto que el comportamiento tipificado en el art.
201.3 de la Ley General Tributaria no opera —ni expresa ni implicitamente—
como criterio de calificacion de las infracciones de los arts. 194.1 y/o0 195.1 de
la Ley General Tributaria (a diferencia de lo que sucede con los tipos de los arts.
191,192 y 193 de la Ley General Tributaria) o de —graduacion de las sanciones
establecidas en esos preceptos—.»

Y con referencia a la retenciones tributarias no practicadas la Sentencia del
Tribunal Supremo de 1 de octubre de 2020, expuso:

«Con las consideraciones efectuadas en los fundamentos anteriores esta-
mos en disposicion de dar respuesta a la incégnita que se nos plantea en el auto
de admision del recurso, en estos términos:

"[...] Determinar si es posible sancionar al retenedor que no ha ingresado las
retenciones a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
cuando la cuota de la liquidacion girada por la Administracion en concepto de
retenciones es cero; y, a tal fin, establecer a los efectos punitivos del articulo
191 de la Ley General Tributaria cual es la base de la sancion cuando la cuota
de la liquidacion girada es cero.
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La respuesta a dicha cuestion debe ser que si es posible sancionar al rete-
nedor que no ha ingresado las retenciones a cuenta del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas cuando la cuota de la liquidacion girada por la Admi-
nistracion en concepto de retenciones es cero, siendo la base de la sancion, a
los efectos punitivos del articulo 191 de la Ley General Tributaria, las retencio-
nes no practicadas que debieran haberse realizado".»

2.6. Principio de irretroactividad

Las normas sancionadoras no puede aplicarse a los hechos anteriores,
cuando no existia prevision al respecto; y de modo sincrénico la norma posterior
mas favorable es de aplicacion a los hechos incursos en infraccion tributaria
acaecidos con anterioridad; el Tribunal Supremo en Sentencia de 14 de enero
de 2010, examin6 ambas cuestiones indicando que:

«Esta Sala, con base con base en el art. 25 de la Constitucion, tiene declarado
en su Sentencia de 20 de febrero de 2007 (Rec. 6422/2001) y repetido en las de
10 de mayo y 21 de junio de 2007 (Rec. 63/2002 y 5483/2002). 27 de junio de
2008 (recurso de casacion para unificacion de doctrina n.° 119/2004) y 22 de
enero de 2009 (Rec. 7117/2004), que el precepto aplicable a una infraccion admi-
nistrativa es la ley que esta vigente en el momento de la comision de infraccion,
habiéndose positivizado este criterio, para todas las infracciones administra-
tivas en el nivel de la legislacion ordinaria, por el art. 128.1 de la Ley 30/1002.
segun el cual seran de aplicacion las disposiciones sancionadoras vigentes en
el momento de producirse los hechos que constituyen infraccion administra-
tiva.

Por otra parte, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, razonando ‘a
sensu’ contrario a partir de la prohibicion de la retroactividad de las disposi-
ciones sancionadoras favorables, plasmada en el art. 9.3 de la Constitucion, ha
elaborado el principio de la retroactividad de las leyes sancionadoras posterio-
res no favorables, criterio hoy asumido, a nivel general, por el art. 128.2 de la
Ley 30/1992, segun el cual las disposiciones sancionadoras produciran efecto
retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor.»

En la actualidad el art. 26 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico dispone que :

«1. Seran de aplicacion las disposiciones sancionadoras vigentes en el
momento de producirse los hechos que constituyan infraccion administrativa.

2. Las disposiciones sancionadoras produciran efecto retroactivo en cuanto
favorezcan al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipifica-
cion de la infraccién como a la sancién y a sus plazos de prescripcion, incluso
respecto de las sanciones pendientes de cumplimiento al entrar en vigor la
nueva disposicion.»

Y en relacion con lo anterior ha de examinarse si tiene cardcter sustantivo la
aplicacion de laretroactividad enla prescripciony si sera preceptiva en aquellos
casos en que resulte favorable
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Por el contrario, sisélo se le reconoce caracter procedimental regird la norma
de aplicacion temporal del derecho, sin posibilidad alguna de retrotraer su efi-
cacia a resoluciones adoptadas con anterioridad.

Pues bien, tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo han
afirmado la naturaleza material de la prescripcion en la esfera de lo punitivo;
asi, el Tribunal Constitucional. en sus Sentencias 83/1989, de 10 de mayo;
157/1990, de 18 de octubre; 12/1991. de 28 de enero; 62/2001. de 17 de marzo, y
63/2005. de 14 de marzo, mantiene que la prescripcion de los delitos y faltas por
paralizaciéon del procedimiento puede ser considerada como institucion de
naturaleza sustantiva o material.

También lo viene constantemente declarando asi la jurisprudencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo en reiteradas Sentencias, entre las que basta
citarlas de 10 de marzo de 1993. 12 de febrero de 2002. 19 de noviembre de 2003
y 30 de marzo de 2004.

2.7. Principio de culpabilidad

Este principio quiere significar que la misma ha de concurrir en el presunto
infractor y que la culpabilidad ha de quedar probada por la Administracion Tri-
butaria; dicho de otra forma no existe un sistema de responsabilidad objetiva.

