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No hace mucho me ocupé sobre el delito contra la Hacienda Publica? y sobre
los principios del Derecho Tributario sancionador;3 tras ello se han producido
nuevos pareceres de la Jurisprudencia, entendiendo esta expresion en su mas
amplio sentido, que precisan o corrigen anteriores pronunciamientos fruto de
nuevos hechos llevados a conocimiento de los Tribunales de Justicia o de dis-
tintos enfoques planteados por los recurrentes y aceptados por estos; y sin mas
procedo a dar cuenta de lo que se contiene en el presente estudio que sdlo pre-
tende poner al dia cuestiones que son sobradamente conocidas por los estudio-
sos de la disciplina y sobre todo por los que ahora se denominan operadores
juridicos.

1. Enrelacion con el delito contra la Hacienda Publica

1.- La primera de las cuestiones que se traen a colacion guarda relacion con
la terminologia utilizada en el Cddigo Penal en relacion con los diversos supues-
tos contemplados; y asi la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de 19 de octubre de 2021, en relacion con las «expresiones técnicas» menciona-
das? por la norma sancionadora aclara que:

«Para que haya predeterminacion del fallo es necesario que en el relato fac-
tico se hayan utilizado expresiones técnicas en sentido juridico. La doctrina de
esta Sala incluye las siguientes: a) expresiones técnico-juridicas que definan o
den nombre a la esencia del tipo aplicado; b) expresiones sean tan sdlo asequi-
bles por regla general para los juristas y no sean compartidas en el uso del len-
guaje comun; c) expresiones que tengan valor causal respecto al fallo y; d) que,
suprimidos tales conceptos juridicos, dejen el hecho histdérico sin base alguna.

Puede ocurrir que el Juez o Tribunal emplee expresiones que son utilizadas
en los tipos penales pero también en el lenguaje comun. Asi ocurre con los tér-
minos defraudacion y concierto. En tales supuestos nada obsta a que ese tipo
de expresiones o vocablos se utilicen en la redaccion de los hechos probados y
no por ello puede decirse que predeterminen el resultado correspondiente a la
subsuncion judicial sino que, antes al contrario, en ocasiones se convierten en
imprescindibles, arrojando mas claridad semantica. A veces por un purismo
mal entendido se realizan descripciones facticas a base de sinénimos o locu-

2 Meremito a: «Precisiones Jurisprudenciales sobre el delito contra la Hacienda Pubica». Editorial
Civitas Thomson Aranzadi (2019) con prologo del Profesor Rodriguez Mourullo.

3 Laremision se realiza a : «La potestad sancionadora de la Administracion Tributaria. Doctrina
Jurisprudencial.» «Revista Técnica Tributaria» n.° 134 (2021).

4 La remision se realiza a mi estudio: «La cuestion terminolégica en la Ley General Tributaria».
Revista «Impuestos» Volumen II (2004), y mas recientemente a: «En torno a la literatura juridica», en
«Abogados del Estado. Revista de la Asociacion», n.° 55 (2021); el Tribunal Supremo en sentencia de
2 de marzo de 2015, expuso: «kHemos declarado, muchas veces, esta claro que, sin éxito, pero hemos
de insistir en ello por imperativos constitucionales, que «liquidar no es sancionar». De tal modo que,
la trasgresion del Ordenamiento Juridico que toda regularizacion tributaria comporta, si no se anuda
aella, entre otros requisitos, el de la culpabilidad, no acarrea la imposiciéon de sancion. Por eso, todos
los mecanismos que vinculan a la trasgresion la sancion automatica han de reputarse contrarios a
Derecho. Esto explica que de las multiples trasgresiones que se producen en todos los ambitos del
Ordenamiento Juridico diariamente sé6lo una minima parte son objeto de sancién. El Derecho Tribu-
tario no puede, ni debe, ser una excepcion.»
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ciones equivalentes, muchas veces con aportaciones de frases retorcidas, fruto
de un incorrecto 1éxico, que resultan poco comprensible para los propios des-
tinatarios de la resolucion.

En este caso el precepto aplicado (articulo 309 del Codigo Penal, derogado)
no utilizaba para describir la conducta tipica el término «defraudacién», voca-
blo que si utiliza el actual articulo 306 del Codigo Penal, que ha sustituido al
articulo 309. Pero no cabe duda que tanto el término «defraudacion» como el
adjetivo «defraudado» o la expresion verbal «concerté» son vocablos usados en
ellenguaje comun. Para su comprension no se precisan conocimientos de Dere-
cho ajenos a una cultura media general y se trata de términos entendibles por
cualquier persona e interpretables, sin necesidad de un conocimiento juridico
especializado.

Ademas, en este caso su hipotética exclusion no impediria la calificacion de
los hechos como delito porque el relato factico, al margen de estas singulares
expresiones, precisa con todo detalle la dinamica defraudatoria. Se trata de
expresiones meramente descriptivas de la accion tipica que aportan claridad
semantica al juicio histérico.»

2.- Antes de abordar lo concerniente a los requisitos del delito basico contra
la Hacienda Publica que es el contemplado en el art. 305 del Cédigo Penal, tene-
mos que hacer alusioén a las precisiones que se contienen en la sentencia de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2021, a cuyo tenor:

«Ambas acusaciones impugnan acertadamente tal entendimiento. Esa inter-
pretacion parte de la erronea configuracion de los tipos penales definidos en el
art. 305 del Codigo Penal como norma penal absolutamente en blanco, a inte-
grar completamente por la normativa tributaria. La realidad es que se trata de
tipos, parcialmente en blanco, que so6lo han de integrarse con la normativa tri-
butaria en los extremos a los que remite la tipificacion penal (conceptos tribu-
tarios como base imponible, cuota defraudada, periodo impositivo....). Ese
caracter decae cuando no se trata de la elusion del pago de impuestos o el dis-
frute indebido de beneficios fiscales, sino — como en este caso — de fraudes en
el contexto y mecanica de determinados tributos como es el Impuesto sobre el
Valor Aniadido.»

Es decir, se introduce la primera de las precisiones en el sentido de que la
norma penal esta concebida como norma «parcialmente» en blanco; y ello lo
hace en relacién con la problemética de los intereses de demora® en relacién
con el responsable tributario; y asi se expuso:

«Afirma que la exigencia de los intereses de demora impuestos en sentencia
a los responsables de los delitos fiscales que resultan condenados y al recu-
rrente como responsable civil subsidiario, es improcedente, por infringir la Ley
General Tributariay por resultar contrario al principio de responsabilidad patri-
monial universal constitucionalmente garantizado. Argumenta que no son las
mismas reglas de responsabilidad civil las que deben aplicarse al responsable
civil subsidiario que al directo y que deben ser tenidas en consideracion las

5 Me ocupé del tema en: «Nueva visita al interés de demora tributario». Revista «Impuestos». Volu-
men II (2010).

294 Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022



Ultimos o recientes pronunciamientos jurisprudenciales sobre el derecho ...

dilaciones habidas; y a tal fin, examina el articulo 41.1 de la Ley General Tribu-
taria, con cita del particular que sefiala que la responsabilidad alcanzara a la
totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo voluntario; asi como el 176
de la Ley General Tributaria; y en cualquier caso, insta que los intereses de
demora tributarios dejen de devengarse en caso de un retraso imputable a la
Administracion Tributaria, con cita de la jurisprudencia contenciosa.

Es decir, entiende que el régimen juridico aplicable al «responsable subsi-
diario» del delito fiscal, no puede ser el mismo que el que se aplic6 al respon-
sable directo, pues siendo el art. 305 del Codigo Penal una norma penal en
blanco que remite a la normativa tributaria debe aplicarse el régimen del res-
ponsable tributario subsidiario, mencionado en el art. 43 de la Ley General Tri-
butaria. El art. 41.3 de este texto establece que «salvo lo dispuesto en el apar-
tado 2 del art. 42 de esta Ley, la responsabilidad alcanzara a la totalidad de la
deuda tributaria exigida en periodo voluntario». La recurrente interpreta que la
deuda correspondiente al responsable tributario subsidiario es la que existiria
para el responsable directo en periodo voluntario y no en fase ejecutiva, por lo
que esa deuda no puede verse incrementada con los intereses de demora ante-
riores al momento ultimo de pago en periodo voluntario.»

Afladiéndose:

«Donde no es dable confundir, al responsable civil subsidiario ex art.
120.4 del Coédigo Penal, con el responsable tributario subsidiario; no resul-
tan de aplicacion a la recurrente los arts. 41.1y 176 de la Ley General Tribu-
taria, sino el 120.4 del Cédigo Penal en cuanto establecimiento empleador
de la responsabilidad directa, sobre cuyas actuaciones no ejercié control
alguno, permitiendo (sus mandos directivos y su consejo de administracion)
que desarrollara sin cortapisas tan importante volumen de actividad nego-
cial descontrolada.

Como hemos expresado en diversas resoluciones, no cabe apreciar razon
alguna por la que los delincuentes fiscales deban resultar privilegiados en
el abono de los intereses de su deuda tributaria respecto de cualesquiera
otros deudores tributarios, que pese a no haber cometido delito alguno,
estan legalmente obligados al abono de intereses de demora caso de retra-
sarse en el pago.

Por otra parte, la responsabilidad civil derivada del delito contra la Hacienda
Publica consiste en el importe de la deuda tributaria. E1 concepto de deuda tri-
butaria se contiene en el articulo 58.2 de la Ley General Tributaria, que esta-
blece: «la deuda tributaria estara integrada, en su caso, entre otros conceptos
por el interés de demora.»

3.- Por lo que respecta a las discrepancias de los recurrentes con relacion a

la ausencia del elemento subjetivo del tipo contenido en el articulo 305 del
Codigo Penal, tienen desde luego razon cuando aseguran que el delito contra la
Hacienda Publica no se conforma ni con la falta de presentacion de las corres-
pondientes declaraciones, en relacion con los tributos que imponen esa obliga-
cion al propio deudor tributario, ni, por descontado, tampoco con el solo impago
de la cuota debida.
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El articulo 305 del Cdédigo Penal emplea, no por casualidad, el sintagma
«defraudar,»® como verbo rector de la conducta que describe; y aunque es ver-

dad que la doctrina no es del todo conteste en cuanto a los aspectos que dicha
expresion debe abarcar, ni en consecuencia coincide tampoco en sefialar qué
conductas quedarian extramuros del mismo, si existe, en cambio, un consenso
general en que la expresion escogida por el legislador demanda la existencia,
en el plano objetivo y subjetivo, de una cierta maquinacién, maniobra o afia-
gaza, aun cuando pudiera ser meramente pasiva, para disimular, oscurecer u
ocultar a la Hacienda la realidad del hecho imponible.

También lo ha destacado asi el propio Tribunal Supremo, por todas, la
sentencia numero 209/2019, de 22 de abril, que se pronuncié en este sen-
tido: «Aunque del tenor literal de algun pronunciamiento del Tribunal

6 También se recuerda en la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 18 de mayo de
2021, que: «<En cuanto a la indebida aplicacion del articulo 305 del Cédigo Penal, la aplicacion errénea
del mismo se desvanece desde la lectura del hecho probado. La defraudacion es un elemento de la
tipicidad respecto a la que hemos dicho que se integra cuando en orden a la determinacion del ele-
mento subjetivo del injusto (dolo del autor) «declarar mal o torticeramente los datos que han de servir
paralaliquidacion del impuesto comete el delito»(sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
801/2008, de 26 de noviembre) y concurrira cuando «se aporten a la declaracion del impuesto datos
mendaces, susceptibles de ocultar o enmascarar la realidad». ( sentencia de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo 523/2015, de 5 de octubre), incluyéndose supuestos de dolo eventual. ( STS 817/2010,
de 30 de septiembre). En el delito de defraudacion tributaria se exige la ocultacion de ingresos como
medio para eludir el pago de impuestos no bastando el mero impago. Por tanto, el concepto de defrau-
dacion esta vinculado a actuaciones de ocultacion o alteracion de datos de obligatoria comunicacion.
En ese mismos sentido el articulo 1 del Acuerdo del Consejo de 26/07/1995, que aprobo el Convenio
relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, establece que en
materia de ingresos, sera constitutivo de fraude «cualquier accion u omision intencionada relativa a
la utilizacion o a la presentacion de declaraciones o de documentos falsos, inexactos o incompletos,
que tengan por efecto la disminucioén ilegal de los recursos del presupuesto general de las Comuni-
dades Europeas o de los presupuestos administrados por las Comunidades Europeas o por su cuenta».
(sentencia 564/2018, de 19 de noviembre).»; y ademas en la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 20 de abril de 2022, se expone:» La sentencia impugnada concreta el fraude en la actua-
cion del recurrente porque «su pretension insostenible es no pagar en el Reino Unido (solo por lo alli
ganado o remitido, esto es, practicamente nada) y no pagar en Espafia, porque su domicilio fiscal esta
en el Reino Unido. En una pretension fraudulenta...». La jurisprudencia de esta Sala tiene un cuerpo
de doctrina consolidado sobre la tipicidad subjetiva del delito fiscal y aunque del tenor literal de algun
pronunciamiento del Tribunal Supremo pudiera parecer desprenderse que lo unico exigible para
poder considerar perpetrado el delito fiscal seria la no presentacion en plazo de la declaracion con
la correspondiente liquidacion —cuando debié hacerse—, superando las cuantias fijadas por la ley,
por el simple hecho de constituir tal conducta un supuesto de impago del impuesto debido, lo cierto
es que el criterio mantenido por este Tribunal se orienta hacia la exigencia afiadida de un componente
defraudatorio en la conducta del sujeto activo, que se traduzca en la ocultacion del hecho imponible
o de sus caracteristicas (tipo objetivo) con el animo de eludir el pago del impuesto (tipo subjetivo). La
defraudacion es un elemento de la tipicidad respecto a la que hemos dicho que se integra cuando en
orden a la determinacion del elemento subjetivo del injusto (dolo del autor) «declara mal o torticera-
mente los datos que han de servir para la liquidacion del impuesto comete el delito» (sentencia de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo 801/2008 de 26 de noviembre) y concurrira cuando «se aporten
a la declaracion del impuesto datos mendaces, susceptibles de ocultar o enmascarar la realidad».
(sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 523/2015, de 5 de octubre), incluyéndose supues-
tos de dolo eventual. (STS 817/2010, de 30 de septiembre). En el delito de defraudacion tributaria se
exige la ocultacion de ingresos como medio para eludir el pago de impuestos no bastando el mero
impago. O «aparentar que el lugar de residencia es distinto, logrando hacerse con certificaciones en
tal sentido para conseguir asi disminuir las obligaciones tributarias» (sentencia de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo 892/2016, de 25 de noviembre.). En esta misma sentencia se afiade «la deslo-
calizacion simulada para ocultar las bases tributarias es, en principio, una modalidad defraudatoria
capaz de rellenar las exigencias del tipo.»
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Supremo pudiera parecer desprenderse que lo Unico exigible para poder
considerar perpetrado el delito fiscal seria la no presentacion en plazo de la
declaracion con la correspondiente liquidacion —cuando debid hacerse—,
superando las cuantias fijadas por la Ley, por el simple hecho de constituir
tal conducta un supuesto de impago del impuesto debido, lo cierto es que el
criterio mantenido por este Tribunal se orienta hacia la exigencia anadida
de un componente defraudatorio en la conducta del sujeto activo, que se
traduzca en la ocultacién del hecho imponible o de sus caracteristicas (tipo
objetivo) con el animo de eludir el pago del impuesto (tipo subjetivo), sen-
tencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2003; un ‘elemento de
mendacidad’ que eleva el impago a la categoria de delito, y no de simple
infraccion tributaria, sentencia Tribunal Supremo de 20 de junio de 2006,
pues lo realmente importante no es el impago, sino la ocultacién del deber
de pagar, v la ausencia de declaracion oculta precisamente ese dato, sen-
tencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2005.»

Razona la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2005: «Este
entendimiento del tipo objetivo encaja mejor con el texto del articulo 305 del Codigo
Penal actual, en el que se sanciona al que por accion u omision ‘defraude’ a la
Hacienda Publica eludiendo el pago de tributos, de donde no basta simplemente con
omitir el pago debido, sino que es preciso defraudar, lo cual implica una infraccion
del deber mediante una conducta de ocultacion de larealidad en la que aquél se basa
0 se origina, también se ajusta mejor a la finalidad del tipo delictivo, orientado a
sancionar a quien no contribuya a los gastos publicos mediante la elusion del pago
de los impuestos que le corresponden, y no a quien solamente omita el cumplimiento
de obligaciones formales, como la consistente en presentar una declaracion identi-
ficando el hecho imponible o en practicar la liquidacién con el correspondiente
ingreso; en los tributos que se gestionan en régimen de autoliquidacion, la regula-
cion tributaria establece un plazo para efectuar la autoliquidacion y para hacer efec-
tivo el pago; el deber impuesto, deber de contribuir, se cumple, pues, atendiendo a
dos aspectos: declarar y pagar.

La infraccion de cualquiera de ellos podria tener consecuencias de natura-
leza tributaria, sin embargo, lo que penalmente se sanciona no es la omision de
la declaracion por si misma, formalmente considerada, aislada de cualquier
valoracion, ni tampoco el impago, entendido como omisién del ingreso material
del dinero, si ha mediado una declaracion veraz, pues el tipo exige una conducta
defraudatoria y no el mero incumplimiento de deberes tributarios, de esta
forma, la omision de la declaracion solo sera tipica si supone una ocultacion de
la realidad tributariamente relevante.

Como recuerda la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 15
de julio de 2021:

«Respecto del tipo penal del art. 305 del Codigo Penal, en su fundamento de
derecho segundo, dice que "se constituye objetivamente por: a) Un autor carac-
terizado por ser deudor tributario. Se trata de un «delito especial” que solamente
puede cometer quien tiene esa condicion; lo que no exige que el autor lleve a
cabo el comportamiento tipico por su propia mano; b) un aspecto "esencial-
mente omisivo" en cuanto que supone la infracciéon del deber de contribuir, que
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la doctrina clasifica dentro de los «mandatos de determinacion», que llevan a
clasificar el delito dentro de la categoria de "en blanco"; ¢) pero que no se limita
a la mera pasividad, por lo que, asume cualquiera de las modalidades de accion
u omision que el precepto citado prevé, lo que no basta es la mera elusion de la
presentacion de la preceptiva declaracion y liquidacion, o la inexactitud de
ésta, ya que el desvalor de la accion exige el despliegue de "una cierta conducta
o artificio engafioso", que lleva a incluir este delito dentro de la categoria de los
de "medios determinados" funcionales para mantener oculta a la Hacienda la
existencia del hecho imponible; d) que requiere un resultado constituido por el
"perjuicio econdémico para la Hacienda" que sera tipico si alcanza la cantidad
fijada en la norma penal; e) que este perjuicio derive de aquella actuacion enga-
fosa, lo que excluye de la tipicidad los casos en que el comportamiento del
sujeto no impide u obstaculiza de manera relevante la actuacion de comproba-
cion por la Hacienda para la efectividad de la recaudacion, diferenciandose por
ello de la mera infraccion sancionada administrativamente.

Y en lo que al elemento subjetivo se refiere, en el sexto, afiade que "lo que el
sujeto debe saber es: a) que esta constituido como sujeto pasivo del tributo, y b)
que aquellos actos que se le atribuyen tienen por finalidad eludir el cumpli-
miento de ese deber, con la importancia econémica que exige el articulo 305
del Codigo Penal. Y lo que debe querer es precisamente lograr como resultado
de sus actos impedir la efectividad recaudadora de Hacienda y la evitacion del
pago a que venia obligado", con lo cual, lo que se viene a decir es que basta la
conciencia y voluntad defraudadora, para incurrir en el delito.»”

4.- Es cada vez mas frecuente la apreciacion de la comision de delito contra
la Hacienda Publica con motivo de la solicitud de devoluciones especialmente
las que guardan relacién con el Impuesto sobre el Valor Afiadido 8y ello conduce
a la concurrencia medial con otro delito, pues como recuerda la sentencia de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2021:

«La comprension de la calificacion, se comprende mejor si partimos de que
el delito fiscal por devoluciones indebidas, integra una modalidad de estafa,
cuya relacion concursal, no siempre ha sido pacifica en la jurisprudencia de la
Sala (vid.. sentencia del Tribunal Supremo 325/2004, de 11 de noviembre frente
a la 17/2005, de 3 de febrero); pero al menos morfolégicamente se comporta
como una estafa, donde la sola especialidad derivaria de la cuota minima
defraudada exigida y la acotacion del periodo temporal de donde resulta.

