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RESUMEN:

Este articulo trata de la cuestion relevante de la inexistencia de una teoria
general de la infraccion tributaria, lo que conduce a una gran confusion conceptual
en el manejo de las categorias dogmaticas, con evidentes consecuencias prdcticas,
como la inversion de las reglas de la carga de la prueba sobre la infraccion y la
frecuente vulneracion de las exigencias materiales derivadas del principio de
culpabilidad. En particular, mediante la observacion de la doctrina administrativa
sentada por los Tribunales economico administrativos, incluso de la doctrina de los
Tribunales de Justicia, aunque éstos han mitigado notablemente el automatismo en
la imposicion de sanciones tributarias, se pone de manifiesto que existen graves
fisuras en el principio de culpabilidad aplicado a la infraccion tributaria. Hasta el
punto de que a menudo se confunde lo objetivo con lo subjetivo, la interpretacion
razonable de la norma (que por definicion no es erronea) con el error de Derecho,
lo atipico con lo inculpable; la negligencia con el error de prohibicion; no se
distingue el dolo y la imprudencia en la determinacion de la pena; no se distingue
entre el error de prohibicion que disminuye la culpabilidad y la ceguera juridica; se
fija un marco sancionatorio inflexible e inadaptable a las posibles causas de
disminucion de la culpabilidad; no se disponen criterios claros para distinguir la
vencibilidad e invencibilidad del error; etc. En este escenario se hace preciso por
tanto reflexionar sobre la necesidad de una dogmatica clara de la infraccion
tributaria y realizar una razonable aplicacion del principio de culpabilidad, tan
afirmado como inaplicado, en la practica tributaria.

I LA RAZON DE ESTE ARTICULO DOCTRINAL

La responsabilidad tributaria, tanto en el orden administrativo como penal,
depende hoy en buena medida de los conceptos, del modo de concebir el hecho, su



calificacion juridica y del modo de manejar los conceptos de la teoria general de la
infraccion. Por ejemplo, ;Qué es el fraude de ley? ;Es un caso de ilicitud o de
evitacion no ilicita de la norma preferente? ;Qué es el negocio indirecto? ;Qué es la
economia de opcion y su delimitacion conceptual de la simulacion? E incluso ;En
qué consiste el error sobre la infraccion tributaria? ;Qué es una interpretacion
razonable de la norma? ; Rige un modulo objetivo o subjetivo en la apreciacion de la
razonabilidad? ;Qué es la culpabilidad como categoria dogmatica?;Cabe distinguir
en la infraccion tributaria entre tipicidad y culpabilidad? ;Son extrapolables las
categorias dogmaticas del Derecho penal material? ;Y la teoria del riesgo permitido?
Y las distintas consecuencias juridicas segun se trate de un error de tipo o de
prohibicion? ;Y las causas que excluyen la antijuridicidad, como el estado de
necesidad, por ejemplo? ;Quién es autor de la infraccion?;Y participe?;Responde
con la misma intensidad el obligado tributario que el representante voluntario?; Tiene
alguna importancia que solo el primero infringe el deber tributario?;Puede graduarse
la sancion de acuerdo con el criterio de la culpabilidad por el hecho?;Por qué razén
el art. 182 enumera un circulo de sujetos? ;No es acaso la cuestion de la autoria una
cuestion de Parte general? ;Cémo se determina la autoria de la infraccion tributaria,
con arreglo a un puro criterio formal o cabe introducir criterios materiales relativos al
dominio de la situacién del cumplimiento del deber? ;Puede ser el asesor fiscal
autor, no mero participe, de una infraccion tributaria?;Incluso en los casos de
exoneracion del obligado tributario? Podriamos enumerar un sin fin de cuestiones no
resueltas adecuadamente en la ley ni en la jurisprudencia, aunque ésta debe comenzar
a ejercer su funcion complementado la del ordenamiento juridico.

Mientras que no existe una teoria general de la infraccion tributaria en el
ambito administrativo sancionador, la dogmatica penal se ha cuidado de elaborar de
modo preciso las diferentes categorias dogmaticas de la Parte General del Derecho
Penal, evolucion que se contrapone al estado primitivo de la elaboracion de una parte
general de la infraccion administrativa tributaria, pero necesaria para proporcionar
seguridad juridica. Como es conocido, una de las funciones principales de la
dogmatica es sefalar limites y definir conceptos, permitir una aplicacién segura y
calculable de la norma, haciendo posible sustraer la aplicacion normativa a la
irracionalidad, a la arbitrariedad y a la improvisacion. Por ello, cuanto menos
desarrollada esté una dogmatica, mas imprevisible seré la decision de los Tribunales'.

Se ha consolidado en el ambito tributario y en la jurisprudencia de nuestros
Tribunales la idea de la aplicacion del principio de culpabilidad en el derecho
administrativo sancionador, como aspecto parcial de la general extension de los
principios penales al Derecho administrativo sancionador.

Sin embargo, un analisis detenido de la jurisprudencia y de la doctrina
tributarias pone de manifiesto que en el derecho administrativo sancionador no se
maneja uno concepto moderno del instituto de la culpabilidad; en ocasiones se
confunde el principio de culpabilidad con la culpabilidad como categoria dogmatica
o como elemento de la infraccién; en ocasiones no se ha tenido en cuenta la
evolucion de la teoria penal del tipo, ignorando que los aspectos subjetivos de la
infraccion pertenecen al tipo de la infraccion, y que solo en lo relativo a las
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motivaciones pueden pertenecer a la culpabilidad en sentido propio; no se tiene en
cuenta una doctrina adecuada sobre el error, confundiendo en ocasiones supuestos de
atipicidad con los de inculpabilidad.

Una clara delimitacion conceptual, y el manejo correcto de las diferentes
categorias tiene especial trascendencia en el problema de la determinacion de la
carga de la prueba, pues, si bien es cierto que conceptualmente la ausencia de
culpabilidad debe ser acreditada por el infractor, esta afirmacion es valida en la
medida en que previamente se haya determinado de modo suficiente la realizacion
del tipo — objetivo y subjetivo- de la infraccion, y la prueba de la tipicidad, aunque
alcance a aspectos subjetivos, corresponde a la Administracion tributaria.

Por poner algin ejemplo de lo que se viene exponiendo, recogemos algunos
pasajes de la reciente STS Ca de 4 de marzo de 2004 (R.11282/98),, en particular su
Fundamento de Derecho Quinto:

(...) A lavista de que la sentencia recurrida dice que "no es cierto que sea
la Administracion la que debe probar la culpabilidad de la conducta de la entidad
recurrente", la sociedad recurrente imputa a la sentencia la vulneracion del
derecho del contribuyente a no autoinculparse y a la presuncion de inocencia del
art. 24 de la Constitucion.

El derecho a la presuncion de inocencia hace recaer la carga de la prueba
incriminatoria sobre la Administracion sancionadora, no existiendo carga del
administrado sobre la prueba de inocencia, que aparece directamente presumida
por la Constitucion.

Ahora bien, el hecho de que la presuncion de inocencia lo sea "iuris
tantum" posibilita naturalmente que la Administracion pueda desvirtuar su eficacia
mediante la prdctica de una actividad probatoria de cargo rodeada de todas las
garantias. De este modo, si bien es cierto que la falta de prueba de cargo perjudica
a la Administracion, no lo es menos que, una vez obtenida ésta, la falta de prueba de
descargo perjudicara al administrado sujeto al expediente sancionador. Pero es
perfectamente posible que pueda evidenciarse dicha culpabilidad y, ello no
obstante, por la concurrencia de circunstancias eximentes de la responsabilidad,
se vea el administrado en la tesitura de tener que afrontar la carga de la prueba de
tales circunstancias si no quiere ser sancionado. En estos casos, a fin de evitarse la
sancion pese a que la presuncion de inocencia haya conseguido ser desvirtuada,
corresponderd al administrado la carga de acreditar aquéllos elementos de
descargo que, por no haber sido apreciados de oficio, conlleven una declaracion de
no exigencia de responsabilidad administrativa. Lo que en cualquier caso no
constituye un atentado al derecho a la presuncion de inocencia, en relacion con la
carga de la prueba del inculpado de los elementos tendentes a su exculpacion, es
el hecho de tener este ultimo que someterse o soportar la practica de determinas
pericias encaminadas a averiguar elementos de hecho determinantes para el
enjuiciamiento de la conducta objeto del procedimiento. (...)