2.7.1. Doctrina constitucional

La conocida Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de abril,
expuso que:

«No existe... un régimen de responsabilidad objetiva en materia de infrac-
ciones tributarias» y «sigue rigiendo el principio de culpabilidad (por dolo, culpa
0 negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple negligencia), principio
que excluye la imposicion de sanciones por el mero resultado y sin atender a la
conducta diligente del contribuyente» (FI 4), por lo que en este concreto punto
cabe apreciar la vulneracion constitucional alegada en la demanda de amparo
cuando, como aqui ocurre, se impone la sancion por el mero hecho de no ingre-
sar, pero sin acreditar la existencia de un minimo de culpabilidad y de animo
defraudatorio extremo del que en la resolucion judicial viene a prescindirse
pese a tratarse de un supuesto razonablemente problematico en su interpreta-
cion. En efecto, no se puede por el mero resultado v mediante razonamientos
apodicticos sancionar, siendo imprescindible una motivacion especifica en
torno a la culpabilidad o negligencia y las pruebas de las que ésta se infiere. En
el presente caso y pese a la formal argumentacion contenida en la Sentencia
impugnada, tal operacion no se ha realizado, por lo que se vulnera el derecho
fundamental alegado.»1®

15 Sobre dicha Sentencia, véase: «Los principios constitucionales del procedimiento sancionador
tributario a la luz de la jurisprudencia constitucional», de Moreno Fernandez, en «Tratado sobre la
Ley General Tributaria». Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo, Editorial Thomson-Aranzadi. Volumen
1(2010),
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2.7.2. Doctrina del Tribunal Supremo

La misma aparece reflejada en la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
mayo de 2017, que expuso lo siguiente:

«A.- El principio de culpabilidad es una exigencia implicita en los articulos
24.2 y 25.1 de la Constituciéon Espaiiola y expresamente establecida en el
articulo 183.1de la Ley General Tributaria, lo que viene a significar que no existe
un régimen de responsabilidad objetiva en materia de infracciones tributarias
y que, para que proceda la sancion, es necesario que concurra en la conducta
sancionada dolo o culpa, no pudiendo ser sancionados los hechos mas alla de
la simple negligencia, como ha senalado el Tribunal Constitucional en las Sen-
tencias 76/1990, de 26 de abril y 164/2005, de 20 de junio.

B.- La normativa tributaria presume (como consecuencia de la presuncion de
inocencia que rige las manifestaciones del ius puniendi del Estado) que la
actuacion de los contribuyentes esta realizada de buena fe, por 1o que corres-
ponde a la Administracion la prueba de que concurren las circunstancias que
determinan la culpabilidad del infractor en la comision de las infracciones tri-
butarias.

C.- Debe ser el pertinente acuerdo [sancionador] el que, en virtud de la exi-
gencia de motivacion que impone a la Administracion la Ley General Tributaria,
refleje todos los elementos que justifican la imposiciéon de la sancion, sin que
la mera referencia al precepto legal que se supone infringido (sin contemplar la
concreta conducta del sujeto pasivo o su grado de culpabilidad) sea suficiente
para dar cumplimiento a las garantias de todo procedimiento sancionador. Y
asi lo ha declarado la mencionada sentencia 164/2005 del Tribunal Constitu-
cional al afirmar que "no se puede por el mero resultado y mediante razona-
mientos apodicticos sancionar, siendo imprescindible una motivaciéon especi-
fica en torno a la culpabilidad o negligencia y las pruebas de las que ésta se
infiere", tesis que también ha proclamado esta Sala en Sentencias de 8 de mayo
de 1997, 19 de julio de 2005, 10 de julio de 2007y 3 de abril de 2008, entre otras,
en las que se exige una motivacion especifica en las resoluciones sancionado-
ras en torno a la culpabilidad o negligencia del contribuyente. En este mismo
sentido se pronuncia también la Sentencia de la Sala de fecha 6 de junio de
2008, que proclama la obligacion que recae sobre la Administracion tributaria
de justificar de manera especifica el comportamiento del que se infiere la exis-
tencia de la culpabilidad precisa para sancionar, no siendo suficiente a tal fin
juicios de valor ni afirmaciones generalizadas, sino datos de hecho suficiente-
mente expresivos y detallados, con descripcion individualizada de las opera-
ciones que puedan entenderse acreedoras de sancion, porque las sanciones
tributarias no pueden ser el resultado, poco menos que obligado, de cualquier
incumplimiento de las obligaciones tributarias a cargo de los contribuyentes.

D.- Como sefialamos en Sentencia de 4 de febrero de 2010, "el principio de
presuncion de inocencia garantizado en el art. 24.2 de la Constitucion Espafiola
no permite que la Administracion tributaria razone la existencia de culpabilidad
por exclusién o, dicho de manera mas precisa, mediante la afirmacién de que
la actuacion del obligado tributario es culpable porque no se aprecia la exis-
tencia de una discrepancia interpretativa razonable". Y también proclama que
"en aquellos casos en los que [...] la Administracion tributaria no motiva mini-
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mamente los hechos o circunstancias de los que deduce que el obligado tribu-
tario ha actuado culpablemente, confirmar la sancién porque este ultimo no ha
explicitado en qué interpretacion alternativa y razonable ha fundado su com-
portamiento, equivale, simple y llanamente, a invertir la carga de la prueba,
soslayando, de este modo, las exigencias del principio de presuncion de ino-
cencia, en virtud del cual la carga de la prueba corresponde a quien acusa, sin
que nadie esté obligado a probar su propia inocencia", ya que "solo cuando la
Administracion ha razonado, en términos precisos y suficientes, en qué extre-
mos basa la existencia de culpabilidad, procede exigir al acusado que pruebe
la existencia de una causa excluyente de la responsabilidad.

