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1. Introduccion

Con cardcter previo al andlisis de las
infracciones y sanciones tributarias y en
concreto a las caracteristicas esenciales del
régimen juridico que le es propio, conviene
comenzar con algunas reflexiones previas
que permitan delimitar el tipo de sanciones
a que hemos de hacer referencia en nuestra
intervencion; clarificando asi el ambito a
que ha de referirse nuestra exposicion y al
concepto de sancidén que vamos a manejar a
lo largo de toda la jornada. En efecto, para el
andlisis del Derecho Tributario espafiol o de
cualquier otro ordenamiento comparado, re-
sulta imprescindible establecer una primera
diferenciacidn entre las sanciones —penales o
administrativas— propiamente dichas y otras
instituciones que, por dirigirse a constrefiir
al sujeto a la realizacién del comportamiento
omitido, a suplir su incumplimiento neu-
tralizando el dafio causado, o a resarcir o
indemnizar el prejuicio ocasionado, no me-
recen esa calificacion en su sentido técnico,
pese a que en un sentido amplio supongan la
reaccion del ordenamiento tributario frente a
un incumplimiento de sus mandatos.

Dicha diferenciacién resulta imprescindi-
ble porque solo identificando correctamen-

te las medidas que pueden considerarse en
sentido propio como sanciones —0 penas—,
podremos luego abordar el tratamiento de
los principios fundamentales aplicables en
este dmbito, tal y como se recogen, por lo
general, en las constituciones de los distintos
paises latinoamericanos y han sido interpre-
tados por la jurisprudencia y, fundamental-
mente, por los tribunales constitucionales de
los distintos paises.

Expuestos los principios generales que ri-
gen el Derecho Tributario sancionador y sus
caracteristicas fundamentales, analizaremos
las diferentes formas como despliegan sus
efectos sobre la regulacion de las infrac-
ciones y sanciones vigente en los distintos
paises, puesto que tales efectos, conviene
adelantarlo desde ahora, se hacen depender
de las caracteristicas propias de cada sistema
tributario.

2. Sanciones en sentido técnico y otras
reacciones frente al incumplimiento de
las normas tributarias

Conviene pues comenzar sefialando que,
pese a que el concepto de sancidn ha sido
empleado en ocasiones por la doctrina y
por las distintas regulaciones tributarias,
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en un sentido muy amplio, comprensivo de
cualquier clase de reaccién prevista en el
ordenamiento tributario frente al incumpli-
miento de sus normas, incluso de aquellas
de caracter resarcitorio o indemnizatorio, s
preciso diferenciar desde el primer momento
las medidas que pueden ser calificadas co-
mo sanciones en sentido técnico de aquellas
otras que, por no merecer esa consideracion,
estdn sujetas a un régimen juridico radical-
mente diverso.

Dicha distincién resulta relativamente
sencilla en lo que se refiere a las sanciones
penales, a las penas propias del Derecho Pe-
nal-criminal. Por contra, la distincidn suscita
mayores dudas en lo relativo a las multas
pecuniarias que son tipicas del Derecho Tri-
butario sancionador, porque en la regulacion
de las sanciones tributarias y, en especial, de
las multas pecuniarias como su especie mas
caracteristica, se encuentran con frecuencia
presentes —tanto en Espafia, como en otros
sistemas comparados— elementos ajenos a la
funcién preventivo-represiva que es propia
de las sanciones en sentido técnico y que, por
contra, las asemeja a las sanciones civiles o
indemnizatorias. Por ejemplo, en la legisla-
cion tributaria colombiana es evidente que
existe cierta confusion entre el dmbito de las
sanciones administrativas y el 4mbito de las
medidas de coaccion o medios de ejecucion.
En efecto, en la regulacion de las sanciones
(vid. articulos 634 y siguientes del Estatuto
Tributario colombiano, en adelante ET) se
emplea, de forma equivocada, el término
sancioén en un sentido muy amplio para re-
ferirse a todo tipo de reacciones frente al
incumplimiento del ordenamiento tributario,
incluyendo aquellas que solo buscan resarcir
a la Hacienda Publica acreedora del dafio
causado por una prestacion morosa; error que
la doctrina no solo no ha sabido reconocer,

sino que en ocasiones ha aumentado hasta el
extremo de tener por sancionadoras a institu-
ciones juridicas que, como el fraude a la ley
tributaria —carente de positivizacion en el De-
recho colombiano—, buscan evitar la violacion
indirecta de las disposiciones tributarias. Para
entender la imprecisa terminologia empleada
por el Estatuto Tributario basta que nos fije-
mos en ejemplos de instituciones, como los
intereses de mora del articulo 634 y siguientes
del ET, a los que el ordenamiento llama san-
ciones, sin que en realidad lo sean. La Corte
Constitucional se ha tenido que ocupar en un
par de ocasiones de dilucidar la verdadera na-
turaleza y el régimen juridico correspondiente
a los intereses de mora tributarios (asi, en las
sentencias C-257 de 1998 y C-231 de 2003).
En su doctrina jurisprudencial, el alto tribu-
nal ha logrado identificar que los intereses
de demora carecen de finalidad preventivo-
represiva, no obstante lo cual se ha abstenido
de dar el paso siguiente, consistente en negar
el caracter sancionador de los intereses, ra-
z6n por la cual no ha tenido fortuna a la hora
de precisar el régimen juridico propio de los
intereses de demora tributarios; llegando a
afirmar que “el administrado puede exonerar-
se de responsabilidad si demuestra alguna de
las causales para ello, como el caso fortuito,
la fuerza mayor o la ausencia de culpa”. Se
trata de una consecuencia l6gica de la respon-
sabilidad sancionadora, pero que en ningtin
caso es extensible al cardcter indemnizatorio
aque obedecen los intereses por demoraen el
cumplimiento de las obligaciones.

También en el ordenamiento tributario es-
pafiol se observa que determinadas figuras
que tradicionalmente han cumplido funcio-
nes puramente indemnizatorias o resarci-
torias, como los intereses de demora o los
recargos de prérroga, se aplican en supuestos
en que estdn poco justificados desde la fina-



lidad que se les atribuye, alcanzando ademads
cuantias significativas; lo que ha planteado
no pocas dudas respecto a su caricter san-
cionador, 0 no.

Dudas a las que en varias ocasiones se ha
enfrentado nuestro tribunal constitucional,
que en su Sentencia (STC en lo sucesivo)
76/1990, del 26 de abril, afirmé que el inte-
rés de demora, contemplado como uno de los
posibles componentes de la deuda tributaria
en el art. 58.2 de la entonces vigente Ley Ge-
neral Tributaria (en adelante LGT), “no tiene
naturaleza sancionadora, sino exclusivamente
compensatoria o reparadora del perjuicio
causado por el retraso en el pago” (FI. 9-B);
mientras que en las SSTC 164/1995, de 13 de
noviembre; 171/1995, de 21 de noviembre,
y 198/1995, de 21 de diciembre, al examinar
el recargo por declaraciones-liquidaciones
extemporéneas, sin requerimiento previo, es-
tablecido por vez primera en la Ley 46/1985,
rechazé que tenga naturaleza sancionadora,
yaque “carece de la finalidad represiva, retri-
butiva o de castigo que [ ...] ha destacado este
Tribunal como especifica de las sanciones
en la STC 239/1988” (STC 164/1995, FI. 5°).
Como sefiala el TC, para determinar la natura-
leza de una determinada figura lo decisivo no
es el nomen iuris que le dé la administracién
o le asigne el legislador, sino que habra que
analizar los rasgos externos del recargo que
le confieren cierta imagen sancionadora.
Ahora bien, no nos parece adecuada la mane-
ra como, en ocasiones, el maximo intérprete
de la CE valora dicho caricter sancionador
por referencia a la cuantia del recargo y en
particular, cuando compara ésta con el im-
porte que pueden alcanzar las sanciones. As{
sucedi6 en la mencionada STC 164/1995,
FJ. 4°, en la que, si bien como razonamien-
to obiter dicta, el TC derivo el caracter no
sancionador del recargo por presentacion

extempordnea de autoliquidaciones a partir
de la cuantia de éste y particularmente, en
atencidn al dato de que dicha cuantia era no-
tablemente inferior al importe de las sancio-
nes; llegando a afirmar que si “[...] la cuantia
del recargo alcanzase o se aproximase al
importe de las sanciones, podria concluirse
que se trataba de una sancién. En sentido
opuesto, cabe pensar que la imposicién del
pago de una suma de dinero cuya cuantia se
aleja muy destacadamente, y por debajo, de
las multas, no tiene una finalidad represiva
[...]”. Dicho argumento se volvié a emplear
enlasTC 276/2000,del 16 de noviembre, en
relacion con el recargo tnico del 50% pre-
visto en el art. 61.2 de la LGT de 1963, para
sostener la inconstitucionalidad del mismo;
llegdndose a afirmar que “no existiendo una
diferencia importante entre la cuantia de este
recargo y la de las sanciones debemos llegar
a la conclusion de que este recargo cumple,
ademas de las ya indicadas, la misma fun-
cion de castigo que es propia de los actos
sancionadores”. Pues bien, conviene poner
de manifiesto lo desacertada que, a nuestro
juicio, resulta esta manera de razonar, asi
como las consecuencias que se derivan de
la misma cuando se proyecta sobre nues-
tro ordenamiento tributario vigente; puesto
que, tras la nueva regulacién alumbrada
por la Ley 58/2003, del 17 de diciembre,
Ley General Tributaria, como consecuencia
de la aplicacién de las reducciones de las
sanciones previstas en los apartados 1y 3
del art. 188 de la LGT, el importe final de la
sancion que el infractor deberd satisfacer
puede llegar a aproximarse en gran medida
al importe que corresponderia satisfacer en
caso de que resultara de aplicacién el recargo
por presentacién extempordnea sin reque-
rimiento previo, en la actualidad regulado
en el art. 27 de la LGT. De ahi que, sobre la




base del razonamiento del TC que se acaba
de exponer, podria llegar a sostenerse que
la regulacién actual del recargo por presen-
tacidén extemporanea de autoliquidaciones
se configura como una sancién en sentido
técnico-juridico. Aseveracidon que nosotros
no podemos asumir y que entendemos que
tampoco debiera derivarse del nicleo esen-
cial que guia el desarrollo argumental del TC.

Y es que, si perjuicio de lo anterior, nues-
tra jurisprudencia constitucional, ante la que
estas cuestiones se han suscitado no solo en
materia tributaria, ha considerado de forma
reiterada que si bien las sanciones tienen,
entre otras, una finalidad disuasoria, no toda
medida que tenga esa finalidad ha de consi-
derarse como sancién en sentido técnico; por
lo que no serian sanciones las denominadas
multas coercitivas, los impuestos con fines
extrafiscales ni, en fin, otras medidas que,
aun cumpliendo —junto a otras— una funcién
eminentemente disuasoria, no pueden recon-
ducirse al campo de las sanciones “dada la
ausencia de finalidad represiva”.

De ese modo, frente a los elementos que
pudieran dotar a las figuras consideradas
de un cierto aspecto o caricter sancionador,
el TC ha hecho prevalecer como argumento
fundamental el de su finalidad, que no es
sancionar conductas ilicitas, sino meramente
resarcitoria o incluso disuasoria, lo que con-
duce a negarles su condicion de sanciones
en sentido técnico, por no cumplir la funcién
preventivo-represiva que es propia de estas
dltimas. Lo decisivo para el TC es, pues, que
la finalidad de aquellas figuras es fundamen-
talmente la de resarcir a la hacienda acreedora
por el dafio experimentado por una prestacion
morosa o un cumplimiento tardio, en el marco
de una relacion juridico-tributaria concreta, o
disuadir del incumplimiento; a diferencia de
las sanciones en sentido técnico, que a través

del castigo del infractor pretenden intimidar al
contribuyente —tanto al infractor actual como
a cualquier otro potencial— para que la con-
ducta contraria al ordenamiento no se reitere
ono llegue a producirse. Porque en funcién de
esas distintas finalidades, los principios inspi-
radores de su régimen juridico serédn distintos,
yaque los principios constitucionales del De-
recho sancionador “no pueden extenderse a
ambitos que no sean los especificos del ilicito
penal o administrativo, siendo improceden-
te su aplicacion extensiva o analdgica [....]
a supuestos distintos o a actos por su mera
condicién de ser restrictivos de derechos, si
no representan el ejercicio efectivo del ius
puniendi del Estado o no tienen un verdadero
sentido sancionador”.