Pues bien, cuando la sentencia recurrida, después de decir que "no es cierto
que sea la Administracion la que debe probar la culpabilidad de la conducta de la
entidad recurrente”, explica lo que con ello ha querido decir, aplicado al caso de
autos, a saber, que "sobre la Administracion recae la carga de la prueba de
acreditar la falta de ingreso en plazo (elemento objetivo de la infraccion) y es a la
parte recurrente a la que le correspondia haber acreditado que dicha omision se
Jjustificaba por alguna causa de exclusion de la culpabilidad”, en el fondo estd



diciendo lo que antes hemos razonado sobre la carga de la prueba del presunto
responsable. No cabe, pues, apreciar que la sentencia recurrida haya vulnerado el
derecho fundamental de presuncion de inocencia consagrado en el art. 24.2 de la
Constitucion.

Como trataremos de explicar en las consideraciones que siguen: corresponde
a la Administracion probar la concurrencia de los elementos de la tipicidad de la
infraccion, lo que incluye aspectos subjetivos (el dolo o la culpa); cuestion distinta es
la acreditacion de circunstancias que pongan de manifiesto que el sujeto tributario no
se comportd en condiciones de motivabilidad normal o en situacion que le impedia
conocer el alcance antijuridico de su comportamiento previamente calificado como
negligente; s6lo en esta segunda acepcion podria compartirse la afirmacion contenida
en la sentencia resefiada de que "no es cierto que sea la Administracion la que debe
probar la culpabilidad de la conducta de la entidad recurrente”. Por ultimo, la tan
estudiada cuestion de la “interpretacion razonable de la norma” no es una cuestion de
culpabilidad en sentido propio, a pesar de que siempre se asocia a esta categoria
dogmatica, sino mas bien de un problema de atipicidad o de actuacion desarrollada
en un ambito de riesgo permitido, en el que no puede afirmarse que ha tenido lugar
un comportamiento tipico. Desde esta premisa, es necesario distinguir entre la
interpretacion razonable de la norma y la disculpable interpretacion erréonea de la
misma, pues lo primero es una cuestion de tipicidad, mientras que lo segundo afecta
a la culpabilidad como elemento de la infraccion tipica.

II. EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL AMBITO
SANCIONADOR TRIBUTARIO

1.- Tipicidad de la infraccion y principio de culpabilidad: una necesaria
delimitacion conceptual

El tipo de la infraccion cumple la funcién de seleccion de las conductas
antijuridicas relevantes. Una accion es formalmente antijuridica cuando contraviene
una prohibicion o un mandato legal. Pero también en la infraccion administrativa
tiene importancia la antijuridicidad en sentido material, pues, 1) permite realizar
graduaciones del injusto, a diferencia de la antijuridicidad formal que no permite
distinciones cualitativas, se infringe o no la norma. La gravedad del injusto material
en cuanto determina una mayor gravedad del hecho deberia incidir en la medida de
la sancion; 2) el injusto material sirve de criterio de interpretacion del tipo. Asi,
aunque una conducta pueda subsumirse en el tenor literal del tipo, no es antijuridica
en los casos de acciones socialmente adecuadas; 3) También desempefia un papel
relevante en la ponderacion de intereses, esto es, en la fundamentacion de las causas
de justificacion.

En la dogmatica penal, desde el reconocimiento de los elementos subjetivos
del injusto la doctrina dominante reconoce hoy la separacion entre el tipo objetivo y
tipo subjetivo dentro de la unidad de factores internos y externos que representa la



accion tipica. Se encuentra superada, pues, la concepcion del tipo puramente
objetivo, y la doctrina dominante reconoce en la actualidad que en el delito doloso
cabe hablar de un tipo subjetivo que se compone del dolo y, en su caso, de otros
elementos subjetivos del tipo adicionales al dolo (delitos de intencidn, delitos de
tendencia y de expresion) y diferentes de los llamados elementos subjetivos
especiales de la culpabilidad. Por ello, el error de tipo, en cuanto comporta la
ausencia de conocimiento de los elementos del tipo objetivo (esto es, del dolo
tipico), excluye la tipicidad de la accidn, si es invencible, por excluir el tipo
subjetivo. También es opinion dominante que resulta superfluo distinguir un tipo
subjetivo en el delito imprudente y que, en todo caso, de afirmarse un tipo subjetivo
(como lo hace, por ejemplo, STRUENSEE), tiene necesariamente una distinta
significacion dogmatica en el delito doloso y en el delito imprudente, porque no
puede tener el sentido de coincidencia entre el saber y lo ocurrido al no dirigirse la
voluntad al resultado juridicopenalmente relevante.

En el Derecho administrativo sancionador, toda vez que se distingue entre
una infraccion dolosa y negligente (aunque a veces sucede, como en el orden
tributario, que no se reconoce eficacia — de forma expresa al menos- a esta
distincion en la graduacion de la pena) la cuestion de si los aspectos subjetivos
pertenecen al tipo de injusto o a la culpabilidad, y la distincidén entre un error de
tipo y de prohibicion es una cuestion relevante sobre la que debe resolver el
intérprete.

De manera técnicamente correcta situa el problema la STS 04.03.2004,
citada, cuando frente a la tesis de la sentencia de instancia, que habia declarado que
“El tipo aplicado a la recurrente solo exige un elemento objetivo, que es la falta de
ingreso en los plazos sefialados”, declara:

“(...) Junto a la falta de ingreso en plazo (que es el elemento objetivo
de la sancion, y que resulta del art. 79.a) de la LGT 1963) se exige el
elemento subjetivo, que consiste en que la conducta se haya cometido a titulo,
al menos, de simple negligencia. Por tanto, nuestro sistema de sanciones
tributarias es un sistema de cardcter evidentemente subjetivo en el que se
precisa la concurrencia tanto del elemento subjetivo como del objetivo para
la existencia de la infraccion.”

Sin embargo, consideramos que esta sentencia no acierta a llevar a sus
ultimas consecuencias esta afirmacion cuando mas abajo dispone: “No es cierto que
sea la Administracion la que debe probar la culpabilidad de la conducta de la entidad
recurrente: sobre la Administracion recae la carga de la prueba de acreditar la falta
de ingreso en plazo (elemento objetivo de la infraccion) y es a la parte recurrente a la
que le correspondia haber acreditado que dicha omision se justificaba por alguna
causa de exclusion de la culpabilidad (error invencible, defectuosa redaccion de la
norma, dudas en su interpretacion etc.)”. La acreditacion del elemento subjetivo de
la infraccion también es carga de la Administracion (pertenece a la tipicidad), sélo
que no es susceptible de prueba directa, normalmente, inicamente a través de
determinados indicios. Por ello es preciso distinguir entre el elemento subjetivo de la
infraccion (al menos se requiere negligencia o un error vencible sobre el hecho), y la



culpabilidad en sentido estricto, cuya ausencia o disminucion corresponde acreditar
al obligado tributario (un error de prohibicidn, por ejemplo).

2.- Por lo tanto, distinta de la cuestion de si el comportamiento es doloso o
imprudente (cuestion que afecta a la tipicidad), es la determinacion de si y en qué
medida es reprochable al autor haberse comportado de forma contraria a la norma.
Luego la afirmacion, que encontramos en multiples resoluciones del TEAC y de los
Tribunales, de que “el sujeto obro con negligencia y por tanto es culpable” encierra
una clara confusidon conceptual entre tipicidad y culpabilidad. Ello explica que con
frecuencia se omita en el Acuerdo sancionador la aplicacion concreta de las
consecuencias materiales del principio de culpabilidad.