E.- Para justificar la existencia de culpabilidad en el obligado tributario hay
que evidenciar la concurrencia de una actuacion dolosa o al menos negligente,
requisito que se traduce en la necesidad de acreditar que el incumplimiento de
la obligacion tributaria del contribuyente obedece a una intencion de defraudar
0, al menos, a la omision del cuidado y atencion exigibles juridicamente.

La insuficiencia de la motivacion expuesta resulta de que, de aceptarse
como valida, habria que reconocer una infraccion tributaria dotada del ele-
mento de culpabilidad en cualquier incremento patrimonial no justificado y en
toda regularizacion derivada de una actuacion inspectora.»

Ademas la no concurrencia de alguno de los supuestos del articulo 77.4 de la
Ley General Tributaria de 1963 es insuficiente para fundamentar la sancion,
porque el principio de presuncion de inocencia garantizado en el articulo 24.2
de la Constitucion Espafiola no permite que la Administracion tributaria razone
la existencia de culpabilidad por exclusiéon o, dicho de manera mas precisa,
mediante la afirmacion de que la actuacion del obligado tributario es culpable
porque no se aprecia la existencia de una discrepancia interpretativa razonable
o la concurrencia de cualquiera de las otras causas excluyentes de la responsa-
bilidad de las recogidas en el articulo 77.4 de la Ley General Tributaria de 1963
[actual articulo 179.2 Ley General Tributaria de 2003], entre otras razones, por-
que dicho precepto no agota todas las hipotesis posibles de ausencia de culpa-
bilidad. A este respecto, conviene recordar que el articulo 77.4.d) de 1a Ley Gene-
ral Tributaria de 1963 establecia que la interpretacion razonable de la norma
era, «en particular» el vigente articulo 179.2.d)16 de la Ley General Tributaria de
2003 dice «entre otros supuestos», uno de los casos en los que la Administracion
tributaria debia entender que el obligado tributario habia puesto la diligencia
necesaria en el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios; de
donde se infiere que la circunstancia de que la norma incumplida sea clara o
que la interpretacion mantenida de la misma no se entienda razonable no per-
mite imponer automaticamente una sancion tributaria porque es posible que,
no obstante, el contribuyente haya actuado diligentemente, y es que, como ha
sefialado esta Secciodn, «el principio de presuncion de inocencia garantizado en
el art. 24.2 de la Constitucion Espafiola no permite que la Administracion tribu-
taria razone la existencia de culpabilidad por exclusién o, dicho de manera mas
precisa, mediante la afirmacion de que la actuacion del obligado tributario es

16 Véase ademas la Sentencia del Tribunal Constitucional 164/2005, de 20 de junio.
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culpable porque no se aprecia la existencia de una discrepancia interpretativa
razonable —como ha sucedido en el caso enjuiciado— la concurrencia de cual-
quiera de las otras causas excluyentes de la responsabilidad de las recogidas
en el art. 77.3 de la Ley General Tributaria (actual art. 179.2 Ley 58/2003), entre
otras razones, porque dicho precepto no agota todas las hipdtesis posibles de
ausencia de culpabilidad. A este respecto, conviene recordar que el art. 77.3.d)
de la Ley General Tributar establecia que la interpretacion razonable de la
norma era, "en particular" [el vigente art. 179.2.d) Ley 58/2003, dice ['entre otros
supuestos"], uno de los casos en los que la Administracion debia entender nece-
sariamente que el obligado tributario habia "puesto la diligencia necesaria en el
cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios”; de donde se infiere que
la circunstancia de que la norma incumplida sea clara o que la interpretacion
mantenida de la misma no se entienda razonable no permite imponer automa-
ticamente una sancioén tributaria porque es posible que, no obstante, el contri-
buyente haya actuado diligentemente» [Sentencia de 6 de junio de 2008, cit., FD
Quinto, "in fine"; reitera esta doctrina la Sentencia de 29 de septiembre de 2008
(rec. cas. num. 264/2004), FD Cuarto][FD Octavo; en el mismo sentido, las cita-
das Sentencias de 15 de enero de 2009 (rec. cas. nums. 4744/2004 y
10237/2004), FD Undécimo y Duodécimo, respectivamente; de 9 de julio de 2009
(rec. cas. num. 1790/2006), FD Cuarto; y de 27 de mayo de 2010 (rec. cas. num.
294/2005) FD Octavo].»