7 Y encuanto ala prescripcion la sentencia mencionada en el texto expone: «kEn cuanto a la pres-
cripcién de delito de falsedad, hemos de recordar que las acusaciones imputaron y el Tribunal sen-
tenciador condend por el delito continuado de falsedad como medial para un fraude fiscal especifico
de la Empresa que se inserta enla mas amplia defraudacion «en carrusel», objeto de la presente causa.
La prescripcion de las figuras penales conexas o vinculadas, al igual que la de los delitos leves, de
caracter incidental, se computa atendiendo al plazo atribuido al delito o a la infracciéon mas grave,
criterio jurisprudencial de constante y reiterada aplicacion, que posteriormente paso a integrar el
contenido del art. 131 del Cédigo Penal; de modo que no cabria prescripcion auténoma de la falsedad,
pues como indica la sentencia recurrida, el delito medial contra la confianza documental, con la
incorporacion fisica de los documentos mendaces, forma parte de la trama penal principal, y conlleve
la inviabilidad de su prescripcion, interrumpida en el tracto del tiempo en que estan incorporadas a
esta causa donde se enjuicia (y condena) al representante de la Empresa por delito fiscal»

8 Me remito a mi monografia: «El derecho de deduccion en el Impuesto sobre el Valor Afladido».
Editorial Thomson Reuters Aranzadi (2020) con prélogo del Profesor Checa Gonzalez.
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La confluencia del delito de estafa con el fraude a la Hacienda Publica en la
modalidad de devolucidon indebida, se hace mas patente en la consideracion de
que aun siendo el (mendaz) hecho imponible generado en 2004, a través de
sucesivas declaraciones "a compensar", los actos ejecutivos puedan transitary
desarrollarse por 2004, 2005, 2006, 2007 e incluso 2008; sin que en ningun
momento hayan cesado los actos ejecutivos; donde el hilo conductor es en 2004
la inclusion en las sucesivas declaraciones el manteamiento del saldo «a com-
pensar» resultante de computar el Impuesto sobre el Valor Afiadido de aquellas
mendaces facturas que se incluyera en 2004 .»°

5.- Por lo que atafie a la comision del delito contra la Hacienda Publica: 10

a. En cuanto al delito fiscal, debemos apuntar que, como delito especial pro-
pio y delito de infraccion de deber, sdlo puede ser cometido a titulo de autor por
el obligado a las prestaciones tributarias; no admite la autoria mediata ni la
coautoria de quien no sea sujeto pasivo del tributo; pero, también, es autor del
delito, a través del instituto de la actuacion en nombre de otro, quien representa
legal o voluntariamente a la persona del contribuyente, persona fisica, o a los
administradores de hecho y de derecho de la persona juridica contribuyente
cuando con dominio funcional del hecho hayan participado en las operaciones

9 Laposibilidad de la tentativa en este delito resulta de la jurisprudencia de esta Sala Casacional.
En efecto, la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 619/2021, de 9 de julio, con cita de
las sentencias de esta Sala 17/2005, de 3 de febrero, y 649/2017, de 3 de octubre, admiten la posibi-
lidad de tentativa en el delito que es objeto de examen. La primera de ellas razona que «la sola peticion
de devolucion apoyada en las falsas facturas forma parte del «iter delictivo» como actividad encami-
nada a producir el error en quien recibe la solicitud y la documentacion falsaria, de suerte que si la
decision del agente se detuviera en este instante podria hablarse de tentativa, pero en ningin caso
de consumacion, que tendra lugar, en efecto, con el desplazamiento patrimonial realizado por la
Hacienda como consecuencia de la accion engafiosa y previa de quien solicita fraudulentamente la
devolucién». En este mismo sentido, la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 89/2019,
de 19 de febrero, declara que el articulo 16.1 del Cédigo Penal sefiala que hay tentativa cuando el sujeto
da principio a la ejecucion del delito directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte
de los actos que objetivamente deberian producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por
causas independientes de la voluntad del autor. El fundamento de la punicion de la tentativa es el
mismo que el castigo del supuesto de hecho consumado: la lesién del bien juridico o, en el caso de
tentativa, su puesta en peligro, y la voluntad de conseguir su lesion tipica. Efectivamente en la sen-
tencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 751/2017, 23 de noviembre, sefialabamos que «la
exigencia de los 120.000 euros no es el resultado causal respecto a la accion defraudatoria, sino un
elemento del delito consistente en la superacion de determinada cantidad para diferenciar la infrac-
cion administrativa de la penal y requiere su efectiva concurrencia como elemento definidor del
delito. Como tal condicion de punibilidad, no requiere ser abarcada por el dolo, y su concurrencia es
obligada como elemento del delito.» En este punto (sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
499/2016, 9 de junio), expuso: «Cuando se trata de defraudaciones cometidas en relacién con el
Impuesto sobre el Valor Afiadido, para afirmar la existencia de una conducta delictiva, es necesario
constatar que la cuantia defraudada en el afio natural supero la cifra marcada por la ley penal. Es
preciso, pues, realizar una liquidacion de todas las operaciones llevadas a cabo por el sujeto pasivo
del impuesto en el periodo del afio natural, determinando la cuantia que deberia haber ingresado y
la que ingreso efectivamente, constituyendo la diferencia la cuota tributaria defraudada en ese ejer-
cicio fiscal. El hecho de que finalmente la Agencia Tributaria no resultara efectivamente perjudicada
no excluye el delito pues, como hemos visto, el acusado con su accion puso en peligro el bien juridico
protegido por este delito — interés econdmico de la Hacienda Publica o los principios de solidaridad
tributaria—, dirigiendo su actuacion a la obtencion final de unas devoluciones superiores a 120.000
euros, las que no le correspondian».

10 Con caracter general, la sentencia de la Seccion Segunda de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 31 de marzo de 2022, expuso: «La jurisprudencia de esta Sala tiene establecido que la
coautoria se aprecia cuando varias personas, de comun acuerdo, toman parte en la ejecucion de un
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de defraudacion; ademads, también hemos de atender al «extraneus», que en un
delito especial propio puede ser condenado a titulo de participacion como coo-
perador necesario, sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 18 de
mayo de 2021.

b. Delajurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo se desprende
con claridad la posibilidad de considerar cooperador necesario a quien, no
siendo deudor tributario, colabora con el autor en la comision del delito contra
la Hacienda Publica; debemos considerar erréonea, por lo tanto, la argumenta-
cion de la sentencia de instancia cuando sostiene que la naturaleza especial y
propia del delito, determina su atribucion a titulo de mero complice; la Sala
también ha entendido mayoritariamente que «... la distincién entre el coopera-
dor y el complice se encuentra en la importancia o relevancia de la aportacion
para la ejecucion del hecho de que se trate, idea coincidente con el contenido
de lateoria de los bienes escasos», sentencia del Tribunal Supremo n°1157/2011.

c. Por ultimo la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 6 de
abril de 2022, expone: En cuanto a la posibilidad de condenar al participe
cuando se absuelve al autor, la cuestion debe resolverse con arreglo al principio
de accesoriedad limitada, dominante en la doctrina y jurisprudencia, segun el
cual, para el castigo del participe solo es necesario que haya cooperado en un
acto tipicamente antijuridico, sin que sea necesaria la culpabilidad del autor,
«El que ese hecho de relevancia juridico-penal pueda ser atribuido a una persona
concreta o que aquélla a la que inicialmente se imputaba resulte absuelta, en
nada afecta a la afirmacion de accesoriedad», sentencia del Tribunal Supremo
n.° 1394/2009, de 25 de enero de 2010 y sentencia del Tribunal Supremo n.°
303/2013, de 26 de marzo; y en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 222/2010,
de 4 de marzo, se razonaba que «Cuestion distinta es la admisibilidad de la par-
ticipacion cuando el acto ilicito del autor no reune todas las exigencias tipicas;
nada ha impedido al respecto la admision como participe del sujeto en el que no
concurren las objetivas condiciones tipicas del autor en los denominados deli-
tos especiales propios; asi no se cuestiona la figura de la induccion por el par-
ticular extraneus del delito del funcionario «intraneus»; en cuanto a la relevan-
cia del componente subjetivo del tipo, el autor ha de actuar dolosamente, si

hecho tipico constitutivo de delito. Ello requiere, como elemento subjetivo de la coautoria, de la exis-
tencia de una decision conjunta y, como elemento objetivo, de un dominio funcional del hecho, con
aportacion al mismo de una accién en la fase ejecutiva. Nuestra jurisprudencia es expresiva también
de que la concurrencia del elemento subjetivo puede concretarse en una deliberacion previa realizada
por los autores, con o sin reparto expreso de papeles, o bien puede asumirse al tiempo de la ejecucion
cuando se trata de hechos en los que la ideacion criminal avanza simultdneamente con la accién o la
precede en unos instantes, pudiendo ser tanto expresa como tacita.»; y ademas se recuerda en la
sentencia de la Seccion Segunda de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2022: «.
Por otro lado, se alega en el recurso que el acusado carece de formacion fiscal y de estudios basicos.
La alegacion carece, como acertadamente apunta el Ministerio Fiscal, por completo de apoyatura
probatoria, es una meray simple afirmacion exculpatoria, ademas sea cual sea la formacioén del acu-
sado, esta le ha permitido administrar una sociedad y desarrollar una actividad econémica de cierta
importancia. Ya se ha dicho antes que la capacidad que se le supone para dirigir y administrar la
sociedad, desarrollar una actividad de promocion inmobiliaria, relacionarse con terceros y suscribir
contratos de muy distinta naturaleza, se le supone, igualmente, para cumplir con las basicas obliga-
ciones fiscales que de esas actividades de derivan. La misma ausencia probatoria existe sobre la
alusion relativa que habia sido mal aconsejado por su gestoria, se trata de una afirmacién con una
intencion claramente exculpatoria carente de base probatoria.»
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actuara imprudentemente la participacion lo seria en delito de esa naturalezay
solamente en el caso de que existiera la prevision tipica de tal modalidad; pero
no se requiere que el dolo del autor sea el denominado «dolus malus « que
implica una representacion del sujeto sobre la oposicion entre su comporta-
miento y el Derecho; es suficiente el denominado dolo natural o, si se quiere,
dolo tipico, referido al hecho tipico; en el caso, se absuelve al acusado como
autor, al considerar el Tribunal que no esta probado que conociera las circuns-
tancias que determinaban la ilicitud fiscal de la deduccion del Impuesto sobre
el Valor Afladido soportado por parte de la Empresa; pero ello no implica que tal
forma de actuar no reuna las caracteristicas que lo hacen tipicamente antijuri-
dico, por lo que el participe debe responder de su propio comportamiento de
colaboracion a la comision del delito.

6.- Por lo que concierne a la participacion « a titulo lucrativo», debe recordarse
que atenor de lo dispuesto en el art. 122 del Cédigo Penal: « El que por titulo lucrativo
hubiere participado de los efectos de un delito, esta obligado a la restitucion de la
cosa o al resarcimiento del dafio hasta la cuantia de su participacion»; se establece
asi una responsabilidad civil solidaria v conjunta a la del responsable penal por el
importe de su beneficio a cargo de quien, sin haber participado en el delito, hubiera
obtenido ganancia del mismo; se trata de una responsabilidad civil derivada del
delito cometido por otro, a cargo de quien, sin haber tenido intervencion ni conoci-
miento del ilicito penal, sin embargo, se beneficia a titulo gratuito, esto es, sin con-
traprestacion alguna, de las ganancias derivadas del mismo; el fundamento de tal
responsabilidad es la interdiccion de enriquecimiento gratuito e injusto, basada en
el principio de que nadie puede enriquecerse en virtud de negocios que derivan de
causa ilicita, articulo 1305 del Codigo Civil, ajena al principio de culpabilidad sobre
el que entronca la participacion penal, sentencia del Tribunal Supremo 1.006/2021
de 17 de diciembre.

En relacion con las devoluciones tributarias por el Impuesto sobre el Valor
Anadido, la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 9 de julio de
2021, incidiendo en lo expuesto en la precedente sentencia de la misma Sala de
8 de junio de 2018, recaida en el «Caso Noos», preciso:

«Pero es que, ademas y sobre todo, como han venido a aclarar las ultimas
reformas penales, las indemnizaciones en favor de la Hacienda Publica que
pueden fijarse en un proceso penal (antes eran obligados esos pronunciamien-
tos) seguido por alguno de los delitos del art. 305 del Cédigo Penal no constitu-
yen en rigor responsabilidad civil nacida de delito regida por los arts. 110 a 122
del Cédigo Penal; sino una deuda tributaria, regida por la legislacion tributaria
que sefala quiénes son los responsables y en qué cuantias y con qué condicio-
nes, aunque exigible en el proceso penal por virtud de una norma de atribucion
especifica.

No rige respecto de esa deuda la prevision del art. 122 del Cédigo Penal que
no va anudada a la capacidad econdémica que inspira la determinacion del deu-
dor tributario y el monto de su obligacion, ni se corresponde con las personas
que la ley tributaria considera responsables cuando se elude el pago de impues-
tos; ese régimen no varia por el hecho de que se haya producido un delito; seria
absurdo un travestismo de la deuda tributaria y la mutaciéon de sus obligados,
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unos son sustituidos por otros que no estaban y aparecen por el dato de que la
cuantia rebase los 120.000 euros, como absurda e inexplicable seria luego una
eventual reconversion a sus términos iniciales, en ejemplo muy grafico pro-
puesto por algun tratadista, por una vicisitud como la muerte del responsable
penal que lleva a archivar el proceso penal y reabrir la via recaudatoria original
mutandose otra vez absurdamente su régimen juridico, y los obligados al pago
en un ir y venir sin sentido.»

Pero se aclara que:

«La argumentacion anterior, resulta de plena aplicacion en el caso del
Impuesto sobre Sociedades, no sucede igual en relacion con el Impuesto sobre
el Valor Afiadido; y no s6lo en caso de indebidas devoluciones, sino también en
su concrecion de apropiacion, cuando no se ingresa el saldo positivo entre el
Impuesto sobre el Valor Afiadido repercutido y el soportado.

No obstante, en autos, el lucro que se imputa a la Empresa, no es el derivado
del que un tercero ha conseguido con la elusion de la deuda tributaria o con la
indebida devolucion de diversas partidas por parte de Hacienda; sino el importe
del margen comercial obtenido por las operaciones de mera refacturacion que
se afirma, sin contraprestacion ni valor afiadido alguno; es decir, es un supuesto
diverso y alejado al que contempla la jurisprudencia citada, sobre el disfrute
derivado o con origen en el importe logrado por tercero de cuotas tributarias
cuyo abono se elude o cuya devolucion indebidamente se obtiene.»

7.- En lo concerniente a la prescripcion, téngase presente que el art. 132,
apartado segundo, del Cdédigo Penal dispone que la prescripcion se interrumpe
desde el momento en que se dirige el procedimiento contra la persona indicia-
riamente responsable del delito; la Jurisprudencia ha venido admitiendo que,
cuando se ha presentado una querella, la admision de la misma incoando el
correspondiente procedimiento para la investigacion de los hechos tal como en
ellavienen relatados, supone una atribucion motivada del hecho que es bastante
para interrumpir la prescripcion.

Para que tal interrupcion tenga lugar, es necesario, por lo tanto, una identi-
ficacion suficiente, aunque sea provisional, del hecho, y al tiempo, una minima
identificacion del autor.

Tratandose del delito contra la Hacienda Publica, el recurrente sostiene que
la identificacion suficiente del hecho solo tiene lugar cuando ha habido una
liquidacion definitiva de la cuota tributaria defraudada; se apoya en la sentencia
del Tribunal Supremo n.° 1629/2001, de 10 de octubre; sin embargo, en esa sen-
tencia no se sostiene exactamente esa tesis; lo que se afirma en ella es que,
siendo necesaria la identificacion suficiente del hecho, éste «sdlo estara deter-
minado a los efectos de la direccion del procedimiento contra el culpable en la
medida en la que la Autoridad Tributaria haya procedido, por alguno de los
métodos autorizados por los arts. 47/51 de la Ley General Tributaria, a la liqui-
dacion, al menos provisional (art. 123.1.2° parrafo de la Ley General Tributaria),
del impuesto, es decir, a la determinacion de la deuda fiscal, proveniente del
hecho imponible y del sujeto obligado, y sobre esa base haya dado impulso a la
iniciacion del procedimiento; sdlo a partir de ese momento se puede considerar
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que existe una determinacion del hecho imputable a una persona, pues preci-
samente la liquidacion del impuesto presupone la comprobacion de un hecho
imponible (segun el art. 28.1 de la Ley General Tributaria: ‘el presupuesto de
naturaleza juridica o economica fijado por la ley para configurar cada tributo y
cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacion tributaria’) y la imputa-
cion del mismo a un sujeto pasivo del tributo (segun el art. 31.1 de la Ley General
Tributaria: «es contribuyente la persona natural o juridica a quien la ley impone
la carga tributaria del hecho imponible»), sin una liquidaciéon al menos provisio-
nal, seria juridicamente imposible que el Juez que recibe la denuncia de la eva-
sion tributaria pueda llegar a pronunciarse sobre los extremos que establecen
los arts. 269 y 313 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal asi como informar al
imputado en la forma prevista en el art. 118 de la misma Ley; la liquidacion pro-
visional del impuesto, por lo tanto, es un presupuesto de procedibilidad, en el
sentido técnico que le da la doctrina, es decir: como «circunstancias de las que
depende la admision del proceso en su totalidad o ciertas partes del mismon.

Otras sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo entienden que es
suficiente para la identificacion del hecho que consten datos que permitan indi-
vidualizar la infraccidon fiscal que, aunque sea provisionalmente, presenta
caracteres delictivos; asi, en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 1807/2001,
de 30 de octubre, se decia que «en esta clase de delitos debe concretarse, al
menos, el periodo impositivo de que se trate, y el propio tributo afectado, con
alguna determinacion de la comision delictiva, siquiera sea muy general, pero
de donde pueda deducirse de qué clase de infraccion penal juridico-fiscal se
trata, sin que una imputacién general, en el caso, generalisima, sea suficiente
para la meritada interrupcion de la prescripcion.»

Y en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 751/2003, de 28 de noviembre,
luego de afirmar que no puede acogerse la doctrina que considera que la liqui-
dacion provisional del impuesto por parte de la Administracion Tributaria en el
plazo de cuatro afios constituye un presupuesto de procedibilidad para la per-
secucion del delito fiscal, razonaba que la norma penal reguladora del delito
fiscal no contiene en la actualidad presupuesto de procedibilidad alguno de
caracter administrativo-tributario, como sucedia con anterioridad a la reforma

de 1985, por lo que no procede rehabilitar esta «prejudicialidad» administrativa
por via jurisprudencial, cuando ha sido suprimida por el Legislador.

Por otro lado, la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en el Pleno de 26 de
octubre de 2010, aclaré que: «Para la aplicacion del instituto de la prescrip-
cion, se tendra en cuenta el plazo correspondiente al delito cometido, entendido
éste como el declarado como tal en la resolucién judicial que asi lo pronuncie;
en consecuencia, no se tomaran en consideracion para determinar dicho plazo
aquellas calificaciones juridicas agravadas que hayan sido rechazadas por el
Tribunal sentenciador; este mismo criterio se aplicara cuando los hechos enjui-
ciados se degraden de delito a falta, de manera que el plazo de prescripcion sera
el correspondiente ala calificacion definitiva de los mismos, como delito o falta.

En los delitos conexos o en el concurso de infracciones, se tomara en consi-
deracion el delito mas grave declarado cometido por el Tribunal sentenciador
para fijar el plazo de prescripcion del conjunto punitivo enjuiciado.
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En relacion a la interrupcion de la prescripcion, la determinacion casuistica
de qué resoluciones generan el efecto interruptivo a que se refiere el art. 132.2
del Codigo Penal («...cuando el procedimiento se dirija contra el culpable») no ha
sido, desde luego, cuestion pacifica; tanto en el ambito de la jurisprudencia
constitucional como en el terreno de la dogmatica, las opiniones son discre-
pantes; sin embargo, mas alla de la justificada polémica en supuestos de natu-
raleza controvertida, lo cierto es que ciertamente, y como declara la sentencia
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 149/2009, de 24 de febrero, la doctrina
de esta Sala es harto conocida en el sentido de que las resoluciones o diligencias
que se practiquen en una causa, para tener virtualidad interruptiva, han de
poseer un contenido sustancial propio de la puesta en marchay prosecucion del
procedimiento demostrativas de que la investigacion o tramitacion avanza y
progresa, consumiéndose las sucesivas etapas previstas por la ley o que deman-
den principios constitucionales o normas con influencia en derechos funda-
mentales de naturaleza procesal, superando la inactividad y la paralizacion.

De manera, tal y como se sefialaba en la sentencia 975/2010, de 5 de noviem-
bre, que no solamente tienen virtualidad interruptora de la prescripcién, las
actuaciones practicadas con fines de investigacion sumarial sino las de orde-
nacion del procedimiento, como la decision del 6rgano jurisdiccional de admi-
sion o rechazo de pruebas: véase la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo 1097/2004, de 7 de septiembre y el sefialamiento del juicio oral.

Han de ser actos procesales dotados de auténtico contenido material o sus-
tancial, entendiendo por tales los que implican efectiva prosecucion del proce-
dimiento, haciendo patente que el proceso avanza y se amplia consumiéndose
las distintas fases o etapas, consecuentemente carecen de virtualidad interrup-
tiva las diligencias banales, inocuas o de mero tramite que no afecten al curso
del procedimiento; asi, las resoluciones sin contenido sustancial no pueden ser
tomadas en cuenta a efectos de la prescripcion, ni aquellas decisiones judiciales
que no constituyen efectiva prosecucion del procedimiento contra los culpa-
bles, producen efecto interruptor alguno, por ello, las actuaciones obrantes en
la pieza de responsabilidad civil, o relacionadas con ella, carecen de virtud inte-
rruptora respecto de la accidn penal.