Como es sabido, el principio de culpabilidad excluye la posibilidad de la
responsabilidad objetiva, en cuanto al menos se requiere negligencia en el
comportamiento (nulla poena sine culpa). Sin embargo, no puede quedar reducido el
principio de culpabilidad a la conocida premisa de «no hay pena sin dolo o culpay,
pues en la comprension actual del principio de culpabilidad se exige para la
punibilidad un doble condicionamiento:

1) Que el autor sea culpable del hecho cometido por ¢l y no por otros,

esto es, la prohibicion de la responsabilidad por hecho ajeno (art. 130
LRJPAC).

2) La equivalencia de la sancion a la gravedad de la culpabilidad
referida a la gravedad del hecho. Esta manifestacion del principio de
culpabilidad, enunciada como principio de proporcionalidad, se recoge de
forma expresa en el art. 131.3 LRJPAC, a cuyo tenor, se debera guardar la
debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y
la sancion aplicada.

2.- La exclusion de la responsabilidad objetiva

El principio de culpabilidad o responsabilidad significa que no es admisible
la responsabilidad objetiva, requiriéndose al menos culpa en la conducta sancionable.
Asi lo declard el TC a partir de la importante STC 76/1990, de 26.04, acerca de la
reforma de la LGT.

“Es cierto que, a diferencia de lo que ha ocurrido en el Codigo Penal,
en el que se ha sustituido aquel término por la expresion «dolosas o
culposas», en la LGT se ha excluido cualquier adjetivacion de las acciones u
omisiones constitutivas de infraccion tributaria. Pero ello no puede llevar a
la erronea conclusion de que se haya suprimido en la configuracion del
ilicito tributario el elemento subjetivo de la culpabilidad para sustituirlo por
un sistema de responsabilidad objetiva o sin culpa. En la medida en que la
sancion de las infracciones tributarias es una de las manifestaciones del ius
puniendi del Estado, tal vresultado seria inadmisible en nuestro
ordenamiento... No existe, por tanto, un régimen de responsabilidad objetiva
en materia de infracciones tributarias ... Por el contrario, ... sigue rigiendo el



principio de culpabilidad (por dolo, culpa o negligencia grave y culpa o
negligencia leve o simple negligencia), principio que excluye la imposicion
de sanciones por el mero resultado y sin atender a la conducta diligente del
contribuyente...”

El principio de culpabilidad se define actualmente en el art. 183 LGT de
modo similar al principio de culpabilidad juridico-penal, considerando que “son
infracciones tributarias las acciones dolosas o culposas con cualquier grado de
negligencia” . Conforme a este principio, se requiere que el hecho sea reprochable al
menos a titulo de simple negligencia — que junto al dolo, forma parte del tipo
subjetivo de la infraccion - ,y, ademas, que pueda reprocharse al sujeto no haberse
comportado de otro modo, lo que presupone, capacidad de culpabilidad, conciencia
de la ilicitud y exigibilidad.

El art. 179 LGT excluye por ello la responsabilidad de quienes carezcan de
capacidad de obrar en el orden tributario ( art. 179.2 a) en relacion con el art. 44). Y
en aquellos casos en los que el incumplimiento de la obligacion tributaria era
inevitable para el obligado tributario, no puede imponerse sancion alguna. Ello
sucede en los casos de fuerza mayor (art. 179.2b ) y de error, que cuando es
invencible excluye la culpabilidad (art. 179.2d)). Es decir, en todos los casos en los
que el sujeto, de modo inevitable (invencible) obra con un error, afecte éste al hecho
0 su prohibicioén, estd exento de responsabilidad, pues s6lo pueden imponerse
sanciones por comportamientos evitables, reprochables. Por ello, cuando el sujeto ha
actuado amparandose en una interpretacion razonable de la norma (riesgo permitido),
o ha ajustado su comportamiento a los criterios manifestados por la Administracion
en publicaciones, comunicaciones o consultas, esto es, informacion juridica de
fuente solvente (error invencible de prohibicion), puede decirse que ha actuado en la
forma exigible por el Derecho, ha puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento
de las obligaciones tributarias.

Pero el art. 179 LGT solo se refiere al error relativo a la interpretacion de la
norma, sin prevision acerca del error sobre el hecho mismo de la infraccion. La
determinacion de si una interpretacion de la norma es o no razonable tiene como
presupuesto, precisamente, que el sujeto se haya representado al menos la aplicacion
de la norma fiscal, que interpreta errébneamente en su caso. Pero distintos son los
supuesto en los que el sujeto, por error, ni siquiera se plantea la aplicacion de la
norma, al margen de la interpretacion que en su caso le hubiere dado.

Cuando se trata de discernir sobre el conocimiento de elementos de caracter
normativo del tipo de la infraccion (el deber fiscal, su existencia, su alcance, etc. en
nuestro caso) estamos generalmente ante la problematica de un error de tipo que
excluye el dolo, y sin perjuicio de la sancion por imprudencia. Pero la negligencia
(como caso de error de tipo vencible) es una cosa distinta de la razonabilidad o no de
la interpretacion de la norma, que a menudo se confunde. Y en cualquier caso, no
siempre que se constate el error de hecho la solucion es la apreciacion de la
negligencia, pues ello dependera de la vencibilidad del error. Este juicio acerca de si
el error de tipo es o no vencible, esto es, acerca de si hay imprudencia, corresponde



hacerlo a la Administracion tributaria de forma motivada, y huir del automatismo
instalado en la practica de asociar la negligencia de forma automatica a la infraccion
de la norma. Por lo tanto, encierran gran confusion conceptual las siguientes
afirmaciones, frecuentes en la doctrina de los Tribunales econémico-administrativos:

- Hay negligencia porque no puede considerarse que hubo una
interpretacion razonable de la norma

- Hay negligencia porque estamos ante un caso de error de prohibicion
evitable.

- Como hay negligencia hay culpabilidad

Como muestra un ejemplo: La Resolucion del TEAC de 27 de febrero de
2004 (RG 4494-02 y 1528-03), aunque hay otras muchas idénticas:

“(...) sin que pueda admitirse que el incumplimiento de las
obligaciones fiscales por el sujeto pasivo esté justificado por una
interpretacion juridica razonable de las normas tributarias aplicables (:..)
existiendo por tanto una culpabilidad inherente a la negligencia, ya que la
conducta sancionada obedece a un error vencible (...).

Estas afirmaciones ignoran: 1) Que la apreciacion de la negligencia requiere
un juicio sobre el hecho, no sobre el Derecho. Y 2) que la culpabilidad, como algo
diferente de la culpa o imprudencia, requiere un juicio sobre el sujeto y no sobre el
hecho. Consiste en poder reprochar a este sujeto —no al hombre medio — el haberse
comportado de otro modo ;Qué es eso de una culpabilidad inherente a la
negligencia? jen qué consistido la negligencia?;Y que significa que la conducta
sancionada obedece a un error vencible? ;De qué clase, de tipo o de prohibicion? ;Es
acaso vencible porque no hay interpretacion razonable de la norma? ;No se mezclan
acaso criterios objetivos —razonabilidad- con subjetivos —error- ? ;Depende la
vencibilidad de un error de aspectos objetivos o subjetivos? ;Es reprochable al sujeto
la infraccion de la norma por la sola circunstancia de que la interpretacion no es
objetivamente razonable? ;Doénde estd la culpabilidad como juicio de reproche
individual?