La ausencia de ocultacion de datos ha sido tenida en cuenta en muchas oca-
siones por esta Sala y Seccion del Tribunal Supremo para excluir la existencia
de la simple negligencia que exigia el articulo 77.1 Ley General Tributaria de
1963, y debe entenderse que reclama, asimismo el actual articulo 183.1de la Ley
General Tributaria de 2003, y el Tribunal Supremo ha rechazado que, en princi-
pio, pueda apreciarse la existencia de culpabilidad en los supuestos de comple-
jidad o dificultad de las normas, operaciones o cuestiones. La existencia de cul-
pabilidad debe aparecer debidamente fundada en la resolucion administrativa
sancionadora, de tal forma que, desde la perspectiva de los articulos 24.2 y 25.1
de la Constitucion Espanola, lo que debe analizarse es si la resolucion adminis-
trativa sancionadora contenia una argumentacion suficiente acerca del ele-
mento subjetivo del tipo infractor. Ni los Tribunales Econdmico-Administrativos
nilos Tribunales contencioso-administrativos pueden subsanar la falta de moti-
vacion de la culpabilidad en el acuerdo sancionador, porque es al 6rgano com-
petente para sancionar a quien corresponde motivar la imposicion de la sancion.
Sentencias Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2013 (RC 1537/2010, FI 4 °)
y 10 de diciembre de 2012 (RC 563/2010, FI 3°, y 4320/2011, FJ 4°).

2.7.3. Las circunstancias personales del presunto infractor

Ademas de lo ya expuesto es doctrina jurisprudencial que la culpabilidad en
la comision de infracciones tributarias y en particular la apreciaciéon de aquella,
no puede basarse en las circunstancias personales del presunto infractor; y asi
la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 2016, expone:

«En efecto, es reiterada jurisprudencia de la Sala que no resulta admisible
basar la apreciacion de culpabilidad en el hecho de que, el inculpado sea sin
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duda conocedor de las obligaciones que corresponden a una empresa dedicada
a la construccion, incluidas las relativas a la aplicacion de los impuestos, pues
es doctrina reiterada de la Sala que lo que «no cabe de ningun modo es concluir
que la actuacion del obligado tributario ha sido dolosa o culposa atendiendo
exclusivamente a sus circunstancias personales; o dicho de manera mas pre-
cisa, lo que no puede hacer el poder publico, sin vulnerar el principio de culpa-
bilidad que deriva del art. 25 de la Constitucion Espafiola [véase, por todas, la
Sentencia de esta Seccion de 6 de junio de 2008, es imponer una sancién a un
obligado tributario (o confirmarla en fase administrativa o judicial de recurso)
por sus circunstancias subjetivas —aunque se trate de una persona juridica,
tenga grandes medios econdmicos, reciba o pueda recibir el mas competente
de los asesoramientos y se dedique habitual o exclusivamente a la actividad
gravada por la norma incumplida— si la interpretacion que ha mantenido de la
disposicion controvertida, aunque erronea, puede entenderse como razonable »
Sentencia de 26 de septiembre de 2008 (rec. cas. parala unificacion de doctrina
num. 11/2004), FD Cuarto, de 27 de noviembre de 2008 (rec. cas. num. 5734 /
2005), FD9 y 29 de octubre de 1999 ( rec. cas. num. 1411/1995), FD Segundo]
(Sentencia Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2009, rec. de cas.
5831/2005, entre otras muchas).»

2.7.4. Aspectos particulares relacionados con el principio de
culpabilidad

En relacion con la culpabilidad, cabe traer a colacion algunas cuestiones que
son reconducibles a lo ya expuesto; y asi y sin animo exhaustivo, cabe hacer
referencia a lo siguiente:

2.7.4.1. Ha de probarse la culpabilidad y no la inocencia

Este principio es del todo punto obvio pues es ala Administracion Tributaria
a quien compete acreditar la culpabilidad del infractor; asi lo recuerda la Sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de
11 de enero de 2021.

«La base de la argumentacion de la demanda es la ausencia de culpabilidad,
bien porque no se haya motivado convenientemente, bien por haber actuado
conforme a una interpretacion razonable de la norma. Aduce, en esencia, que
la sociedad actu6 amparada en una interpretacion razonable del articulo 108.3
del Real Decreto 4/2004, que la exime de responsabilidad por infraccion tribu-
taria de acuerdo con lo establecido en el articulo 179.2.d) de la Ley 58/2003,
interpretacion que se ha venido defendiendo de forma fundada en todos los
recursos interpuestos hasta ahora porlarecurrente, y por el resto de sociedades
afectadas, con independencia de que finalmente los Tribunales de Justicia
hayan confirmado la tesis de la Inspeccion tributaria, por lo que el presente
recurso debe ser estimado.

Todas las Sentencias (firmes), que han fiscalizado la regularizacion de todas
las empresas del considerado Grupo, han sido uniformes al considerar que no
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se acredito el elemento subjetivo de la culpabilidad, con un razonamiento
comun, que se compendia en esta expresion: «En definitiva, la resolucion san-
cionadora carece de auténtica motivacion al no aportar datos que avalen sus
conclusiones, olvidando que no corresponde al supuesto infractor demostrar su
inocencia, de manera que no esta acreditada la concurrencia del indispensable
elemento subjetivo para imponer la sancion que por ello tiene que ser anulada
y dejada sin efecto.»