La anterior doctrina ha quedado superada por la actual regulacion contenida
en el titulo VI de la Ley General Tributaria, en la redaccion procedente de la Ley
34/2015, de 21 de septiembre, si bien se recuerda por la Jurisprudencia, men-
cionada en la anterior regulacion que:

«En consecuencia, en los supuestos de delito fiscal la liquidacién no se rea-
liza por la Administracion Tributaria sino por el propio Tribunal Penal, por lo
que carece de sentido exigir como presupuesto procesal para la persecucion
penal de un delito fiscal que la Administracion Tributaria haya practicado la
liquidacion de la deuda en el plazo de cuatro afios, cuando no es competente
para ello.»

Y enrelacion con ello conviene recordar que la prescripcion del delito contra
la Hacienda Publica es por regla general de cinco afos, pero pueden ser de diez
si la pena maxima sefialada por la Ley sea de prision o inhabilitacion por mas
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de cinco afos y no exceda de diez, 1o que nos remite al art. 305 bis del Cédigo
Penal que castiga con pena de prision de dos a seis afios, en determinados casos
como cuando la cuota defraudada exceda de 600.000 euros, o que la defrauda-
cion se haya cometido en el seno de una organizaciéon o de un grupo criminal;
dicho plazo quinquenal es un afo superior al de cuatro afios contemplado en el
art. 66 de la Ley General Tributaria, dando ello lugar a una conocida discrepan-
cia a la que puso fin la sentencia del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 5 de noviembre de 2020.

8.- También ha de destacarse la presencia de cuestiones relacionadas con el
Derecho de la Union Europea, asi:

a. La sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 11 de febrero de
2020, se ocupo de la relacion entre el Impuesto sobre el Valor Afiadido deven-
gado y deducible, a efectos de la cuantificacion de la deuda tributaria, y 1o hizo
en los siguientes términos:

«La Jurisprudencia de esta Sala muestra un precedente en el que se analizo
la cuestion de manera tangencial; concretamente en la sentencia del Pleno de
la Sala Segunda 357/2020, de 30 de junio, se expuso:

No resolvimos en aquella ocasion si el Impuesto sobre el Valor Afiadido
soportadoy no ingresado, habia de descontarse a la hora de liquidar el Impuesto
sobre el Valor Afiadido posteriormente devengado y defraudado. En aquella
ocasion, se trataba de un empresario que no habia declarado la venta de deter-
minados productos. Al descubrirse la facturacion oculta y constatarse que en
las facturas de venta solo se reflejaba el precio por el que se habia vendido el
producto, sin detallarse si lo facturado incluia o no el importe del Impuesto
sobre el Valor Afiadido correspondiente a la operacion, se analizo si los bene-
ficios obtenidos en cada ejercicio econdmico por el empresario, a efectos de su
tributacion en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, debian cal-
cularse descontando el Impuesto sobre el Valor Afiadido que supuestamente
deberia haber ingresado.

En dicha Resolucion, el Pleno de la Sala, si bien subrayaba que las sentencias
del Tribunal de Justicia de la Union Europea no se orientan a indicar a los 6rga-
nos de la jurisdiccion penal qué criterio han de seguir para determinar la cuota
defraudada en un impuesto, a fin de evaluar la concurrencia o ausencia del
requisito objetivo del tipo penal que ahora analizados, si admitia la trascen-
dencia que pueden tener sus resoluciones para marcar la prevalencia del dere-
cho europeo en la interpretacion de las normas tributarias.»

b. La sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 19 de octubre de
2021, analizo el fraude a la Hacienda de la Union Europea y en especial en lo
referente a la posibilidad de condenar a devolver lo percibido:

El precepto vigente al tiempo de los hechos no preveia ninguna exencion de
responsabilidad por reintegro de las cantidades indebidamente percibidas,
pero el actual articulo 308 del vigente Codigo Penal, que engloba los fraudes en
la obtencion de subvenciones y ayudas publicas de todas las Administraciones
Publicas, incluida la Unién Europea, si establece esa prevision, ya que sanciona
la conducta fraudulenta salvo que se proceda al «reintegro» a que se refiere el
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apartado 6 del precepto, y en ese sexto apartado se dispone lo siguiente: «Se
entendera realizado el reintegro al que se refieren los apartados 1, 2 y 4 cuando
por el perceptor de la subvencion o ayuda se proceda a devolver las subvencio-
nes o ayudas indebidamente percibidas o aplicadas, incrementadas en el inte-
rés de demora aplicable en materia de subvenciones desde el momento en que
las percibio, y se lleve a cabo antes de que se haya notificado la iniciacion de
actuaciones de comprobacion o control en relaciéon con dichas subvenciones o
ayudas o, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes
de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante de la Admi-
nistracion autonémica o local de que se trate, interponga querella o denuncia
contra aquél dirigida o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de instruccion
realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la iniciacion
de diligencias. El reintegro impedira que a dicho sujeto se le persiga por las
posibles falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacion a la deuda
objeto de regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con caracter previo
a la regularizacion de su situacion.

Pues bien, la exencidén por reintegro precisa la devolucién de las cantidades
indebidamente percibidas, incrementadas con el interés de demora aplicable
desde el momento en que se percibieron y la devoluciéon debe hacerse antes de
que se hayan iniciado las actividades de comprobacion o control y, si éstas se
hubieron iniciado, antes de que se interponga denuncia o querella o antes de
que el Ministerio Fiscal o el Juez de instruccion realicen actuaciones que le per-
mitan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias.

Como sefalala sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 426/2018,
de 26 de septiembre, «[...] la regularizacién!! es un comportamiento activo del
recurrente que supone de una parte, reconocer la deuda y, de otra, proceder a
un comportamiento dirigido al pago de una deuda que se asume como debida,
incorporando al hecho la autodenunciayla reparacion; enla sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo 340/2012, del 30 abril, el obligado tributario
reconoce la deuda y procede a su abono y lo realiza con un limite temporal pre-
ciso antes de que por la Administracion Tributaria se haya notificado el inicio
de actuaciones de comprobacién o de investigacion, debiendo proceder al reco-
nocimiento de la deuda y al abono completo de la misma; ese doble comporta-
miento, reconocimiento y reparacion, es premiado por el Cédigo Penal con la
exencion de la responsabilidad penal, sin que quepa dentro de las regulariza-
ciones, con los efectos pedagogicos que conlleva, el mero reconocimiento par-
cial [...]

En este caso ni hubo reconocimiento ni hubo pago o entrega de la cantidad
debiday de los intereses de demora; los recurrentes se limitaron a presentar un
aval en el FEOGA y en el documento presentado al efecto se precisé que ‘prac-
ticadas en su caso las comprobaciones adicionales mencionadas se autorice a
la cancelacion del aval'.

11 Me remito a lo expuesto en la tesis doctoral de Bertran Giron: «Regularizacion y delito contra la
Hacienda Publica». Editorial Dykinson (2021); ademas y sobre el fraude de subvenciones se ocupa la
sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2022.

306 Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022



Ultimos o recientes pronunciamientos jurisprudenciales sobre el derecho ...

La constituciéon de un aval y su entrega al FEOGA no equivale a una regulari-
zacion tributaria, ni al reintegro que exige el precepto, sino que constituye, en
todo caso una garantia para hacer frente a las responsabilidades que pudieran
establecerse por la Jurisdiccion, lo que avoca al fracaso del motivo.

Todo ello sin desconocer que el articulo 109 del Codigo Penal dispone que:
«La ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito obliga a reparar, en
los términos previstos en las leyes, los dafios y perjuicios por €l causados».

Nuestra Jurisprudencia ha expresado la diferencia entre el concepto de dafio
y el de perjuicio, pues el primero solo es causa del segundo, de modo que ambos
pueden acumularse hasta reflejar una cuantia distinta. El1 dafio es el menoscabo
real de la cosa, mientras que perjuicio es el menoscabo econémico derivado de
ese dano y que es consecuencia directa y necesaria del hecho delictivo, sin que
se limiten, como se ha dicho, a los sufridos por el ofendido por el delito (art. 113
del Codigo Penal).

9.- Por ultimo se mencionan diversos supuestos en que aparece la relacion
entre el delito contra la Hacienda Publica y el Derecho Tributario y que a conti-
nuacién se mencionan:

a. La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 7 de octubre de 2021, se ocupo de si la declaracion de nulidad de
pleno derecho de una liquidacion también se extiende a lo que a continuacion
se expone; la parte recurrente manifesto en su escrito de formalizacion de la
demanda que existiendo una resolucion administrativa firme que declara la
nulidad radical de todo lo actuado en el procedimiento de inspeccion tributaria
seguido contra los recurrentes por incompetencia territorial manifiesta, esta
declaracion también afecta a los dos informes de delito emitidos en el seno de
dicho procedimiento, cuya declaracion de nulidad se insta en el presente
recurso, por haber sido firmados por personas que carecian de competencia
territorial para ello.

Y tras ello se concluye:

«Expuestos, en apretada sintesis, los términos del debate, podemos antici-
par que el presente recurso ha de ser desestimado por los motivos que pasamos
a exponer.

Recordemos que la parte dispositiva de la Resolucion del Tribunal Econd-
mico Administrativo Central de 16 de septiembre de 2014 fue del siguiente tenor
literal:

EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, en SALA en el
presente recurso de alzada ACUERDA: estimar el recurso, debiendo anular la
liquidacion impugnada y el acuerdo sancionador derivado de la misma.

Asi las cosas, como precisa el Abogado del Estado, el recurso carece de funda-
mento puesto que la Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central
cuya ejecucion se insta ha sido ejecutada por Acuerdo del Tribunal Econémico
Administrativo Central de 2 de marzo de 2015 que ha anulado la liquidacion
NUMOO2 por importe de 403.976,35 € y la sancion derivada de dicha liquidacion.»
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b.- La sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 16 de marzo de
2022, se ocupa de las consecuencias tributarias de la devolucion de cantidades
decomisadas y en tal sentido se expone:

«Es evidente, sin embargo, que el modo en que el dinero resultd intervenido
(en metalico y en la vivienda de los demandados, tratandose de una suma sin-
gularmente elevada: 773.300 euros), constituye un muy relevante indicio de que
su existencia pudiera haber sido ocultada a la Hacienda Publica. De ahi, la
necesidad de, conforme a las exigencias del ya referido articulo 94.3 de la Ley
General Tributaria, ponerlo en su conocimiento a los fines que le son propios;
necesidad de comunicacion que los propios recurrentes no cuestionan. Obje-
tan, sin embargo, que exista cobertura legal que habilite aqui para acordar la
retencion de dichas sumas, aun durante el prudente plazo que establece la
Resolucion impugnada (dos meses maximo, salvo que antes la Agencia Estatal
Administrativa y Tributaria indique si va a iniciar o no las correspondientes
actuaciones; o que los demandados acrediten que la situacidon tributaria relativa
a esa suma se encuentra regularizada).

Es verdad, desde luego, que, aunque las acciones tributarias pudieran ini-
ciarse dentro del mencionado plazo, ello no comportaria poner en cuestion,
antes al contrario, la titularidad del mencionado dinero, que a los demandados
corresponde. No puede ignorarse, sin embargo, que, desconociendo hasta aquel
momento, el de ser notificada, la Administracion Tributaria la existenciay titu-
laridad de dichas sumas y, en consecuencia, el hecho imponible del posible
tributo, incluso le seria dable acordar, una vez conocido y conforme a la legis-
lacion reguladora del procedimiento tributario, el embargo provisional de deter-
minadas sumas para garantizar el pago (articulo 81de la Ley General Tributaria),
cuando existan ‘indicios racionales de que, en otro caso, el cobro del tributo se
veria frustrado o gravemente dificultado’. Y lo cierto es que aqui, considerando,
como ya se ha sefialado, que el dinero se hallaba en metdlico, en cantidad
extremadamente elevada, en la vivienda de los ahora recurrentes, resulta razo-
nable colegir el riesgo de que la inmediata devolucidon del mismo a sus titula-
res, pudiera facilitar la elusion, frustrar el cobro, de sus obligaciones tributa-
rias.»

c. Por ultimo la Resolucion del Tribunal Econédmico Administrativo Central
de 17 de febrero de 202212 expuso:

«Para la recaudacion por la Administracion tributaria de las deudas en con-
cepto de responsabilidad civil y pena de multa, derivadas de un delito contra la
Hacienda Publica, no resulta aplicable el articulo 42.2 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria.»

12 Me remito a lo expuesto por la Profesora Puebla Agramunt en: «El TEAC pone fin a la exigencia
via articulo 42.2 de la Ley General Tributaria de pena y responsabilidad civil ex delicto. Andlisis de
la RTEAC de 17 de febrero de 2022», en «Revista de Contabilidad y Tributacion» n.° 470 (2022), asi
como al estudio de Baferes de Frutos:» La naturaleza de la responsabilidad civil derivada del delito
contra la Hacienda Publica a la luz de la reforma operada por la Ley 34/2015», en «Quincena Fiscal»
n° 11 (2022).
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10.- Para concluir y con cita de doctrina constitucional!d la sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 15 de sep-
tiembre de 2021, expuso:

«Debiendo recordarse, en este punto, la reiterada doctrina constitucional
segun la cual, tal y como se expresa por ejemplo la sentencia del Tribunal Cons-
titucional 21/2011, de 14 de marzo, * si el respeto a la independencia de cada
organo judicial es principio basico de nuestro ordenamiento juridico, no es
menos cierto que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para
los 6rganos del Estado (sentencia del Tribunal Constitucional 77/1983, de 3 de
octubre), y que esta negacion del principio de contradiccion vulnera el derecho
a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 de la Constitucion Espa-
nola «.

Y sin que sean apreciables en este caso ninguna de las modulaciones que
el propio Tribunal Constitucional ha introducido a dicha doctrina en el sen-
tido de que unos mismos hechos pueden ser merecedores de distintas valo-
raciones y calificaciones juridicas desde diferentes perspectivas jurisdic-
cionales, siempre que se expresen las razones por las que se llega a resul-
tados dispares. Asi, por ejemplo, sentencia del Tribunal Constitucional
34/2003, de 25 de febrero.

Decimos esto porque los hechos esenciales sobre los que se proyectan las
decisiones de ambas sentencias, tanto la dictada por la Audiencia Provincial de
Barcelona como la recaida en el presente recurso, no permiten ser alterados
por distintas calificaciones o valoraciones juridicas, al margen de que se utili-
cen en contextos distintos, pues atafnen, en definitiva, al hecho de que la ope-
racion de ampliacion de capital no fue instantanea y a que la misma tenia su
justificacion en un contexto negocial mas amplio, una operacion global como
dice la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, que es el que ha sido
objeto de consideracion por la Administracion Tributaria para fundamentar su
decision.

No cabe acoger, por ende, ninguna de las razones aducidas por la Adminis-
tracion Tributaria para restar relevancia o vinculacion, a los presentes a efec-
tos, a lo decidido previamente por la Audiencia Provincial de Barcelona.

Mas alla de las diferencias que se quieran apuntar o destacar, lo cierto es
que la realidad temporal y negocial subyacente a la operacion de ampliacion de
capital es la que resulta de dicha sentencia y coincide con la que se ha consta-
tado a través de las presentes actuaciones.

Y examinada desde esta perspectiva temporal y negocial mas amplia la ope-
racion litigiosa, la conclusion que se impone es que la construccion del juicio
de culpabilidad efectuada por la Administracién Tributaria (imputando a la

13 La cita de doctrina constitucional ha de comportar la mencion del estudio de Utande San Juan:
«Sustraccion de datos bancarios y condena por delito fiscal (a propdsito de la sentencia del Tribunal
Constitucional 97/2019 de 16 de julio, sobre el caso Falciani) en «Boletin de Informacion Tributaria»
n.° 243(2020); ademas la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera de 14 de junio de 2022, se
pronuncia sobre el concepto de «conducta punible» a que se refiere el art. 244.1.c) de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, a los efectos de ser considerado como motivo para que pros-
pere el recurso extraordinario de revision.
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recurrente la decision de adquirir unos titulos ya deteriorados para obtener una
ventaja fiscal, operando una suerte de deterioro instantaneo), no se corres-
ponde con la realidad acontecida y constatada por la Sala. A partir de lo ante-
rior, como venimos diciendo, queda privado de todo fundamento el criterio
administrativo acerca de la existencia de culpabilidad en la conducta del con-
tribuyente.»

Guarda relacion con lo expuesto el Auto de la Secciéon Primera de la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2022, en el que se expone:

«Determinar si los hechos probados declarados en una sentencia penal vin-
culan a la Administracion tributaria o a los Tribunales del orden contencioso-
administrativo en aquellos supuestos en los que el proceso penal y el procedi-
miento administrativo o el proceso contencioso-administrativo tienen por
objeto diferentes conceptos y/o periodos impositivos y los hechos probados
declarados en la sentencia penal se extienden mas alla del objeto del proceso
penal, afectando a los conceptos y periodos controvertidos en el procedimiento
administrativo o en el proceso contencioso-administrativo.»

2. Enrelacion con las infracciones y sanciones tributarias

2.1. Aspectos generales

11.-Ademas de dar cuenta de la doctrina jurisprudencial mas reciente recaida
sobre el particular, citaremos las nuevas disposiciones legales que han incidido
sobre el particular, y que de modo sintético se mencionan:

a. En primer lugar la Ley 11/2021, de 9 de julio, que ha regulado numerosos
supuestos de infracciones y sanciones en relacion con los Impuestos
Especiales, amén de aludir a otros supuestos de ineludible interés, y14

b. En segundo lugar, la Ley 5/2022, de 9 de marzo, sobre el Impuesto sobre
Sociedades y asimetrias hibridas; se aproveché la tramitacion de la Ley
para incorporar la nueva redaccion de la Disposicion Adicional Decimoc-
tava de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, sobre
obligaciones de informacién sobre bienes y derechos situados en el
extranjero; en el preambulo del texto legal se expone:

«La sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Primera), de
27 de enero de 2022 en el asunto C-788/19 ha determinado que determinados
aspectos del régimen juridico asociado a la obligacion de declaracion de bienes
y derechos en el extranjero (modelo 720) incurren en incumplimiento de la nor-
mativa europea. En consecuencia, se hace necesario modificar dicho régimen
juridico para adecuarlo a la legalidad europea.»

14 Véase lo expuesto por el Profesor Garcia Novoa, en: «Algunas novedades de la Ley de Medidas
de Prevencion y lucha contra el fraude fiscal. Software de doble uso, lista de morosos y prohibicion
de amnistias fiscales», en «Quincena Fiscal» n.° 17 (2021).
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La citada sentencial® ha comportado dar una nueva redaccién no sélo al pre-
cepto sancionador que se contemplaba en el mencionado precepto introducido
por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, sino también a lo dispuesto por el art. 39 de
la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, Reguladora del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, que hacia referencia a un incremento no justificado de
patrimonio ligado ademads a un supuesto de imprescriptibilidad;!® la sancién
inicialmente prevista del 150% asi como otras de diversa indole han sido elimi-
nadas por la ya citada Ley 5/2022 de 9 de marzo, y ello comporta queden sin
efecto las sanciones impuestas al ser de aplicacion el principio de retroactivi-
dad de las normas sancionadoras mas favorables a que se refiere el articulo
noveno de la Constitucion, con acomodo al régimen de impugnacion de actosy
sanciones y de revisién de actos firmes.!”

Pero, a mayor abundamiento, el Tribunal Supremo en sentencias de 4y 6 de
julio de 2022, expuso:
«Por consiguiente, debemos declarar como doctrina de interés casacional,

de conformidad con lo resuelto por la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 27 de enero de 2022 (Asunto C-788/19), que el régimen san-

15 Me remito a la Ponencia expuesta por el Profesor Alarcén Garcia el dia 20 de abril de 2022, en
la Seccion de Derecho Financiero y Tributario de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion
de Espafia y que llevo por titulo: «<E1 Modelo 720, tras la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 27 de enero de 2022»; la sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de junio de 2022, al
inadmitir la cuestién de inconstitucionalidad suscitada desde la Sala Tercera del Tribunal Supremo
sobre el articulo 203.6, b) 1° de la Ley General Tributaria, concluye: «No concurren, por lo tanto, tachas
similares a las apreciadas por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de enero
de 2022, respecto del Modelo 720.»

15 La sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera del 20 de junio de 2022, expuso: «kEn consonancia
con lo dicho y lo resuelto en la expresada sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, a la
cuestion de interés casacional objetivo formulada cabe responder en el sentido de que una liquida-
cion por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas no puede practicarse sin sometimiento
a plazo de prescripcién alguno, cuando las ganancias patrimoniales no justificadas que se regulari-
zan, correspondan a rendimientos constituidos en bienes y activos en el extranjero y hayan sido
puestas de manifiesto con ocasion del cumplimiento extemporaneo de la obligacion de informacion
estipulada en la Disposiciéon Adicional 18° de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria»;
la anterior doctrina se reitera en la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2022.