Por lo tanto asistimos a un escenario en el que se afirma la responsabilidad
tributaria partiendo de una clara confusion de conceptos, con desprecio a la
dogmatica y sin una clara teoria general de la infraccion tributaria. Por ello, el tan
machaconamente afirmado principio de culpabilidad, se ve ninguneado a renglon
seguido en su errénea aplicacion practica.

3.- El principio de culpabilidad en la individualizacion de la sancion

Ya hemos advertido que el actual entendimiento del principio de culpabilidad
no puede atribuir a éste un alcance tan reducido como el de que “no hay sancion sin
dolo o culpa”, en cuanto del principio de culpabilidad deriva una exigencia de
proporcionalidad en la individualizacion de la sancion, que de forma técnicamente
correcta expresa el art. 131.3 LRJPAC, al disponer que “en la imposicion de



sanciones por las Administraciones Publicas se debera guardar la debida adecuacion
entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la sancion aplicada”. Por
otro lado, la exigencia de la motivaciéon de la sancidon, hace necesario que la ley
proporcione al 6rgano resolutorio determinados criterios objetivos de graduacion.

La STC 150/1991, de 4 de julio declar6 que la Constitucion Espafiola
consagra sin duda el principio de culpabilidad, afirmando categdéricamente que “no
seria constitucionalmente legitimo un Derecho Penal que no determinara las penas
segun la culpabilidad del autor por el hecho”. Lo cierto es que el principio de
culpabilidad no se menciona expresamente en el Texto fundamental. Pese a ello, las
consecuencias derivadas de aquél principio se derivan sin duda de la propia idea del
Estado de Derecho, y de la idea de justicia que como valor superior del ordenamiento
juridico consagra el art. 1.1 de la Constitucion.

Sin embargo, el art. 187 LGT ha establecido que las sanciones se graduaran
exclusivamente conforme a los siguientes criterios:

a) Comision repetida de infracciones tributarias. Se trata de la reincidencia
especifica, para cuya apreciacion se requiere la comision de dos o mas infracciones
de la misma naturaleza. Se dara esta circunstancia cuando el sujeto infractor, al
tiempo de realizar una infraccion, hubiere sido sancionado ejecutoriamente por una
infraccion de la misma naturaleza, esto es, comprendida dentro del mismo articulo
del capitulo IIT de este titulo, considerandose también de la misma naturaleza las
infracciones previstas en los articulos 191, 192 y 193 de esta ley. Aunque el articulo
187 LGT requiere que el hecho antecedente haya sido objeto de resolucion firme en
via administrativa, hemos preferido emplear el término “ejecutoriedad”, porque, si se
tiene en cuenta la doctrina jurisprudencial recaida a propdsito de la suspension
automatica de las sanciones recurridas (vide los arts. 212 y 232), deberia aceptarse
también a los efectos de la reincidencia que la sanciébn no es firme en via
administrativa hasta que no haya recaido resolucion firme judicial, porque esta es la
unica soluciéon compatible con el derecho a la presuncion de inocencia o no
responsabilidad, aplicable al ambito administrativo sancionador. Ademas, es la tnica
solucién practica, pues, recurrida en via jurisdiccional la primera sancion, si es
considerada como agravante en la sancién ulterior, esta deberia ser asimismo
recurrida, de modo que el segundo proceso depende de la solucion que se de en el
primero, y asi sucesivamente, produciéndose enrizadas situaciones de litispendencia.
De otro lado, en el ambito del Derecho Penal es claro que la reincidencia so6lo
procede cuando al tiempo de la comision del delito la sentencia precedente ha ganado
firmeza. Y en otros ambitos del Derecho administrativo sancionador se requiere
también una resolucion firme, que no es otra que la judicial (art. 131.3 ¢) LRIPAC).

En cualquier caso, la apreciacion de la reiteracion debe ser motivada, por lo
que en la resolucion que se aprecie debe quedar debidamente establecido la
concurrencia de los presupuestos objetivos de la circunstancia de agravacion, tales
como la fecha de la firmeza de la sancion y la naturaleza de la infraccion
antecedente, asi como encontrarse dentro del periodo de retroaccidon de cuatro afios
que establece el precepto comentado. Plazo de cuatro afos excesivo para obtener la
cancelacion de la sancidén si se tiene en cuenta que puede referirse a sanciones



impuestas por infracciones leves. Desde este punto de vista, la larga vida de los
efectos de la sancion sin que el sancionado pueda obtener una pronta rehabilitacion
puede presentar objeciones desde el punto de vista constitucional. También contrasta
este amplio plazo con los que generalmente se establecen en el Derecho
administrativo sancionador. Asi, el art. 131.3, apartado c¢) LRJPAC establece un
periodo de retroaccion de un afio. Y no existe una explicacion suficiente desde el
punto de vista del bien juridico protegido para justificar esta diferencia de trato.

b) Perjuicio economico para la Hacienda Publica. El desvalor del resultado
es criterio que incide en la gravedad del hecho, de forma que es mas grave la
infraccidon cuanto mayor sea el perjuicio econémico causado. De acuerdo con ello, la
ley establece una progresiva agravacion de la sancion en funcién de la entidad del
perjuicio producido.

c) Incumplimiento sustancial de la obligacion de facturacion o
documentacion. El tipo bésico de esta infraccion se encuentra recogido en el art.
201, y en el propio precepto se incrementa la sancién en funcion de si el
incumplimiento de las anteriores obligaciones es o no sustancial. Por ello, este
criterio de agravacion genérico, en la medida en que ya ha sido tenido en cuenta en el
tipo especial, no aporta nada como criterio independiente de graduacion, solo la
definicion de cuando el incumplimiento es sustancial.

d) Acuerdo o conformidad del interesado. En cuanto a la reduccion de la
sancion por la conformidad del obligado tributario, su fundamento se encuentra en la
intencion de lograr una simplificacion y celeridad en los procedimientos tributarios.
Se trata de una opcion del contribuyente para poder gozar de un beneficio al que no
se tiene derecho, pero que en modo alguno aquél estd obligado a tomar, e, incluso,
una vez prestada la conformidad , se pueden ejercitar las acciones de impugnaciéon
contra la sancion.

Como ha declarado el TC en la precitada STC 26.04.90:

“ (..) No puede admitirse que dicho criterio -o, por mejor decir, su
contrario: la disconformidad- pueda jugar también im peius para agravar la
sancion al sujeto pasivo, retenedor o responsable, pues ello conllevaria un
injustificable efecto intimidatorio que menoscabaria el derecho de defensa de los
interesados dentro de un procedimiento sancionador de cardcter contradictorio. En
consecuencia, no puede entenderse ... como norma impeditiva del recurso a la
Jjurisdiccion, en cuyo caso seria inconstitucional por contrario al art. 24.1 de la
Constitucion, sino como un beneficio ofrecido al contribuyente conforme con la
liquidacion para graduar in medius la sancion que, segun la Administracion
tributaria, le corresponde”. Posibilidad de recurso expresamente admitida en la
LGT, pudiéndose exigir — eso si- el importe de la reduccion (188.2.b), para el caso
de que el recurso fuere desestimado, pues a pesar de lo que establece el art. 188 —
basta para exigir su importe la notificacion al interesado- , la ejecutoriedad de las
sanciones se suspende por la impugnacion. El que la bonificacion quede
condicionada a la ausencia de recurso se ha considerado constitucional en la
sentencia precitada: “esta abstencion en el ejercicio de impugnaciones no supone
una renuncia, al derecho a la tutela judicial efectiva, lo que seria en si mismo
inconstitucional, dado el cardcter irrenunciable e indisponible de este derecho
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fundamental, sino simplemente al uso de tal derecho y de las acciones en que se
manifiesta por un periodo de tiempo y en relacion con un acto administrativo
concreto.”