2.7.4.2. Aspectos particulares relacionados con el principio de
culpabilidad

El articulo 44 de la Ley General Tributaria concede capacidad de obrar en el
orden tributario a los menores de edad en las relaciones tributarias derivadas
de actividades cuyo ejercicio les esta permitido por el Ordenamiento Juridico
sin asistencia de la persona que ejerza la patria potestad; cuestion distinta es
si tienen capacidad infractora; la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 25 de marzo de 2021, analizo el supuesto de responsabilidad tribu-
taria a que se refiere el art. 42.2.a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre I’ dando
su parecer en los siguientes términos:

«No cabe exigir la responsabilidad solidaria prevista en el articulo 131.5.a) de
la Ley General Tributaria de 1963 —en la redaccion aplicable al caso debatido—
ni tampoco la del articulo 42.2.a) de la Ley General Tributaria vigente, a un
menor de edad, en ningun caso, toda vez que en ambos supuestos, tipificados
en tales normas, la actuacion que se le imputa y por la que se le responsabiliza
es la de ser causante o colaborador en la ocultacion o transmision de bienes o
derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacion de la
Administracion Tributaria, como presupuesto determinante de su responsabi-
lidad solidaria, ya que el precepto comprende actividades, conductas e inten-

ciones dolosas de las que un menor es, siempre, inimputable por ministerio de
la ley, condicidon de la que deriva su inmunidad a las sanciones.

Esto es, no cabe trasladar o extender la responsabilidad fiscal a un menor
cuando el negocio juridico en virtud del cual se pretende la ocultacion o trans-
mision —aqui—, la donacioén de la nuda propiedad de un bien inmueble se ha
concluido por su representante legal, por cuenta de aquél, aunque adquiera éste
en su patrimonio.

El dolo o intencion que se exigen jurisprudencialmente para sustentar la
posicion de causante o colaborador en tal ocultacion o transmision —tanto en
uno como en otro precepto sucesivamente reguladores de esta clase de res-
ponsabilidad solidaria en via recaudatoria— no pueden ser atribuidos a quien,
por ser menor, es legalmente inimputable, carece de capacidad de obrary, por
tanto, de concluir por propia voluntad negocios juridicos, sin perjuicio de la
titularidad que ostenta de derechos y obligaciones. Cabe afadir que la cesion
de derechos reales sobre bienes inmuebles y la donacién de estos (arts. 1280.1
y 633 del Codigo Civil) esta sometida a la forma de la escritura publica, de suerte

17 Me remito a mi monografia: «Prescripcion y responsabilidad tributaria en la Jurisprudencia».
«Claves Practicas Francis Lefebvre» (2020).
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que es preciso, como requisito de validez «ad solemnitatemy», 1a intervencion de
un fedatario publico, el Notario, obligado por la ley y por el Reglamento Notarial
a advertir a los contratantes de los vicios de que puedan estar aquejados los
actos y negocios que celebren bajo la fe publica y autorizados por aquellos.»

2.7.4.3. Integrantes del Consejo de Administracion

Su responsabilidad no se excluye por el hecho de que exista un Consejero
Delegado, por enfermedad o por los escasos conocimientos en materia tributa-
ria del considerado infractor; en tal sentido la Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal de 22 de julio de 2019, expuso:

«Tras las comprobaciones oportunas la deudora principal dejé de ingresar
la totalidad o parte de la deuda dentro de los plazos reglamentariamente sefa-
lados y en la resolucion sancionadora se explica que el obligado tributario no
tuvo el cuidado y la diligencia exigida, como empresario cometiendo una infrac-
cion grave dentro del ambito tributario, sin que quepa apreciar causa alguna de
exencion de responsabilidad por el hecho de que hubiera otras personas en el
Consejo de Administracion o apoderadas, pues las obligaciones y responsabi-
lidades de los administradores de las sociedades vienen establecidas de
manera clara en la Ley de Sociedades Limitada.

Es obvio, que por parte del actor ha existido, en el momento en que se come-
tieron las irregularidades tributarias, una absoluta inactividad, pero esa inac-
tividad tampoco puede servir como justificacion al incumplimiento de sus obli-
gaciones, pues esta pasividad ha permitido que se hayan cometido las infrac-
ciones tributarias. La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 noviembre 2015
sefiala que: « La comision del ilicito tributario por la mercantil implica inexora-
blemente un incumplimiento de la conducta exigible a todo administrador,
teniendo en cuenta su obligacion «in vigilando», afiadiendo que en los supuestos
como el que nos ocupa, en donde el 6rgano de administracion se ejerce de forma
colegiada, la responsabilidad de cada miembro del Consejo pueda ser diversa,
lo que no puede apreciarse si desconocen los acuerdos tomados y el sentido del
voto (en este punto se hace referencia a los esfuerzos realizados por el recu-
rrente durante la tramitacion del recurso contencioso-administrativo para traer
a los autos el libro de actas del consejo de administracion de la sociedad).

En definitiva, la obligacion del recurrente como miembro del Consejo de
Administracion al que pertenecia en el momento de cometerse las infracciones
tributarias, y del que no habia cesado a pesar de su enfermedad o sus escasos
conocimientos empresariales, era vigilar que las obligaciones eran cumplidas
por las personas a quienes se habia encomendado esa funcion.»