En el marco de estas regulaciones tributa-
rias cuya naturaleza se presenta ciertamente
confusa, queremos destacar algunos aspectos
relativos a la regulacion de la responsabi-
lidad tributaria, tales como la responsabili-
dad solidaria frente a la dnica sancién que
se impone a cuantos causen o colaboren en
una infraccién tributaria, a que se refiere el
art. 42.1.a) de la LGT; la impuesta a aque-
llos que sucedan por cualquier concepto en
la titularidad o ejercicio de explotaciones o
actividades econdémicas del art. 43.1.c) de la
LGT; la corresponsabilidad frente a las san-
ciones impuestas a las personas juridicas de
sus administradores (art. 43.1.a) de la LGT),
o los nuevos supuestos de responsabilidad
con extension a las sanciones introducidos
por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de
medidas para la prevencion del fraude fiscal.
A pesar de su heterogeneidad, se trata de algu-
nos ejemplos, a nuestro juicio bastante claros,
de las distorsiones que se producen en el seno
de determinadas regulaciones y que dificultan
en gran medida la elaboracién conceptual del
instituto de la sancién tributaria. En todos



los supuestos que se acaban de mencionar se
produce una mixtura un tanto extrafia, fruto
de la deformacion, tanto de la responsabili-
dad tributaria, como de la responsabilidad,
por la comisién de una infraccidn tributaria
y como resultado de todo ello, aparece la
categoria de la responsabilidad tributaria
con extension a las sanciones. Esta compleja
institucion juridica ha dado lugar desde sus
origenes a una interesante discusién doc-
trinal y, como consecuencia de este debate,
a la formulacidén de distintas tesis sobre su
naturaleza y configuracion. Las dudas que
planteaba y sigue planteando su constitu-
cionalidad han motivado varios pronuncia-
mientos del TC, en los que ha tenido ocasién
de poner de manifiesto la evidente conexién
que guardan estos preceptos con la regula-
cién de las infracciones tributarias'. Ahora
bien, no deja de sorprender la falta de cohe-
rencia interna que se aprecia, de nuevo, en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
pues la acertada linea jurisprudencial antes
sefialada, en la que el mdximo intérprete de
la Constitucion destaca la necesidad de par-
tir de la finalidad ontoldgica de la sancién a
la hora de enjuiciar este tipo de regulaciones
—prevencion y represion o castigo— se pierde
de vista al enjuiciar la regulacién de algunos
supuestos de responsabilidad tributaria con
extension a las sanciones. Asi sucede en
la relativamente reciente STC 85/2006, de
27 de marzo de 2006, en la que se resuelve

una demanda de amparo presentada por
los administradores de una sociedad a los
que la administracion tributaria extendid la
responsabilidad de las sanciones impuestas
a esta dltima, por las conductas infractoras
cometidas por dicha sociedad cuando los
demandantes formaban parte de su Consejo
de Administracion, sobre la base del art. 40
de la LGT de 1963, art. 43.1.a) de la actual
LGT. Llama la atencién que el juicio acerca
de la naturaleza juridica sancionadora de la
responsabilidad tributaria no se haga depen-
der de la finalidad con la que se obliga al res-
ponsable tributario al pago de la sancién. El
razonamiento adecuado requiere plantearse
si la responsabilidad tributaria sobre las
sanciones exigidas a los administradores de
sociedades cumple una funcién preventivo-
represiva; esto es, si lo que se pretende con
dicha medida es castigar a estos sujetos por
haber cometido una conducta ilicita. En
contra de lo sostenido por algunos autores,
consideramos que la respuesta a dicho inte-
rrogante ha de ser afirmativa. Partiendo de
una definicién de “disposiciones sanciona-
doras” como aquellas normas juridicas que
ordenan la imposicién del sacrificio de un
derecho individual a quien se considere que
cometid la trasgresion del ordenamiento ju-
ridico, se ha llegado a sostener que no cabe
considerar como tales a las normas juridicas
que obligan al responsable tributario al pago
de una sancion tributaria. Pues bien, ya he-

"EnlaSTC 76/1990, de 26 de abril de 1990, en la que se enjuiciaba la constitucionalidad del art. 38.1
de la LGT entonces vigente, que regulaba la responsabilidad solidaria de los sujetos que realizaran
o colaboraran en la realizacion de infracciones tributarias. Sefialaba el tribunal en el FI. 4.b), que
dicho precepto se mueve en el marco establecido con cardcter general para los ilicitos tributarios
por el art. 77.1 —art. 183.1 de la actual LGT— que gira en torno al principio de culpabilidad, por lo
que ambos preceptos han de ser objeto de una interpretacion conjunta que fuerza a concluir que
también en los casos de responsabilidad solidaria se requiere la concurrencia de dolo o culpa.




mos tenido ocasién de exponer en otro lugar?
con mds detenimiento del que aqui es posible
que lo que subyace a este planteamiento es el
error, muy comun por lo demés, de mantener
un excesivo apego a la regulacion propia del
ambito penal, de manera que determinadas
configuraciones normativas en el &mbito de
las infracciones administrativas terminan
tildandose de inconstitucionales o, como en
este caso, de no sancionadoras, basicamente
porque se trata de categorias desconocidas
como tales en la tradicién penal. En el caso
particular del desafortunado régimen de la
responsabilidad tributaria con extension a
las sanciones de la LGT, es tan evidente que
se pretende garantizar el cobro del importe
de la sancién —finalidad de garantia que
cumple esta heterogénea institucién— como
que dicha garantia se hace recaer sobre un
sujeto que de una u otra manera participa
en la comisién de una conducta ilicita, con
la intencion de castigarlo —siendo esta la
otra finalidad sancionadora que se persigue
con dicha institucién—. Con la figura de la
responsabilidad tributaria por actos ilicitos
se pretende, entre otros, paliar las lagunas
de punibilidad que presenta la actual con-
figuracién del sujeto infractor, asi como
la configuracion de los tipos infractores,
fundamentalmente en lo que respecta a los
ilicitos cometidos en sede de recaudacidn.
Por todo ello, conviene subrayar la necesi-
dad ineludible de proyectar los principios

sancionadores sobre su regulacion, que en
ningin caso debe confundirse con la exi-
gencia de un concreto régimen juridico que
en todo caso decidird el legislador. Estos
autores simplemente vuelven a plantear el
mismo problema con otros términos para
concluir que, aunque no estamos ante “dis-
posiciones sancionadoras” y por tanto su
validez juridica no se encuentra condiciona-
da por las exigencias que segtin el Tribunal
Constitucional se derivan de los articulos
242 y 25.1 de la CE, la norma juridica que
ordena al responsable tributario el pago de
una sancion tributaria es inconstitucional por
arbitraria; ya que no parece haber ninguna
razén que la justifique juridicamente y, por
tanto, vulnera el art. 9.3 de la CE. Se trata, a
nuestro juicio, de una argumentacién un tan-
to forzada con un propésito claro: cuestionar
la constitucionalidad de una regulacion que
se muestra ciertamente insatisfactoria.

En otros ordenamientos comparados, en
particular el alemdn, de manera clara se
distingue la responsabilidad tributaria en
garantia exclusiva del pago de la deuda, de
la responsabilidad sancionadora. Y las posi-
bles lagunas de punibilidad a las que antes
nos referimos, se resuelven con un sistema
de responsabilidad por coautoria y partici-
pacion, inspirado en el modelo penal, pero
adaptado a las caracteristicas propias del
Derecho Administrativo®. Como resultado de
todo ello se obtiene un modelo técnicamente

? Nos permitimos remitir al lector a Lopez Lopez (2009).

* En efecto, el § 14 de la Ordnungswidrigkeitengesetz (Ley General de Infracciones Administra-
tivas alemana, en adelante OWIG) regula la participacion en la comisién de infracciones adminis-
trativas. Dicho precepto sanciona en su primer apartado a aquellas personas que participen en la
comisién de la infraccién, aunque no concurran en ellas las circunstancias especiales que requiera
el presupuesto de hecho del tipo infractor. Este pardgrafo ha de ponerse en conexién conel § 9.1
de la OWIG, que regula la responsabilidad de aquellos que actiian por otros sujetos, en concreto,
la responsabilidad de administradores o miembros de los drganos de direccién de las personas



mucho mds preciso y eficaz que el empleado
en el modelo espafiol.

Particularmente extrafia, por contradicto-
ria, resulta la regulacién que recibe este tipo
de supuestos en el Modelo de Cédigo Tribu-
tario del CIAT —en adelante MCT-CIAT—. En
los arts. 151 y ss. se regulan distintas formas
de coautoria y participacién en la comision
de la infraccién tributaria, de lo que parece
deducirse prima facie la opcién por la dis-
tincion entre la responsabilidad tributaria en
garantia de la deuda tributaria e incluso de
las costas procesales, por un lado, y la res-
ponsabilidad sancionadora, por el otro. Sin
embargo, la regulacién de la responsabilidad
tributaria es similar a la espafiola en el sen-
tido de que, con cardcter general, se acoge
la férmula de extender la responsabilidad
a la obligacién principal, excluyendo a las
sanciones, salvo que la ley prevea otra cosa*.
Y precisamente esto ultimo es lo que sucede
en el art. 34.1.a) del MCT-CIAT, en el que la
responsabilidad tributaria abarcard también
el importe de las sanciones para los casos de
responsabilidad solidaria de los que causen
o colaboren activamente en la realizacion de
una infraccion tributaria.

En cualquier caso, conviene no perder el
hilo conductor, pues lo que se pretende en

4 Art. 33.2 MCT-CIAT.

este momento es analizar determinadas figu-
ras que pueden presentar, a primera vista, un
cierto cardcter sancionador para delimitarlas
de las sanciones en sentido técnico juridico.
Y por este motivo, no podemos dejar de re-
ferirnos a un novedoso concepto que parece
estar cobrando cierta autonomia conceptual
a partir de los postulados de algtin sector de
nuestra doctrina. Nos referimos a un con-
junto de figuras normativas ciertamente he-
terogéneas que ha recibido la denominacién
de sanciones atipicas. Este curioso término
ha sido acufiado en el seno de la moderna
doctrina italiana de la que ha hecho eco,
entre nosotros, Sanchez Pedroche. Una de
las principales criticas que se puede hacer
a la posicién mantenida por este autor es
que no profundiza, ni tan siquiera describe,
el concepto de sancién que maneja, a partir
del cual desarrolla sus postulados —aspecto
que se nos antoja esencial para comprender
su discurso— sino que se limita a destacar la
“aparicién de medidas que, tendencialmen-
te dirigidas a luchar contra el fraude fis-
cal y por ello materialmente sancionadoras
(sic), [aparecen] formalmente desposeidas
de la denominacién de sancién y por ende
de las garantias que a aquellas acompafian”.
Centrado mds en fundamentar la discutible

juridicas que, en su actuar por ésta, cometan ilicitos administrativos. Por ejemplo, si se requiere la
condicion de contribuyente u obligado tributario, “los que sean causantes o colaboren activamente
en larealizacion de una infraccion tributaria” sin que concurra en ellos tal caracteristica serfan im-
putados como participes por la comision de la infraccién. Es de destacar que la OWIG no regula los
distintos tipos de autoria y formas de participacion contempladas en el Derecho Penal por el Stra-
Jgesetzbuch (Cédigo Penal alemdn), sino que las agrupa todas en una tnica férmula; introduciendo
lo que podriamos denominar como principio de autoria tnica (Prinzip der Einheitstdterschaft).
De esta manera, se simplifica notablemente el régimen sancionador, puesto que se prescinde de la
necesidad de indagar acerca de la forma concreta de colaboracidn o participacién del sujeto en la
comision del tipo infractor. Todas ellas se reconducen a una categoria tinica que recibird un mismo
tratamiento; de manera que cada sujeto que participa en la comision de la infraccion es tratado
como autor. Lo que no obsta para que se individualice la sancion a imponer a cada participe en
funcién de sus propias circunstancias, del interés que tenga en la comisién de la infraccion, etc.




autonomia de esta nueva categoria, sobre la
base de las distintas definiciones que ofre-
cen de ella los autores italianos en los que se
apoya, enumera los supuestos que encajan
en la categoria de sanciones “impropias” o
“atipicas”. Supuestos que, conviene insistir,
presentan una naturaleza de lo mds hete-
rogénea, lo que impide, o cuanto menos,
dificulta enormemente su tratamiento como
una categoria tnica. Por razones obvias no
podemos entrar a analizarlos todos, y baste
tomar algunos ejemplos representativos de
lo inapropiado de esta novedosa categoria y
los resultados inaceptables que conllevaria
aplicar los principios constitucionales que
rigen el Derecho punitivo.

En primer lugar, se califican como san-
ciones impropias las normas que regulan
deberes formales de facturacién cuyo in-
cumplimiento limita la posibilidad de de-
duccioén del gasto lo que supone, en opinién
del autor, “un castigo patrimonial, una ver-
dadera sancién que surge del incremento de
la base imponible y que implica el aumento
de la cuota del impuesto con menoscabo
del principio constitucional de capacidad
econdmica, consagrado en el articulo 31 de
la Constitucion”. La falta de precision téc-
nica de semejante planteamiento se pone de
manifiesto con el simple hecho de que una
medida pretendidamente sancionadora no
puede vulnerar la Constitucién por resultar
contraria a un principio con el que poco o
mds bien nada tiene que ver. Pero mds alld
de eso, negamos la premisa mayor, esto es,
el caracter sancionador de estas medidas,
pues el cumplimiento de deberes de cardc-
ter formal no es sino la consecuencia logica

de una correcta aplicacion de los tributos
y un mayor control para la administracién
tributaria. De ahi que la adecuacién juridica
de este tipo de medidas deba ser examinada
desde parametros diferentes a los propios
de las normas sancionadoras. Aunque se
trata de un aspecto que requiere un trata-
miento mds extenso del que aqui es posible,
las limitaciones al derecho a deducir gastos
cuando se incumplen los deberes formales
de facturacién es una cuestion que, a nues-
tro entender, deberd resolverse a partir de
la conformidad de dicha regulacién con las
reglas que articulan la prueba en los proce-
dimientos tributarios. Lo que significa, en
definitiva, relegar completamente en estos
casos los principios y exigencias propios del
Derecho sancionador.