16 La sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera del 20 de junio de 2022, expuso: «En conso-
nancia con lo dicho y lo resuelto en la expresada sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, a la cuestion de interés casacional objetivo formulada cabe responder en el sentido de que una
liquidacién por Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas no puede practicarse sin someti-
miento a plazo de prescripciéon alguno, cuando las ganancias patrimoniales no justificadas que se
regularizan, correspondan a rendimientos constituidos en bienes y activos en el extranjero y hayan
sido puestas de manifiesto con ocasion del cumplimiento extemporaneo de la obligacion de infor-
macion estipulada en la Disposicion Adicional 18* de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria»; la anterior doctrina se reitera en la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2022.
17 6 Sobre la revocacion de actos tributarios, véase la mas reciente doctrina que se inicia con la
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2022; La sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 20 de junio de 2022, y bajo la rubrica de: «Cuestiones pendientes de resolver alude a lo
siguiente: «A la vista del contenido y formulacion de la cuestion con interés casacional objetivo y el
planteamiento que se hace por las propias partes, al punto que la propia parte recurrida admite
abiertamente producida la prescripcion, no resulta procedente y ademas innecesario, entrar sobre
otras cuestiones que desde un plano general el tema suscita, algunas de gran importancia juridica y
practica, entre ellas la cuestion referente a la retroactividad denunciada por la parte recurrente, que
puede entenderse respondida cuando el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea, afirma que
el art.° 39.2 afecta o podia afectar a prescripciones ya consumadas, pero cuya resolucion es innece-
saria dado los efectos directos derivados de la doctrina europea; y otra de gran relevancia, que no
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cionador establecido en la DA 18? 2, Ley General Tributaria, en su redaccion
por Ley 1.17 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de una sancion consistente en
una multa pecuniaria fija por cumplimiento tardio — sin requerimiento previo
de la Administracion— de la obligacion de declarar bienes y derechos en el
extranjero, vulnera las obligaciones que le incumben al Reino de Espafia, en
virtud de los articulos 63 TFUE y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico
Europeo, sobre libre circulaciéon de capitales, dado que tales sanciones resultan
desproporcionadas respecto a las sanciones previstas en un contexto pura-
mente nacional

Respecto al segundo apartado que propone el auto de admision, acerca de
los parametros de proporcionalidad del régimen sancionador establecido para
elincumplimiento o cumplimiento imperfecto o tardio de la obligacién de decla-
rar bienes y derechos en el extranjero, no haremos declaracion alguna puesto
que el aplicable en el caso litigioso ha quedado expulsado del ordenamiento
juridico nacional como consecuencia de la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea de 27 de enero de 2022, ademas de que la redaccion de la DA
18?2 Ley General Tributaria que se aplicd, ha sido modificada por la Ley 5/2022,
de 9 de marzo, que introduce nueva redaccion a la DA 18° Ley General Tributaria
por lo que se trata, en la situacion actual, de un cuestion de indole puramente
especulativa y tedrica, carente de relevancia a efectos de la fijacion de doctrina
jurisprudencial.»

12.- Por lo demas, procede recordar que a tenor de lo dispuesto en el art. 178
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, existe una remi-
sion!® a los principios reguladores de la potestad sancionadora en materia
administrativa, lo que nos remite a la Ley 39/2015, de 1 de octubre, articulos 63
y 64 y siguientes, con algunas precisiones, provenientes de la Ley 40/2015, de 1
de octubre y articulos 25 y 31; esta remision asimismo se contiene en el art. 109
de la Ley General Tributaria, a cuyo tenor: «El régimen de notificaciones sera el
previsto en las normas administrativas generales con las especialidades esta-
blecidas en esta seccion».

cabe abordar por resultar extrafia al debate suscitado y al caso concreto, sin que quepa hacer por
este Tribunal construcciones juridicas en abstracto a modo de informe, referida a los efectos de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en este caso afectante s6lo al art. 39.2, res-
pecto si cabe entender que lo resuelto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea determina la
nulidad de todo lo actuado en aquellos procedimientos en los que se aplic6 el citado art.° 39.2 de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (6 121.6 de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades) y si puede abarcar incluso a actos firmes por no haber sido objeto de impugnacion; o por el
contrario ha de entenderse que lo fallado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea no afecta a
la validez de los procedimiento seguidos y, en todo caso, procederia retrotraer el procedimiento para
que la Administracion Tributaria compruebe, conforme a la doctrina tradicional, si resulta acreditada
la prescripcion alegada.»

18 6 Sobre la revocacion de actos tributarios, véase la mas reciente doctrina que se inicia con la
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2022; La sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 20 de junio de 2022, y bajo la rubrica de: «Cuestiones pendientes de resolver alude a lo
siguiente: «A la vista del contenido y formulacion de la cuestion con interés casacional objetivo y el
planteamiento que se hace por las propias partes, al punto que la propia parte recurrida admite
abiertamente producida la prescripcion, no resulta procedente y ademas innecesario, entrar sobre
otras cuestiones que desde un plano general el tema suscita, algunas de gran importancia juridica
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13.- La sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 202119 se plantea
la cuestion de si los conceptos de «concurso aparente de normas» y «concurso
de delitos» acufiados en el ambito penal resultan, asimismo, aplicables al Dere-
cho Tributario Sancionador, y a ello se responde en los siguientes términos:

«Resulta asi, desde una perspectiva constitucional —y a la luz de la doctrina
sentada por la Sala de lo Penal de este Tribunal en la diferenciacion entre los
concursos aparentes de normas o leyes y los concursos de delitos—, que los
ilicitos tributarios de los arts. 194.1/195.1 de la Ley General Tributariay 201.3 de
la Ley General Tributaria responden a un distinto fundamento y no se absorben
0 consumen, pues son diversos los intereses que cada precepto aspira a prote-
ger, y no concurriendo, por tanto, la triple identidad que presupone la infraccion
del principio "non bis in idem", deberia colegirse que entre los arts. 194.1/195.1
de la Ley General Tributaria y 201.3 de la Ley General Tributaria existe un con-
curso ideal medial de infracciones —y no un concurso aparente de normas-que
no impide la derivacion de responsabilidad solidaria ex art. 42.1.a) de la Ley
General Tributaria en el pago de la sancion impuesta por la emision de una fac-
tura falsa o con datos falseados a la persona que ya fue sancionada por utilizarla
en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, dando lugar a las infraccio-
nes previstas en los arts. 194.1y 195.1 de la Ley General Tributaria.»

Y ello es por lo siguiente:

a.- En primer lugar, que en el presente caso estamos ante dos acciones dis-
tintas, si bien una de ellas es medio para cometer la otra (circunstancia esta que
debe concurrir para apreciar la existencia de un concurso ideal medial de
infracciones): la connivencia para cometer la infraccion del art. 201.3 de la Ley
General Tributaria es medio para llevar a cabo los comportamientos tipificados
y sancionados en los arts. 194.1y 195.1 de la Ley General Tributaria.

y practica, entre ellas la cuestion referente a la retroactividad denunciada por la parte recurrente,
que puede entenderse respondida cuando el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea, afirma
que el art.° 39.2 afecta o podia afectar a prescripciones ya consumadas, pero cuya resolucion es
innecesaria dado los efectos directos derivados de la doctrina europea; y otra de gran relevancia, que
no cabe abordar por resultar extrafia al debate suscitado y al caso concreto, sin que quepa hacer por
este Tribunal construcciones juridicas en abstracto a modo de informe, referida a los efectos de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en este caso afectante sélo al art. 39.2, res-
pecto si cabe entender que lo resuelto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea determina la
nulidad de todo lo actuado en aquellos procedimientos en los que se aplico el citado art.° 39.2 de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (6 121.6 de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades) y si puede abarcar incluso a actos firmes por no haber sido objeto de impugnacion; o por el
contrario ha de entenderse que lo fallado por el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea no afecta a
la validez de los procedimiento seguidos y, en todo caso, procederia retrotraer el procedimiento para
que la Administracion Tributaria compruebe, conforme a la doctrina tradicional, si resulta acreditada
la prescripcion alegada.»

19 Me remito a lo expuesto por el Profesor Garcia Moreno, en «Infracciones tributarias de peligroy
la exigencia de responsabilidad tributaria al amparo del art. 42.1.a) de la Ley General Tributaria por
la emision de facturas falsas; una duplicidad sancionadora procedente»; en «Carta Tributaria. Revista
de Opinion» n.° 75 (2021).
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b.-En segundo lugar, que en estos supuestos la «intentio legis» —acertada o
no desde la perspectiva del principio de proporcionalidad— consiste en sancio-
nar por las distintas conductas llevadas a cabo por el obligado tributario: la
«realizacion de varias acciones u omisiones constitutivas de varias infracciones
—establece a este respecto el parrafo 1° del vigente art. 180.2 de la Ley General
Tributaria — posibilitara la imposicion de las sanciones que procedan por todas
ellas».

c.- Entercer lugar, que, pese a que la Ley General Tributaria establece expre-
samente la regla de acumulacion de sanciones, unicamente debemos dejar de
aplicar este resultado cuando, bien la prevision contenida en el vigente art. 180.1
de la Ley General Tributaria, bien cualquiera otra de las exigencias que dimanan
de la vertiente material del «non bis idem» nos lo impida.

d.-En cuarto lugar, por las razones expuestas en los fundamentos de derecho
precedentes, sancionar a un mismo sujeto por los arts. 194.1 y 195.1 de la Ley
General Tributaria y derivar responsabilidad solidaria por participar previa-
mente con un tercero en la comision de la infraccion del art. 201.3 de la Ley
General Tributaria no conlleva quiebra alguna del «non bis in idem» (se insiste
en que ni los primeros articulos protegen directa e inmediatamente el mismo
bien juridico que este ultimo, ni el desvalor de la conducta descrita en el art.
201.3 de la Ley General Tributaria queda consumido en las infracciones de los
arts. 194.1y 195.1de la Ley General Tributaria); y, tampoco conculca la prevision
establecida en el vigente art. 180.1 de la misma disposicion).

e.- Y, en quinto lugar —no podemos dejar de apuntar esta reflexién— que, de
no derivar consecuencia sancionatoria alguna por la colaboracion en la comi-
sion de la infraccion del art. 201.3 de la Ley General Tributaria, mereceria el
mismo reproche aflictivo quien solicita indebidamente una devolucion
mediante, v. gr., el olvido de datos que deben hacerse constar en la autoliqui-
dacion, y quien mediante (1) una conducta falsaria previa planea un perjuicio al
interés patrimonial de la Hacienda Publica (2) ejecuta la conducta preparatoria
con la consiguiente alteracion de la realidad juridica y ulterior entorpecimiento
de las actuaciones de comprobacion e investigacion tributaria, y, en fin (3)
mediante un comportamiento final —la inclusion de los datos falsos previamente
documentados en una autoliquidacion— hace lo posible para materializar el per-
juicio econdmico inicialmente proyectado.

Ademas de lo ya expuesto, quiere mencionarse la frecuente concurrencia
entre el delito contra la Hacienda Publica y el delito del blanqueo de capitales
y mas tras la reforma del Cédigo Penal por medio de la Ley Organica 9/2022, de
28 dejulio, porla que se incorpora al Derecho espafiol la Directiva (UE) 2019/1153
del Parlamento y del Consejo de 20 de junio de 2019; con relacion a esto ultimo
la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2022,
expuso:

«Esta Sala ya ha expresado que el delito de blanqueo de capitales se carac-
teriza por la realizacion de operaciones econémicas o patrimoniales guiadas
con la intencion de ocultar o de encubrir el origen ilicito de determinados acti-
vos, asi como para ayudar a la persona responsable de una actividad delictiva
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a eludir las consecuencias legales de sus actos. De ahi que el elemento inten-
cional se concrete en conocer la procedencia ilicita de los bienes sobre los que
recae la actuacion y en proceder sobre ellos con conocimiento de que se con-
tribuira a ocultar o a dificultar la visualizacion de su génesis delictiva.

La sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 265/2015, de 29 de
abril, tras recordar la posibilidad de que el propio autor del delito antecedente
pueda perpetrar el delito de blanqueo de capitales respecto de los bienes y
recursos obtenidos con ocasion de la comision de aquel (autoblanqueo), lo que
se ha reflejado en reiterada jurisprudencia de esta Sala de la que es expresion
el acuerdo de Pleno no jurisdiccional de 18 de julio de 2006 (sentencias de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo num. 960/2008, de 26 de diciembre y
313/2010, de 8 de abril, entre otras), ademas de venir expresamente recogido
en el articulo 301 del Codigo Penal desde su redaccion dada por Ley Orgdnica
5/2010, de 22 de junio, recuerda que lo que diferencia el mero disfrute o apro-
vechamiento de las ganancias ilicitas por parte del autor, del delito de blanqueo
cometido por él mismo, es que el tipo penal de blanqueo exige la finalidad de
ocultar o encubrir bienes, pero con el mecanismo de integrar los bienes de ori-
gen delictivo en el sistema econémico legal y hacerlo con la apariencia de haber
sido adquiridos de forma licita. Y deciamos en dicha resolucion que la simple
utilizacion de fondos delictivos en actos de consumo no constituye un acto de
autoblanqueo pues, pese a tratarse del aprovechamiento de los efectos del
delito, no se trata de actos realizados con la finalidad o con el objeto de ocultar
o encubrir bienes para integrarlos en el sistema econdmico legal con apariencia
de haber sido adquiridos de forma licita.»

14.- Damos fin a las cuestiones generales sobre el Derecho Sancionador Tri-
butario aludiendo a la problematica de la doble instancia en sede jurisdiccional
a que se refiere el articulo segundo del Protocolo Numero Siete; del Convenio de
Derechos Humanos, la doctrina2© trae a colacién la sentencia dictada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y en tal sentido expone:

«El problema suscitado en la sentencia Saquetti Iglesias se plantea igual-
mente en relacion con las sanciones tributarias de especial gravedad en las que
no existe una doble instancia?len el sistema espafol, en particular, en las san-
ciones impuestas por la Agencia Tributaria o por los 6rganos de las Comunida-
des Autonomas, que sin posibilidad de recurso de apelacion, solo son revisadas
por un 6rgano judicial, que seria la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia o de la Audiencia Nacional.

En este punto, si bien el articulo 2 del Protocolo nimero 7 deja en manos de
la legislacion nacional las posibilidades de ejercicio de esta segunda instancia,

20 Sigo el autorizado parecer de la Profesora Martinez Mufioz, en «Jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos». «Revista Espafiola de Derecho Financiero», n.° 191 (2021)..

21 Denuevo sigo el parecer del Profesor Garcia Novoa: «El derecho ala doble instancia en la revision
judicial de sanciones tributarias. La necesidad de abrir el debate», Grupo de Expertos en Derechosy
Garantias y Practicas Tributarias, AEDAF, mayo 2021, y del mismo autor: «El derecho a la doble ins-
tancia en la revision judicial de sanciones tributarias». «Quincena Fiscal n.° 7 (2022)»; por su parte el
Tribunal Supremo en Auto de la Seccion Primera de la Sala Tercera de 22 de junio de 2022, expone:
«Con respecto a la cuestion relativa al derecho a la doble instancia judicial en casos de impugnacion
de una sancion grave o muy grave, es preciso sefialar que el Tribunal Supremo ya ha tenido ocasion
de pronunciarse sobre la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asi, conforme a lo
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en Espafa, la nueva regulacion del recurso de casacion del Tribunal Supremo,
que vincula las competencias revisoras de este Tribunal a cuestiones de pura
interpretacion normativa de acuerdo con el criterio de interés casacional obje-
tivo para la formacion de jurisprudencia, pone de manifiesto que dichas facul-
tades no permiten caracterizar a este érgano judicial como garante de un
segundo grado de jurisdiccidn.

Y la pregunta es: ;jdebemos seguir aqui la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos?»

Y anade:

«Pero es que, ademas, no debemos pasar por alto que la Constitucion Espa-
fnola contiene una disposicion especifica relativa a la interpretacion de los
derechos humanos, en funcion de la cual: ‘Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran
de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tra-
tados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espana’. De esta forma, el articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola suministra
a los Tratados Internacionales sobre derechos humanos y a las sentencias del
Tribunal Europeo un caracter interpretativo especifico de los derechos conte-
nidos en la propia Constitucion y atendiendo a ello, como afirma la doctrina, la
Convencion de derechos humanos y la doctrina del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos sobre la misma obligaria a interpretar los articulos 24 y 25 de la
Constitucion en el sentido de que se debe prever una segunda instancia.

Ahora bien, no podemos olvidar, en este punto, que el Tribunal Constitucio-
nal espafiol se manifesto en términos incompatibles con el contenido de la sen-
tencia Saquetti Iglesias, puesto que afirmé que de la Constitucion de 1978 «no
cabe predicar la existencia de un derecho fundamental a la doble (instancia
contencioso-administrativa»22? de manera que la aplicacién de la nueva doctrina
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos exigiria también un cambio de cri-
terio del Alto Tribunal para garantizar la tutela judicial efectiva.»

resuelto por las sentencias del Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de
2021y de 20 de diciembre de 2021, las exigencias de la conocida como doctrina Saquetti Iglesias
quedan colmadas por la posibilidad de plantear el recurso de casacion. En efecto, la interpretacion
que ha hecho el Tribunal Supremo en las sentencias referidas sobre la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 30 de junio de 2020 [caso Saquetti Iglesias c. Espafia (n.° 50514/13)], ha
consistido en declarar que «[...] ninguna duda existe que el recurso de casacion de nuestra Ley Regu-
ladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa constituye un instrumento procesal idéoneo para
salvaguardar la garantia reconocida en el articulo 2 del Protocolo», afiadiendo que «[...] E1 hecho de
que el mismo esté sometido a una serie de limitaciones, no solamente formales, no empecé esa con-
clusion, habida cuenta de que el Tratado y el Protocolo dejan al criterio de los Estados el régimen de
los recursos que habilitan la doble instancia».

22 sentencia del Tribunal Constitucional 89/1995, de 6 de junio; asimismo son de invocar, las sen-
tencias del Tribunal Constitucional 53/2004 de 19 de abril y 145/2011 de 26 de septiembre. El Tribunal
Constitucional justificé su decision estableciendo que «no existe un proceso contencioso-adminis-
trativo sancionador en donde hay de actuarse el «ius puniendi» del Estado, sino un proceso adminis-
trativo cuyo objeto lo constituye la revision de un acto administrativo de imposicion de una sancion
adoptada en un procedimiento que ha de ser respetuoso con las principales garantias del art. 24 de
la Constitucion Espafiola».
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2.2. Los principios del derecho sancionador tributario

15.- El primero de los principios que rigen el Derecho Sancionador es el de
legalidad 23 en conexién con el de tipicidad, que estd en relacién directa con el
art. 25 de la Constitucion?4 y a lo que se refiere el articulo octavo de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, a cuyo tenor: «Se regularan en
todo caso por Ley:

g) El establecimiento y modificacion de las infracciones y sanciones tributa-
rias» La doctrina del Tribunal Constitucional, plasmada en sentencia de 25 de
junio de 2015, fue del siguiente tenor:

«La unica cuestion que se somete a nuestra consideracion es la posible vul-
neracion del derecho a la legalidad penal y sancionadora ( art. 25.1 de la Cons-
titucion Espafiola) que derivaria, segun el demandante de amparo, de la aplica-
cion del art. 201 de la Ley General Tributaria para dar cobertura sancionadora
a una conducta que no puede subsumirse en el tenor legal de aquel precepto ni
en su modalidad basica, ni en la agravada; debe analizarse, por tanto, en primer
lugar, si la emision de falsas facturas carentes de sustento real en operacion
econdmica alguna puede entenderse como un "incumplimiento de las obliga-
ciones de facturacion", y si tal entendimiento supone una extralimitacion del
ambito tipico de aquel precepto con la consecuente violacion del principio de
tipicidad sancionadora.»

A ello se respondi6 en sentido afirmativo como se indica mdas adelante en el
texto pues la emision de facturas falsas, es reconducible al tipo sancionador
contemplado en el art. 201 de la Ley General Tributaria sobre incumplimiento
de las obligaciones tributarias de facturacion.

Pero dichos principios no son de aplicacion cuando la norma infringida
carece de naturaleza sancionadora; a ello se refiere la sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de marzo de 2022, que se pronuncio en los siguientes términos:

«Pues bien, dentro de las posibles interpretaciones del precepto y desde la
limitada perspectiva de nuestro control, como sefialan tanto el Ministerio Fiscal
como el Abogado del Estado, la subsuncion de la conducta consistente en expe-
dir facturas falsas dentro de la modalidad agravada de la infraccion controver-
tida relativa a la expedicion de facturas con datos falsos o falseados, no puede
considerarse que violente los términos del precepto aplicado, ni desde la pers-
pectiva literal, ni desde el punto metodolégico, ni, en fin, desde el prisma axio-

23 El principio de legalidad también se extiende a los recargos, que no tienen naturaleza sanciona-
dora, si bien participan del efecto retroactivo de la norma mds favorable, segun lo dispuesto en el
ultimo parrafo del articulo decimo de la Ley General Tributaria; me he referido a ello en: «Los recargos
en materia tributaria en la doctrina jurisprudencial suprema»; «Boletin de Informacién Tributaria»
n.° 266 (2022).