2.7.4.4. Extincion por fallecimiento

Aunque no afecta a la culpabilidad, si guarda conexion con los aspectos sub-
jetivos de la tematica que nos ocupa, lo dispuesto en el art. 189 de la Ley General
Tributaria, referente a la extincion de la responsabilidad derivada de las infrac-
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ciones tributarias!® por el fallecimiento del infractor; pese a la claridad del pre-
cepto!® la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 3 de junio de
2020, expuso:

«Con las consideraciones efectuadas en los fundamentos anteriores esta-
mos en disposicion de dar respuesta a la pregunta que se nos plantea en el auto
de admision del recurso, en estos términos:

«[...] Determinar si es posible cuestionar la legalidad del acto administrativo
de imposicion de una sancion tributaria cuando el fallecimiento del sujeto
infractor tenga lugar antes de que aquél haya ganado firmeza»

La respuesta, conforme a lo que hemos razonado, ha de ser que, producido
el fallecimiento del sujeto infractor después del acuerdo de imposicion de san-
cion, pero antes de su firmeza, no es posible cuestionar la legalidad del acto
administrativo de imposicion de la sancidn, al haberse producido la extincion
de la sancién por ministerio de la Ley.»

2.7.4.5. El concurso de acreedores

Sin perjuicio de los efectos suspensivos derivados de la aplicacion de lo dis-
puesto en la Ley 22/2003, de 9 de julio20 la Sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 4 de marzo de 2021, preciso
que:

«Tampoco se aprecia en qué medida la situacion econdémica y financiera de
la entidad, que termind llevandola a la situacion de concurso, pudo incidir en la
conducta por la que ha sido sancionada hasta el punto de excluir la culpabilidad
de la misma. La recurrente alude unicamente a este hecho pero no aporta razén
concreta alguna, a partir de ese contexto mas general, que pueda ser objeto de
valoracion a los efectos que estamos examinando. No pudiendo derivarse, sin
otro apoyo argumental, que la situacion de la empresa a la que nos referimos

18 Me ocupé del tema en: «Notas sobre la nueva regulacion de las infracciones tributarias». «Revista
Espafiola de Derecho Financiero» nimeros 47/48 (1985); asi como en: «La extincion de las sanciones
tributarias», «Crénica Tributaria» n.° 53 (1985).

19 Guarda conexion con lo expuesto y con lo dispuesto en el articulo 130, apartado segundo del
Cddigo Penal, lo expuesto por el Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 30 de abril
de 2019, segun el cual la Entidad absorbente:» basa principalmente su decision la Sala en que el Banco
Santander/no puede «heredar» la posible responsabilidad penal que quedé extinguida, ya que la
fusién por absorcién no fue una modificacion estructural voluntaria, sino un cambio estructural for-
zo0so0, dictado por las autoridades publicas en el ejercicio de potestades publicas de intervencion.
Admitir la traslacion automatica de la responsabilidad penal a sujetos que ninguna intervencion han
tenido en los hechos con relevancia penal, implica una renuncia a los principios de personalidad de
las penas y de la responsabilidad penal como manifestaciones fundamentales del principio de cul-
pabilidad; en el caso, lo adecuado hubiera sido articular un mecanismo para dejar sin efecto las ope-
raciones mercantiles, retrotrayendo las situaciones, y permitiendo la sanciéon penal de las entidades
infractoras. No se puede trasladar al Banco Santander la responsabilidad penal por hechos ajenos en
los que ninguna intervencion ni dolosa, ni culposa tuvo, porque ello también seria contrario al sistema
penal de autorresponsabilidad»

20 Véase: «La Hacienda Publicay las situaciones concursales», de Pérez-Crespo Pay4, integrante de
la obra: «Estudios sobre la Ley General Tributaria, Ley 58/2003, de 17 de diciembre,» en Homenaje a
D. Pedro Luis Serrera Contreras. Instituto de Estudios Fiscales (2004).
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dispensara a la misma de actuar en la forma indicada en el acuerdo sanciona-
dor.»

2.7.4.6. Laintervencion de un asesor fiscal

No es excluyente de la responsabilidad y de su imputacién al infractor el
hecho de haber contratado o solicitado la intervencién de un asesor fiscal?! pues
como entiende la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 13 de diciembre de 2018:

«Se razona que como se contrato un asesor fiscal se obro con la diligencia
debida. Se viene a sostener que al contratarse a un asesor fiscal y seguirse sus
indicaciones, no existio culpabilidad. Interpretacién que no puede admitirse,
pues al margen de que no conocemos la finalidad con la que se contrato6 al ase-
sor, lo cierto es que la definicién de que merezca o no sancion no puede depen-
der del criterio del asesor.

Sin perjuicio de la relacion interna que pueda existir entre el asesor fiscal y
su cliente, que incluso podria dar lugar a responsabilidad de aquel. Lo cierto es
que la Sala debe traer a colacion en materia sancionadora la denominada «doc-
trina de la ignorancia deliberaday, la cual no puede eximirse a un sujeto de su
responsabilidad penal [sancionadora] cuando es conocedor o tiene la obligacion
legal de conocer su obligacion de tributar, sin que pueda sin mas traspasar a su
asesor fiscal la responsabilidad, de hecho cabe que el asesor fiscal informase
adecuadamente de la operacion a la sociedad recurrente y pese a ello optase
por hacerla —Sentencia del Tribunal Supremo (2°) de 16 de diciembre de 2013—.
Insistimos en que, en cualquier caso, no nos consta que el asesor fiscal infor-
mase inadecuadamente a la recurrente.»