2. Estos criterios son aplicables simultaneamente. Siendo criterios relevantes
para la determinacion de la gravedad del hecho, sin embargo no se tienen en cuenta
otros factores de la individualizacion incluso de mayor importancia para valorar la
gravedad del comportamiento. A pesar de que el art. 187 LGT dispone que las
sanciones se graduaran “exclusivamente” conforme a los criterios que enumera
(precepto que pertenece aun a la llamada individualizacion legislativa), no obstante
las exigencias materiales derivadas del principio de culpabilidad, en su funcion de
individualizacion de la sancidn, requieren la utilizacion de otros factores reales de
determinacion que, sin alterar el marco sancionatorio establecido por el legislador,
permitan al érgano competente concretar la sancion adecuada a la gravedad de la
culpabilidad (individualizacion judicial).

Hemos expuesto en las consideraciones anteriores la necesidad de distinguir
entre la formulacion del principio de culpabilidad (no hay pena sin dolo o culpa), y la
funcion de la culpabilidad en la individualizacion de la sancion. Exigir al menos
negligencia en la infraccion tributaria es cuestion distinta de graduar la sancion en
funcion de la gravedad del comportamiento. A menudo se detiene la jurisprudencia
s6lo en la primera funcion del principio de culpabilidad, ignorando la necesidad de
adecuar la sancién tributaria a la gravedad del hecho. Asi, pueden formularse los
siguientes reproches en la practica del Derecho sancionatorio tributario:

2.1.- La ley no menciona la distincion entre la infraccion dolosa y la
imprudente. La doctrina penal es undnime en sostener que el comportamiento doloso
es mas grave que el imprudente. En la ley penal el delito imprudente, debido a su
menor contenido de ilicitud, se encuentra amenazado con pena mas leve que el delito
doloso, y solo se castiga en los casos especialmente determinados por la Ley (art. 12
CP), normalmente reservados a supuestos de especial danosidad social. Ademas, la
tipicidad del delito culposo depende de la verificacion de la produccion de un
resultado (que puede ser de lesion o de peligro) que pueda imputarse objetivamente
con la infraccion de un deber de cuidado.

Observamos como, a pesar de afirmar con insistencia la vigencia del principio
de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador, y en particular, en el
ordenamiento juridico tributario: 1) No se establece de forma expresa como criterio
de graduacion la distincion entre el dolo y la culpa; 2) se sanciona la infraccion
tributaria imprudente en todos los casos; 3) incluso es tipica la infraccion imprudente
de mera actividad, que no produce ningun resultado de perjuicio.

De acuerdo con ello, puede considerarse que el principio de culpabilidad se
encuentra seriamente mutilado en el Derecho sancionador tributario, en cuanto se le
ha privado de una de sus mas importantes funciones, la de servir de criterio de
individualizacion de la sancion tributaria.
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Como resultado, el ilicito imprudente puede llegar a ser sancionado de forma
igual que el ilicito doloso, a pesar de la mayor gravedad objetiva de éste, con
evidente menoscabo del principio de culpabilidad. Mas adecuadamente, el art. 131.3
a) LRIPAC establece “la existencia de intencionalidad” como criterio de graduacion
de la sancion. Aunque la STS de 04.03.2004 ha reconocido que “precisamente que la
falta de ingreso estuviera motivada por un error y no por una voluntad decidida de no
cumplir las obligaciones tributarias, es lo que llevo, sin duda, a la Administracion a
imponer la sancion en el grado minimo de los permitidos para las infracciones
graves”. Esta distincion entre la infraccion dolosa y la imprudente no es facultativa
o discrecional para la Administracion, pues el principio de culpabilidad exige
adecuar la sancion a la gravedad del hecho y por ello en el Acuerdo sancionatorio
deben explicitarse suficientemente los motivos por los que en caso de negligencia la
sancion no se impone en el grado minimo del marco sancionatorio establecido en la
ley.

2.2.- Tampoco distingue la ley de forma expresa los casos en los el sujeto
pasivo incurre en un error de prohibicion (evitable) respecto de aquellos en los que
obra con desprecio hacia la norma. Este es un problema diferente del dolo y la
imprudencia. El conocimiento de la norma es condicion del reproche pleno de
culpabilidad, de modo que en aquellos casos en los que el sujeto obrd con un error de
prohibicion debe apreciarse una culpabilidad disminuida, salvo error crasso o
grosero, tan elemental que pueda llegarse a la conclusion de que el sujeto obrd con
indiferencia hacia el Derecho, con la llamada “ceguera juridica”.

2.3.- La LGT no contempla la posibilidad de tipos atenuados para el caso de
que proceda descender el marco sancionatorio establecido en la ley con caracter
abstracto. Como reconoce la dogmatica penal, no es posible fijar en un punto exacto
(Punktstrafe) la sancion adecuada a la culpabilidad. Por ello es reconocido que
existe aqui un margen de libertad (Spielraum ) limitado en su grado méximo por la
pena todavia adecuada a la culpabilidad. El juez no puede traspasar el limite maximo.
No puede, por tanto, imponer una pena que en su magnitud o naturaleza sea tan grave
que ya no se sienta por €l como adecuada a la culpabilidad. Pero el juez si puede
decidir hasta donde puede llegar dentro de este margen de libertad” 2 En cuanto
concepto graduable -puede hablarse de mas o menos culpabilidad - un hecho puede
ser susceptible de una mayor o menor reprochabilidad, y por ello el principio de
culpabilidad es incompatible con el automatismo en la imposicion de la sancion y la
imposibilidad de que el o6rgano competente para sancionar disponga de unos
margenes donde poder graduar la sancion adecuada a la gravedad del hecho en cada
caso. La teoria de la infraccion administrativa atin no se ha plegado alin a permitir la
entrada de todas las consecuencias materiales derivadas del principio de culpabilidad.

3. No constituye tampoco criterio de graduacion de las sanciones la
capacidad economica del infractor, probablemente porque se ha pretendido
mantener alejada la sancion de la deuda tributaria. Sin embargo, la STC 76/90, de
26.04 habia declarado que “La Ley parte de una previa igualdad formal ante las
sanciones que se respeta con la prevision de unos limites minimo y maximo en la
cuantia de las multas, permitiendo luego que se recorra la totalidad de la escala en

? Asi, en la jurisprudencia alemana, BGHSt 7, pg. 32.
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atencion a los distintos criterios de graduacion que sean aplicables a cada supuesto de
infraccion tributaria. Pero, claro estd, ya se entiende que graduar supone tanto
agravar como atenuar la sancion, y ello permite, en consecuencia, no sélo aumentar
sino también disminuir la cuantia de las multas. Corolario necesario de la premisa
anterior es que el criterio de la capacidad econémica no juega solo y, en todo caso,
como parece creerse, en perjuicio del contribuyente, sino también en su beneficio,
efecto este ultimo que resulta obligado por imperativo del art. 3.2 del Cédigo Civil
que manda ponderar la equidad en la aplicacion de las normas”. Hay que tener en
cuenta que la situacion econdmica del reo es criterio que establece el art. 50.5 CP
para la determinacion de la extension y cuantia de la pena de multa. Precisamente
respecto de ello habia declarado el TC que la pura igualacién de las multas puede
conllevar un muy diferente grado de afliccion sobre los sancionados si las
circunstancias economicas de éstos son desiguales, de modo que «es consustancial a
la pena de multa una potencial disparidad de sus efectos, al recaer sobre situaciones
patrimoniales diversas», lo que ha llevado a nuestro ordenamiento penal (y a otros
que nos son proximos) a adoptar una serie de previsiones que tienden a adecuar la
pena de multa a la economia del condenado o a flexibilizar su ejecucion, permitiendo
asi al juzgador atender «a las especificas condiciones econdémicas de quien haya,
como culpable, de suftrirlay (STC 19/1988).