24 Principio de reciente hallazgo es el de inherencia, al que se refiere el ar. 180. apartado primero
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, el cual impide que una circunstancia que
opere como criterio de calificacion de una infraccion o de graduacion de una sancion pueda casti-
garse como infraccion independiente.
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l6gico, pues, como sefialan uno y otro, una factura falsa, por no responder a
realidad alguna, no es sino una factura con todos sus datos falsos.

Debe rechazarse, en consecuencia, que la subsuncion en el art. 201.3 de la
Ley General Tributaria de los hechos descritos haya vulnerado el derecho del
recurrente a la legalidad penal y sancionadora (art. 25.1 de la Constitucion
Espaniola), como también debe rechazarse que el art. 201.3 de la Ley General
Tributaria plantee problema alguno de constitucionalidad en la medida que,
como hemos visto, la inclusion dentro del tipo agravado de la conducta consis-
tente en la emision de facturas falsas respeta las pautas metodoldgicas y axio-
l6gicas de interpretacion del precepto.

Las razones expuestas en los fundamentos anteriores deben llevarnos a
concluir que la Orden HFP/816/2017, de 28 de agosto, respeta los principios de
legalidad y reserva de ley, en cuanto que las obligaciones impuestas tienen
como base normativa lo dispuesto en los arts. 29.2.f) y 93 de la Ley General
Tributaria, en relacion con los arts. 30.2 del Real Decreto 1065/2007, v los arts.
18 y 19 de la Ley sobre el Impuesto sobre Sociedades y 13.4 y 37 del Reglamento
sobre el Impuesto sobre Sociedades; respetandose, asimismo, el principio de
proporcionalidad en funcion de la transcendencia tributaria de la informacion
a obtener por la obligaciéon formal impuesta. Al no poseer naturaleza sanciona-
dora la citada Orden, carece de virtualidad para quebrantar el principio de tipi-
cidad propia del ambito sancionador.»

16.- La sancion tributaria no so6lo ha de ser consecuencia de la comision de
una infraccion prevista legalmente, sino también responder a la culpabilidad
del infractor probada por la Administracion Tributaria; la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo tiene fijada, reiterada doctrina sobre el particular, pudiendo
resumirse en los siguientes términos:

a.-«El principio de culpabilidad es una exigencia implicita en los articulos
24.2 y 25.1 de la Constitucion Espafiola 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
Yy 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 sefialado 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 lo 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 se impone a la Administracion la Ley General Tribu-
taria, refleje todos los elementos que justifican la imposicion de la sancion, sin
que la mera referencia al precepto legal que se supone infringido (sin contem-
plar la concreta, conducta del sujeto pasivo o su grado de culpabilidad) sea sufi-

ciente para dar cumplimiento a las garantias de todo procedimiento sanciona-
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dor. Y asi lo ha declarado la mencionada sentencia 164/2005, de 20 de junio,
del Tribunal Constitucional al afirmar que "no se puede por el mero resultadoy
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", tesis que también ha proclamado esta Sala en senten-
cias de 8 de mayo de 1997, 19 de julio de 2005, 10 de julio de 2007 y 3 de abril
de 2008, entre otras, en las que se exige una motivacion especifica en las reso-
luciones sancionadoras en tomo a la culpabilidad o negligencia del contribu-
yente. 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 Admi-
nistracion tributaria de justificar de manera especifica el comportamiento del
que se infiere la existencia de la culpabilidad precisa para sancionar, no siendo
suficiente a tal fin juicios de valor ni afirmaciones generalizadas, sino datos de
hecho suficientemente expresivos y detallados, con descripcion individuali-
zada de las operaciones 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 con-
tribuyentes.»

d.- Como sefialamos la 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 culpabili-
dad por exclusion 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". Y también proclama
que "en aquellos casos en los que [...] la Administracion tributaria no motiva
minimamente los hechos o circunstancias de los que deduce que el obligado
tributario ha actuado culpablemente, confirmar la sancién 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, envirtud del cual la carga de la prueba corresponde a quien acusa,
sin que nadie esté obligado a probar su propia inocencia", ya que "s6lo cuando
la Administracion ha razonado, en términos precisos y suficientes, en qué
extremos 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.»

Pero al margen de ello son de traer a colacién algunas cuestiones de interés:

e En primer lugar, procede hacer referencia a la sancion a la comunidad de
bienes?2% y su extensién a los comuneros, recordandose en la sentencia de la

25 Me remito a lo que expuse en: «Aspectos tributarios de la constitucion y extincion de las comu-
nidades de bienes». En «Carta Tributaria» n.° 33 (2017); la Ley General Tributaria en su articulo 191,
alude a que: «También constituye infraccion tributaria la falta de ingreso total o parcial de la deuda
tributaria de los socios, herederos, comuneros o participes»
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Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 4 de noviem-
bre de 2021, que ha de quedar probada la culpabilidad de cada uno de los comu-
neros si se quiere exigir a estos la sancion tributaria impuesta a la comunidad
de bienes, y en tal sentido se expone:

«Como hemos expuesto, en este caso, se ha trasladado a los comuneros, en
virtud del articulo 40 de la Ley General Tributaria, la responsabilidad de la con-
ducta realizada por la comunidad de bienes a los comuneros, pero sin referen-
cia alguna a la negligencia de estos mas alla de afirmar apodicticamente su
concurrencia.

Razones de unidad de doctrinay de seguridad juridica obligan a esta Seccion
a acoger los razonamientos juridicos recogidos en la sentencia firme dictada
en fecha 27 de julio de 2020 en el Recurso n® 335/2018 en la que, en un asunto
idéntico al que ahora analizamos, entendiamos que debia anularse la sancion
tributaria exigida a un comunero como sucesor de la comunidad de bienes
disuelta, que como obligada tributaria habia cometido la infracciodn tipificada
en el articulo 195.1 de la Ley General Tributaria. En dicha sentencia deciamos:

‘Como se ha afirmado, se repercutio el Impuesto sobre el Valor Afiadido en
la adjudicacion de las viviendas a los comuneros, pero la gestora de la Comu-
nidad de Bienes, no declard, registrd, ni ingreso el Impuesto sobre el Valor Afia-
dido cobrado de aquellos.

El propio acuerdo sancionador admite la falta de intencién de enriquecerse por
parte de los comuneros que pagaron debidamente el Impuesto sobre el Valor Afia-
dido que se les repercutio y estando acreditado que existia una gestora de la comu-
nidad de bienes que incumplié su obligacion no advierte la Sala qué negligencia
cometieron (el acuerdo no lo explica) si se limitaron a cumplir lo que les incumbia,
pagar el Impuesto sobre el Valor Afiadido que les fue repercutido.

No se justifica la sancion impuesta a los comuneros cuya culpabilidad no ha
sido acreditada, por lo que debe anularse»

e En segundo lugar, aparece la necesidad de conducta diligente del obligado
tributario como opuesta a la incursa en negligencia y asi en la sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 30 de marzo
de 2022, se expone:

«Pues bien, esa culpabilidad se aprecia con claridad en el comportamiento
del obligado tributario, puesto que no fue diligente en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias por cuanto debia ser conocedor de que la construccion
y posterior enajenacion de una nave debia ser considerada dentro del desarrollo
de una actividad econdmica de promocioén inmobiliaria y que la ganancia deri-
vada de dicha enajenacion debe ser considerada como rendimiento propio de
la actividad empresarial y no como una ganancia patrimonial de plazo superior
afo, que tributa a un tipo especifico e inferior al aplicable a la base imponible
general en la que se integran los rendimientos de las actividades economicas,
con el consiguiente menor ingreso al Tesoro Publico.

Asimismo, en la determinacién del rendimiento neto de su actividad profe-
sional de ingeniero técnico industrial, dedujo gastos derivados de un local que
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en la comprobacion inspectora no ha quedado acreditado que estuviese afecto
a dicha actividad, razon por la que dicha deduccion ha sido calificada como
improcedente en la regularizacion practicada por la Inspeccion, resultando un
mayor rendimiento neto que el declarado.

Todo ello supone una actuacion negligente en el cumplimiento de sus debe-
res fiscales que no puede ampararse en una interpretacion razonable ni en nin-
guna otra de las causas de exclusion de responsabilidad previstas en el articulo
179.2 y 3 de la Ley General Tributaria como ya se ha dicho al contestar las ale-
gaciones del obligado tributario. Considerando que las infracciones tributarias
son sancionables incluso a titulo de simple negligencia, se estima que la con-
ducta del obligado tributario fue voluntaria, en el sentido de que se entiende
que le era exigible otra conducta distinta, en funcién de las circunstancias con-
currentes, como es que en la determinaciéon de su rendimiento neto deduzca
unicamente gastos afectos y que declare de forma correcta, conforme a su ver-
dadera naturaleza, las ganancias patrimoniales obtenidas, por lo que se aprecia
el concurso de culpa, o cuando menos negligencia, a efectos de lo dispuesto en
el articulo 183.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre.»

Ademas la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 13 de abril de 2022, expone:

«La conducta descrita tampoco halla acomodo en ninguna de las excepcio-
nes previstas en el articulo 179.2 de la Ley General Tributaria mencionado,
exculpatorias de responsabilidad. En particular, a nuestro juicio, no cabe nin-
guna razonable interpretacion de esas normas que ampare la conducta de la
interesada.

Es evidente que la infraccion se ha cometido por medio de una conducta
voluntaria y culpable, y, por ende, debe merecer el reproche sancionador que la
norma establece para ese tipo de acciones; Como ya quedod dicho, resulta clara
la normativa, que ningin margen deja a la interpretacion en contrario, sin que,
por otra parte, sea lo bastante compleja como para plantear problemas de com-
prension en quien deba de aplicarla.

Pues bien, a juicio de esta Sala esta motivacion, que puede servir para
demostrar la concurrencia de los elementos objetivos de la infracciéon —tipici-
dad y antijuridicidad—, no resulta sin embargo suficiente para justificar el ele-
mento de la culpabilidad, pues mas alla de sefialarse que la norma es clara y
que el comportamiento de la actora no puede ampararse en una interpretacion
razonable de la norma, lo cierto es que no se llega a expresar, en los términos
de la jurisprudencia antes expuesta, ‘ una motivacion especifica en torno a la
culpabilidad o negligencia y las pruebas de las que ésta se infiere.’

Esto es, las consideraciones contenidas en la resolucién sancionadora se
limitan a describir la conducta objetiva con referencia a la norma aplicable y al
resultado de la liquidacion, recogiendo expresiones insuficientes, tales como
las siguientes: " no haber presentado correctamente la declaracion-liquidacion
del Impuesto cuando era conocedora de cudles son sus obligaciones fiscales",
lo que so6lo apunta a que los célculos de la autoliquidacion no fueron los correc-
tos; "sin que haya aportado justificacion alguna de la valoracién dada en la
adquisicion y transmision de las citadas participaciones que le llevasen al
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resultado declarado", prescindiéndose de que la valoracion reflejada en la
declaracion tomaba el precio de unas operaciones de opcion de compra; " este
comportamiento ha tenido como consecuencia que no se realizara en el Tesoro
Publico la totalidad del ingreso correspondiente a una gestion y liquidacion del
Impuesto correctamente realizada", 1o que de nuevo alude al simple resultado
por no presentar correctamente la declaracion; "estos hechos... ponen de mani-
fiesto la existencia de una actitud por parte de la contribuyente de descuido,
desprecio o menoscabo en el cumplimiento de las normas tributarias”, pero lo
que no pasa de ser una afirmacion genérica en la que no se llega a explicar por
qué la actora ha mostrado, al menos, dicha conducta negligente que no podia
sustentarse unicamente en el incumplimiento de la norma tributaria; "la con-
ducta descrita tampoco halla acomodo en ninguna de las excepciones previstas
en el articulo 179.2 de la Ley General Tributaria mencionado, exculpatorias de
responsabilidad”, cuando no cabe razonar la existencia de culpabilidad por
exclusidén; o que "resulta clara la normativa", afirmacion que desde luego tam-
poco es suficiente a estos efectos.»

e En tercer, y ultimo lugar suele invocarse el error como causa excluyente de
la culpabilidad y ello ha sido analizado de modo reiterado por la Jurisprudencia
y a asi:

— Enla sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 30 de diciembre de 2020 se expuso:

«Como conclusion, a los efectos de confirmar la integra desestimacion del
recurso, coincidimos con la Administracion en la idea de que lo expuesto
demuestra una evidente negligencia, falta de control y de revision adecuada de
la declaracion tributaria, que merece el concepto de negligente, sin que poda-
mos apreciar la existencia de un error invencible (Unico tipo de error que exo-
neraria la responsabilidad) y no simplemente vencible (que seria constitutivo,
cuando menos, de simple negligencia —con lo que quedaria colmado el requisito
de la culpabilidad—), debiendo recordarse en este punto que el elemento subje-
tivo del injusto tributario queda cumplimentado no sélo en los supuestos de
intencionalidad o animo defraudatorio —dolo—, sino también en los de simple
negligencia —culpa—.»

— Enla sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 22 de noviembre de 2021, se recordo que:

«Poco mas podria decirse para confirmar esta sancion, si acaso afirmar que
el pretendido error no es razonable, sino que ha sido cometido al haber actuado,
al menos, de forma descuidada en beneficio propio, y, por tanto, entendemos
que habiendo acreditado una suma superior a la que le correspondia, al no haber
consignado los limites legales, ésta tiene el caracter de culpable, y por tanto de
indebida, siendo constitutiva de infraccidon tributaria, pues ha hecho una apli-
cacion indebida de la norma, sabiendo que sobrepasaba sus limites cuantitati-
vos correspondientes a los datos que el mismo ofrecid, o, al menos, sin prestar
la diligencia necesaria para no sobrepasarlos

Su manifestacion de que, reconociendo el error, éste fue meramente invo-
luntario e invencible, y se hubiera evitado si la aplicacién informatica hubiera
realizado los calculos, y que no ha ocultado nada, por lo que no tenia ninguna
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intencion de defraudar, no es atendible, dadas las explicaciones ofrecidas, y
sobre todo las dadas por la resolucion sancionadora, de manera rotunda e
incontestable, y, como acertadamente sostiene el Abogado del Estado "...obvia-
mente para que un programa informatico genere un resultado correcto es pre-
ciso rellenar correctamente las casillas previas, v el recurrente no relleno la
determinante".

Ciertamente, el error no es conceptualmente, y en todos los casos, sinénimo
de negligencia; y la confeccion de una autoliquidacion omitiendo algun ajuste
(en este caso el modelo 200 fue rellenado parcialmente, omitiendo la casilla
255, que es la que habria determinado el ajuste a realizar) no conlleva necesa-
riamente la calificacion sancionable de la conducta, pero si obliga a quien sos-
tiene la involuntariedad (o invencibilidad) del error a explicitar en qué circuns-
tancias se produjo el mismo, para que la Administracion sancionadoray, even-
tualmente, el Tribunal, pueda realizar un juicio valorativo sobre dicha conducta,
y nada de esto se ha hecho; en fin, no se puede exigir que sea la Administracion
la que justifique que el error fue involuntario, sino, al contrario, sera quien lo
ha cometido quien lo pruebe, porque es quien dispone, o puede disponer, de los
medios argumentales y probatorios necesarios.»

— Por ultimo, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 21 de octubre de 2021, invocando a la Jurisprudencia
Suprema preciso6 que:

«Lo anterior debe ponerse en conexion con la jurisprudencia contenida en
la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2010, a tenor de la cual:

«No puede, como también hace la sentencia de instancia, considerarse que
en todos aquellos casos en los que clara e inequivocamente se ha cometido un
error material (insistimos en que el 6rgano judicial no pone en duda esta cir-
cunstancia) ha existido forzosamente simple negligencia, dado que no son ini-
maginables supuestos en los que el obligado tributario pueda cometer este tipo
de errores pese a haber actuado con la diligencia debida en el cumplimiento de
las obligaciones tributarias. Sin que la circunstancia de que el error material no
esté previsto especificamente en el art. 77.4 de la Ley General Tributaria, como
causa excluyente de la culpabilidad —como no lo esta en el actual art. 179.2 de
la Ley 58/2003 —, por las razones antes apuntadas, impida excluir la existencia
de culpabilidad precisa para imponer sanciones tributarias.

De lo anterior se infiere que la Administracion Tributaria debid motivar por
qué el error material cuya existencia no ponia en duda fue consecuencia de la
falta de diligencia exigible a la sociedad recurrente en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias».

17.- Aunque lo que va a exponerse guarda relacion con los aspectos procedi-
mentales y no solo afecta a la prueba de culpabilidad a cargo siempre de la
Administracion Tributaria, se trae aqui la problematica de la motivacidén, que
hace referencia a todo lo concerniente a la comision de la infraccion a saber,
cumplimiento de los requisitos de legalidad, tipicidad y culpabilidad.

Tiene declarado el Tribunal Supremo, sentencia de 21 de diciembre de 2017,
que la exigencia de motivacion no se satisface con una larga exposicion de
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hechos y resumen de alegatos; requiere un preciso, puntual y concreto andlisis
de la conducta del infractor para evidenciar, ante él, ante los drganos llamados
arevisarla decisiony en general ante la comunidad juridica, que en su conducta
cabe apreciar culpa, al menos a titulo de simple negligencia (vid.. el articulo 183.1
de la Ley General Tributaria); por lo tanto, no tienen la condicion de tales todos
aquellos pasajes meramente descriptivos de datos, circunstancias y alegacio-
nes; tampoco la tienen aquellos razonamientos juridicos que no atafien al ana-
lisis de la culpabilidad, en este caso, por ejemplo, los parrafos destinados a jus-
tificar la propuesta rectificadora del instructor del expediente.

El 6rgano sancionador esta obligado a motivar, en primer lugar, la presencia
de culpabilidad en la conducta que sanciona y, solo si concluye en su concu-
rrencia, debe dar respuesta a los argumentos expuestos por el expedientado
para justificar la ausencia de responsabilidad a efectos del articulo 179 de la Ley
General Tributaria, apartados 2y 3; pero la forma de razonar que da por supuesta
la culpabilidad, limitandose a contestar a los argumentos del contribuyente para
justificar su irresponsabilidad, contradice no sdlo los principios que presiden el
ejercicio de la potestad sancionadora en el ambito tributario vid.. los articulos
178 y siguientes de la Ley General Tributaria, sino una garantia basica de nuestro
sistema constitucional proclamada en el articulo 24.2 de la Constitucion Espa-
fola, cual es la presuncién de inocencia.

Y como recuerda la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de
2017, no se puede considerar probada la existencia de culpabilidad por el mero
hecho de no haber existido una interpretacion razonable de la norma, y no es
suficiente 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 exclu-
sion 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 responsabilidad de las recogidas en el art. 179.2
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, entre otras razones, porque dicho pre-
cepto no agota todas las hipotesis posibles de ausencia de culpabilidad por lo
que la circunstancia de que la norma incumplida sea clara o que la interpreta-
cion mantenida en la misma no se entienda razonable no permite imponer auto-
maticamente una sancion tributaria porque es posible que, no obstante, el con-
tribuyente haya actuado diligentemente.

Tampoco cabe basar la culpabilidad en que el obligado tributario no ha expli-
citado en qué interpretacion alternativa y razonable ha fundado su comporta-
miento, pues ello equivale, simple y llanamente, a invertir la carga de la
prueba, soslayando, de este modo, las exigencias del principio de presuncion de
inocencia.

Sobre las circunstancias personales de infractor se ha dicho que no es fac-
tible, en ningun caso, presumir una conducta dolosa por el mero hecho de las
especiales circunstancias que rodean al sujeto pasivo de laimposicion, sino que,
en cada supuesto y con independencia de dichas circunstancias subjetivas, hay
que ponderar si la discrepancia entre el sujeto pasivo y la Hacienda Publica se
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debe o no a la diversa, razonable y, en cierto modo, justificada interpretacion
que uno y otra mantienen sobre las normas aplicables; lo que no cabe de ningun
modo es concluir que la actuacion del obligado tributario ha sido dolosa o cul-
posa atendiendo exclusivamente a sus circunstancias personales; o dicho de
manera mas precisa, lo que no puede hacer el poder publico, sin vulnerar el
principio de culpabilidad que deriva del articulo 25 de la Constitucion Espafiola
es imponer una sancién a un obligado tributario, o confirmarla en fase admi-
nistrativa o judicial de recurso, por sus circunstancias subjetivas, aunque se
trate de una persona juridica, tenga grandes medios economicos, reciba o pueda
recibir el mas competente de los asesoramientos y se dedique habitual o exclu-
sivamente a la actividad gravada por la norma incumplida, si la interpretacion
que ha mantenido de la disposicion controvertida, aunque erronea, puede enten-
derse como razonable.