2.7.4.7. Laproteccion de la confianza legitima

Este principio?? se trae a colacién en relacién con la continuidad de las
amortizaciones, no cuestionada por la Inspeccion de los Tributos; y asi la Sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de
11 de enero de 2021, expuso:

«Sin embargo, tiene razén la demanda cuando reprocha a la resolucion san-
cionadora que no haya tenido en cuenta la circunstancia dicha, es decir, que

21 Por el contra el asesor fiscal, si que puede responder civilmente frente al cliente; y asi la Audien-
cia Provincial de Barcelona, en Sentencia de 21 de marzo de 2019, expone: «Lo minimo que se espera
de este tipo de profesionales, expertos en la materia, es un minimo de consejo u asesoramiento a
quien desconoce absolutamente estos temas. Evidentemente es el profesional y no el cliente el que
debe saber la normativay qué tipo de tributacion corresponde realizar dependiendo de la facturacion.
Por tanto, aunque el encargo fuera la presentacion de impuestos, para poder cumplir diligentemente
con el encargo, el profesional debe conocer la facturacion del cliente, y si esto es asi, tenia la infor-
macion suficiente para saber si podia o no tributar por médulos en el IRPFy en el régimen simplificado
del IVA. No haciéndolo de esta manera la asesoria incumplié sus obligaciones contractuales, incu-
rriendo en responsabilidad contractual (articulo 1.101 del Cédigo Civil.»

22 Me referi a ello en «Los principios tributarios en la Jurisprudencia». Cuadernos de Derecho
Registral (2021).
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empleando el mismo método de amortizacion y los mismos porcentajes que en
ejercicios anteriores inspeccionados, y no habiendo puesto reparo alguno la
Inspeccion en aquel entonces, es 16gico pensar que la conducta del obligado
sobre esta forma de amortizacion esta condicionada por la creencia de estar
obrando licitamente, 1o que excluiria la culpabilidad, a salvo otras razones, que
la resolucion sancionadora no ha dado, ni tampoco el TEAC, ni la contestacion
a la demanda.»

2.7.4.8. Lasimulacién

La referencia de la simulacion en el art. 16 de la Ley General Tributaria, con-
cluye en los siguientes términos:

«En la regularizacion que proceda como consecuencia de la existencia de
simulacion se exigiran los intereses de demora y en su caso la sancion perti-
nente.»

La puesta en relacion de dicho precepto con el art. 179.2.d) asimismo de la
Ley General Tributaria, ha llegado al parecer del Tribunal Supremo; a lo que se
refiere el articulo 16 de la Ley General Tributaria es a la calificacion de los actos
0 negocios; en cambio, a lo que se refiere el articulo 179.2, d) es a la interpreta-
cion de las normas.

La calificacion se realiza en el marco de un procedimiento de aplicacion de
los tributos, en este caso en el seno de un procedimiento de inspeccion, mien-
tras que la determinacion de la culpabilidad del contribuyente se lleva a cabo
en el marco del procedimiento sancionador. Si se considera, como es el caso,
acreditada la existencia de simulacion, es ilégico concluir que la interpretacion
razonable de la norma excluye la sancion impuesta, puesto que la simulacion,
como conducta dolosa, lleva aparejada tras la apertura del correspondiente pro-
cedimiento sancionador que, en esta ocasion, ha concluido con la imposicion
de dicha sancion. No es, desde luego, este uno de esos casos en los que prima
la interpretacion razonable; las circunstancias concurrentes, plasmadas en el
expediente administrativo, y la valoracion de la prueba obrante en el mismo,
hecha suya por el Tribunal de Instancia, revelan, y ello es tan fundamental como
que no puede faltar, ocultacion de los «actos o negocios» relevantes llevados a
cabo por el interesado. Ese proceder del interesado esta guiado por la finalidad
de dejar de ingresar parte de la cuota tributaria que, con arreglo a la Ley, le
corresponderia.

Se ha producido, pues, una ocultacion factica, ocultacion que ha sido cons-
ciente y deliberada, con la finalidad de dejar de ingresar parte de la cuota tri-
butaria que, con arreglo a la ley, le corresponderia pagar al interesado. «En la
regularizacion que procede como consecuencia de la existencia de simulacion
se exigiran los intereses de demora y en su caso la sancién pertinente.»

Si por la sentencia impugnada se ha asumido que nos hallamos ante una
simulacion relativa, es contradictorio sostener, al mismo tiempo, que su con-
ducta, puede ampararse en el articulo 179.2, d) de la Ley General Tributaria. La
simulacion, por su propia naturaleza, es siempre dolosa. Lo coherente era deses-
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timar la alegacion relativa a la interpretacion razonable y continuar con el ana-
lisis de las restantes alegaciones formulas por el interesado. La operatividad del
articulo 179.2, d) de la Ley General Tributaria no es general, en la hipotesis de
simulacion no tiene cabida. Ese articulo, que lleva por titulo «principio de res-
ponsabilidad en materia de infracciones tributarias», establece que las acciones
y omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a responsabilidad por infrac-
cion tributaria, entre otros supuestos, cuando (letra d) se haya puesto de mani-
fiesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias.
Si algo pone de manifiesto la simulacion, y en este caso, se ha admitido su exis-
tencia por la sentencia de instancia es, mas bien, lo contrario, que se ha actuado
diligentemente para, en ultima instancia, incumplir las obligaciones tributarias.
Si ello es asi, es incongruente considerar aplicable al caso uno de los supuestos
que, a titulo ejemplificativo, se contienen en dicha letra d), del apartado 2 del
articulo 179 de la Ley General Tributaria.