4.- El principio de personalidad de la sancion

El principio de personalidad de la sancidon, manifestacion del principio de
culpabilidad, determina que so6lo pueden ser sancionados quienes puedan ser
responsabilizados de la infraccion por su contribucion efectiva a la elusion del
tributo. Por ello, no son transmisibles a terceros las sanciones, ni nadie puede ser
declarado responsable por el hecho de otro. De acuerdo con este principio:

a) Son intransmisibles las sanciones a los sucesores de las personas fisicas
(art.39.1 y 182.3 LGT), por ello la responsabilidad se extingue con el fallecimiento
del infractor (art. 189 LGT);

b) Las sanciones impuestas a personas juridicas disueltas, por el contrario, se
transmiten a los sucesores de €stas hasta el limite de la cuota de liquidacién (art. 40.5
y 182.3). No se trata de transmitir la sancion al sucesor —transmision prohibida por el
principio de culpabilidad-, sino de sujetar el patrimonio liquidable a la
responsabilidad pecuniaria en que consiste la sancion tributaria; también se transmite
la sancion a quienes adquieran una explotacion o actividad econdmica a tenor de lo
establecido en art. 42.1 ¢) LGT.

Ahora bien, inicamente es compatible con el principio de personalidad de las
penas y la prohibicidon de la responsabilidad por hecho de otro, como consecuencia
inherente al principio de culpabilidad, la transmisiéon de una sancion que haya sido
va impuesta al culpable (la persona juridica), y en ningun caso procedera la
imposicion de la sancion al sucesor. Por lo tanto, el art. 40.5 LGT debe ser entendido
en el sentido de transmitir a los sucesores la responsabilidad patrimonial contraida
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por la persona juridica, pero en ningiin caso podra dictarse Acuerdo de imposicion de
sancion al sucesor. Si la disolucion de la persona juridica tuviera lugar antes de la
firmeza de este Acuerdo debera declararse extinguida la responsabilidad por la
infraccion cometida por la persona juridica. En el caso de maniobras dirigidas a
eludir la responsabilidad de la persona juridica, el sucesor podria ser
responsabilizado por el hecho propio, pero la evitacion del fraude no debe llevar a
hacer responsable de una infraccion a un sujeto que no la ha cometido. Todo ello sin
perjuicio de la responsabilidad del administrador (persona fisica) por la
responsabilidad solidaria que quepa exigirle a él personalmente al amparo del art. 42
a) LGT, o la subsidiaria en su caso al amparo del art. 43 LGT.

¢) Solo seran responsables de la sancion quienes hayan causado o colaboren
activamente en la realizacion de una infraccion tributaria (art. 42.1a) LGT).
Impropiamente utiliza este precepto el termino “activamente”, pues cabe contribuir
por omision (art. 183.1), y en realidad lo que se requiere es que el sujeto haya
contribuido efectivamente en la infraccion. También quienes hayan impedido el
cobro de la deuda colaborando en la sustraccion de bienes sobre los que poder
realizar el embargo art. 42.2 , que es un caso especial de responsabilidad por
colaboracion en hecho ilicito. También debe entenderse como caso especial de
colaboracion, la contribucion por el administrador a la infraccion tributaria de la
persona juridica. En realidad se trata de la responsabilidad del representante por
hechos de la persona juridica que s6lo mediante ficcion tiene capacidad de accion.

El art. 42.1 a), al declarar la “responsabilidad por la sancion” es el claro
ejemplo de que no se dispone de una teoria general de la infraccion tributaria: quien
contribuye a una infraccion merece una sancion por el propio hecho de la
contribucion, que es autéonoma de la sancidon que merece el autor principal. La
extension de esta Ultima al participe contraviene el principio de personalidad de la
sancion. Por lo tanto, el debate no reside en determinar bajo qué condiciones se
deriva la responsabilidad de otro al responsable, sino en qué supuestos responde él
personalmente por su propio hecho.

d) En el caso de decisiones colegiadas, se excluye la responsabilidad de
quienes hubieren salvado su voto o no hubieren asistido a la reunion en la que se
adopto (art. 179 2.c) LGT) , salvo que se trate de una ausencia concertada o dolosa.

Pueden ser responsables de la infraccion tributaria no sélo las personas
fisicas, sino también las juridicas, incluso los entes en régimen de imputacion de
rentas, sin personalidad. Como ha declarado el TC en sentencia 246/91, 19.12,
nuestro Derecho administrativo admite la responsabilidad directa de las personas
juridicas, reconociéndoles, pues, capacidad infractora. Pero esto no significa en
absoluto que para el caso de las infracciones administrativas cometidas por personas
juridicas se haya suprimido el elemento subjetivo de la culpa sino simplemente que
ese principio se ha de aplicar de forma distinta a como se hace respecto de las
personas fisicas. Esta construccion distinta de la imputabilidad de la autoria de la
infraccion a la persona juridica nace de la propia naturaleza de ficcidn juridica a la
que responden estos sujetos.
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Pero sdlo responde, conforme al principio expuesto, quien haya tenido e/
dominio factico de la situacion que permite el cumplimiento del deber tributario.
Ello es claro en el caso del representante legal del incapaz — una especie de autoria
mediata- y en el administrador de derecho que ejerce de forma efectiva la gestion del
negocio. Mayores problemas presenta el caso del administrador de hecho y del
representante voluntario —asesor fiscal -. Debe tenerse en cuenta que conforme al
parrafo a) del apartado 1 del art. 42 LGT se requiere para ser responsable de la
infraccion tributaria que se haya contribuido a ella efectivamente. Y por tanto en el
ambito sancionador no cabe deducir la responsabilidad solo de la posiciéon que se
ocupe en el organigrama de la empresa, a pesar de que el art. 45.2 establece la
representacion de acuerdo con criterios formales. Siguiendo la evolucion de la
dogmatica del Derecho penal, se define la actuacion en lugar de otro con arreglo a
criterios materiales, al margen del vinculo representativo.

Con este criterio pretenden solucionarse algunos casos problematicos: 1)
Supuestos de ineficacia juridica del nombramiento como administrador; 2) casos de
administracion de una sociedad juridicamente inexistente; 3) Casos en los que el
administrador de hecho tiene el dominio sobre el formalmente nombrado ( utilizacion
de un testaferro); 4) Asuncion factica de las funciones de administracion sin previo
nombramiento con consentimiento de socios o administradores de derecho. Para
estos casos, se afirma que es responsable de la infraccion quien ha asumido
facticamente el dominio de la empresa, al margen de vinculos representativos de
caracter formal. Con caracter general puede decirse que hay asuncidn factica cuando
el sujeto de que se trate tiene capacidad de influencia en el negocio de la empresa,
esto es, un poder factico de ordenacion, cuando esa capacidad ha sido asumida con
consentimiento expreso o tacito de los socios o del administrador de derecho . Y
cuando se trata del cumplimiento del deber tributario, hay asuncion factica cuando
se encuentra en el ambito de dominio del sujeto la decision relativa al cumplimiento
del deber, y todo ello al margen de que formalmente ese sujeto tenga entre sus
atribuciones la realizacion de la tarea en que consista el deber. Desde este punto de
vista, en ocasiones podra responsabilizarse de la infraccion tributaria al
administrador de hecho, o incluso al representante voluntario con representacion
formal o sin ella, cuando se ha producido una asuncion factica del dominio. Hubiera
sido preferible que la LGT hubiera llevado el principio de culpabilidad a sus ultimas
consecuencias, también de forma expresa en este ambito de la prohibicion de la
responsabilidad por el hecho de otro.

e) La infraccion tributaria se extingue por el fallecimiento del sujeto infractor,
como consecuencia del principio de responsabilidad por el hecho propio y de
personalidad de la sancion tributaria, lo que impide que pueda transmitirse esa
responsabilidad a los sucesores de la persona fisica (art. 39.1 y 182. LGT). La
responsabilidad de la persona juridica disuelta se transmite a los sucesores de las
mismas en los términos previstos en el art. 40 LGT, esto es, hasta el limite del valor
de la cuota de liquidacién que le corresponda a cada uno.