Y el Tribunal Supremo en sentencia de 22 de diciembre de 2016, expuso:

«Se adecua a nuestra jurisprudencia la afirmacion de la sentencia impug-
nada de que ‘debe ser el pertinente acuerdo [sancionador] el que, en virtud de
la exigencia de motivacién que impone a la Administracion la Ley General Tri-
butaria, refleje todos los elementos que justifican la imposicion de la sancion,
sin que la mera referencia al precepto legal que se supone infringido, sin con-
templar la concreta conducta del sujeto pasivo o su grado de culpabilidad sea
suficiente para dar cumplimiento a las garantias de todo procedimiento san-
cionador. Y asi lo ha declarado la mencionada sentencia 164/2005 del Tribunal
Constitucional al afirmar que "no se puede por el mero resultado y 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", tesis que también ha proclamado la Sala Tercera del Tribunal
Supremo 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 espe-
cifica en las resoluciones sancionadoras en torno a la culpabilidad o negligen-
cia del contribuyente. En ese mismo sentido se pronuncia también la sentencia
del Tribunal Supremo de fecha 6 de junio de 2008, que proclama la obligaciéon
que recae sobre la Administracion Tributaria de justificar de manera especifica
el comportamiento del que se infiere la existencia de la culpabilidad precisa
para sancionar, no siendo suficiente a tal fin juicios de valor ni afirmaciones
generalizadas, sino datos de hecho suficientemente expresivos y detallados,
con descripcion individualizada de las operaciones que puedan entenderse
acreedoras de sancion, porque las sanciones tributarias "no pueden ser el resul-
tado, poco menos que obligado, de cualquier incumplimiento de las obligacio-
nes tributarias a cargo de los contribuyentes".

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 Constitucion Espafiola no permite que la Administracion
Tributaria razone la existencia de culpabilidad por exclusién o, dicho de
manera mas precisa, mediante la afirmaciéon de que la actuacion del obligado
tributario es culpable porque no se aprecia la existencia de una discrepancia
interpretativa razonable". Y también proclama que "en aquellos casos en los
que, como el presente, la Administracion Tributaria no motiva minimamente los
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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 presuncion 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 "s6lo cuando la Administracion
ha razonado", en términos precisos y suficientes, en qué extremos basa la exis-
tencia de culpabilidad, procede exigir al acusado que pruebe la existencia de
una causa excluyente de la responsabilidad.»

18.- El principio de proporcionalidad, en la aplicacion de las sanciones apa-
rece expresamente citado en el art. 178 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria; existe una importante doctrina sobre este principio conte-
nido en la emanada del Tribunal Constitucional en la que se expone:26

Resulta conveniente que nos remitamos a los razonamientos de la Salay Sec-
cion que se contienen en el antes mencionado auto de planteamiento de cues-
tion de inconstitucionalidad: en primer lugar, por el amplio estudio que en él se
realiza sobre el principio de proporcionalidad en materia penal y sancionadora
—que son, en esencia, la misma cosa— y que resulta util, en nuestro caso, para
proyectar ese principio de creciente importancia en la jurisprudencia constitu-
cional y del Tribunal de Justicia de la Union Europea y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y basar en ella la interpretacion que admite la graduacion
de la sancidn, sin violentar el tipo —o la letra del tipo; en segundo lugar, porque
la similitud, al menos en buena parte, entre el precepto alli cuestionadoy el que
ahora ha servido para sancionar la infraccion, permite en buena parte extraer
consecuencias decisivas para resolver esta casacion.

Nos remitimos a la parte del indicado auto de inconstitucionalidad, en que
se expone la doctrina sobre el principio de proporcionalidad que la Administra-
cion desdena.

26 Aparece reflejado en diversas sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo como la de 8
de marzo de 2022, en la que se expone: «1) El articulo 203.5.c) de la Ley General Tributaria no nos
suscita dudas sobre su inconstitucionalidad, interpretado en el sentido de que habilita a la Adminis-
tracion sancionadoray a los Tribunales de Justicia a utilizar un margen de apreciacién entre 10.000
y400.000 euros, en que no solo se tome en consideracion la cifra de negocios del sujeto incumplidor
—ajeno, aqui, al titular de la informacion con relevancia fiscal—, sino también la gravedad intrinseca
de la conducta y la individualizacion del elemento subjetivo y su intensidad, sea por dolo o culpa. 2)
La ausencia de motivacion especifica sobre la gravedad de la conducta o la especial culpabilidad
concurrente obliga a la Administracion, caso de concurrencia de los demas elementos del tipo y la
culpabilidad —referida a la mera conducta— a imponer la sanciéon en su grado minimo. 3) La cifra de
negocios del infractor —titular de los datos de transcendencia fiscal o un tercero ajeno a ellos—, no
es el unico elemento determinante del «quantum» de la sancién por la comision de la infraccion tipi-
ficada en el antedicho precepto sino, a lo sumo, un factor mas de graduacién, que ha de ser vinculado
al tipo objetivo la conducta tipificada—y al tipo subjetivo —la culpabilidad, sea por dolo o culpa y, aun
dentro de ellas, la intensidad con que concurren—. De ahi que el recurso de casacion haya de ser
desestimado, dada la correccion de la sentencia de instancia, que redujo a 10.000 euros el importe
de la multa por la comision, por parte de la interesada, por falta de acreditacion de razones explici-
tadas para imponer la multa en su limite maximo, por el solo dato de la cifra de negocios. De ser asi,
conductas levisimas en su realidad o en la culpabilidad se verian castigadas con penas despropor-
cionadas, siempre las mismas, con el inico elemento determinante de la cifra de negocios, enervando
asi la virtualidad de principios esenciales en materia sancionadora.»
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La doctrina resumida del Tribunal Constitucional sobre el principio de pro-
porcionalidad, y que se plasma en diversas sentencias como la de 14 de junio de
2022, es la siguiente:

1. La proporcionalidad entre la infraccién y la sancion anudada a ella, desde
el punto de vista general o de mera verificacion de la correspondencia entre una
y otra o entre la proteccion de determinados bienes o valores juridicos y la res-
puesta punitiva prevista.

a) La infraccion —o la quiebra— del principio de proporcionalidad en el esta-
blecimiento por el legislador de penas y sanciones por la comision de delitos o
infracciones administrativas forma parte del contenido del principio de legali-
dad vy, por ende, del derecho fundamental previsto en el articulo 25.1 de la Cons-
titucion Espanola (sentencia del Tribunal Constitucional 55/1996, de 28 de

marzo).

Es cierto que tal principio esta presente, ademads, con rango de Ley, en el
articulo 178 de la Ley General Tributaria intitulado «principios de la potestad
sancionadora», cuyo parrafo segundo define tales principios: «[...] En particular
seran aplicables los principios de legalidad, tipicidad, responsabilidad, propor-
cionalidad 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 ‘. En un sentido similar, el articulo 29 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, aplicable con cardcter
general a cualesquiera infracciones y sanciones administrativas, se refiere al
mismo principio rector.

Es cierto que entre preceptos del mismo rango infraconstitucional no hay
jerarquia, como también lo es que tales principios, enunciados como informa-
dores o estructurales, tanto de la ordenacion de las infracciones y sanciones
como de su concreta aplicacion, marcan una directriz de inequivoco anclaje
constitucional, por virtud del cual se asocia, se debe asociar, a la gravedad de
la conducta, la de su consecuencia punitiva.

b) Partiendo de la doctrina del Tribunal Constitucional sentencias 55/1996
de 28 de marzo (FJ 3°) y 161/1997, de 2 de octubre (FJ 8° y 12°)—, el principio de
proporcionalidad al que alude, hemos visto, el articulo 178 de la Ley General
Tributaria — no solo representa un principio general del Derecho sino que, en lo
que aqui afecta, se encuentra subsumido dentro del principio de legalidad con-
tenido en el articulo 25.1 de la Constituciéon Espafiola respecto de sanciones y
penas, ademas de derivar directamente del articulo 1.1 de la Constitucion Espa-
fnola como parte del valor de justicia, valor superior de nuestro ordenamiento
juridico; asi, la sentencia del Tribunal Constitucional 161/1997 acepta como
canon de enjuiciamiento constitucional, si bien para descartar su concurrencia
al caso, el que brinda implicitamente el articulo 25.1 de la Constitucion Espa-
fola:

«13. Ala vista de los importantes bienes e intereses protegidos que resumia-
mos en el fundamento juridico 10° y a pesar de la indudable severidad sancio-
nadora que en si supone la imposicion de una pena privativa de libertad, no
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constatamos un "desequilibrio patente y excesivo o irrazonable" entre el desva-
lor de la conducta y la sancion que nos conduzca a afirmar que se ha producido
una lesion de la libertad desde la perspectiva de los arts. 17.1y 25.1 de la Cons-
titucion Espafiola.»

c) En la propia sentencia expresada se incorpora, conforme a lo que hemos
reflejado mas arriba, metodolégicamente, el planteamiento expresado por el
Ministerio Fiscal, en cuanto a la vinculacion del principio de proporcionalidad
con los articulos 1.1., 9.3 y 25.1 de la Constituciéon Espafiola:

«[...] El segundo interrogante fundamental que desde la Constitucion se dirige
al art. 380 del Codigo Penal. se refiere a la relacion de proporcionalidad entre
el desvalor del comportamiento que tipifica y la pena de prision de seis meses
a un ano que se le asigna. El desequilibrio resultante constituiria, a juicio del
o6rgano judicial cuestionante y del Fiscal, una infraccion de los arts. 1.1, 9.3y 25.1
de la Constitucion Espaniola.: asi lo demostraria tanto la suficiencia protectora
de la seguridad viaria de medidas alternativas de indole procesal o administra-
tiva, como la comparacion de la conducta tipica sancionada con la propia de
desobediencia grave, y la de la pena tipica con la que merece la conducta a cuya
deteccion se dirigen las pruebas requeridas (arresto de ocho a doce fines de
semana o multa de tres a ocho meses, y privacion del derecho a conducir vehi-
culos de motory ciclomotores por tiempo superior auno e inferior a cuatro anos).

El planteamiento constitucional del problema indicado por el Fiscal es el
adecuado. Como afirmaba la sentencia del Tribunal Constitucional 55/1996,
de 18 de marzo, "el principio de proporcionalidad no constituye en nuestro
ordenamiento constitucional un canon de constitucionalidad auténomo
cuya alegacion pueda producirse de forma aislada respecto de otros pre-
ceptos constitucionales; es, si quiere decirse asi, un principio que cabe infe-
rir de determinados preceptos constitucionales y, como tal, opera esencial-
mente como un criterio de interpretacion que permite enjuiciar las posibles
vulneraciones de concretas normas constitucionales. (...). Elambito en el que
normalmente y de forma muy particular resulta aplicable (...) es el de los
derechos fundamentales" (fundamento juridico 3°).En el presente caso lo
que en realidad se plantea es el tratamiento desproporcionado de la libertad
personal en cuanto contenido de una sancion, lo que nos lleva naturalmente
de la mano del art. 17 de la Constitucion Espanola al art. 25.1 de la Constitu-
cion Espanola (sentencia del Tribunal Constitucional 55/1996, de 18 de
marzo, fundamento juridico 3° "in fine") [...]».

Debe sefialarse que, de forma creciente, el Tribunal Constitucionalidad ha
ido incorporando —expresado lo que decimos con caracter general, no limitado
al control de la funcion del legislador— el principio de proporcionalidad de los
actos juridicos, también administrativos y judiciales, como canon de constitu-
cionalidad de tales actos, que es de reconocer presenta contornos en alguna
medida problematicos, por carecer de solemne proclamacion formal en el texto
constitucional, pero obtenido o decantado tal principio general por inferencia
de sus principios o valores superiores, mas caracterizadamente el de justicia
(art. 1.1.).
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En la relevante sentencia del Tribunal Constitucional 55/1996, de 18 de
marzo, de continua cita, el Tribunal Constitucional sefiald 1o que seguidamente
transcribimos:

«...Esta apelacion genérica al principio de proporcionalidad exige alguna pre-
cision en orden a fijar el objeto exacto y los términos precisos en los que debe
desarrollarse el presente proceso constitucional. En primer lugar debe adver-
tirse que el principio de proporcionalidad no constituye en nuestro ordena-
miento constitucional un canon de constitucionalidad autéonomo cuya alegacion
pueda producirse de forma aislada respecto de otros preceptos constituciona-
les. Es, si quiere decirse asi, un principio que cabe inferir de determinados pre-
ceptos constitucionales —y en particular de los aqui invocados— y, como tal,
opera esencialmente como un criterio de interpretacion que permite enjuiciar
las posibles vulneraciones de concretas normas constitucionales. Dicho con
otras palabras, desde la perspectiva del control de constitucionalidad que nos
es propio, no puede invocarse de forma autéonoma y aislada el principio de pro-
porcionalidad, ni cabe analizar en abstracto si una actuacion de un poder publico
resulta desproporcionada o no. Si se aduce la existencia de desproporcion, debe
alegarse primero y enjuiciarse después en qué medida ésta afecta al contenido
de los preceptos constitucionales invocados: solo cuando la desproporcion
suponga vulneracion de estos preceptos cabra declarar la inconstitucionali-
dad...». (FT 3)

d) En cualquier caso, una de las manifestaciones de tal evaluacion constitu-
cional del principio que nos ocupa, el de proporcionalidad de la pena —que en
su jurisprudencia el Tribunal Constitucional integra en el contenido (esencial)
del derecho a la legalidad penal del art. 25.1 de la Constitucién Espafiola—, en el
resto de los casos, por tanto, la mera «desproporcion» no es por si misma causa
de inconstitucionalidad, en ausencia de lesiéon un derecho o bien constitucional
claramente identificado.

En cuanto al régimen de sanciones que pueden aprobar la Administraciones
Autondmicas, la sentencia del Tribunal Constitucional 156/1995, FJ 3, indicaba
que «..Jas Comunidades Autonomas pueden adoptar normas administrativas
sancionadoras cuando, teniendo competencia sobre la materia sustantiva de
que se trate, tales disposiciones se acomoden a las garantias dispuestas en este
ambito del derecho sancionador (art. 25.1 de la Constitucion Espafola, basica-
mente), y no introduzcan divergencias irrazonables y desproporcionadas al fin
perseguido respecto del régimen juridico aplicable en otras partes del territorio
(art. 149.1.1)» sentencia del Tribunal Constitucional 87/1985, fundamento juri-
dico 8°) «.

De dicha sentencia y la proclamacion mas general acufiada en otras, pode-
mos establecer con certeza que el control constitucional de la eventual infrac-
cion del principio de proporcionalidad entre los delitos y sus penas comprende,
del mismo modo y en aplicacion del mismo principio, al esquema de relacion
entre las infracciones y las sanciones administrativas, comprendidas bajo la
tutela del articulo 25.1 de la Constitucion Espafiola.
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e) En nuestra opinion, queda respaldada esta necesidad de enjuiciamiento de
proporcionalidad de las medidas coactivas de caracter penal o sancionados el
recuerdo o mencion de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

Asi, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
el principio de proporcionalidad en el ambito sancionador se encuentra incor-
porado en el articulo 1 del Protocolo Adicional 1° del Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, relativo a la pro-
teccion de la propiedad. Asi, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha con-
siderado, en sus sentencias de 9 de julio de 2009 (Caso Moon contra Francia),
de 26 de febrero de 2009 (Caso Grifhorst contra Francia), de 11 de enero de 2007
(Caso Mamidakis contra Grecia), de 9 de octubre de 2018 (Caso Gyrlyan contra
Rusia) y de 31 de enero de 2017 (Caso Boljevic contra Croacia), que en el referido
ambito sancionador, el respeto del principio de proporcionalidad reconocido en
el articulo 1 del Protocolo exige valorar el incumplimiento cometido, la gravedad
de Ia falta y el equilibrio justo entre las exigencias del interés general y la pro-
teccion de los derechos fundamentales.

Asimismo, considera que debe existir una razonable relacion de proporcio-
nalidad entre los medios empleados y los fines perseguidos, sentencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos de 14 de mayo de 2013 —Caso N.KM vs
Hungria—, parrafo 65,. También considera el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que, en el citado campo sancionador, el principio de proporcionalidad
exige, por una parte, que la sancion impuesta refleje la gravedad de la infraccion
y, por otra, que al determinar la sancion y fijar el importe de la multa se tengan
en cuenta las circunstancias individuales del caso concreto, en particular, la
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 9 de julio de 2009
—Moon contra Francia—, parrafo 51.

f) A lo anterior cabe anadir, significativamente, que el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea igualmente se refiere al principio de proporcionalidad, de
forma que la intensidad de las sanciones no debera ser desproporcionada en
relacion con la infraccion imputada, entre otras, en sus sentencias de 4 de octu-
bre de 2018 y de 22 de marzo de 2017, al estar expresamente incluido tal prin-
cipio dentro de los derechos contenidos en la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea, articulos 49.3 y 52. Cabe traer a colacion, especifi-
camente, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 26 de abril
de 2017, en cuyo paragrafo 60 se puede leer: «

[...] Al objeto de apreciar si una sancion es conforme al principio de propor-
cionalidad, es preciso tener en cuenta, en particular, la naturaleza y la gravedad
de la infraccion que se penaliza con esa sancion, asi como el método para la
determinacion de su cuantia (véanse, en este sentido, las sentencias de 8 de
mayo de 2008, Ecotrade, C-95/07 y C-96/07, apartados 65 a 67,y de 20 de junio
de 2013, Rodopi-M 91, C-259/12.

En relacion con este principio se ha cuestionado sila Administracion Tri-
butaria tiene algun margen de apreciacion al respecto, pues queda, por
tanto, bastante claro, en la opinién del Abogado del Estado, en exégesis de

330 Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022



Ultimos o recientes pronunciamientos jurisprudenciales sobre el derecho ...

la doctrina de esa Sala, que, tras la aprobacion de la Ley General Tributaria
de 2003, los Tribunales, en nuestro Derecho, carecen de margen alguno para
la aplicacion del principio de proporcionalidad en materia sancionadora
tributaria; sdlo el planteamiento de una posible cuestion de inconstitucio-
nalidad en relacion con el precepto legal que tipifica la sancion supuesta-
mente desproporcionada podria dar pie a que el Tribunal Constitucional
considerase vulnerado dicho principio y dejase sin efecto el precepto legal
en cuestion.

Sibien no podemos compartirla afirmacion, llevada a su extremo, ello resulta
indiferente desde la perspectiva de la resolucion de este recurso; en todo caso,
aunque la ausencia de proporcionalidad en la configuracién de las sanciones
—administrativas o penales — forman parte de la soberania del legislador, no cabe
descartar, como concepto, que en la decision de determinar la pena o sancion
a una determinada conducta, pueda eventualmente concurrir una despropor-
cion constitucionalmente relevante, por excesiva, como asi lo hemos conside-
rado, respecto de otro precepto sancionador de la Ley General Tributaria, en el
auto de planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad, antes citado, que ha
sido admitido a tramite. No puede hablarse, como dogma incontrovertible, de
que los Tribunales carecen absolutamente de margen alguno para la aplicacion
del principio de proporcionalidad en materia sancionadora tributaria, pero en
la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 29 de junio de 2022, se
concluye que:

«Ni el Derecho de la Unién Europea —en particular, la normativa del
Impuesto sobre el Valor Afadido y los principios de neutralidad y propor-
cionalidad— ni los principios constitucionales que rigen el ejercicio de la
potestad sancionadora en el ambito tributario, quedan vulnerados por la
posibilidad de la imposicion de una sancion, la tipificada en el articulo 191.6
de la Ley General Tributaria, que castiga el diferimiento de la declaracion
de la cuota del Impuesto sobre el Valor Afiadido devengada y repercutida a
un trimestre posterior, con inobservancia de los requisitos exigidos en el
articulo 27.4 de la Ley General Tributaria, aunque el efecto de la aplicacion
de la norma sancionadora supone una multa por importe superior a lo que
deberia abonar el contribuyente por el recargo por declaracion extempora-
nea sin requerimiento previo cuando, como es el caso, no resulta posible la
aplicacion de dicho recargo, por voluntad propia del sujeto pasivo, que no
se ha ceiiido a las exigencias legales.»

Ademas, en el Auto de la Seccion Primera de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 22 de junio de 2022, se expone:

«Identificar, a la luz de los principios de proporcionalidad, integra regulari-
zacion y buena administracion, cudl debe ser la base de calculo de la sancién
tributaria prevista en el articulo 191 de la Ley General Tributaria en aquellos
supuestos de regularizacion de operaciones vinculadas en las que, por diferen-
cias en la valoracion de tales operaciones, se imputa al contribuyente persona
fisica rentas que fueron declaradas por la sociedad vinculada, determinando si
aquella debe ser, bien la cantidad dejada de ingresar por la persona fisica o, por
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el contrario, la diferencia entre esta cantidad y la cantidad ingresada por la
sociedad vinculada respecto de las mismas rentas.»2?

19.- Ha sido también traido a colacion el principio de confianza legitima, pro-
cedente, como es sabido del Derecho de la Unién Europea28 y que ahora se
encuentrareflejado en la Ley 39/2015 de 1de octubre, y que a veces se identifica
con el principio de fiabilidad del sistema legal.

La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 29 de septiembre de 2021, expuso:

«En el presente caso, la falta de una concreta regularizacion en un ejercicio
anterior, no implica que la Administracion no pudiera comprobar en los siguien-
tes ese mismo concepto, puesto que no existia un reconocimiento expreso de
la legalidad no regularizada. Es decir, no estamos ante un acto administrativo
que de manera expresa resolviera esa cuestion, contestara a una consulta que
implicara de manera directa e indubitada que el comportamiento del sujeto
pasivo era ajustado a derecho.

Lairrelevancia de lo que la actora califica como principio de confianza legi-
tima de cara a las liquidaciones y a la regularizacion de la cuota, no puede tener
el mismo alcance cuando se trata del ejercicio de la potestad sancionadora.