Estamos ya en disposicion de responder a la cuestion con interés casacional
que, como se sabe consiste en «aclarar y matizar la doctrina jurisprudencial
existente sobre imposicion o no de sanciones en caso de simulacion a fin de
determinar si, estimada la existencia de un acto o negocio simulado, a la vista
de lo dispuesto en el articulo 16.3 de la Ley General Tributaria es procedente, en
todo caso, aplicar la sancion o, por el contrario, es invocable la excepcion del
articulo 179 de la Ley General Tributaria que excluye la responsabilidad por
infraccion tributaria en aquellos casos en los que el obligado tributario aduce
una interpretacion razonable de la norma, ante la existencia de calificaciones
juridicas divergentes en relacion con operaciones similares». La respuesta es
que estimada la existencia de «actos 0 negocios simulados», a la vista de lo dis-
puesto en el articulo 16.3 de la Ley General Tributaria, procede, en su caso, la
imposicion de sanciones, sin que una interpretacion razonable de la norma,
amparada en el articulo 179.2, d) de la Ley General Tributaria, que excluye la
responsabilidad, resulte operativa».23

3. Aspectos Procedimentales

Por ultimo y bajo este rubrica daremos cuenta de lo siguiente:

3.1. Lainiciacion del procedimiento sancionador y la practica de la
liquidacion

La Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de enero de 2021, da respuesta a
las siguientes cuestiones:

«1) Determinar si la Administracion Tributaria esta legalmente facultada
para iniciar un procedimiento sancionador tributario antes de haberse dictado
y notificado el acto administrativo de liquidacion, determinante del hecho legal-

23 Véase en el mismo sentido las Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 22 de
octubre de 2020 y 4 de febrero de 2021.
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mente tipificado como infraccion tributaria —en los casos en que se sancione
por obtener indebidamente devoluciones derivadas de la normativa de cada
tributo—, teniendo en cuenta que la sancion se cuantifica en estos casos en
funcion del importe de la cuota liquidada, como un porcentaje de ésta.

2) Precisar si el articulo 209.2, parrafo primero, de la Ley General Tributaria,
debe interpretarse en el sentido de que, al prohibir que los expedientes san-
cionadores que se incoen como consecuencia de un procedimiento de ins-
peccion —entre otros— puedan iniciarse una vez transcurrido el plazo de tres
meses desde que se hubiese notificado o se entendiese notificada la corres-
pondiente liquidacion o resolucion, han de partir necesariamente de tal notifi-
cacion como «dies a quo» del plazo de iniciacion, sin que por ende sea legitimo
incoar tal procedimiento antes de que tal resolucion haya sido dictada y notifi-
cada a su destinatario.»

Y lo hizo en los siguientes términos:

«La légica consecuencia de lo hasta aqui expuesto no puede ser otra que la
estimacion del recurso de casacion deducido por el Abogado del Estado pues,
como se sostiene en el mismo, la sentencia recurrida ha interpretado de manera
erronea el ordenamiento juridico al decidir lo que sigue: dado que el acuerdo de
liquidacion aparece fechado el 5 de febrero de 2014, que el 30 de septiembre
de 2013 se notifico el acuerdo de iniciacion del procedimiento sancionador (con
la propuesta de sancién por la comision de la infracciéon prevista en el articulo
195.1 de la Ley General Tributaria), y que el 19 de noviembre de 2103 se puso a
disposicion de PREFABRI, S.L la rectificacion de la propuesta de imposicion de
sancion, «dichos actos se acordaron y notificaron con anterioridad a la notifi-
cacion de la liquidacion lo que determina, de acuerdo con la doctrina» sentada
por el Tribunal Supremo en su sentencia de 3 de febrero de 2016 (RCA num.
5162/2010), «la infraccion del articulo 209 de la Ley 58/2003, General Tributaria
y con ello la nulidad del procedimiento sancionador y de la resolucion que lo
concluye.

Y es, como hemos sefialado, la limitacion de iniciar el procedimiento sancio-
nador unicamente cuando se haya notificado previamente la liquidacion tribu-
taria, ni viene establecida en el articulo 209.2 de la Ley General Tributaria o en
cualquier otra norma legal o reglamentaria, ni viene impuesta por nuestra Sen-
tencia de 3 de febrero de 2016, por lo que la resolucion judicial recurrida debe
ser anulada en lo que respecta al pronunciamiento sobre el acuerdo sanciona-
dor que hemos reproducido.»

3.2. Laduracion del procedimiento sancionador

Y en relacion con ello la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de
2019, expuso:

«En consecuencia, procede establecer la doctrina de interés casacional con-
sistente en que el computo del plazo maximo de duracion del procedimiento
sancionador en materia tributaria, fijado en la actualidad en seis meses en el
art. 211.2 de la Ley General Tributaria, se computa desde la notificacion de la
comunicacion de inicio de dicho procedimiento, dia de notificacion que queda
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excluido del computo, y finaliza en el mismo dia del mes final, o en el ultimo dia

de dicho mes final si en éste no hubiera dia equivalente al de la notificacion de
la comunicacion de inicio.»
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