Del mismo modo, conviene ser prudentes
a la hora de postular un pretendido caric-
ter sancionador respecto de las normas que
articulan presunciones en materia tributa-
ria. Este tipo de normas se incorporan a la
normativa tributaria, cada vez con mayor
frecuencia, entre otras razones para limitar
las posibilidades de elusion y evasidn fiscal;
una finalidad que no solo es constitucional-
mente licita, sino que constituye “un fin y
un mandato que la Constitucién impone a
todos los poderes publicos singularmente
al legislador y a los 6rganos de la Adminis-
tracion tributaria™. Sin embargo, que las
presunciones se establezcan para alcanzar
finalidades constitucionalmente licitas no
basta para garantizar su legitimidad desde
la perspectiva constitucional, dado que el
empleo de este tipo de figuras puede plan-
tear problemas desde la perspectiva de los

5En los términos de las SSTC 76/1990, de 26 de abril,, FJ. 3% 214/1994, de 14 de julio, EJ. 5°; 46/2000,
de 17 de febrero, FJ. 6°,y 194/2000, de 19 de julio, FJ. 8°.



principios constitucionales de capacidad
econdmica, del derecho fundamental a la
prueba y de las garantias aplicables en los
procedimientos sancionadores. Y cuando se
rebasan estos limites, no es que nos halle-
mos ante sanciones “atipicas” o “impropias”
que desatienden las exigencias propias que
se derivan de los principios que ordenan el
ius puniendi Unico del Estado, sino simple
y llanamente nos encontramos ante precep-
tos inconstitucionales por contravenir los
principios constitucionales antes meritados,
que deben ser expulsados del ordenamiento.
Ademds de lo anterior, queremos simple-
mente aludir a los frecuentes equivocos con
que se emplea el término presunciones para
referirse a otras figuras diversas, cuyo ré-
gimen juridico no es el de las presunciones
en sentido estricto, tales como las llamadas
presunciones absolutas y ficciones, o las re-
glas de valoracién, que cumplen funciones
diversas y no deberian identificarse con las
reglas de presuncion, porque sus efectos son
radicalmente diversos. En todo caso, no se
trata de normas sancionadoras sino de figu-
ras que cumplen otro tipo de funciones bien
precisas, relacionadas con las posibles ma-
niobras elusorias por parte de los obligados
tributarios y las dificultades que presenta la
prueba en materia tributaria, debidamente
ponderadas en atencién a los principios que
ordena el Derecho Tributario. Pero reclamar
la proyeccion de los principios punitivos a
estos supuestos no parece lo mds sensato
y puede provocar situaciones ciertamente
sorprendentes, como por ejemplo, que la
administracion, a la hora de cuantificar el

gravamen sobre la renta, deba probar la cul-
pabilidad en los supuestos de operaciones
entre partes vinculadas, en los que la norma-
tiva espafiola fija una regla de valoracién dis-
tinta al valor real por el que se haya realizado
la transaccion, obligando a valorar a valor
normal de mercado®, en qué conducta debe-
ria apreciarse el concreto elemento subjeti-
vo, en la transaccion, en la valoracion dada
por las partes. Y para aplicar dicho precepto
(habria que emplear un procedimiento sepa-
rado para observar las garantias procesales
propias del 4ambito sancionador? En fin, se
trata de algunos interrogantes que resultan
desde todo punto carentes de sentido.

En nuestra opinidn, la pretendida auto-
nomia del concepto sancién “impropia” o
“atipica”, ademds de carecer del mas minimo
fundamento normativo, tampoco se justifi-
ca de forma debida desde una perspectiva
exclusivamente dogmadtica. Con el tipo de
normas que se pretende reconducir a esta dis-
cutible categoria no se persigue un propdsito
de castigo, inherente a la sancién en sentido
técnico juridico, sino atender a otro tipo de
finalidades radicalmente distintas. Por ello,
reclamar la aplicacién de las garantias que
debe revestir todo acto de imposicién de
una sancién sobre estos preceptos provoca
situaciones ridiculas.

Para concluir este apartado, queremos
seflalar que la funcién preventivo-represiva
que se asigna a las sanciones administrativas
en cuanto manifestaciones del ius puniendi
del Estado se confirma en el &mbito tributa-
rio por las normas que consagran el principio
de culpabilidad (art. 183.1 de la LGT), las

° Vid. art. 41 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre. Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, y art. 16 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo. Aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.




que prevén circunstancias excluyentes de
la responsabilidad (art. 179.2 de la LGT) o
las que establecen la intransmisibilidad de
las sanciones (art. 39.1 pérrafo tercero del
mismo cuerpo normativo); constituyendo
para nuestra jurisprudencia constitucional
el criterio decisivo para su diferenciacién
de otras medidas de distinto caricter que,
pese a suponer la reaccion del ordenamien-
to tributario frente al incumplimiento de
sus mandatos, no pueden calificarse como
sanciones en sentido técnico ni, en conse-
cuencia, obedecen a los mismos principios
en cuanto a su regulacion.

3. Laincidencia de la Constitucion en el
Derecho sancionador

Una vez aclarado que nuestra exposicion
ha de referirse en exclusiva a las medidas
propiamente sancionadoras, a las sanciones
en sentido técnico, a la hora de analizar su
régimen juridico hemos de partir de los princi-
pios que vertebran el Derecho Administrativo
sancionador.

Identificar dichos principios no es una tarea
que se lleve a cabo del mismo modo en todos
los ordenamientos juridicos. Antes al con-
trario, las particularidades que presenta cada
sistema obligan a construir este razonamiento
sobre la base de sus propias caracteristicas.
En términos generales, es posible diferenciar
entre aquellos modelos que cuentan con una
consagracion constitucional, mds o menos
explicita, de los principios por los que se rige
el Derecho Administrativo sancionador, de
aquellos otros que carecen de dicho recono-
cimiento.

Cuando el sistema juridico carece de una
consagracion constitucional de los principios
que rigen el Derecho Administrativo sancio-
nador se extraen a partir de la identidad sus-

tancial entre los delitos y las infracciones, por
un lado, y las penas y sanciones, por otro, que
permite trasladar los tradicionales principios
que rigen el Derecho Penal al &mbito admi-
nistrativo sancionador. Un buen ejemplo de
esta forma de razonar lo encontramos en la
doctrina y jurisprudencia espafiolas precons-
titucionales. Por razones obvias, en aquella
época el sistema juridico carecia de una de-
limitacién constitucional de los principios
sancionadores. Atin més, la regulacién de las
infracciones tributarias, entonces vigente,
se alejaba por completo de los principios y
garantias penales. La doctrina espafiola que
en aquellos momentos analizé la naturaleza
juridica de las infracciones administrativas
puso de relieve la existencia de una identi-
dad ontoldgica entre delitos e infracciones
y penas y sanciones. Esta posicion doctrinal
cal6 hondo en la jurisprudencia del tribunal
supremo que empez0d a utilizarla como so-
porte dogmatico en la gestacién de la teoria
del ius puniendi tunico del Estado revestido
de una serie de principios comunes que se
proyectaban sobre ambas potestades puniti-
vas estatales, penal y sancionadora.

Lo que subyacia a esta manera de proce-
der era, en realidad, la necesidad de aportar
un razonamiento légico que justificara la
aplicacion del régimen penal por analogia al
dmbito de las infracciones administrativas,
dada la carencia de garantias bdsicas a que
nos acabamos de referir, que se ponia de ma-
nifiesto en la regulacion de éstas. Salvando
las distancias, algo similar ha sucedido en
el ambito comunitario, donde la teoria de
la identidad ontolégica se viene utilizando
como justificacion para aplicar las garantias
penales a una deficiente regulacion sancio-
nadora. En efecto, al no poder proyectarse
determinadas garantias directamente a con-
secuencia de la limitacién en la aplicacién



del Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y Libertades Publi-
cas’, que en esencia se refiere al ambito pe-
nal, se empled el mismo argumento y con la
misma finalidad; esto es, para extender todas
las garantias que revisten el Derecho Penal al
dmbito Administrativo sancionador®.

En la actualidad la situacidn juridica es-
paiiola es radicalmente distinta. La Cons-
titucion Espafiola aprobada en 1978 (en
adelante CE) no solo reconoce a la adminis-
tracion la posibilidad de imponer sanciones,
sino que ademds somete dicha potestad a
una serie de limites sustanciales, en orden a
garantizar los principios del Estado de De-
recho proclamados como valores superiores
del Ordenamiento en su art. 1. En efecto,
el art. 25.1 de la CE, al admitir la tipifica-
cion de injustos y sanciones administrativas,
junto a la de los delitos y faltas, reconoce y
constitucionaliza, como complemento de la
potestad penal de los tribunales, las potes-
tades sancionadoras de la administracidn.
En nuestra opinidn, esta circunstancia pone
de manifiesto la necesidad de emplear una
nueva metodologia a la hora de extraer los
principios reguladores del Derecho Admi-
nistrativo sancionador, asi como el alcance y
proyeccién que han de tener sobre la regula-
cion sancionadora. En efecto, la CE reconoce
y regula, en mayor o menor medida, los prin-
cipios bdsicos por los que debe ejercerse la
potestad sancionadora de la administracion.
Siendo esto asi, en lugar de seguir soste-
niendo la teoria de la potestad punitiva tni-

ca del Estado para abordar el estudio de las
infracciones administrativas —cuyo respaldo
constitucional es mds que dudoso— se impo-
ne un cambio en el método, en el sentido de
sustituir esos hipotéticos principios del ius
puniedi tnico del Estado que se proyectan
sobre el Derecho sancionador por un nuevo
punto de partida: el andlisis constitucional
de los preceptos que regulan la potestad
sancionadora de la administracion, asi como
la interpretacién que de ellos se haga por
el Tribunal Constitucional para, desde esta
perspectiva, descender al estudio de las for-
mulaciones legales y reglamentarias.

Sin embargo, lejos de adoptar el esquema
propuesto, ya en sus primeras sentencias
recaidas en materia de Derecho Administra-
tivo sancionador, el maximo intérprete de la
Constitucion vino a respaldar la teoria del
poder punitivo tnico del Estado —tesis ela-
borada en un primer momento por el tribunal
supremo y reafirmada por éste tras recibir
el apoyo de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, como acabamos de ver—. Y
atn hoy sigue anclada en los mismos postu-
lados iniciales consistentes en sostener que
los principios que configuran el orden penal
son de aplicacién al &mbito de las infraccio-
nes administrativas, dado que la potestad
penal y la sancionadora forman parte de un
mismo ius puniendi tnico del Estado.

Esta teoria jurisprudencial, seguida en
gran parte por la doctrina espafiola, ha sido
muy criticada por un sector ciertamente mi-
noritario, en especial a partir de la obra del

7 Cuyo art. 6.2 establece que “Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta
que su culpabilidad haya sido legalmente declarada”.

8Vid. Entre otras: sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de junio 1976 (caso
Engel); 21 de febrero 1984 (caso Otziirk); 2 de junio 1984 (caso Campbell y Fell), o la de 22 de
mayo 1990 (caso Weber). La jurisprudencia (desde 1960) del TEDH puede consultarse en version
electrénica en la siguiente pagina web: http://www.worldlii.org/eu/cases/ECHR/.




profesor Nieto Garcia. Esta tltima corriente
doctrinal postula una tesis que pretende dar
un cambio radical al pensamiento metodo-
l6gico que late tras los planteamientos de la
jurisprudencia constitucional que acabamos
de exponer. Por un lado, Nieto Garcia cri-
tica con dureza el dogma del ius puniendi
unico del Estado, al que achaca enormes
deficiencias en su construccién y, por otro
lado, propone la emancipacién del Derecho
Administrativo sancionador respecto del De-
recho Penal, esto es, una elaboracion auténo-
ma del Derecho Administrativo sancionador
desmarcada de la influencia de la dogmatica
penal, cada vez mds a medida que aquel se
vaya desarrollando.

En todo caso, las enormes divergencias en
cuanto a los resultados —no asi respecto a la
construccion del razonamiento juridico— a
los que se llega segtn se parta de los postu-
lados de la teorfa del poder punitivo tnico
del Estado o de una diferenciacién entre
Derecho Penal y Derecho Administrativo
sancionador, no son tales si se examinan de
forma detallada. Como ya hemos puesto de
manifiesto en otro lugar, donde nos hemos
ocupado de estas cuestiones con mds de-
tenimiento del que aqui es posible (L6pez
Lépez, 2009), existe una cierta comunién
entre ambas posiciones. Por un lado, si bien
esta dltima tesis “autonomista” pretende
hacer hincapié en las diferencias existentes
entre el Derecho Penal y el Administrativo
sancionador, lo cierto es que no desprecia
las evidentes conexiones que tienen entre si
ambas ramas punitivas y la aplicacion de los
mecanismos de proteccidon y garantias del
Derecho Penal. Y por otro lado, la jurispru-
dencia que se encargé de elaborar la teoria
de la potestad punitiva tnica ya advertia,
desde el principio, sobre la necesidad de
aplicar “con matices’ los principios propios

del Derecho Penal al Derecho Administrati-
vo sancionador. Matices que, aunque no se
afirme de manera expresa, se traducen en el
reconocimiento de ciertas diferencias entre
ambos dmbitos punitivos.

Por todo ello, podemos concluir que el
diferente punto de partida adoptado por
las dos tesis que se acaban de exponer nos
conduce, sin embargo, a un punto en comun:
la existencia de relaciones entre el Derecho
Penal y el Derecho Administrativo sancio-
nador que se concretan en la aplicacion de
unos principios que se obtienen de la Cons-
titucion.