5.- Principio de culpabilidad y no concurrencia de sanciones
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1.- El art. 180 LGT regula el principio de no concurrencia, concrecion del
principio «non bis in idemy. La interdiccion de incurrir en «bis in idem» comprende ,
en su vertiente material, la prohibicion de la aplicacion de multiples normas
sancionadoras, y en su faceta procesal, la proscripcion de ulterior enjuiciamiento
cuando el mismo hecho ha sido ya enjuiciado en un primer procedimiento en el que
se ha dictado una resolucion con efecto de cosa juzgada. Este principio, si bien no
aparece expresamente reconocido en el texto constitucional, de acuerdo con reiterada
jurisprudencia constitucional, ha de estimarse comprendido en su art. 25.1, en cuanto
integrado en el derecho fundamental a la legalidad penal con el que guarda intima
relacion (SSTC 2/1981, 154/1990, 204/1996, y 221/ 1997, entre otras). El «non bis
in idem» supone la prohibiciéon de un ejercicio reiterado del «ius puniendi» del
Estado, que impide castigar doblemente tanto en el ambito de las sanciones penales
como en el de las administrativas, y proscribe la compatibilidad entre penas y
sanciones administrativas en aquellos casos en los que adecuadamente se constate
que concurre «la identidad de sujeto, hecho y fundamento» (ATC 355/1991). Asi, si
se constata el doble castigo por un mismo hecho, a un mismo sujeto y por idéntica
infraccion delictiva, tal actuacion punitiva habra de reputarse contraria al art. 25,1
CE, lo que también contradiria el principio de que la sancion debe ser adecuada a la
gravedad de la culpabilidad, requiriéndose, en todo caso, la proporcionalidad entre la
infraccion y la sancion. Este principio o regla juridica, por lo que concierne a la
potestad sancionadora de las Administraciones publicas, se encuentra actualmente
enunciado entre los que disciplinan el ejercicio de tal potestad, tal como recoge el
art. 133 de la Ley 30/1992 de 26 noviembre de Régimen Juridico de las
Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

De acuerdo con lo anterior, el principio de no concurrencia excluye:

a) La dualidad sancion penal y administrativa por el mismo hecho. Como
consecuencia de la incompatibilidad de sanciones penales y administrativas en los
casos de que se den aquéllas identidades, cuando se haya iniciado una actuacion
administrativa en persecucion de una infraccion de esta clase, y durante el
procedimiento se constate su posible ilicitud penal (por ejemplo, la Inspeccion
tributaria aprecia la posible existencia de un delito fiscal), las autoridades
administrativas deben abstenerse de continuar con el procedimiento y pasar el «tanto
de culpa» a la jurisdiccion penal que, en cualquier caso, es preferente (art. 180).
Ahora bien, solo se excluye la posibilidad de sancion administrativa en los casos en
que el hecho se haya sancionado por la autoridad judicial, pudiéndose continuar el
expediente sancionador en via administrativa cuando no haya sido estimada la
existencia de delito. Y en los casos en los que haya sido sancionado ya
administrativamente un hecho constitutivo de infraccion penal, conforme a doctrina
contenida en la STC 2/2003, de 16.01, el organo judicial penal — en el caso de
sentencia condenatoria- debe tomar en consideracion la sancion administrativa
previamente impuesta para su descuento de la pena, evitando asi un exceso punitivo.

b) La dualidad de sanciones administrativas por el mismo hecho, siendo
posible la acumulacion de sanciones en los casos del concurso real (art. 180.3), pero
no en los casos de concurso de normas, esto es, cuando un supuesto de hecho es
susceptible de ser calificado con arreglo a dos o mas normas, pero una debe ser
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aplicada con exclusion de las demas, por razones de especialidad, subsidiariedad o
consuncion (art. 180.2).

2. - Entre los limites que la potestad sancionadora de la Administracion se
encuentra la necesaria subordinacion de los actos de la Administracion de imposicion
de sanciones a la Autoridad judicial. De esta subordinacion deriva, entre otras
exigencias, conforme ha declarado STC 2/03, 16.01, la imposibilidad de que los
organos de la Administracion lleven a cabo actuaciones o procedimientos
sancionadores, en aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito
o falta seglin el Codigo Penal o las Leyes penales especiales, mientras la Autoridad
judicial no se haya pronunciado sobre ello. De acuerdo con este principio de
preferencia de la jurisdiccion penal, el procedimiento sancionador debe paralizarse
desde el momento en que la Administracion tributaria estimase que la infraccion
pudiera ser constitutiva de delito contra la Hacienda Publica, en cuyo caso pasara el
tanto de culpa a la jurisdiccidbn competente o remitird el expediente al Ministerio
Fiscal, previa audiencia al interesado, y se abstendra de seguir el procedimiento
administrativo que quedard suspendido mientras la autoridad judicial no dicte
sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o el archivo de las actuaciones o se
produzca la devolucién del expediente por el Ministerio Fiscal.

El art. 180.1 LGT se refiere a la suspension del procedimiento
administrativo, y no solo al sancionador; y también el art. 150.4 LGT considera
justificada la interrupcion de las actuaciones inspectoras cuando se pase el tanto de
culpa al Ministerio Fiscal o a la Autoridad Judicial, incluso antes de la liquidacion.
Se sigue, pues, el criterio establecido en La Instruccion 1/1999, de 16 de julio, de la
Direccion del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria (modificada
parcialmente por la Instruccion 3/1999, de 4 de noviembre) que consider6 que “El
envio del expediente se realizara, (...), en el momento en que se aprecie la posible
existencia de delito, con independencia de que tal apreciacion se produzca durante la
actuacion de comprobacion e investigacion correspondiente a la cuota o durante el
procedimiento sancionador”. Sin embargo, no existen razones para que la suspension
alcance también al procedimiento de liquidacion. Pues, una cosa es poner en
conocimiento del 6rgano competente para su persecucion que han surgido indicios de
la comision de una posible infraccidon penal, tarea inaplazable cuando surja la notitia
criminis, otra distinta que deba paralizarse el procedimiento de liquidacion.

La suspension debe afectar al procedimiento sancionador, en cuanto en él
puede darse la identidad prohibida por el principio non bis in idem; pero la
suspension del procedimiento de liquidacion, sin que ésta se hubiere practicado, no
puede encontrar explicacion en la vinculacion de la Administracion a la sentencia
penal, pues dado el objeto del proceso penal la necesidad de respetar la cosa juzgada
(STC Pleno 2/2003,de 16.01) se predica sélo de la cuestion relativa a la existencia
del hecho. Pero no vincula a la Administraciéon otras cuestiones tales como la
determinacion de la cuota defraudada, pues esta determinacion lo seria a los solos
efectos penales , en atencion a lo dispuesto en el art. 10.1 LOPJ ( “a los solos efectos
prejudiciales”) lo que no deberia incidir en las funciones que competen a la
Administracion tributaria para la exaccion del tributo conforme a la capacidad
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economica del sujeto, mediante el acto administrativo correspondiente, y susceptible
de recurso por el interesado ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

La LGT ha reconocido que la Administracion no pierde sus poderes de
autotutela ejecutiva en el proceso penal (vide Disposicion Adicional Décima),
incluso podria llegarse a afirmar que tiene la facultad de autotutela también
declarativa ejercitando el derecho a la reserva de la accion civil que le reconoce el
art.109 CP. Y esta idea probablemente abre la posibilidad de que pueda continuar el
procedimiento de liquidacion sin suspension por la incoacidon del procedimiento
penal. La separacion de procedimientos de liquidacion y sancionador que impone la
LGT (art. 208.1) hace viable esta consecuencia, y el principio non bis in idem sélo
excluye la dualidad de sanciones, penal y administrativa, no la dualidad de
actuaciones con diferente objeto, por lo que en puridad s6lo debe suspenderse el
procedimiento administrativo sancionador (art.180.1 LGT). No hay riesgo de
contradicciones entre la sentencia penal y la resolucion administrativa firme en el
caso de continuacion del procedimiento de liquidacion, incluso después de haber
agotado la jurisdiccion contencioso-administrativa, en atencién a los diferentes
objetos procesales, y los diferentes conceptos de la cuota defraudada y la cuota
tributaria devengada.