El que la Administracion cuando examind ejercicios, a pesar de que no se
pronunciara de manera expresa sobre ese particular, no hiciera advertencia o
regularizacion alguna, no se compadece con que en los ejercicios posteriores
se sancione por esos mismos conceptos. No se trata de una cuestion que tenga
que ver con la confianza legitima, tiene que ver con larazon de ser de la potestad
sancionadora que se justifica para perseguir comportamientos que revelen una
mayor antijuridicidad. Dificilmente tuvo el contribuyente consciencia de esta
antijuridica transgresion de la legalidad tributaria, cuando examinada por la
Administracion Tributaria no se hizo objecion alguna.

27 Aprovecha el Auto mencionado para exponer: «Finalmente, debe traerse a colacion el principio
de buena administracién que, merced a lo establecido en el articulo 41 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, ha adquirido el rango de derecho fundamental en el ambito de
la Union, calificandose por algun sector doctrinal como uno de los derechos fundamentales de nueva
generacion del que se ha hecho eco la jurisprudencia de este Tribunal Supremo desde la sentencia
de 30 de abril de 2012, dictada en el recurso de casacién 1869/2012, hasta la mas reciente sentencia,
con abundante cita, 1558/2020, de 19 de noviembre, dictada en el recurso de casacion 4911/2018, que
se ha querido vincular, en nuestro Derecho interno, a la exigencia que impone el articulo 9.3° de
nuestra Constitucion sobre la proscripcion de la arbitrariedad en la actuacion de los poderes publi-
cos, pero que, sobre todo, debe considerarse implicito en la exigencia que impone a la actuacién de
la Administracion el articulo 103, en cuanto al sometimiento « pleno» a la Ley y al Derecho. Y en ese
sentido, es apreciable la inspiracion de la exigencia comunitaria en el contenido de los articulos 13
y 53 de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, al referirse
a los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con la Administracion. En este sentido, nuestra
sentencia de 3 de diciembre de 2020 sefiala que la buena administracion es algo mas que un derecho
fundamental de los ciudadanos, siendo ello lo mas relevante; porque su efectividad comporta una
indudable carga u obligacion para los 6rganos administrativos a los que se les impone la necesidad
de someterse a las mas exquisitas exigencias legales en sus decisiones, también en las de procedi-
miento.» (sic).

28 Me he ocupado de dicho principio en mi monografia: «Fuentes del Ordenamiento Juridico Euro-
peo y recurso prejudicial». «Cuadernos de Derecho Registral» (2016).
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En todo caso, hubiera exigido una concreta, precisa y detallada explicacion
de la motivacion de la culpabilidad del acuerdo sancionador, circunstancia que
esta lejos de satisfacer los recurridos»

20.- El ultimo de los principios que aqui quieren mencionarse es el relativo al
de la prohibicion de «non bis in idem» que en principio solo impide ser sancio-
nado dos o mas veces por los mismos hechos, a no ser que una sola actuacion
esté contemplada en la Ley con una consecuencia plural; también excluye la
posibilidad de que una misma infraccion se castigue por la Administracion Tri-
butariay en el ambito de la Jurisdiccion Penal; a ello se refiere el articulo 180 de
la Ley General Tributaria, que lleva la ribrica de «Principio de no concurrencia
de sanciones tributarias», y con relacion al delito con la Hacienda Publica, se
remite al Titulo VI de dicha disposicion en la redaccion procedente de la Ley
34/2015, de 21 de septiembre.

En ocasiones, sin embargo, se llevan a conocimiento de los Tribunales, cues-
tiones que necesitan de la citada precision; y asi:

— La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 11 de abril de 2022, expuso:

«La actora hace constante referencia a la existencia de una sentencia
absolutoria penal por la que fue absuelto del delito contra la Hacienda
Publica que se le imputaba. Pero siguiendo al Tribunal Econédmico Admi-
nistrativo Central esta cuestion es ajena al procedimiento de derivacion
de responsabilidad solidaria que nos ocupa y desde luego no estamos en
la vertiente del principio non bis in idem puesto que la doctrina consti-
tucional lo define como el impedimento de que un mismo sujeto sea san-
cionado en mas de una ocasion con el mismo fundamento y por los mis-
mos hechos. En el caso presente estamos ante la derivacion de respon-
sabilidad solidaria del Impuesto de Sociedades 2005 y 2006 y el
Impuesto sobre el Valor Afiadido, pero el proceso penal se venia a referir
al Impuesto de Sociedades 2007. Debiendo sefialarse que el procedi-
miento de derivacion de responsabilidad solidaria es un procedimiento
tributario tendente al cobro de las deudas tributarias pendientes y ajeno
a los procesos penales por delito fiscal.»

— La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea de 5 de mayo
de 2022, declaro6 que:

«El derecho fundamental garantizado en el articulo 50 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, enrelacion con el articulo
52, apartado 1, de esta, debe interpretarse en el sentido de que:

No se opone a que la limitacion de la acumulacion de procedimientos y
de sanciones de caracter penal en caso de ocultaciones fraudulentas o
de omisiones declarativas en materia de Impuesto sobre el Valor Afia-
dido, que prevé una normativa nacional en los casos mas graves resulte
unicamente de una jurisprudencia consolidada que interprete, de
manera restrictiva, las disposiciones legales que definen los requisitos
para la aplicacion de dicha acumulacién, siempre que sea razonable-
mente previsible, en el momento en que se comete la infraccion, que esta
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pueda ser objeto de una acumulacion de procedimientos y de sanciones
de cardcter penal, pero se opone a una normativa nacional que no garan-

tiza, en los casos de acumulacion de una sancién pecuniaria y de una
pena privativa de libertad, mediante normas clarasy precisas, en su caso
tal y como han sido interpretadas por los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales, que el conjunto de las sanciones impuestas no exceda de la gra-
vedad de la infraccién constatada.»

2.3. Las infracciones tributarias

21.- La primera de las infracciones tributarias tipificada en la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, alude en su articulo 191 a: «dejar de ingresar dentro del plazo
establecido en la normativa del tributo la totalidad o parte de la deuda tributaria,
salvo que se regularice», con aplicacion de los recargos por ingreso fuera del
plazo; la sentencia de la Sala de 1o Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 8 de marzo de 2022, y en relacion con los Impuestos Especiales,
aludio a que:

«Se exige la obligacion de realizar recuentos de existencias al finalizar cada
trimestre natural. Y como estaba obligada a efectuar tales recuentos debid
detectar esas diferencias mencionadas entre la realidad de existencias en el
tanque de biocombustible y el etanol salidas y proceder a la oportuna correc-
cion de las autoliquidaciones y declaraciones. Con arreglo al art. 191 de la Ley
General Tributaria constituye infraccion tributaria dejar de ingresar la totalidad
o parte de ladeudatributaria que debiera resultar de la correcta autoliquidacion
del tributo. Como se ha expuesto, la actora no practico una correcta autoliqui-
dacion puesto que al advertir la falta de concordancia entre la realidad de las
existencias en el tanque y el modelo tedrico empleado debi6 de llevar a cabo su
correccion, lo que no hizo por lo que se dejo de ingresar la totalidad de la deuda
tributaria.»

El ingreso aparece ligado en la inmensa mayoria de los casos a la autoliqui-
dacion del tributo, pero como precisé la sentencia del Tribunal Supremo de 30
de noviembre de 2021.

«Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 2021 clara-
mente indica que la presentacion extemporanea de una autoliquidacion podra
tener los efectos que especificamente se prevean en cada momento por la nor-
mativa tributaria, incluida, en su caso, la dimension sancionadora. Ahora bien,
lo que no resulta posible —y asi, ademas, lo ha entendido la propia Administra-
cion— es anudar a la presentacion extemporanea de una declaracion, la prohi-
bicién de ejercitar los derechos que el Ordenamiento tributario reconoce a los
obligados tributarios (entre otras, Resoluciones del Tribunal Econémico Admi-
nistrativo Central de 10 de abril de 2002 (res. 2212/00) y de 19 de diciembre de
2005 (res. 3583/02). En consecuencia, como la decision de compensar o no las

334 Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022



Ultimos o recientes pronunciamientos jurisprudenciales sobre el derecho ...

BIN no es una opcioén tributaria29 ex art 119.3 la Ley General Tributaria, sino el
ejercicio de un derecho del contribuyente, de modo que en su autoliquidacion
del Impuesto sobre Sociedades expresa una voluntad inequivoca y valida de
compensar las BIN generadas en ejercicios anteriores, aunque la presentacion
de esa autoliquidacion se produzca fuera del plazo reglamentario, debe enten-
derse que esta ejercitando ese derecho.»

22.- El supuesto contemplado en el articulo 194 de la Ley General Tributaria
hace alusion al hecho de solicitar indebidamente devoluciones derivadas de la
normativa de cada tributo lo cual se aplica con caracter casi exclusivo al
Impuesto sobre el Valor Afiadido; la Resolucién del Tribunal Econémico Admi-
nistrativo Central de 21 de mayo de 2021, ha precisado anterior doctrina, ya que
existian pronunciamientos previos del Tribunal Econémico Administrativo Cen-
tral, Resolucién de 19 de febrero de 2015, respecto a la procedencia de solicitar
indebidamente una devolucion, conducta ilicita que no produce perjuicio eco-
nomico ala Hacienda Publica, en los que se alude a la necesidad de que concurra
algun elemento agravado como seria el caso de omitir datos relevantes o incluir
datos falsos, conductas parejas a la figura de la ocultacion de datos, lo que
determinaria la improcedencia de la devolucion solicitada.

Es por ello que el Tribunal Econémico Administrativo Central considera que
cuando no concurran dichos requisitos, tenidos en cuenta como criterios de
graduacion de otros tipos infractores, no puede sancionarse la actuacion llevada
a cabo por la parte recurrente, a diferencia de otros tipos infractores en los que
la ocultacién es un criterio de graduacion, si bien este hecho no impediria ser
objeto de sancidn si concurriese el elemento subjetivo, culpabilidad, en la con-
ducta del sujeto infractor.3°

29 Véase: «sConstituye la compensacion de bases imponibles negativas en el Impuesto sobre Socie-
dades una opcion tributaria? del Profesor Calvo Vérgez, en «Quincena Fiscal» n.° 10 (2021) y en «Deci-
siones y opciones en materia tributaria, en la dogmatica juridica», del Profesor Menéndez Moreno,
en «Quincena Fiscal» n.° 11 (2022)

30 ElTribunal Supremo por Auto de 25 de febrero de 2021, planted cuestiéon de inconstitucionalidad
sobre el art. 203.6.b.1° de la Ley General Tributaria al cuantificarse la sancién en base a la capacidad
economica global del sujeto infractor, atendiendo exclusivamente a la cifra de negocios del mismo;
el Tribunal Constitucional en sentencia de 14 de junio de 2022, no ha apreciado infraccion del texto
constitucional, concluyendo que: «Al configurar la prevision sancionadora cuestionada, el legislador
ha atendido al desvalor de la conducta y al reproche que merece el infractor por el incumplimiento
intencionado de una obligacion tributaria de naturaleza formal que afecta de manera relevante a
bienes juridicos de rango constitucional. La definicion del tipo infractor tiene en cuenta las circuns-
tancias especificas, de caracter tanto subjetivo como objetivo, que cualifican la conducta frente a
otras modalidades de comision de la infraccion y que justifican, a juicio del legislador, la imposicién
de una sancién pecuniaria de notoria intensidad. Sancién que se prevé en términos taxativos en la
ley, en correspondencia con la tipificacion estricta de la conducta infractora a la que se asocia. A
pesar de la severidad de la sancion legalmente prevista, no se observa la concurrencia de un dese-
quilibrio patente y excesivo o irrazonable entre la sancion y la finalidad de la norma, ni cabe apreciar
tampoco incoherencia o exceso en relacion con la sistematica de la propia Ley General Tributaria.
La forma de calculo de la sancién no puede calificarse como irrazonable y, ademas, se establecen
determinados elementos correctores de la multa resultante, al fijarse un tope legal maximo a su
cuantia y al permitir su minoracion en caso de colaboracién voluntaria del infractor antes de la cul-
minacion del procedimiento administrativo. No concurren, por lo tanto, tachas similares a las apre-
ciadas por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea de 27 de enero de 2022 respecto
del ya referido «Modelo 720.»
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23.- El articulo 184, apartado tercero, de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
alude a lo que se consideran «medios fraudulentos» a los efectos de la clasifi-
cacion de las infracciones tributarias en leves, graves o muy graves; uno de los
supuestos reconducibles a dicha expresion es el «<empleo de facturas, justifi-
cantes u otros documentos falsos o falseados»; diversas cuestiones se traen a
colacion partiendo de que en el art. 201, apartado tercero, de dicha disposicion
se contempla la sancion a imponer que siempre sera calificada de muy grave,
pues el citado precepto sanciona una clase de falsedad documental a la con-
ducta consistente en la emision de «facturas falsas», encuentra su razon de ser,
bien juridico directamente protegido por el ilicito tributario, en la necesidad de
proteger la fe y la seguridad en el trafico juridico, evitando que tengan acceso a
la vida civil o mercantil elementos probatorios falsos que puedan alterar la rea-
lidad juridica de forma perjudicial para la Administracion Tributaria y dificul-
tando, asimismo, las actuaciones de comprobacion e investigacion que llevan a
cabo sus Actuarios en areas de la proteccion del interés fiscal.

Dos cuestiones se traen a colacion:

a.- La primera de ellas es el parecer el Tribunal Constitucional sobre el par-
ticular pues como razona la sentencia del Tribunal Constitucional 146/2015 es
evidente que, si de conformidad con la resolucion sancionadora el recurrente
no ha realizado actividad econémica alguna siendo todas las operaciones que
se decian realizadas irreales, éste no tenia autorizacion normativa para expedir
facturasy, en consecuencia, su conducta puede razonablemente subsumirse en
el tipo infractor relativo al «<incumplimiento de las obligaciones de facturacion»
(art. 201.1 de la Ley General Tributaria); y parece razonable porque, si no ha
habido una efectiva prestacion de servicios, no podia facturar, ni desde un punto
de vista subjetivo ni desde una 6ptica objetiva, de tal modo que los trabajos cuya
existencia se niega son los que pueden servir luego como fundamento de una
prohibicidon cuyo incumplimiento lleva aparejado la comision de la infraccion
controvertida; una vez que la Administraciéon Tributaria consider¢ inexistente
la actividad pretendidamente realizada, actué de forma correcta, como es, el
imponer una sancion por el incumplimiento de las obligaciones de facturacion.

b.- Pero debe tenerse presente que la falsedad penal y la que rige en Derecho
Tributario no tienen por qué coincidir, pues como recuerda la sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 8 de sep-
tiembre de 2021:

«En el ambito tributario el concepto de facturas con datos falseados no tiene
la misma consideracion que la del delito por falsedad documental. No obstante,
en este caso, aunque efectivamente existe una sentencia penal absolutoria por
el delito de falsedad documental, sin embargo, en los hechos probados de la
sentencia penal absolutoria dictada en fecha 3 de marzo de 2014 por el Juzgado
Penal n.° 1 de Zaragoza, que vinculan a esta Jurisdiccion, se hace referencia a
la factura emitida en fecha 1 de noviembre de 2008 por la mercantil Construc-
ciones Plaza S.L. y a la factura emitida en fecha 1 de diciembre de 2008 por la
mercantil Inmobiliaria Roberto Machin, S.L. por el mismo importe y concepto
que han dado lugar a la liquidacion que constituye la base del acuerdo sancio-
nador ahora impugnado y expresamente se indica que: «esas facturas no se

336 Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022



Ultimos o recientes pronunciamientos jurisprudenciales sobre el derecho ...

corresponden con contraprestacion alguna y fueron emitidas con el unico pro-
posito de deducir sus importes».

24 .- El art. 203 de la Ley General Tributaria, contempla la infraccion por
«resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de la Adminis-
tracion Tributaria», y en su apartado cinco se refiere a aquellos supuestos de no
entrega de «datos, informes o antecedentes con transcendencia tributaria».

Sobre el concepto juridico indeterminado de «trascendencia tributaria» en
relacion con los arts. 93 y 94 de la Ley General Tributaria, existe una abundan-
tisima Jurisprudencia 9U€ resulta suficiente para dar respuesta a la cuestion con
interés casacional, sin necesidad de afiadir el plus que pretende la parte recu-
rrente de que en el ambito sancionador se delimite dicho concepto con referen-
cia a una concreta actuacion de la Administracion Tributaria que se vea grave-
mente dificultada, impedida o entorpecida por la falta de ratificacion o aporta-
cion de los datos requeridos.

El concepto que nos ocupa ha sido objeto de atencién y de definicion desde
antiguo por la Jurisprudencia, entendiendo por tal como «la cualidad de aquellos
hechos o actos que pueden ser utiles a la Administracion para averiguar si cier-
tas personas cumplen o no con la obligacion establecida en el articulo 31 de la
Constitucion de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo
con su capacidad econdmica, y poder, en caso contrario, actuar en consecuen-
cia; y esta utilidad puede ser directa cuando la informacion solicitada se refiere
a hechos imponibles, o sea, a actividades, titularidades, actos o hechos alos que
la Ley anuda el gravamen o indirecta cuando la informacion solicitada se refiere
solo a datos colaterales, que pueden servir de indicio a la Administracion para
buscar después hechos imponibles presuntamente no declarados o, sencilla-
mente, para guiar después la labor inspectora que, no se olvide, no puede alcan-
zar absolutamente a todos los sujetos pasivos, por ser ello materialmente impo-
sible— hacia ciertas y determinadas personas».

2.4. Las sanciones tributarias

25.- La dotrina de mayor interés es la que se refiere a la simulacién3!y a la
posibilidad de asociar a ella la imposicién de una sancién;32 la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo33 tiene declarado que:

1) La simulacidn, sea objetiva o subjetiva, sea absoluta o relativa, al incor-
porar el dolo o intencion entre sus elementos constitutivos —tal como la
Sala ha declarado de modo constante y reiterado, desde hace muchos
afos—, excluye la comision culposa o negligente y, desde luego, el error

31 Me remito alo expuesto por el Profesor Zornoza Pérez en; «La simulacion en Derecho Tributario;
historia de una categoria mutante» en «Liber Amicorum Gonzalo Jiménez Blanco». Editorial Thomson
Aranzadi (2018).

32 Recuérdese que el apartado tercero del art. 16 de la Ley General Tributaria expone que: «En la
regularizacion que proceda como consecuencia de la existencia de simulacion se exigiran los inte-
reses de demora, y en su caso la sancion pertinente.»

33 sentencia de 17 de junio de 2021, seguida y precedida de otras muchas.
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invencible de prohibicion inconciliable con la simulacién; si la Sala a quo
apreciase factores o signos en la conducta de que el sancionado actuaba
en la creencia de obrar correctamente, como afirma, la unica posibilidad
licita que le permitia la Ley era la de recalificar los negocios examinados,
abandonando su inclusion entre los simulados.

Antes al contrario, se viene a acufiar en la sentencia una especie de
«simulacioén objetiva», en tanto se alude a «...que las sociedades consti-
tuian una simulacién, en el sentido de que carecian de estructura real,
también considera que no puede desprenderse de ello una conducta dolo-
samente elusivar.

En tal expresion se declara al unisono que habia sociedades que consti-
tuian una simulacion, es decir, que carecian de estructura real, no obs-
tante lo cual se excluye, al mismo tiempo, que de tal estructura simulada
derive una conducta dolosamente elusiva.

En la reunion de ambas afirmaciones antagonicas, la Sala sentenciadora
incurre, a nuestro juicio, en una contradiccion insalvable, pues o bien no
hay simulacién —cuya presencia no es negada por el Tribunal de instancia
al calificar los hechos, de forma coincidente con el Tribunal Econdmico
Administrativo Regional de Catalufia— o, de haberla, no puede ser indife-
rente a efectos sancionadores, ni cometerse por mera negligencia o por
virtud de caso fortuito.

2) La simulacién negocial —institucion que proviene del Derecho privado,
pero que encuentra en el Derecho Tributario un terreno proclive a su apli-
cacion dogmatica, art. 16 de la Ley General Tributaria, en tanto esa simu-
lacion se oriente a la defraudacion o evasion fiscal mediante un abuso de
las formas juridicas licitas y admisibles— es siempre dolosa si se la exa-
mina desde el punto de vista sancionador. No cabe, pues, la comision cul-
posa ni la fortuita o la basada en el error invencible de prohibiciéon —si se
mantiene a fortiori 1a simulacién como fundamento de la aparicion de la
deuda dejada de ingresar—.

De tal antitesis se deriva que hayamos considerado, en la doctrina anterior
—que ahora se completa y extiende—, que no es posible invocar la interpretacién
razonable de la norma prevista en el articulo 179.2.d) de la Ley General Tributaria
para neutralizar la imposicion de una sancion tributaria por hechos en que ha
concurrido simulacidn; y ahora reiteramos tal doctrina, afirmando que no cabe
acogerse a un error de prohibicion —de naturaleza invencible para justificar la
inexistencia de infraccion ante hechos declarados, en la sentencia, como simu-
lados, a menos que tal calificacion pudiera excepcionalmente ser revisada con
ocasion de un recurso de casacion, y asi lo hubiera pretendido el recurrente, lo
que no es el caso.