Es de destacar que la proyeccién de los
principios difiere en cada dmbito punitivo,
lo que se pone de manifiesto si se analiza la
regulacion concreta de cada uno de ellos;
algo que, por lo demds, no es sino la conse-
cuencia légica que se deriva de la necesidad
de adaptar la regulaciéon de cada sector a
las caracteristicas concretas de cada dmbito
punitivo. Por ejemplo, el principio de cul-
pabilidad tiene un reconocimiento implicito
en la CEy su respeto es una exigencia que se
predica tanto para el Derecho Penal como
para el Administrativo sancionador. Aunque
la esencia del principio es idéntica en ambos
ambitos punitivos, existen claras divergen-
cias entre las regulaciones propias de cada
uno de ellos. Asi, mientras que en el Codigo
Penal se sancionan las conductas dolosas y
las graves o levemente imprudentes, el art.
183.1 de 1a LGT sefiala que “son infracciones
tributarias las acciones u omisiones dolosas
o culposas con cualquier grado de negligen-
cia[...]” lo que incluye, al menos como linea
de principio, la posibilidad de sancionar con-
ductas en las que se aprecie culpa levisima,
algo impensable si se pretende el castigo de
un delito. En relacion con otro elemento o
subprincipio del principio de culpabilidad,



la atribucién de la conducta a su autor o
culpabilidad en sentido estricto, tampoco se
aprecian diferencias conceptuales entre el
Derecho Penal y el Administrativo sancio-
nador, lo que no obsta para que las regula-
ciones positivas difieran en ambos sectores.
Asf, por ejemplo, la idea de reproche de la
conducta a su autor se expresa con el término
responsabilidad.El art. 179 de laLGT, regula
el principio de responsabilidad en materia
de infracciones tributarias y concretamente
su apartado 2 estable una serie de supuestos
que “no dardn lugar a responsabilidad por
infraccidn tributaria’; los cuales, a su vez,
guardan una clara relaciéon con las causas
que impiden apreciar la culpabilidad cuan-
do de la comisién de delitos se trata, aunque
no coincidan, de nuevo, con los previstos
por la normativa penal. La misma idea que
aqui se sostiene se extrae si acudimos a otros
ordenamientos que cuentan con un mayor
desarrollo dogmatico que el nuestro. El De-
recho alemdn es uno de los ordenamientos
comparados donde se aprecia una mayor
similitud entre los distintos elementos que
componen el delito y la infraccion, tanto en
la regulacién juridico-positiva, como en los
andlisis doctrinales desarrollados en torno a
la misma. Sin embargo, a partir de algunas
diferencias terminoldgicas la dogmatica ger-
mana observa una diferencia conceptual en-
tre la culpabilidad penal y la administrativa
sancionadora. En efecto, en la definicion de
la infraccidn administrativa, el apartado 1°
del § 1 de la OWIG sefiala que la conducta,
ademads de antijuridica, ha de ser reprocha-
ble (vorwerfbar); mientras que en el &mbito
penal esta misma idea de reprochabilidad,
en sentido de atribucion de la conducta an-
tijuridica a su autor —esto es, culpabilidad en
sentido estricto— se expresa generalmente
con el término schuldhaft. Pues bien, segtin

la doctrina alemana, el legislador, de manera
deliberada, emplea un término distinto en
la regulacién de las infracciones y lo hace
con la intencidn de eludir el componente de
desaprobacidn ético social que se halla im-
plicito en el concepto Schuld; valido para el
ambito penal, pero carente de sentido cuan-
do de meras infracciones administrativas se
trata. A partir de ahf, la doctrina antes citada
coincide en sefialar que el contenido objetivo
de ambos términos es similar. Vorwerfbar
y schuldhaft son conceptualmente equipa-
rables en el sentido de que ambos expre-
san la exigencia de reprochabilidad, aunque
aplicados a dos 4mbitos punitivos distintos.
Algo que se puede comprobar con facilidad
si se examina la similitud que existe en la
regulacion de instituciones como el error de
prohibicion, a que se refiere el § 11 apartado
2 de la OWIG, que impide la reprochabilidad
de la conducta al autor —vorwerfbarkeit, en
materia de infracciones— o elimina la culpa
—schuld, término que emplea en el § 17 del
Cédigo Penal alemdn (en adelante StrGB)—
en el delito; o como sucede en la regulacion
de la responsabilidad (verantwortlichkeit)
del § 12 de la OWIG, donde se establecen su-
puestos como la minoria de cierta edad —14
aflos— que impiden la imputacion de la con-
ducta a su autor y, por lo tanto, la exigencia
de responsabilidad. En definitiva, se trata de
una diferencia que sustancialmente carece
de repercusion en el contenido esencial de
la culpabilidad, comtn en ambos dmbitos
punitivos.

Y una vez expuesta nuestra posicion en
relacion con la metodologia adecuada para
extraer los principios que ordenan el Dere-
cho Administrativo sancionador, y por lo
que aqui interesa, el Tributario sancionador,
y hechas también las oportunas advertencias
que han de ser tenidas en cuenta a la hora




de analizar la proyeccién de estos sobre la
regulacién sancionadora, corresponde aho-
ra la exposicion de dichos principios. Las
limitaciones propias de un trabajo de esta
naturaleza nos impiden hacer un andlisis
exhaustivo de todos y cada uno de ellos.
Por el contrario, nos proponemos llevar a
cabo una descripcion mds o menos sucinta
de los principios y reglas que vertebran el
Derecho Tributario sancionador al hilo de la
cual trataremos de poner de relieve alguno
de los principales problemas que se plantean
en esta materia.

4. Los principios que ordenan la
potestad sancionadora del Estado

Como se ha expresado en el acdpite ante-
rior, los principios de la potestad sancionadora
del Estado se obtienen, generalmente, de la
Constitucion. Por este motivo, ha de conve-
nirse el escaso valor normativo que tienen
los preceptos de rango legal que enumeran
dichos principios, como sucede en la nor-
mativa espafola con el art. 178 de la LGT®.
En efecto, el hecho de que una ley ordinaria,
como es la Ley General Tributaria, recoja
referencias a los principios constituciona-
les del Derecho sancionador, solo puede
resultar superfluo —si la ley no se aparta de
lo preceptuado en la norma fundamental— o
inconstitucional, si restringe la aplicacién
que de aquéllos quepa hacer, de acuerdo con
los articulos 24 y 25 de la Constitucién y la

doctrina del Tribunal Constitucional. Dicho
precepto, ademds de tener un contenido de
lo més heterogéneo, provoca cierta confu-
sién en la medida en que, al referirse a unos
principios aplicables a un dmbito sectorial
concreto, podria inducir al error de consi-
derar que se trata de una serie de principios
especificos del Derecho Tributario sancio-
nador, distintos de los que rigen la potestad
administrativa sancionadora con caricter
general. Tal interpretacién mal se aviene con
la acertada jurisprudencia de nuestro tribu-
nal supremo, en cuya STS de 16 de marzo
de 2002 FJ. sefiala que: “el Derecho Tribu-
tario sancionador no constituye una parte
independiente del Derecho Administrativo
Sancionador sujeta a principios distintos de
éste [...]”. Y es que, si el legislador se empe-
fia en identificar en una normativa legal los
principios que lo regulan, afirma la potestad
sancionadora del Estado, lo mas apropiado
es llevarlo a cabo en una ley que regule las
infracciones administrativas con cardcter ge-
neral, similar a la OWIG alemana'’; en lugar
de emplear, a tales efectos, la normativa pro-
pia de un sector concreto de ordenamiento
como el tributario.

En todo caso, conviene reiterar la necesi-
dad de partir de la Constitucion para analizar
los principios del Derecho Administrativo
sancionador y de la interpretacién que de
ella hace el Tribunal Constitucional. Esta
serd nuestra manera de proceder a lo largo
de los siguientes acdpites.

9 “Articulo 178. Principios de la potestad sancionadora.

“La potestad sancionadora en materia tributaria se ejercerd de acuerdo con los principios regu-
ladores de la misma en materia administrativa con las especialidades establecidas en esta Ley.
“En particular serdn aplicables los principios de legalidad, tipicidad, responsabilidad, proporciona-
lidad y no concurrencia. El principio de irretroactividad se aplicard con cardcter general, teniendo
en consideracion lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 10 de esta Ley”.

19 En Espaifia, dicha funcién se predica de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtin (en adelante LRIPAC).



4.1. El principio de legalidad en el dmbito
tributario sancionador

Segtn lo anterior, el estudio de los princi-
pios del Derecho Administrativo sancionador
espafiol ha de comenzar necesariamente por
la referencia al art. 25 de la CE, a cuyo tenor
“nadie puede ser condenado o sancionado
por acciones u omisiones que en el momento
de producirse no constituyan delito, falta o
infraccién administrativa, segtin la legislacion
vigente en aquel momento”. Su imprecisa
formulacién ha dado origen a toda una serie
de discusiones sobre el alcance y contenido
de los limites a la potestad sancionadora de
la administracién en €l contemplados, que
“dimanan del principio de legalidad de las
infracciones y de las sanciones”, para trans-
formarse, desde el punto de vista de los ciuda-
danos, “en derechos subjetivos de ellos”, que
“consisten en no sufrir sanciones, sino en los
casos legalmente prevenidos y de autoridades
que legalmente puedan imponerlas™!!.

Por otro lado, como ha advertido reiterada-
mente el Tribunal Constitucional, la identidad
de naturaleza entre ilicito penal e ilicito admi-
nistrativo no supone su sometimiento, en todo
casoy de forma indiscriminada, a los mismos
principios; en concreto, no supone que los
principios penales hayan de trasladarse en su
integridad al 4mbito del Derecho Adminis-
trativo sancionador, pues “no se trata de una
aplicacion literal”, sino que su traslacién debe
realizarse “con ciertos matices”'?. Ello supone
el establecimiento de una reserva excesiva-
mente inespecifica, que resulta preocupante,
no solo porque genera una cierta indefinicién
al no aparecer claro cudles han de ser tales

'sTC 77/1983, de 3 de octubre, FI.. 2°.

12 Por todas, STC 18/1991.

matices, sino, sobre todo, porque no es po-
sible establecer con suficiente precision las
razones que la justifican ni, en consecuencia,
fijar con seguridad su alcance.

Centrando nuestro andlisis en el precepto
constitucional trascrito, a pesar de las posibles
discrepancias que puedan surgir en el seno de
la doctrina, el principio de legalidad en ma-
teria administrativo sancionadora contiene
como nucleo principal y menos discutido el
de reserva de ley y el de tipicidad, a los que
dedicaremos nuestra atencion a continuacion.

4.1.1.La reserva legal en el Derecho
sancionador

Como ya hemos puesto de manifiesto en
otro lugar, frente al reconocimiento expreso
del principio de legalidad en las regulacio-
nes comparadas del Derecho Administrativo
sancionador, que operan sobre bases constitu-
cionales muy semejantes a la que proporciona
el art. 25.1 de la CE, el empleo en el citado
precepto de los términos “legislacién vigen-
te”, ha dado origen a una cierta confusién
sobre la existencia, o no, de reserva de ley en
materia sancionadora; confusién que no ha
impedido, pese a todo, la decidida afirmacién
de la vigencia de tal reserva de ley en materia
de infracciones y sanciones administrativas,
con base en una interpretacion conjunta del
art.25.1 con los arts.9.3,53.1 y 103 de la CE.

La existencia de dicha reserva de ley no
se ve contradicha por el empleo, en el citado
precepto, del concepto “legislacion vigente”,
que posiblemente puede explicarse en razén
del objeto de la norma que comentamos, que
se refiere unitariamente a los ilicitos penales




y administrativos. En efecto, de acuerdo con
la sustancial identidad de ambas clases de
ilicitos, el art. 25 de la CE los regula conjun-
tamente, cuando lo cierto es que la interven-
cion represiva que se produce en uno y otro
dmbito tiene diferente intensidad, ya que en el
primero de ellos puede afectarse a la libertad o
aotros derechos fundamentales no implicados
—en principio—, en el segundo de los campos
considerados lo que puede demandar el em-
pleo de instrumentos legislativos diversos, a
saber, ley orgénica y ley ordinaria.

Y, a partir de ello, es 16gico que el repetido
art. 25.1 de la CE haya empleado esos ambi-
guos términos, para establecer una reserva
genérica de ley respecto de la totalidad del
ordenamiento punitivo del Estado, dejando
abierta, al tiempo, la posibilidad de ulteriores
diferenciaciones en el empleo de ley organica
u ordinaria; orientacion a la que ha respondi-
do, por otra parte, el comportamiento del le-
gislador en nuestra materia, al regular por ley
organica (leyes 2/1985,de 29 de abril; 6/1995,
de 29 de junio y 10/1995, de 23 de noviembre)
los delitos tributarios, mientras modificaba
mediante ley ordinaria (leyes 10/1985, de 26
de abril; 25/1995, de 20 de julio, y la actual
58/2003,de 17 de diciembre) la normativa de
la LGT relativa a las infracciones y sanciones
tributarias.

Ninguna duda debe caber, por tanto, res-
pecto de la existencia de una reserva de ley
en materia sancionadora que el propio TC
ha afirmado, desde la STC 77/1983, de 3 de
octubre®, al identificar cémo el primero de
los limites que la potestad sancionadora de la

administracién encuentra en el art. 25 de la
CE, el de “lalegalidad, que determina la nece-
saria cobertura de la potestad sancionadora en
una norma de rango legal”’; precisando en la
posterior STC 42/1987, de 7 de abril, que “el
término «legislacién vigente» contenido en
dicho art. 25.1 es expresivo de una reserva de
ley en materia sancionadora” cuyo alcance, si
bien no puede ser tan estricto como por refe-
rencia a los tipos y sanciones penales, en todo
caso «determina la necesaria cobertura de la
potestad sancionadora de la Administracion
en una norma de rango legal» (STC 77/1983,
de 3 de octubre), habida cuenta del caracter
excepcional que los poderes sancionatorios
en manos de la Administracion presentan”.

Queda asf claro, desde el punto de vista
formal, “que mira al rango necesario de las
normas tipificadoras” de las infracciones y
sanciones'®, el sentido del concepto “legisla-
cion vigente”, cuya interpretacion sintetiza el
FJ.5°de laSTC 3/1988,de 21 de enero, procla-
mando ademads en su FJ. 7° que el principio de
legalidad ““se traduce en un derecho subjetivo
de caracter fundamental (STC 77/1983,de 3 de
octubre), que queda protegido por el recurso
de amparo constitucional”.

Prescindiendo de otras cuestiones que alar-
garfan en exceso esta exposicion, una vez
afirmada la existencia de una reserva de ley
en materia de infracciones y sanciones, que
ha de predicarse de todas las sanciones ad-
ministrativas y, por tanto, también respecto a
las infracciones y sanciones tributarias, debe
plantearse la cuestion relativa a la intensidad
de dicha reserva y, en concreto, si la ley ha

13 Doctrina que ha sido repetida con posterioridad, entre otras, en las SSTC 133/1999, FJ. 2°, 0 la

mas reciente, 276/2000.

14 Con expresion de las STC 42/1987, de 7 de abril (FJ. 2°); 3/1988, de 21 de enero (FJ. 4), y

101/1988, de 8 de junio (FJ. 3°).



de regular de manera directa esta materia de
forma acabada o puede limitarse a establecer
principios y criterios que sirvan de marco para
laregulacidn de la disciplina concreta, o parte
de ella, en via reglamentaria. En definitiva,
debe plantearse si la reserva de ley a que alu-
dimos tiene cardcter absoluto o es una reserva
meramente relativa.

Pese a que la cuestion haya resultado dudo-
sa, lo cierto es que ni la CE ni su interpretacion
en la jurisprudencia del TC permiten mantener
las tesis de la reserva absoluta en materia de
infracciones tributarias. En efecto, aunque la
reserva es un mandato que la CE impone al
legislador democrético, limitando su poder
para atribuir a la administracion la tarea de
regular por s misma determinadas materias,
su establecimiento no excluye la posibilidad
de que las leyes contengan remisiones a nor-
mas reglamentarias, sino tnicamente “que
tales remisiones hagan posible una regulacion
independiente y no claramente subordinada a
la ley, lo que supondria una degradacién de
la reserva formulada por la Constitucién en
favor del legislador”".