26.- Ademas se han declarado cuestiones proximas y de no facil concrecion
la distincién entre simulacién y conflicto en la aplicaciéon de la norma, lo que
antes se denominaba «fraude de Ley», pues no esta exenta de complejidad, como
pone de manifiesto la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2016,
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con remision a las de 30 de mayo de 2011, y de 24 de febrero de 2014, en las que
se argumenta que:

«Partiendo de estas consideraciones, podemos decir que, en principio hay
simulacion cuando el negocio formal oculta una realidad distinta que no se
corresponde con aquel, bien porque lo pretendido es la realizaciéon de un nego-
cio distinto simulacidn relativa o porque el negocio es inexistente simulacion
absoluta; en el conflicto/fraude el negocio es realmente querido, lo que ocurre
es que el contrato al que se acude, siendo real, es «notoriamente artificioso o
impropio para la consecucion del resultado obtenido» y su utilizaciéon busca,
esencialmente, el «ahorro fiscal.

En todo caso, para aplicar el fraude de Ley actualmente «Conflicto en la apli-
cacion de la norma» debe descartarse previamente la existencia de simulacion,
asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2016, afirma que « la
simulaciéon ha de ser descartada, con caracter previo, a la consideracion del
fraude de Ley, y no al revés, como a veces se preconiza; y que no es 6bice para
su apreciacion que aquella se haya producido e incardinado en un complejo
negocialy.

2.5. El procedimiento sancionador

27.- La primera de las cuestiones que va a abordarse desde esta perspectiva
procedimental es la referencia al denominado «doble tiro,»34 en materia san-
cionadora; 3% a este supuesto, aqui inaplicable, se refirié el articulo 150, apar-
tado quinto, de la Ley General Tributaria que tras la reforma contenida en la Ley
34/2015, de 21 de septiembre, paso a ser el apartado séptimo a cuyo tenor:

«Cuando una resolucion judicial o econdmico administrativa ordene la
retroaccion de las actuaciones inspectoras, estas deberan finalizar en el
periodo que reste desde el momento al que se retrotraigan las actuaciones hasta
la conclusion del plazo al que se refiere el apartado 1 de este articulo o en seis
meses si aquel periodo fuera inferior. El citado plazo se computara desde la
recepcion del expediente por el érgano competente para ejecutar la resolu-
cion.»

Precisandose, por el Tribunal Supremo en sentencia de 21 de septiembre de
2019,

34 Véase: «Sobre la posibilidad de dictar una nueva liquidacion tras la anulacién de la precedente»
de Lorena Dominguez en «Revista Espafiola de Derecho Financiero» n.° 180 (2018).

35 En el debate en torno al denominado «doble tiro» se echa de menos el invocar lo que a tal fin se
dispone en el art. 207 (3) de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, aplicable con caracter
supletorio en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, a cuyo tenor: «Las Resoluciones
firmes pasan en autoridad de cosa juzgaday el Tribunal del proceso en que haya recaido debera estar
en todo caso a lo dispuesto en ella». Ahladiéndose en el articulo 222, apartado primero, de la citada
Ley «La cosa juzgada en las sentencias firmes, sean estimatorias o desestimatorias, excluird, con-
forme a la Ley, un ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico al del proceso en que aquella se pro-
dujo.» De la lectura del articulo 222.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se infiere que la cosa juzgada
delas sentencias firmes, sean estimatorias o desestimatorias, excluye un ulterior proceso cuyo objeto
sea idéntico al del proceso en que la cosa juzgada se produjo.
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«Finalmente, frente a lo anterior, no cabe invocar tampoco el apartado 2 del
ad. 66 del Reglamento General de revision en via administrativa, aprobado por
el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, que establece que los actos de eje-
cucion de las resoluciones dictadas en via de revision administrativa no forman
parte del procedimiento en el que haya tenido su origen el acto objeto de impug-
nacion, pues aunque se considerara que consagra el principio de autonomia
procedimental de los actos de ejecucidén, en toda clase de procedimientos,
siguiendo de este modo la doctrina sentada por el Tribunal Supremo, con carac-
ter general, en la sentencia de 30 de junio de 2004, tomando como base nomi-
nativa la anterior Ley General Tributaria y el anterior Reglamento General de
Inspeccion, tras la entrada en vigor de la nueva Ley Tributaria hay que estar al
plazo especial maximo de ejecucion que contempla el articulo 150.5 cuando se
anula una liquidacion tributaria resolutoria de un procedimiento de ins-
peccion.»

La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 27 de septiembre de 2021, tras recordar la doctrina recaida sobre
el particular concluye:

«No estorba recordar que la solucion se ofrece distinta cuando el acto tribu-
tario sea sancionador, pues en tal caso la posibilidad de, una vez anulado el
castigo, imponer uno nuevo chocaria frontalmente con el principio «non bis in
idem», en su dimension procedimental, como subrayamos en las sentencias del
Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2010, 7 de abril de 2014 y 11 de abril de
2014. No compartimos las posiciones que, de una u otra forma, conducen a
interpretar que la Administracion esta obligada a acertar siempre, de modo que
si se equivoca (por minimo que sea el yerro) pierde la posibilidad de liquidar el
tributo, aun cuando su potestad siga viva, porque carecen de sustento normativo
que las avale, tanto ordinario como constitucional.»

28.- Por lo que concierne a la iniciacién del procedimiento sancionador, y en
relacién con lo dispuesto en el art. 20936 de la Ley General Tributaria, en la
sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2013, dictada en recurso de
casacion para unificacion de doctrina y a los efectos de analizar la identidad
entre las sentencias en contraste, se expuso que:

»... Resulta pacifica la doctrina segun la cual, la iniciacion del procedimiento
sancionador en materia tributaria no podra iniciarse respecto a la persona o

36 A tenor de lo dispuesto en el art. 209 apartado segundo, de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre:
«Los procedimientos sancionadores que se incoen como consecuencia de un procedimiento iniciado
mediante declaracion o de un procedimiento de verificacion de datos, comprobacién o inspeccién no
podran iniciarse respecto a la persona o entidad que hubiera sido objeto del procedimiento una vez
transcurrido el plazo de tres meses desde que se hubiese notificado o se entendiese notificada la
correspondiente liquidacion o resolucién Los procedimientos sancionadores que se incoen para la
imposicién de las sanciones a que se refiere el articulo 186 de esta ley deberan iniciarse en el plazo
de tres meses desde que se hubiese notificado o se entendiese notificada la sancion pecuniaria a que
se refiere dicho precepto»; véase: «La sedicente caducidad del procedimiento sancionador tributario»
de Martin Lopez, en «Revista Espafiola de Derecho Financiero» n.° 145 (2010); «EI factor tiempo en el
procedimiento sancionador tributario: una prueba mads de la ausencia de un auténtico procedimiento
separado» del Profesor de Lopez Martinez, en «Revista Espafiola de Derecho Financiero» n.° 166
(2015), « El plazo del inicio del procedimiento sancionador» de Lorena Dominguez, en «Quincena Fis-
cal» n.° 8 (2022), y «El plazo de caducidad de la accion sancionadora de la Administraciéon Tributaria
n°194 (2022) de la Profesora Rovira Ferrer, en «Revista Espafiola de Derecho Financiero» n.° 194 (2022)
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entidad que hubiera sido objeto del procedimiento una vez transcurrido el plazo
de tres meses desde que se hubiese notificado o se entendiese notificada la
correspondiente liquidacion o resolucion, siempre y cuando los procedimientos
sancionadores hubieren sido incoados como consecuencia de un procedi-
miento iniciado mediante declaracion o de un procedimiento de verificacion de
datos, comprobacion o inspeccion; por tanto, cuando los referidos procedi-
mientos sancionadores tuvieren su origen, no en la declaracion o merced a un
procedimiento de verificacion de datos, comprobacioén o inspeccioén, sino como
consecuencia de la resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las actuacio-
nes inspectoras de la Administracion tributaria, no seria de aplicacion el plazo
trimestral sefialado, sino unicamente el plazo general de prescripcion del
articulo 189 de la Ley General Tributaria, que en este caso no esta afectado o,
en otro caso, la caducidad del procedimiento por superacion del plazo maximo
para su terminacion (articulo 211.2 de la Ley General Tributaria), que tampoco
es objeto de controversia en el presente recurson.

También la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2014, aborda la
cuestion del alcance del art. 209.2, de la Ley General Tributaria, y lo hizo en los
siguientes términos:

La conclusion, por tanto, se impone en el sentido de considerar que el art.
209.2 de la Ley General Tributaria no rige con caracter general a todas las
actuaciones de aplicacion de los tributos y que su ambito de aplicacion queda
acotado a los ambitos subjetivos y objetivos que expresamente se recogen en
su texto, respecto de este ultimo, solo es aplicable a los procedimientos san-
cionadores que se incoen como consecuencia de « un procedimiento iniciado
mediante declaracion o de un procedimiento de verificacion de datos, compro-
bacion o inspeccién» finalizados mediante liquidacion o resolucion —sobre el
modo de finalizacion si cabria matizaciones, que no son del caso; ciertamente
el instituto de la caducidad en los procedimientos posee su fundamento en el
art. 9.3 de la Constituciéon Espafiola, principio de seguridad juridica, reforzado,
si cabe, en el procedimiento sancionador, con el fin de que el ejercicio de la
potestad sancionadora no se retrase mas alla de un tiempo razonable; funda-
mento que hace aconsejable, como aspiracion, en beneficio de la garantia de los
ciudadanos frente a los poderes publicos, que se regule legalmente en los pro-
cedimientos sancionadores este aspecto, evitando que el inicio del procedi-
miento contra alguna persona se demore en demasia creando una situacion
indeseable de incertidumbre.

Ahora bien, ha de convenirse que no estamos ante un mandato constitucional
al legislador que le imponga inexorablemente que se establezca en los procedi-
mientos sancionadores con caracter universal plazos de caducidad, por lo que
queda a criterio y oportunidad del que posee la potestad legislativa regular esta
materia en el ambito tributario.

Ningun reparo, en este, sentido cabe hacerle al texto del art. 209.2 de la Ley
General Tributaria, ni a su acotacion, de suerte que, como se pone de manifiesto
en la doctrina jurisprudencial es posible, y licito, que para los supuestos de pro-
cedimientos sancionadores no incluidos en el texto del art. 209.2 de la Ley
General Tributaria, el inicio del procedimiento sancionador pueda alargarse
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durante todo el tiempo que la Ley le autoriza a la Administraciéon Tributaria para
perseguir sin prescribir la infraccion tributaria.

Como se pone de manifiesto por la parte recurrida, el antecedente del art.
209.2 ha de buscarse en el art. 49.2.j) del Real Decreto 939/1986, de 25 de
abril, del que emand una abundantisima jurisprudencia, y que tenia su razén de
ser en la separacion de los procedimientos de inspeccion y sancionador que se
contemplaba, ya, en Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de
los contribuyentes. La aprobacion de un nuevo Reglamento Sancionador en su
desarrollo, el aprobado por Real Decreto 1930/1998, de 11 de febrero, afiadio un
apartado j) al articulo 49.2 del reglamento de inspeccion aprobado por Real
Decreto 939/1986, de 25 de enero; el art. 209.2 de la Ley General Tributaria viene
predeterminado por aquella innovacion, y trata de regular un supuesto concreto
que se va a producir al separar las actuaciones de comprobacion e investigacion
del procedimiento sancionador, lo que en principio delimita un ambito bien
definido, que es ampliado en la redaccion del precepto solo y exclusivamente
respecto de los procedimientos iniciados mediante declaracion y procedi-
miento de verificacion de datos.

Son estos, los comprendidos en el art. 209.2 de la Ley General Tributaria, a
los unicos a los que se le aplica el precepto, quedando excluidas todas aquellas
actuaciones de aplicacion de los tributos, con el amplisimo elenco de procedi-
mientos tributarios, no incluidas; quizas, como especula el Abogado del Estado,
porque en dichos procedimientos se tiene el convencimiento de que de forma
real y efectiva la Administracion ya dispone, o debe disponer, de los datos nece-
sarios para iniciar el procedimiento sancionador, lo que no se asegura que ocu-
rra en otras actuaciones; es cierto, por tanto, que como se recoge en la sentencia
de instancia, desde que no se presenta la declaracién resumen anual la Admi-
nistracion ya dispone de los datos precisos para sancionar.

Lo aconsejable, por tanto, seria que si el motivo del plazo es precisamente
poder tener a disposicion los datos necesarios para sancionar, se estableciera
un plazo de caducidad para supuestos como el que nos ocupa, pero lo cierto es
que legalmente no se contempla el mismo, lo que hubiera exigido un mandato
endicho sentido, ala declaracion del resumen anual del Impuesto sobre el Valor
Afnadido, a pesar de la denominacion, resulta completamente extrafia a los pro-
cedimientos que se inician mediante declaracion, en los términos que prevé el
art. 128 de la Ley General Tributaria, en relacion con el 133 del Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio.

Por todo lo dicho, debe responderse afirmativamente en el sentido de que:
«Si resulta de aplicacion el plazo de tres meses previsto en el articulo 209.2 de
la Ley General Tributaria para el inicio de un procedimiento sancionador a los
supuestos de incoacion de procedimientos sancionadores que traigan causa de
un procedimiento previo, iniciado mediante declaracion o de un procedimiento
de verificacion de datos, comprobacion o inspeccion; sin que sea de aplicacion
al procedimiento sancionador por infraccion de no presentar a tiempo o pre-
sentar extemporaneamente la declaracion resumen anual del Impuesto sobre el
Valor Anadido».
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Enla sentencia de la Sala de 1o Contencioso-Administrativo Audiencia Nacio-
nal de 28 de marzo de 2022, se recuerda que sobre el particular lo siguiente:

«Sostiene la recurrente, en sintesis, que la sancién impugnada incurre en
causa de nulidad al haberse acordado el inicio del procedimiento sancionador
antes de dictarse el Acuerdo de liquidacion del que deriva, invocando al efecto
la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2016.

La Administracion demandada, por su parte, sostiene la plena conformidad
a Derecho de la iniciacion del procedimiento sancionador antes de que se haya
notificado el acto de liquidacion. El criterio interpretativo fijado por el Tribunal
Supremo sobre la cuestion juridica que se suscita en el presente motivo de
impugnacion es el que resulta de la sentencia de 23 de julio de 2020, a tenor
del cual: «Ni el articulo 209.2 de la Ley General Tributaria, ni ninguna otra norma
legal o reglamentaria, interpretada conforme a los criterios del articulo 12 de la
Ley General Tributaria, establecen un plazo minimo para iniciar el procedi-
miento sancionador, pudiendo inferirse del articulo 25 del Reglamento que
dicho inicio puede producirse antes de que se le haya notificado a la persona o
entidad acusada de cometer la infraccion la liquidacion tributaria de la que trae
causa el procedimiento punitivo, lo que resulta perfectamente compatible con
las garantias del articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola, y, en particular, con
los derechos a ser informados de la acusacion y a la defensa». Doctrina que ha
sido reiterada después en las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de sep-
tiembre de 2020, 5 de noviembre de 2020 y 26 de enero de 2021, entre otras.
En consecuencia, la tesis de la recurrente carece de base en la normativa y
jurisprudencia de aplicacion.»

Aun cuando sobre la cuestion de fondo nos remitimos a lo expuesto en el
lugar oportuno de este estudio, traemos a colacién lo expuesto por las senten-
cias del Tribunal Supremo de 11 de mayo y 21 de julio de 2022, en las que se
expuso:

«Por ello, a la cuestion con interés casacional consistente en «Determinar si
el plazo de tres meses previsto en el articulo 209.2 de la Ley General Tributaria
para el inicio de un procedimiento sancionador, derivado de la comision de una
infraccion tributaria, resulta de aplicacién, unicamente, a los supuestos de
incoacion de procedimientos sancionadores que traigan causa de un procedi-
miento previo, iniciado mediante declaracion o de un procedimiento de verifi-
cacion de datos, comprobacion o inspeccion o, por el contrario, resulta también
de aplicacion en caso de incumplimiento de un deber formal de presentacion
en plazo de una declaracion tributaria», respondemos que «el plazo de tres
meses previsto en el articulo 209.2 de la Ley General Tributaria para el inicio
de un procedimiento sancionador, derivado de la comisiéon de una infraccion
tributaria, no resulta de aplicacion en caso de incumplimiento de un deber for-
mal de presentacion en plazo de una declaracion tributaria, en particular no es
aplicable en el caso de presentacion extemporanea de la declaracion informa-
tiva sobre bienes y derechos situados en el extranjero.»37

37 Ha de citarse, asimismo, la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 23 de julio de
2020, en la que se expuso: «Ni el articulo 209.2 de la Ley General Tributaria, ni ninguna otra norma
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29.-Y por lo que concierne a la conclusion del procedimiento ordinario san-
cionador la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audien-
cia Nacional de 29 de septiembre de 2021, expone, tras dar cuenta de lo previsto
en el art. 221, apartado segundo de la Ley General Tributaria, que:

«El procedimiento sancionador en materia tributaria debera concluir en el
plazo maximo de seis meses contados desde la notificacion de la comunicacion
de inicio del procedimiento. Se entendera que el procedimiento concluye en la
fecha en que se notifique el acto administrativo de resolucion del mismo. A
efectos de entender cumplida la obligacion de notificar y de computar el plazo
de resolucion seran aplicables las reglas contenidas en el apartado 2 del
articulo 104 de esta Ley».

Precepto que ha sido interpretado por la sentencia del Tribunal Supremo de
17 de junio de 2019 (recurso n.° 3269/2017), en el sentido siguiente:

«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
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».

A laluz de estos parametros legales y jurisprudenciales no puede prosperar
la alegacion de la demanda que estamos examinando pues, entre la notificacion
de la comunicacion de inicio del procedimiento sancionador — acaecida el 9 de
mayo de 2008—y la notificacion de la resolucion sancionadora —acaecida el 4
de noviembre de 2008— no habia transcurrido el plazo maximo de duracion del
procedimiento sancionadory, por ende, no puede estimarse concurrente el pre-
supuesto base para apreciar la caducidad del mismo.»

legal o reglamentaria, interpretada conforme a los criterios del articulo 12 de la Ley General Tribu-
taria, establecen un plazo minimo para iniciar el procedimiento sancionador, pudiendo inferirse del
articulo 25, que dicho inicio puede producirse antes de que se le haya notificado a la persona o entidad
acusada de cometer la infraccion la liquidacion tributaria de la que trae causa el procedimiento puni-
tivo, lo que resulta perfectamente compatible con las garantias del articulo 24.2 de la Constitucion
Espafola, y, en particular, con los derechos a ser informados de la acusacion y a la defensa.» Final-
mente, el caso analizado se resuelve en el siguiente sentido:» La 16gica 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 liquidaciéon 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 infraccion prevista en
el articulo 195.1 de la Ley General Tributaria), y que el 19 de noviembre de 2103 se puso a disposicion
de la Empresa, la rectificacion de la propuesta de imposicion de sancion, «dichos actos se acordaron
y notificaron con anterioridad a la notificaciéon de la liquidacion lo que determina, de acuerdo con la
doctrina» sentada por el Tribunal Supremo en su sentencia: «la infraccion del articulo 209 de la Ley
58/2003 y con ello la nulidad del procedimiento sancionador y de la resolucion que lo concluye Y es
que, como hemos sefialado, la limitacion de iniciar el procedimiento sancionador unicamente cuando
se haya notificado previamente la liquidacion tributaria, 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 sentencia 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 sancionador que hemos reproducido.»

344 Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022



Ultimos o recientes pronunciamientos jurisprudenciales sobre el derecho ...

30.- Concluyo con una breve referencia a la suspension de las sanciones tri-
butarias de lo que me he ocupado en otro lugar38 lo que me permite efectuar la
remision correspondiente; solo mencionamos lo expuesto por la sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2022, en la que se preciso:

«Determinar si la suspension automatica de la ejecutividad de las sanciones
tributarias prevista en el articulo 212.3 lo es sin perjuicio de solicitar y pedir la
suspension frente al acuerdo de declaracion de responsabilidad solidaria, en el
caso del art. 42.2 de la Ley General Tributaria, conforme a las reglas generales
que disciplinan tal suspension ha de aplicarse a las sanciones que constituyan
el objeto de una derivacion de responsabilidad ex art. 42.2 de la Ley General
Tributaria.l) La suspension automatica de la ejecutividad de las sanciones,
establecida en el art. 212.1 de la Ley General Tributaria, no es aplicable a las
sanciones objeto de una derivacion de la responsabilidad ex art. 42.2 de la Ley
General Tributaria. 2) Ello es sin perjuicio de solicitar y pedir la suspension
frente al acuerdo de declaracion de responsabilidad solidaria, en el caso del
art. 42.2 de la Ley General Tributaria, conforme a las reglas generales que dis-
ciplinan tal suspension.»

38 Me he ocupado de ello en: «La suspension del acto impugnado en las vias econémico-adminis-
trativa y jurisdiccional». Revista. «Impuestos» Volumen I (2014), y mas recientemente en: «De nuevo
sobre la suspension del acto impugnado». «Quincena Fiscal». febrero (2022).
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