Por ello, a la vista de la funcion de la re-
serva consagrada en el art. 25.1 de laCE y de
las peculiaridades propias de su objeto, no
deberia extrafiar que la STC 42/1987, de 7 de
abril (FJ. 2°) haya afirmado que “el alcance
de lareserva de ley establecida en el articulo
25.1 no puede ser tan estricto en relacion con
la regulacion de las infracciones y sanciones
administrativas como por referencia a los
tipos y sanciones penales en sentido estricto,
bien por razones que atafien al modelo cons-
titucional de distribucién de las potestades
publicas, bien por el cardcter en cierto modo

insuprimible de la potestad reglamentaria en
ciertas materias (STC 2/1987,de 21 de enero),
bien, por ultimo, por exigencias de prudencia
o de oportunidad que pueden variar en los
distintos dmbitos de ordenacion territoriales
(STC 87/1985, de 16 de junio) o materiales™'®.

Porque la toma en consideracién de tales
razones permite afirmar que el principio de
legalidad ha de ser matizado en el d4mbito
sancionador administrativo, de forma que “la
exigencia de ley para tipificar infracciones
administrativas no puede ser tomada de una
manera absoluta”; posicion que puede consi-
derarse mayoritaria en el d&mbito de las infrac-
ciones y sanciones tributarias, donde tiende a
admitirse que nos encontramos en presencia
de una reserva simplemente relativa, de modo
que solo serfa necesario que la ley precisara
con suficiente determinacion los limites den-
tro de los cuales puede actuar el reglamento
que, dentro de ellos, veria reducido su papel
a la especificacién del tipo genérico definido
en la ley habilitadora.

Se siguen asi, de forma pricticamente uné-
nime en la doctrina y en la jurisprudencia de
nuestros mas altos tribunales, las tendencias
manifestadas en otros ordenamientos, al re-
conocer que en el actual grado de desarro-
llo del Estado social el recurso a las fuentes
reglamentarias no solo es inevitable, sino
incluso conveniente, sobre todo en materia
del denominado Derecho Penal accesorio —o
econémico—; por lo que lareserva de ley san-
cionadora se define como “tendencialmente
absoluta”, para entenderla satisfecha cuando
la ley realiza las elecciones fundamentales
respecto del tipo de conducta prohibido, el
bien juridico protegido y la sancién aplicable,

15 En los términos de la STC 83/1984, de 24 de julio.
16 En el mismo sentido, SSTC 101/1988, de 8 de junio, FJ. 3°y 29/1989, de 6 de febrero, FJ. 2°.




limitdndose el reglamento a una aportacién
técnica, de concrecidén de un supuesto de
hecho perfectamente individualizado en su
desvalor juridico.

La jurisprudencia del TC en relacién con
esta cuestion se sintetiza en la STC 42/1987,
de 7 de abril (FI. 2°), donde se sefiala que la
reserva establecida en el art. 25.1 de la CE
despliega una eficacia semejante a las que
establecen otras normas constitucionales y
que, por tanto, no excluye “la posibilidad de
que las Leyes contengan remisiones a normas
reglamentarias, pero si que tales remisiones
hagan posible una regulacién independiente
y no claramente subordinada a la Ley (STC
83/1984, de 24 de julio), pues esto tltimo
supondria degradar la garantia esencial que
el principio de reserva de Ley entrafia, como
forma de asegurar que la regulacién de los
ambitos de libertad que corresponden a los
ciudadanos depende exclusivamente de la
voluntad de sus representantes”!”. Porque de
ese modo se establece como limite para la va-
lidez de los reglamentos en materia sanciona-
dora, la existencia de una regulaciéon material
de las infracciones y sanciones tipificadas,
contenida en una ley formal, que permita,
a la hora de contrastar la ley con la ulterior
norma reglamentaria de desarrollo, apreciar
la subordinacién de ésta respecto de aquélla.

Ahora bien, no podemos finalizar este apar-
tado si mencionar, al menos, las acertadas

criticas que dicha jurisprudencia ha recibido
por parte de un sector de la doctrina. Como ya
se advirtid, Nieto Garcia se muestra critico
con esta jurisprudencia en cuya evolucién
se aprecia una progresiva “flexibilizacién”
del principio de reserva de ley en materia
sancionadora que va desde “una declaracion
prohibitiva inicial tajante (consecuencia de
inequivocos impulsos ideoldgicos) y luego
una serie de concesiones (provocadas por
las exigencias de la realidad) que termi-
nan desfigurando por completo el dogma
inicial; con el resultado de que al final nos
quedamos sin saber cudl es lareglay cudl la
excepcion”. Pues, la realidad nos muestra
que la intervencion de los reglamentos en el
desarrollo de los preceptos sancionadores
va mds alld de lo que parece inferirse de la
jurisprudencia del maximo intérprete de la
Constitucion. Lo que contribuye, en defini-
tiva, a que la cuestion relativa a las materias
que deben ser reguladas por ley y aquellas
otras que admiten su regulacién a través de
reglamentos diste atin de mostrarse con la
claridad que seria deseable.

4.1.2. La tipicidad en el Derecho
sancionador

Junto a la anterior garantia, de cardcter
formal y relativa al sistema de produccién
normativa, el TC ha identificado en el art.

17 En sentido similar, la mds reciente STC 16/2004 del 23 de febrero, recoge la linea jurisprudencial
del médximo intérprete de la CE, respecto al contenido y alcance de la reserva de ley en el Derecho
Administrativo sancionador, asi como la operatividad de la colaboracién reglamentaria, al sefialar
que: “El nicleo central de la materia sancionadora reservada constitucionalmente al legislador
es, como regla general, el relativo a la predeterminacion de las infracciones, de las sanciones y
de la correspondencia entre ambas: en definitiva el articulo 25.1 obliga al legislador a regular por
si mismo los tipos de infraccion administrativa y las sanciones correspondientes, en la medida
necesaria para dar cumplimiento a la reserva de ley. Desde otro punto de vista, y en tanto aquella
regulacion no se produzca, no es licito a partir de la Constitucion, tipificar nuevas infracciones
ni introducir nuevas sanciones o alterar el cuadro de las existentes por una norma reglamentaria
cuyo contenido no esté suficientemente predeterminado o delimitado por otra de rango legal”.



25.1 de la CE una segunda, “de orden mate-
rial y alcance absoluto, tanto por lo que se
refiere al dmbito estrictamente penal como
al de las sanciones administrativas”, que re-
fleja la especial trascendencia del principio
de seguridad en dichos dmbitos limitativos
de la libertad individual, y “se traduce en la
imperiosa exigencia de predeterminacion
normativa de las conductas ilicitas y de las
sanciones correspondientes’®.

Se viene asi a reconocer, como una de las
manifestaciones del derecho fundamental
consagrado en el citado art. 25.1, el principio
de tipicidad, que no puede entenderse cubier-
to con la mera existencia de una ley previa a
la accién u omisién de que se trate, sino que
exige que su descripcion sea precisa, de ma-
nera que se encuentre en ella determinado de
forma clara qué conductas son sancionables.
El principio de tipicidad incorpora, por tanto,
la exigencia de lex certa o, si se prefiere, la
exigencia de certeza o clara determinacién de
los comportamientos infractores (Tatbestan-
dbestimmheit), de la taxatividad en la deter-
minacion legal de las conductas constitutivas
de infraccion y acreedoras de sancion, que es
inherente al principio de legalidad y perfecta-
mente deducible del art. 25.1 de 1a CE".

Tal exigencia puede ser satisfecha mediante
el empleo de diferentes técnicas de tipifi-
cacion, siempre que los comportamientos
infractores estén definidos con suficiente cla-
ridad en la norma que los configura como
sancionables; o, como dice la STS de 16 de

junio de 1984, siempre que la norma proceda
aladescripcion pormenorizada de la conducta
constitutiva del ilicito, en garantia de que la
calificacion como infraccion de una determi-
nada conducta “no es facultad discrecional
de la Administracién sino, propiamente, ac-
tividad juridica, que exige como presupuesto
objetivo el encuadre del hecho incriminado en
el tipo predeterminado legalmente”.

Lo cierto es, no obstante, que en el &mbito
administrativo sancionador y en particular en
el tributario, son frecuentes las tipificaciones
imprecisas y ambiguas, las férmulas abier-
tas o en blanco y las cldusulas de extension
analdgica, que muchas veces impiden cono-
cer a ciencia cierta cudles son las conductas
sancionables.

Ello se debe, entre otras razones, al carac-
ter en cierto modo incompleto de los tipos de
infraccién que, a semejanza de lo que ocurre
con las denominadas “normas sancionado-
ras en blanco”, caracteristicas del Derecho
Administrativo sancionador, especialmente
en materia econdmica, necesitan ser integra-
dos por referencia a la normativa reguladora
de los tributos concretos a los que afecta la
conducta infractora. Con caricter general,
la tipificacién de las conductas ilicitas en
materia administrativo sancionadora se ca-
racteriza por la necesidad de formular una
norma que defina la obligacion impuesta al
ciudadano —norma primaria, empleando la
terminologia cldsica postulada hace un siglo
por Binding— para, después, establecer otra

18 Entre otras, STC 42/1987, de 7 de abril, FJ. 2° cuya doctrina reiteran las SSTC 3/1988, de 21 de
enero, FJ. 4% 101/1988, de 8 de junio, FJ. 3% 29/1989, de 6 de febrero, FI. 2°; 69/1989, de 20 de abril,
FI. 1°y 136/1989, de 19 de julio, FJ. 3°.

1 Conforme a la terminologfa alemana, que resulta de la traslacion del principio juridico-penal
de determinacion cierta (Bestimmheitgrundsatz), que se considera recogido en el articulo 103. 11
de la Grundgesetz (Constitucion alemana), sustancialmente idéntico al art. 25 de la CE, y que rige
en materia de infracciones administrativas.




norma que sancione el incumplimiento de la
anterior —norma secundaria—. En el concreto
ambito de las infracciones tributarias lo ante-
rior se traduce en el hecho de que no parece
posible determinar si se ha omitido total o
parcialmente el ingreso de una deuda tribu-
taria, si el disfrute u obtencion del beneficio
fiscal es o no indebido, etc. sino por referen-
cia a las normas materiales reguladoras de
dichos elementos del tributo; normas que, en
consecuencia, han de tenerse presentes para la
correcta integracion del tipo infractor.

Ahora bien, la caracteristica anterior no
es exclusiva de las infracciones administra-
tivas®, pues ello ocurre también, en alguna
medida, en la descripcidn de los tipos corres-
pondientes a una parcela del Derecho Penal
que ha surgido como consecuencia de los
avances y cambios que se estdn sucediendo
en el seno de la propia sociedad. Nos referi-
mos al Derecho Penal colateral (Nebenstra-
Jrecht) o de segunda generacion, que abarca
nuevas figuras delictivas, como los delitos
contra el medioambiente, el urbanismo y la
propia defraudacion fiscal, entre otros. En
muchos de los ilicitos pertenecientes a este
ambito del Derecho Penal se observa una
estructura tipica distinta a la de los tipos
clasicos. En efecto, estos tipos se caracte-
rizan por remitirse a normas de Derecho
de cardcter extrapenal; esto es, la conducta
tfpica—norma secundaria—no se agota con la
definicion de la accion contenida en el seno
de la norma penal sino que para determinar
la comision del delito es necesario acudir a
los mandatos contenidos en otros sectores
del ordenamiento.

En cualquier caso, resulta dificilmente dis-
cutible que la descripcidn rigurosa y perfecta
de las infracciones, mediante la tipificacién
completa de la correspondiente conducta, es,
salvo excepciones, practicamente imposible,
so pena de incurrir en reduplicaciones tan inne-
cesarias como indtiles, al margen de inviables;
lo que ha llevado a la jurisprudencia a recono-
cer, en la STC 219/1989, de 21 de diciembre,
que “no vulnera la exigencia de lex certa la
remision que el precepto que tipifica las infrac-
ciones realice a otras normas que impongan
deberes y obligaciones concretas de ineludible
cumplimiento de forma que su conculcacién
se asuma como elemento definidor de la in-
fraccion sancionable misma, siempre que sea
asimismo previsible, con suficiente grado de
certeza, la consecuencia punitiva derivada de
aquel incumplimiento o transgresioén”.

Algo similar sucede en relacion con las san-
ciones que, a diferencia de lo que ocurre en
el ambito penal, en que existe una estrecha
correlacion entre los delitos y las penas, en
el ordenamiento administrativo sancionador
—y también respecto a las sanciones tributa-
rias— las leyes dificilmente puede ir més alld
de la clasificacion en grupos de las infraccio-
nes, atribuyendo seguidamente a cada uno de
ellos un abanico de sanciones, que suele ser
flexible; de tal manera que la administracién,
a la vista de las circunstancias de cada caso,
segun los criterios de graduacién legalmen-
te previstos, sefiala la sancién concreta para
cada infraccién. Y ese sistema no solo parece
el unico viable, sino que puede considerarse
constitucionalmente correcto a la vista de la
STC 207/1990, de 17 de diciembre, en el que

% Como hemos tenido ocasién de poner de manifiesto con mayor extension en otro lugar, vid.

Lépez Lopez (Ob. cit.).



se admite una cierta flexibilidad, nuevamen-
te, en la correspondencia entre infracciones
y sanciones “que, como bien se comprende,
puede dejar margenes mds o menos amplios
a la discrecionalidad judicial o administrati-
va, pero que en modo alguno puede quedar
encomendada por entero a ella”. Por ejemplo,
resultarfa contrario al principio de tipicidad de
las sanciones una normativa que previera una
multa en la que solo se determinara el minimo
pero no el maximo legalmente imponible*'; o
sin precisar cdmo,en qué momento y por quién
ha de llevarse a cabo esta graduacién®*; o si,en
lugar de establecer circunstancias de gradua-
ci6n de sanciones, se establecen solo los limites
maximos de éstas en funcién de la autoridad
administrativa competente para imponerlas®.

4.1.3. Otros principios derivados de
la tipicidad y legalidad en el Derecho
sancionador

Los principios hasta ahora examinados,
recogidos en el art. 25.1 de la CE, suponen, co-
mo tuvo ocasion de sefalar la STC 133/1987,
de 21 de julio (F1.4°), “una concrecion de di-
versos aspectos del Estado de Derecho en el
ambito del Derecho estatal sancionador”, por
lo que de ellos se desprenden toda una serie
de reglas o principios que refuerzan las garan-
tias del administrado frente a las potestades
sancionadoras de la administracion, en orden
a una eficaz realizacién de los principios de

21 sTC 29/1989, de 6 de febrero, F. 3°.

228TC 207/1990, de 17 de diciembre, FJ. 3°.

23 8TC 207/1990, de 17 de diciembre, FJ. 3°.

¢ A tenor del art. 10.2 de la LGT: “Salvo que se disponga lo contrario, las normas tributarias no
tendrdn efecto retroactivo y se aplicardn a los tributos sin periodo impositivo devengados a partir
de su entrada en vigor y a los demds tributos cuyo periodo impositivo se inicie desde ese momen-
to. No obstante, las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones tributarias y el
de los recargos tendrdn efectos retroactivos respecto de los actos que no sean firmes cuando su
aplicacion resulte mds favorable”.

certeza y seguridad juridica que se encuentran
en la base de la consagracién constitucional
de la legalidad sancionadora.

Dichos principios y reglas, para los que no
siempre existe fundamento claro en el tenor
literal del art. 25 de la CE, no son mas que el
reflejo del que suele considerarse contenido
propio del Derecho Penal democritico vy,
precisamente por ello, su traslacién al dmbito
tributario sancionador, al campo de las infrac-
ciones y sanciones administrativas-tributa-
rias, no deja de suscitar dudas e inseguridades.
En todo caso, sin entrar en detalle, si parece
conveniente hacer alusién a ellos.

a) El principio de irretroactividad absoluta
de las normas sancionadoras no favorables
se deriva de la exigencia de lex previa que
formula el art. 25.1 de la CE y que procla-
ma también en su art. 9.3 respecto de las
“disposiciones sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales”, lo
que ha suscitado ciertas dudas respecto de su
fundamento en uno u otro precepto constitu-
cional, con las consecuencias que ello puede
tener sobre los mecanismos a emplear para su
tutela jurisdiccional.

En el Derecho espaiiol, este principio en-
cuentra reflejo en la normativa reguladora de
la potestad sancionadora en el art. 178 de la
LGT en el que se afirma que “el principio de
irretroactivdad se aplicard con cardcter gene-
ral, teniendo en consideracién lo dispuesto en
el apartado 2 del articulo 10 de estaLey™**. Lo




que no deja de resultar llamativo pues, desde
un punto de vista de estricta jerarquia norma-
tiva, la LGT carece del rango suficiente como
para obligar a otra ley en este u otro sentido.
Por ese motivo, la Disposicion Transitoria 4*
plantea serios problemas de constitucionali-
dad cuando prevé que la LGT “serd de aplica-
cion a las infracciones tributarias cometidas
con anterioridad a su entrada en vigor, siem-
pre que su aplicacion resulte mds favorable
para el sujeto infractor y la sancion impuesta
no haya adquirido firmeza”*. En opinién de
algunos autores, esta solucion legal se mues-
trarestrictiva, de ahi que sostengan la necesi-
dad de interpretar el precepto correctivamente
en el sentido de que la retroactividad solo se
excluye cuando la sancién haya sido cumpli-
da de manera integra, con independencia de
que ello pueda contrariar espurios intereses
administrativos.

Ademas, el art. 10.2 de la LGT incurre en
error’ al referirse genéricamente a las “nor-
mas” que regulen el régimen sancionador
tributario, en lugar de hacer mencién a las
“leyes”; pues empleando dicho término es
posible interpretar el precepto admitiendo la
aplicacion retroactiva —in bonam partem— de
disposiciones reglamentarias, lo que vulne-
rarfa el principio de irretroactividad de los
reglamentos consagrado en el art. 9.3 de la CE.

Por tltimo, sefialar que la aplicacion re-
troactiva de una ley sancionadora ha de ha-
cerse integramente, de manera que no cabe
alumbrar una nueva norma, resultado de es-
coger lo bueno de la anterior y de la nueva.

> La cursiva es nuestra.

sanciones tributarias.

De manera que al aplicar retroactivamente
una ley han de incluirse también las normas
que puedan resultar perjudiciales, siempre
que el resultado final sea mds beneficioso
que aquel al que conduciria la aplicacién de
laley anterior®.

b) La prohibicion de analogia in peius en la
aplicacién de las normas que definen las in-
fracciones y sanciones, constituye igualmente
derivacién de los principios incorporados al
art. 25.1 de la CE y se encuentra vinculada
intimamente al principio de legalidad en el
ambito del derecho sancionador estatal. Que-
da de este modo excluido, por imperativo del
principio de legalidad, que incorpora la exi-
gencia de lex stricta, el procedimiento anald-
gico como fuente creadora de infracciones y
sanciones no expresamente tipificadas en las
leyes, impidiendo de este modo, como limite
alaactividad judicial, que el juez se convierta
en legislador®,.

En relacion con esta prohibicién, no quisié-
ramos dejar pasar esta ocasion para llamar la
atencion sobre una cuestion que dista de estar
clara, al menos en lo que atafie a los aspectos
dogmadticos —que es precisamente lo que in-
teresa en una obra como en la que se inserta
este trabajo—. Nos referimos a la discusién
doctrinal que suscita la posibilidad de derivar
responsabilidades sancionadoras, o penales,
por las conductas conocidas con el genérico
e impreciso nombre de elusion tributaria. En
un trabajo de estas caracteristicas no pode-
mos abordar un problema tan complejo con
la profundidad que merece, pero si es posible

% Al igual que el art. 142 del MCT-CIAT, con el que se inicia la regulacién de las infracciones y

278TC 131/1986, de 29 de octubre, FJ. 2°; Auto TC 471/1984, de 24 de julio y las SSTC 21/1993, de
18 de enero, FI. 5°y 75/2002, de 8 de abril, FJ. 4°.
8 Entre otras, SSTC 133/1987, de 21 de julio, FJ. 4°,y 182/1990, de 15 de noviembre.



exponer a grandes rasgos las principales ideas
que mantenemos en torno a esta cuestion.

En primer lugar, hay que poner de relieve
las enormes dificultades que existen en la ela-
boracién dogmatica de los distintos conceptos
que subyacen a la elusion fiscal. Sin embargo,
ello no ha sido obstéculo para que la doctrina,
a partir de una determinada concepcién de
estos instrumentos, se haya posicionado ante
dicho interrogante, mostrandose por lo gene-
ral en contra de la punibilidad de estas con-
ductas y en alguna ocasion, a favor. En nuestra
opinidn, para abordar esta cuestion conviene
despojarse de apriorismos y en la medida en
que no se trata sino de determinar si una con-
ducta es constitutiva o no de una infraccion
tributaria o de un delito fiscal, lo correcto
técnicamente es determinar si dicha conduc-
ta reune todos los elementos necesarios para
ser calificada como infraccidn o delito e im-
poner la correspondiente sancién o pena. En
definitiva, valorar en abstracto si la conducta
es tipica, antijuridica y culpable, mds alld de
si encaja en una u otra cldusula antielusion
para derivar entonces las consecuencias pu-
nitivas correspondientes. Es mds, parece que
la discusidn doctrinal en torno a la concreta
configuracion de las cldusulas anti-elusion en
realidad persigue resolver la cuestion relativa
a la punibilidad de las conductas a ellas (re)
conducibles, lo que a nuestro entender resulta
metodoldégicamente inadecuado.

A partir de lo anterior se podrd comprobar
que en ocasiones, conductas que son califica-
das como fraude a la ley por la doctrina y la

punitiva de dichas conductas.

jurisprudencia —mds alld de la correcta califi-
cacion de las mismas— retinen los requisitos
para ser merecedoras de sancion, en particular
los de tipicidad y culpabilidad stricto sensu o
atribucion de la conducta a su autor —concre-
tamente el conocimiento de la antijuridicidad
de la conducta— que son, sin duda, los dos
aspectos nucleares de esta cuestion, aunque la
discusion tienda a centrarse exclusivamente en
el primero de ellos. Ahora bien, lo que se acaba
de afirmar no significa —y conviene aclararlo
ya— que toda conducta elusiva y, en concreto,
que toda conducta realizada en fraude a la ley
sea merecedora de sancion, pues insistimos en
que dicha calificacion no debiera condicionar
en uno u otro sentido la valoracién juridico
penal o sancionadora que se hiciera de dicha
accion, al menos en tanto en cuanto la delimi-
tacion conceptual de este tipo de cldusulas siga
siendo tan confusa y tan poco undnime, como
viene sucediendo desde hace varias décadas.
En este sentido, no deja de resultar signifi-
cativo que otros ordenamientos que cuentan
con un mayor desarrollo dogmadtico, como
el alemdn, no hagan mencion alguna en este
sentido al regular las clausulas antielusion®.

De lege data, en lo relativo a las infrac-
ciones tributarias —objeto del presente tra-
bajo— la regulacion que se lleva a cabo en la
normativa espaiola deja escaso margen para
la discusion. De manera contraria a la forma
de proceder que aqui se propone, el legislador
ha venido decidiendo el cardcter sancionable
o no de estas conductas. Asi, en relacion con
la simulacion se prevé la mera posibilidad®

» En efecto, en los §§ 41 (2) y 42 de la Ordenanza tributaria alemana (Abgabenordnung) que
regulan la simulacion y el fraude a la ley, respectivamente, no se prevé ningtin tipo de valoracién

¥ Lo que no deja de resultar sorprendente, puesto que, siendo el engafio y la ocultacién a la admi-
nistracion caracteristicas de la simulacion, resulta dificil imaginar simulaciones en las que no se
aprecie la comisién de una infraccion.




de imponer sanciones (art. 16.3 de laLGT)* y
en cuanto a las conductas en las que se aprecie
fraude a la ley —o conflicto en la aplicacion
de la norma tributaria como se denomina en
el art. 15 de la actual LGT- se establece que
no serdn objeto de sancién. Aunque convie-
ne recordar que el borrador del anteproyecto
de LGT si preveia la posibilidad de sancionar
aquellos casos en fraude a la ley en los que se
apreciaran determinados elementos, lo que no
deja de resultar indicativo de las dudas que
suscita esta cuestion.

En el ambito penal no existe una cldusula
semejante a la del art. 15 de la LGT. Quizés
por este motivo han surgido dudas en torno a
la posibilidad calificar conductas en las que se
aprecie fraude a la ley como constitutivas de
delito fiscal, que alguna jurisprudencia venia
apreciado. Sin embargo, la STC 120/2005, de
10 de mayo, resolvi6 esta cuestion en el sen-
tido de negar dicha posibilidad y, por tanto,
afirmé la imposibilidad de que tales conduc-
tas sean penadas.

c) Retomando el hilo de nuestra exposicion,
seglin ha establecido una reiterada jurispru-
denciadel TC,queda comprendida también en
el principio de tipicidad del art. 25.1 de la CE
la regla non bis in idem; principio general del
Derecho que excluye la posibilidad de que un

mismo hecho sea sancionado en las vias penal
y en la administrativa, en los casos en que se
aprecie “la identidad del sujeto, hecho y fun-
damento, sin existencia de una relacion de
supremacia especial de la Administracion™.
En suma, se trata de que un mismo ilicito no
puede ser objeto de una doble sancién prin-
cipal, ya que ello entrarfa también en colisién
con el principio de proporcionalidad®, al que
después nos referiremos.

Se trata de una regla de contenido complejo,
cuya importancia es evidente en el ambito de
las relaciones entre delitos contra la hacienda
publica e infracciones y sanciones tributarias
y quizas ello explica su regulacion expresa en
el art. 180 de la LGT, bajo la cuestionable de-
nominacién de “principio de no concurrencia
de sanciones tributarias”, en el que se recogen
una serie de reglas que no siempre guardan
relacion con el principio en cuestion®.

De la doctrina jurisprudencial del TC citada
en nota a pie es posible extraer una doble ver-
tiente del principio. Por un lado, la vertiente
material, segin la cual el non bis in idem
se configura como un derecho fundamental
que tiene como finalidad evitar una reaccién
punitiva desproporcionada, en cuanto dicho
exceso punitivo hace quebrar la garantia del
ciudadano de previsibilidad de las sanciones,

31 A cuyo tenor: “En la regulacion que proceda como consecuencia de la existencia de simulacién
se exigirdn los intereses de demora y, en su caso, la sancion pertinente”.

32 Bl apartado 3 del precepto citado establece que: “en las liquidaciones que se realicen como
resultado de lo dispuesto en este articulo se exigird el tributo aplicando la norma que hubiera co-
rrespondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas,
y se liquidardn intereses de demora, sin que proceda la imposicién de sanciones”.

3 .5T1C 2/1981, de 30 de enero FI. 4°. También SSTC 77/1983, de 3 de octubre; 159/1985, de 27 de
noviembre; 23/1986, de 14 de febrero; 66/1986, de 23 de mayo; 112/1990, de 18 de junio; 154/1990,
de 15 de octubre; 234/1991, de 16 de diciembre; 270/1994, de 17 de octubre; 204/1996, de 16 de
diciembre; 2/2003, de 16 de enero, y 180/2004, de 2 de noviembre, entre otras.

3 sT1C 150/1990, de 15 de octubre, FJ. 3°.

3 Por ejemplo, segin el apartado 4 del art. 180 de la LGT, “las sanciones derivadas de la comisién
de infracciones tributarias resultan compatibles con la exigencia del interés de demora y de los
recargos del periodo ejecutivo”, lo que poco o mds bien nada tiene que ver con el non bis in idem.



pues la suma de la pluralidad de sanciones
crea una sancion ajena al juicio de proporcio-
nalidad realizado por el legislador y materia-
liza la imposicién de una sancién no prevista
legalmente. Por otro lado, la vertiente formal
o procesal del principio reclama la preferencia
o precedencia de la autoridad judicial penal
sobre la administrativa en aquellos casos en
los que los hechos a sancionar puedan ser, no
solo constitutivos de infraccién administra-
tiva, sino también de delito o falta segtn el
Cédigo Penal.

d) Para concluir este apartado, también ha
de incluirse entre los principios fundamenta-
les del Derecho Administrativo sancionador
a que venimos aludiendo, el denominado
principio de proporcionalidad, como prin-
cipio general del Derecho, informador de
la totalidad del ordenamiento juridico, cuya
aplicacion se circunscribe principalmente a
la materia represiva y, por tanto, al Derecho
Administrativo sancionador. En efecto, tanto
el Derecho positivo como la jurisprudencia
han asumido la virtualidad del principio de
proporcionalidad en relacion con el ejercicio
de la potestad sancionadora. Por lo que toca
a su contenido, la doctrina advierte la inci-
dencia de este principio en dos momentos
distintos: en un primer término, se muestra
como criterio para la seleccion de los com-
portamientos antijuridicos merecedores de
la tipificacién como infracciones; con pos-
terioridad, el principio de proporcionalidad
opera en relacion con el régimen juridico de
las sanciones aplicables a dichas conductas.

Por su parte, entre los principios que la
LGT enumera en su art. 178, menciona el
de proporcionalidad. Como ya se ha puesto

de manifiesto en este trabajo, en nuestra
opinién no parece necesaria la prevision o
mencién expresa de un principio como el
de proporcionalidad, puesto que se halla
implicito en la nocién misma de Estado de
Derecho y su derivacién directa de la CE no
alberga lugar a dudas®. Ahora bien, la LGT
reconoce el principio en unos términos un
tanto lacénicos y aparentemente le otorga
escasa relevancia juridica; de hecho, ni tan
siquiera lo desarrolla como hace con otros
principios alli recogidos, como el antes re-
ferido “principio de no concurrencia”. La
escueta regulacion que dicho principio ha
recibido en materia de infracciones tribu-
tarias podria hacer pensar en una pérdida
de virtualidad de su proyeccién sobre este
concreto dmbito sancionador. Para deter-
minar en qué medida eso sucede resultaria
oportuno examinar el desarrollo normativo
relativo al régimen de graduacion de las
sanciones en la actual LGT, algo que excede
el propésito del presente trabajo.

4.2. El principio de culpabilidad en el
Derecho sancionador

Conviene iniciar este apartado indicando
que la CE no reconoce de forma expresa el
principio de culpabilidad. Este es uno de los
motivos por los que un autorizado sector de
la doctrina administrativista ha negado de
manera rotunda el reconocimiento constitu-
cional de dicho principio. Sin embargo, esta
omisioén, que tampoco pasa inadvertida en
la doctrina penal, no ha sido obsticulo para
que en este ambito punitivo se reconozca su
amparo constitucional.

36 Como se desprende, entre otras de las SSTC 62/1982; 55/1996; 161/1997; a las que se refiere la

STC 49/1999 de 5 de abril (FD 7°).




La sTc 150/1991, de 4 de julio, se muestra
contundente al sefialar que “la C.E. consagra
sin duda el principio de culpabilidad como
principio estructural basico del Derecho pe-
nal”; afirmacién que, al amparo de la teoria
del ius puniendi tnico del Estado, se proyec-
ta con matices al Derecho Administrativo
sancionador.

Del principio de culpabilidad es posible
extraer cuatro exigencias o subprincipios
que deben ser respectados por la normativa
reguladora de las infracciones administrati-
vas: exigencia de dolo o culpa, personalidad
de las sanciones, atribucion de la conducta
al autor o culpabilidad en sentido estricto
y, por ultimo, exigencia de responsabilidad
por el hecho*'.

El TC, ya desde sus primeros pronuncia-
mientos sobre este particular®®, ha venido
reconociendo el cardcter subjetivo de la res-
ponsabilidad sancionadora que impide, por
tanto, la exigencia de esta clase de respon-
sabilidad por el mero resultado y sin atender
a la conducta del obligado; en concreto, al
elemento intencional y a la diligencia del
sujeto. De manera que la responsabilidad
objetiva se consideraria en abierta oposicion
al principio de culpabilidad.

La consecuencia inmediata del recono-
cimiento constitucional de la exigencia de
aspecto subjetivo en la infraccién es el re-
conocimiento, a su vez, del principio de

de 10 de diciembre (FJ. 2°).

¥ STC 120/1994, de 25 de abril (FJ. 2°).

408TC 219/1988, de 22 de noviembre (FJ. 3°).

“'En concreto, el Tribunal Constitucional sefiala en el FJ. indicado: “Es cierto que dicho supuesto
no se recoge entre las causas de exencion de responsabilidad contenidas en el apartado 4 del art.
77 de la LGT. Pero ello no es prueba, como pretenden los demandantes, de la configuracion de

personalidad de las sanciones. En efecto, si
la conducta infractora ha de realizarse con
dolo o imprudencia, dicho aspecto subjetivo
deberd concurrir en la persona que, de algu-
na manera, haya participado en la conducta
ilicita, ya que solo aquella puede obrar de
manera dolosa o negligente. Esta conexion
es puesta de manifiesto por la doctrina y por
el propio Tribunal Constitucional, al sefialar
que “no existe responsabilidad sin culpa o
responsabilidad objetiva en el ius puniendi
y la potestad sancionadora, y ello conlleva
la necesidad de determinar la autoria de la
accion o de la omision sancionable”™ y sen-
su contrario, que un indebido traslado de
responsabilidad personal —no de responsa-
bilidad civil subsidiaria— a persona ajena al
hecho infractor viene a ser una exigencia de
responsabilidad objetiva sin intermediacién
de dolo o culpa®.

Por lo que respecta a la atribucién de la
conducta a su autor, del andlisis de la juris-
prudencia del TC se puede llegar a la conclu-
sion de que para el mdximo intérprete de la
Constitucion nuestra Carta Magna reconoce
la exigencia de atribucion de la conducta al
autor o culpabilidad en sentido estricto, en
contra de lo apuntado por algtn autor. En
efecto, la STC 76/1990, de 26 de abril, FJ. 4°
C) establecia la necesidad de otorgar al error
de Derecho efectos eximentes de respon-
sabilidad*'. Pues bien, dificilmente podria

3 De manera monografica nos hemos ocupado del andlisis de este principio y su proyeccion en la
regulacion de las infracciones y sanciones tributarias en Lopez Lopez (Ob. cit.).

¥Vid. sSTC 219/1988, de 22 de noviembre (EJ. 3°); 75/1990, de 26 de abril (F1. 4° A) y B); 246/1991,
de 19 de diciembre (FJ. 2°),y 120/1994, de 25 de abril (FJ. 2°). También el Auto de TC 361/1991,



sostenerse, por resultar contradictorio, la no
derivacion de la CE de la exigencia de cul-
pabilidad y, sin embargo, mantener, como se
subraya en la sentencia citada, que la concu-
rrencia de error de Derecho, actualmente de-
nominado error de prohibicion, actia como
eximente de responsabilidad con indepen-
dencia de que el legislador ordinario haya
tenido a bien su reconocimiento expreso. En
consonancia con lo anterior, el legislador ha
previsto en el art. 179 de la LGT —al que luego
nos referiremos— el principio de responsabi-
lidad en materia de infracciones tributarias,
enumerando en el apartado 2 una serie de
supuestos que, aunque ciertamente heterogé-
neos, en algunos casos delimitan situaciones
en las que no se puede atribuir la conducta al
autor, por cuanto la norma sancionadora no
dirige ningtin reproche al sujeto.

Para concluir este apartado, la ya citada
STC 150/1991, de 4 de julio, sefial6 en su FJ.
4.a que “la CE consagra sin duda el principio
de culpabilidad como principio estructural
basico del Derecho Penal, de manera que
no serfa constitucionalmente legitimo un
Derecho Penal «de autor» que determinara
las penas en atencidn a la personalidad del
reo y no segun la culpabilidad de éste en
la comision de los hechos (SSTC 65/1986,
14/1988 y otras)”. En efecto, el objeto del
reproche de la culpabilidad es la realizacion
de una accién u omisién tipica y antijuridi-

42 La cursiva es nuestra.

ca. La culpabilidad es culpabilidad por el
hecho. Sin una accién u omisién no existe
ilicito, ya que el principio de responsabilidad
por el hecho, o por la accién, se opone a la
posibilidad de castigar el cardcter o modo
de ser. Lo anterior se concreta en materia de
infracciones tributarias con la definicién de
infraccién que contempla el art. 183.1 de la
LGT, al sefialar que: “son infracciones tri-
butarias las acciones u omisiones dolosas o
culposas con cualquier grado de negligencia
que estén tipificadas y sancionadas como
tales en esta u otra Ley”*.

4.3. La aplicacion de los principios de
cardcter procesal al Derecho sancionador

En términos absolutamente concisos, con-
viene indicar que la unidad del ordenamien-
to punitivo del Estado, proclamada por la
jurisprudencia constitucional como clave de
bdveda en su construccion del ordenamiento
sancionador, encuentra también su reflejo
en el dmbito procesal o procedimental. En
efecto, a juicio del TC, el procedimiento ad-
ministrativo sancionador es el cauce para el
ejercicio de una potestad punitiva limitadora
de derechos y, por ello, presenta una cierta
semejanza con el proceso penal que justifica
la extension a su ambito de las garantias pre-
vistas en materia penal por el art. 24 de la CE.

un régimen de responsabilidad objetiva ni de la inexistencia de esa causa de exencién. Si no hay
responsabilidad objetiva, no es necesario que se haga constar expresamente el error de Derecho
como causa que exonere de dicha responsabilidad, mas ello no significa que resulte irrelevante ni
que laLey 10/1985 lo haya excluido de los supuestos que eximen de responsabilidad por infraccion
tributaria. Precisamente porque la ley vincula esta responsabilidad a una previa conducta culpable,
es evidente que el error de Derecho —singularmente el error invencible— podra producir los efec-
tos de exencién o atenuacion que le son propios en un sistema de responsabilidad subjetiva, pero
su falta de contemplacion expresa en la norma no constituye defecto de inconstitucionalidad”.




Asi lo viene afirmando de forma conti-
nuada el TC, que desde la STC 18/1981, de 8
de junio tiene declarado “que los principios
esenciales reflejados en el art. 24 de la Cons-
titucién en materia de procedimiento han de
ser aplicables a la actividad sancionadora
de la administracion en la medida necesaria
para preservar los valores esenciales que se
encuentran en la base del precepto y la segu-
ridad juridica que garantiza el articulo 9 de la
Constitucion™*; estableciendo una doctrina
de singular trascendencia, dado que el pro-
cedimiento sancionador en nuestro Derecho
se habia mostrado mds como un cauce de
informacién y documentacién para que la
autoridad administrativa resolviera con mayor
acierto, que como instrumento procesal para
que el interesado se defendiera.

Ahora bien, no puede menospreciarse un
aspecto que el TC parece pasar por alto en la
construccion de la teorfa de la identidad de
principios y es que, si bien el art. 25 de la
CE dota de un tratamiento homogéneo a los
delitos, faltas e infracciones administrativas,
al equipararlas en su regulacién, no puede
decirse lo mismo respecto de los derechos y
garantias de cardcter procesal que se enume-
ran en el articulo 24 CE, circunstancia que,
en nuestra opinién, requiere de un mayor
esfuerzo hermenéutico por parte del TC para
llegar a dicha equiparacion.

Pero mads alld de lo anterior, lo que nos
interesa poner de relieve es que no siempre
resulta sencillo determinar cudl ha de ser en
cada caso, respecto de los diversos principios

recogidos en dicho precepto, esa medida ne-
cesaria, 0, con otros términos, cuales han de
ser los matices con que han de trasladarse
al dmbito del procedimiento administrativo
sancionador las exigencias derivadas de un
conjunto de principios surgidos y desarro-
Ilados en el marco estrictamente procesal.
Porque, en efecto, parece evidente la nece-
sidad de tener en cuenta ciertos matices para
adaptar al 4mbito administrativo sanciona-
dor los principios previstos en el art. 24 de
la CE, dado que el citado precepto se refiere
en forma inequivoca al &mbito estrictamente
jurisdiccional y, en consecuencia, no puede
trasladarse literalmente al campo del proce-
dimiento administrativo sancionador, sino
solo en lo que resulte necesario para preser-
var los valores esenciales que se encuentran
en su base.

Desde tal punto de vista, en este &mbito son
especialmente perceptibles las diferencias
formales, en orden a “la competencia y el
procedimiento”, que la STC 18/1981 apuntaba
para justificar el establecimiento de matices
en la aplicacion al campo sancionador de las
garantias a que nos referimos; y ello porque
en materia de sanciones administrativas no
actian organos jurisdiccionales, sino admi-
nistrativos, y se opera a través de un cauce
procedimental cuya estructura y finalidad so-
lo parcialmente coinciden con los del proceso
penal, por lo que, en consecuencia, no pueden
reproducirse en €l la totalidad de las exigen-
cias derivadas de los principios incorporados
a dicho precepto constitucional.

4 En el mismo sentido, por ejemplo, las STC 77/1983, de 3 de octubre y 74/1985, de 18 de junio, en
las que se afirma de forma expresa que la Administracion, en el uso de su potestad sancionadora, ha
de reconocer y cumplir con limites con “el respeto a los derechos de defensa, reconocidos en el arti-
culo 24 de la Constitucién, que son de aplicacion a los procedimientos que la Administracion sigue
para la imposicion de sanciones”. También, SST 76/1990, de 26 de abril (FJ. 8 B); 297/1993, de 18
de octubre (FJ. 3°),y 120/1994 de 25 de abril (FJ. 2°).



Y, por ello, conviene operar en esta materia
con una cierta cautela, pues si bien es induda-
ble que araiz de la jurisprudencia constitucio-
nal han de considerarse aplicables también en
el &mbito tributario sancionador el derecho a
ser informado de la acusacion (STC 29/1989,
de 6 de febrero, FI. 6°), el derecho de audien-
ciay a aportar y proponer las pruebas que se
estime pertinente (STC 125/1983, de 26 de
diciembre, FJ. 3°), el derecho a la presuncién
de inocencia (STC 76/1990, de 26 de abril, FJ.
4-A) y el derecho a la tutela judicial efectiva,
en sus principales vertientes, no cabe una
traslacion sin mas de dichos derechos y de
sus derivaciones a los procedimientos tribu-
tarios sancionadores y, mucho menos, mas
alld de esos confines, a los procedimientos de
gestion tributaria, por razones que ya hemos
expuesto, relacionadas con la advertencia que
realizara la STC 76/1990, en su FJ. 10°, frente
alos “intentos apresurados de trasladar mecé-
nicamente garantias y conceptos propios del
orden penal a actuaciones y procedimientos
distintos y alejados del mismo como es, en
este caso, el de gestion tributaria”*.

Ahora bien, los necesarios matices con
que han de proyectase estos principios en el
dmbito administrativo sancionador no pue-
den llevar a justificar regulaciones como la
colombiana, en la que se prevé un procedi-
miento de “autoliquidacién de sanciones” en
abierta contradiccion con las exigencias mds
elementales que se derivan de la presuncién
de inocencia, que impide que nadie pueda ser
objeto de condena a menos que se demuestre
su culpa en el trdmite de un procedimiento,
judicial o administrativo, en el que se respete
el debido proceso y no se le obligue a decla-
rar contra si mismo, tal y como se desprende

4 8TC 76/1990, de 26 de abril, F1. 10°.

de los arts. 29 y 33 de la propia Constitucién
colombiana.

5. El Derecho Tributario sancionador:
sistema de infracciones y sanciones
tributarias

Conocidos los principios constitucionales
que han de inspirar el Derecho Administra-
tivo sancionador en su conjunto y, por tan-
to, el sistema de infracciones y sanciones
administrativas-tributarias que constituye el
denominado Derecho Tributario sancionador,
hemos de pasar a exponer sus caracteristicas
mds sobresalientes. Ahora bien, no puede
perderse de vista el hecho de que tales carac-
teristicas se deducen de la regulacion concreta
que prevé cada ordenamiento. Teniendo en
cuenta las caracteristicas de este foro, no
parece conveniente ceflir nuestra exposicion
exclusivamente al Derecho espaiiol, sino que,
mas bien, pretendemos exponer algunas re-
flexiones de carcter general que pueden re-
sultar de mayor utilidad.

En primer lugar y como muestra de lo an-
terior, la definicién concreta de los tipos in-
fractores se hace depender del sistema de
gestion tributaria que adopte cada pais. De
manera que, cuando el procedimiento de re-
caudacion se gestiona mediante modelo de
autoliquidacidn, los tipos infractores centran
su atencion en la falta de ingreso en el plazo
legalmente establecido; mientras que si el
modelo de gestion es la liquidacién adminis-
trativa lo verdaderamente trascendente es la
no aportacion o la falsedad en la aportacién
por parte del particular de los datos que re-
quiera la administracién para proceder a la
liquidacién. Aunque hasta los aflos setenta




este ultimo era el modelo imperante en Espa-
fla, a partir de esos momentos se generalizd
el sistema de autoliquidacién, motivo por el
cual el legislador tuvo que adaptar la redac-
cidn de los tipos a las exigencias del nuevo
procedimiento de gestion de los tributos. En
cualquier caso, lo comtin serd encontrar en
mayor o menor medida modelos de gestién de
cardcter mixto, en los que cada vez son mds
importantes los deberes de informacion. De
ahi que en sistemas de infracciones tributa-
rias como el espafiol se emplee la ocultacion
como eje en torno al cual pivota la infraccion
tributaria principal.

Por otro lado, los elementos de las infrac-
ciones tributarias, estudiados tradicionalmen-
te de acuerdo con los esquemas de la teorfa
del delito, se identifican con la accidn, tipica,
antijuridica e imputable a su autor.

A partir de ahi, sin perjuicio de lo que a
continuacion se dira, la accion se identifica
como una conducta voluntaria, en el sentido
de actuar realmente querido por el autor y, por
ello, imputable a él. Lo que explicaria que el
art. 179.2.b) de la propia LGT excluya la res-
ponsabilidad por infracciones en los casos
de fuerza mayor, aunque no deja de plantear

dudas el entendimiento de esa circunstancia
en paralelo a su concepcién penal®. Relacio-
nado con la capacidad de accién, nos interesa
llamar la atencién sobre la regulacion de los
sujetos infractores. Y es que en el Derecho
Administrativo sancionador destaca la supe-
racion del principio societas delinquere non
potest*, a diferencia de lo que sucede en el
dmbito penal. Las caracteristicas propias de
este 4mbito punitivo ponen de manifiesto la
necesidad de derivar responsabilidad sancio-
nadora a esta clase de sujetos. Sin embargo,
no todas las opciones legislativas son igual
de idoneas para hacer efectiva esta necesidad.
En el modelo espafiol las personas juridicas
merecen la consideracion de autores de las
infracciones de forma directa’, lo que se
completa con la prevision de diversas formas
de responsabilidad para sus administradores
y liquidadores. Esta opcidn se aparta de las
soluciones comparadas en las que, como es
sabido, se suele considerar infractores a las
personas fisicas que actiian en representacion
de las juridicas, estableciendo a cargo de estas
sanciones accesorias consistentes en multas
pecuniarias®; solucién que no solo parece
preferible desde un punto de vista politico-

45 Sobre esta cuestion nos permitimos volver a remitir a Lépez Lépez (Ob. cit.).

46 El ordenamiento espanol permite imputar responsabilidad a las personas juridicas por la comi-
sién de infracciones administrativas. Asi lo establece el art. 130.1 de la Ley 30/1992 (LRIPAC) con
cardcter general y el art. 181.1 de la LGT, para el dmbito tributario, en particular. Lo mismo sucede
en relacion con otros sistemas de nuestro entorno juridico. En el Derecho alemén se reconoce
la responsabilidad de las personas juridicas en el § 30 de la OWIG, cuya aplicacion en el dmbito
sancionador tributario es ordenada por el § 377 de la A0. Y en el Derecho Italiano, a pesar de los
vaivenes que se han sucedido a lo largo del tiempo, el art. 7 del D.L. n. 269 del 2003, vigente en
la actualidad, deriva responsabilidad sancionadora a las personas juridicas.

47 A tenor del art. 181.1 de la LGT: “Seran sujetos infractores las personas fisicas o juridicas y
las entidades mencionadas en el apartado 4 de articulo 35 de esta Ley —referido a determinados
entes sin personalidad— que realicen las acciones u omisiones tipificadas como infracciones en
las leyes [...]”.

48 A este modelo obedece el sistema alemdn de imputacion de la responsabilidad sancionadora. En
efecto, en el § 30 de la OWIG, se regula la responsabilidad sancionadora de las personas juridicas
por las infracciones cometidas por la actuacién de los representantes; y por otro lado,en los §§ 9y
130 del mismo cuerpo legal, prevén la responsabilidad de las personas fisicas, en concreto, la del



criminal, sino que soslaya el irresoluble pro-
blema planteado por una regulacién como la
espafiola, en la que siempre habrd que pre-
guntarse como se determina el grado de culpa
exigido para la apreciacion de una infraccion
tributaria cometida por una persona juridica o
cémo se valora el concurso de circunstancias
eximentes de responsabilidad.

Prescindiendo de otras cuestiones relativas
alos sujetos infractores —como el defectuoso
tratamiento que hace el legislador espafiol
de la participacién o colaboracién en infrac-
ciones, que da lugar a los supuestos de res-
ponsabilidad tributaria con extension a las
sanciones a que nos hemos referido al inicio
del trabajo— la culpabilidad es, en efecto,
uno de los elementos de las infracciones tri-
butarias, que en la regulacién espafiola debe
entenderse recogido en el art. 183.1 de la LGT
cuando define el concepto infraccion®.

Esa consideracién de la culpabilidad como
elemento de las infracciones tributarias impo-
ne la necesidad de considerar determinadas
circunstancias excluyentes de la responsabi-
lidad por infracciones, mds alld de su recono-
cimiento expreso por el legislador tributario.
De ahi que en formulaciones anteriores de la
LGT¥ en las que no se reconocian circunstan-
cias como el error de Derecho —actualmente
denominado por la dogmadtica penal como
error de prohibicion— la jurisprudencia inte-
graba este vacio con el CP, apreciando como

empresariales, respectivamente.

StsTC 76/1990 FD 4-C.

tal las posibles discrepancias de criterio en la
interpretacion de los preceptos; la dificultad
de la materia; la novedad de la legislacion,
y un largo etcétera. Esta manera de integrar
el vacio legal existente en la regulacion de
las infracciones tributarias que no preveia
circunstancias eximentes de responsabilidad
alguna, fue avalada por el TC en la repetida
STC 76/1990, al afirmar que en la medida
en que la ley vincula la responsabilidad por
infracciones tributarias a una conducta cul-
pable, “es evidente que el error de derecho
—singularmente el error invencible— podra
producir los efectos de exencién o atenuacion
que le son propios en un sistema de responsa-
bilidad subjetiva™!. En los momentos actua-
les puede afirmarse que tales circunstancias
aparecen reformuladas en el art. 179.2 de la
LGT; circunstancias muy desiguales y que no
es posible analizar en detalle®.

No podemos concluir nuestro trabajo sin
hacer una breve referencia a la proyeccion
de los principios que vertebran el Derecho
sancionador en la regulacién de las sanciones
a imponer a los autores de las infracciones
tributarias. En el marco general es posible
distinguir dos grupos de reacciones aplica-
bles segtin los casos, a saber: por un lado, las
multas pecuniarias, fijas o proporcionales
y, por otro, las consistentes en la pérdida de
determinados derechos o facultades —pérdida
de la posibilidad de obtener ayudas publicas

representante de la persona juridica que por ella actda y la del administrador o persona fisica que
incumple su obligacion de vigilancia y cuidado en el correcto cumplimiento de las obligaciones

4 Por el contrario, en la definicién de las contravenciones y de las infracciones tributarias conteni-
das en los arts. 154 y 145 del MCT-CIAT la referencia al elemento subjetivo brilla por su ausencia,
aunque luego se reconozca cardcter eximente de responsabilidad al error excusable (art. 150).

3 En concreto, nos referimos a la primigenia redaccion de la LGT de 1963, asi como a la Ley
10/1985 de 27 de abril, de modificacion parcial de la LGT.

2 Nos permitimos remitir de nuevo a Lépez Lépez (Ob. cit.).




o disfrutar de beneficios fiscales, prohibicién
de contratar con el estado u otros entes publi-
cos, suspension del ejercicios de profesiones
oficiales, empleo o cargo publico....

Como advertiamos antes, el principio de
proporcionalidad se erige en garantia a la hora
de imponer y graduar las sanciones. En efecto,
la reaccién punitiva de ordenamiento ha de
ser proporcionada en relacién con el ilicito
administrativo que se pretende sancionar.
Lo cual obliga a considerar a la hora de mo-
dular la sancién: por un lado, la naturaleza
o entidad del perjuicio causado, y por otro,
la concurrencia de aspectos subjetivos que
supongan una mayor reprochabilidad de
la conducta. Ello se llevard a cabo funda-
mentalmente a partir de la constatacién de
determinadas circunstancias reveladoras de
tal intencionalidad, como la reiteracion o la
reincidencia. Y todas estas circunstancias
deberén ser conocidas por el sujeto para po-
der ser de aplicacion, ya que el dolo también
debe abarcar los elementos accidentales, esto
es,aquellos que agravan o atendan la sancion
que corresponda a la conducta®.

Dichas sanciones se imponen por diversas
autoridades administrativas. En el caso espa-
fiol, el 6érgano competente varia en funcién
del tipo de sancién, que va desde el Consejo
de Ministros, si consisten en la suspension

del ejercicio de profesiones oficiales, em-
pleos o cargos publicos, hasta los érganos
que deban dictar los actos administrativos de
liquidacién. Y en todo caso, conviene adver-
tir que ello no contraviene ninguna garantia
constitucional, pues como afirmara la STC
76/1990 (FJ. 8-A), “por la naturaleza misma
de los procedimientos administrativos, en
ningtin caso puede exigirse una separacion
entre instruccion y resolucion equivalente a
la que respecto a los jueces ha de darse en los
procesos jurisdiccionales”.

Por ultimo, como es sabido, las sancio-
nes se extinguen de diversas formas: pago o
cumplimiento de la misma, compensacion,
prescripcion, condonacién o muerte del sujeto
infractor. Este dltimo supuesto no es sino la
consecuencia de la intransmisibilidad propia
de las sanciones. De ahi que regulaciones
como la contenida en el art. 148. a) del MCT-
CIAT, en el que se prevé la muerte de infractor
como supuesto de extincién de la responsa-
bilidad, salvo aquellos casos en los que la
sancién hubiera adquirido firmeza, resulten
manifiestamente contrarias al principio de
culpabilidad y a la propia finalidad preventi-
vo-represiva o de castigo propia de la sancion
en sentido técnico juridico, verdadero objeto
de nuestra aportacién, como apuntdbamos al
inicio del trabajo.

3 A este modelo obedece la regulacién de las sanciones contenida en la LGT.

* Pues, como ha sefialado alguna jurisprudencia espafiola, ““sobre las circunstancias que permiten
graduar la sancidn, especialmente en el sentido de elevar su importe, ha de proyectarse también el
principio de culpabilidad a fin de eliminar cualquier atisbo de responsabilidad objetiva”, sentencias
de la Audiencia Nacional de 13 de julio de 2000 (JT 2001/0) y de 2 de marzo de 2000 (JT 2000/590).
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