3.- No establece la Ley las consecuencias juridicas en el caso de que se haya
vulnerado la preferencia de la jurisdiccion penal establecida en el art.10 de la LOPJ y
se haya comportado la Administracion tributaria de modo contrario a lo establecido
en el art. 180 LGT.

Es cierto que la lesion del principio non bis in idem Unicamente se produciria
unicamente en el caso de sentencia penal por los mismos hechos, pues s6lo en ese
caso habria materialmente dualidad de sanciones. Y como ha reconocido el TC en la
STC de Pleno 2/2003, de 16 de enero, la legislacion no prevé expresamente solucion
para los casos en los que la Administracion no suspenda el expediente
administrativo, estando un procedimiento penal abierto, declarando que so6lo al
legislador corresponde establecer los mecanismos normativos de articulacion del
ejercicio de la potestad punitiva por la Administracion y por la jurisdiccion penal
para evitar la reiteracion sancionadora y contemplar las consecuencias que deriven de
su incumplimiento.

Consideramos que cuando la Administracion continua las actuaciones inspectoras
hasta incluso la imposicion de sancion, en realidad expresa wuna renuncia al
ejercicio de la acusacion particular en el proceso penal. Pues resulta paradojica su
personacion a través del Abogado del Estado, manteniendo su actuacion en virtud
de la autotutela que le otorga el ordenamiento juridico, lo que supone un
desdoblamiento de la Administracion impetrando a la vez la tutela de los Tribunales
penales sin renunciar a su autotutela de un modo claramente incompatible. En ese
caso, la consecuencia juridica en el ambito procesal deberia ser, o la nulidad de la
actuacion administrativa, o la declaracion de renuncia a la acusacion particular en el
proceso penal, sin perjuicio de las consecuencias inherentes a la vulneracion del
principio non bis in idem en su caso pueda producirse.

18



I11. INTERPRETACION RAZONABLE DE LA NORMA Y RIESGO
PERMITIDO EN EL DERECHO SANCIONADOR TRIBUTARIO

La cuestion de la interpretacion razonable de la norma puede estudiarse
como un problema objetivo de tipicidad o como un problema de error de prohibicion.

1.- Interpretacion razonable de la norma y riesgo permitido

Desde un punto de vista objetivo relativo a la tipicidad, cuando el sujeto que
practica una autoliquidacion ha interpretado la norma tributaria de un modo
razonable se excluye su responsabilidad porque el Derecho tributario, al poner en
manos del contribuyente la carga de autoliquidar, sin exigencia de conocimientos
fiscales especificos, tolera el riesgo de equivocacion, siempre que se contenga dentro
de determinados margenes de error, que la autoliquidacion no sea manifiestamente
erronea a los ojos de un observador objetivo. De este modo, solo serian relevantes
para el Derecho administrativo sancionador aquellos comportamientos juridicamente
desaprobados, los que no se contengan dentro de los margenes de error permitidos
por el Derecho. Por el contrario, cuando la autoliquidacién es explicable
objetivamente (esto es, resulta razonable en atencion a los conocimientos particulares
exigibles al ciudadano medio) entonces no existe infraccion de la norma, el hecho es
atipico.

Conforme a este pensamiento, ya consolidado en la dogmatica penal, cuando
el obligado haya actuado amparandose en una interpretacion razonable de la norma
la exencion de responsabilidad criminal no se debe a que se excluya la culpabilidad
(como elemento de la infraccidn), la posibilidad de reproche de un hecho injusto,
sino a que desaparece precisamente la relevancia tipica del comportamiento,
excluyendo ya la responsabilidad en el estadio previo de la tipicidad. Y un
comportamiento atipico, a diferencia de un comportamiento antijuridico pero no
culpable, no es contrario a Derecho, no infringe norma alguna, sin perjuicio de la
obligacion tributaria que proceda exigir.

Y, ademas, situando el problema en el 4ambito de la tipicidad, corresponde a la
Administracion sancionadora probar de modo suficiente que la interpretacion de la
norma es arbitraria o irrazonable. No deberia bastar, por tanto, la formula rituaria que
emplea la Inspeccion con frecuencia para fundamentar la procedencia de la
infraccion tributaria consistente en que “no existe una interpretacion razonable de la
norma”. En cuanto elemento que afecta a los elementos tipicos de la infraccion, el
derecho a la presuncion de no responsabilidad exige de la Administracion una
motivacion suficiente acerca de que la interpretacion es manifiestamente errénea. En
este sentido ha declarado el Tribunal Supremo, en importante Sentencia de 9 de
diciembre de 1997, lo siguiente:

“(....) para que la Administracion tributaria pueda sancionar por el

tipo definido en el articulo 79.a) de la Ley General Tributaria en los casos de
obligada autoliquidacion, en la version de dicho precepto introducida por la
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Ley 10/1985, y aun la derivada de la reforma llevada a cabo por la Ley
25/1995, y, en general, por los tipos que hacen hoy referencia a declaraciones
inexactas o incorrectas -siempre, e importa resaltarlo, en supuestos de
autoliquidacion impuesta al sujeto pasivo- es logico exigir que la
declaracion-liquidacion sea tan manifiesta e injustificadamente erronea
como para calificarla de inexistente. Seria contrario a toda logica que la Ley
atribuyera al sujeto pasivo la facultad de interpretar, en relacion con el caso
concreto a ¢l aplicable, el ordenamiento tributario y, tras una interpretacion
razonada y razonable de su parte, pudiera imponérsele una sancion por no
haber ingresado una deuda tributaria que so6lo con posterioridad a la
discrepancia técnica de la Administracion era posible concretar, o que,
igualmente, pudiera sanciondrsele por inexactitudes o defectos de la misma
naturaleza en la declaracion que hubiera precedido a la propia liquidacion”

2.- Interpretacion razonable de la norma y error invencible de
prohibicion

1.- A diferencia de los casos en los que una interpretacion razonable de la
norma sitia el comportamiento dentro los limites del riesgo permitido, la
jurisprudencia no da solucién adecuada a otro supuesto, que a menudo se confunde
con el anterior o simplemente se ignora: los casos en los que, no siendo razonable la
interpretacion dada por el sujeto a la norma, no obstante subjetivamente cree el
sujeto que es la interpretacion adecuada. Es propiamente un caso de error que afecta
a la culpabilidad, disminuyéndola generalmente, salvo caso de ceguera juridica. La
valoracion de si el error era o no vencible no puede realizarse en términos
puramente objetivos, a diferencia de la valoracion sobre la razonabilidad de la
interpretacion de la norma. Es posible incluso que siendo irrazonable Ila
interpretacion dada por el sujeto, en el caso particular, el error deba ser calificado de
invencible en atencién a las circunstancias particulares del sujeto, y, por tanto, con
exclusion de toda responsabilidad.

Por ello, afirmar la responsabilidad tributaria en todo caso en el que la
interpretacion de la norma sea irrazonable objetivamente equivale a presumir la
responsabilidad individual. 'Y eliminar del debate la posibilidad de un error
invencible mas alld de los casos del problema de la interpretacion razonable de la
norma supone mutilar indebidamente el principio de culpabilidad.

2- Por otro lado, no puede deducirse sin mas la evitabilidad del error de la
circunstancia de que el obligado tributario no haya formulado consulta tributaria, o
de la posibilidad en abstracto de disponer de un asesoramiento especializado. Cuando
el obligado tributario debe acudir a fuente juridica fiable o asesoramiento dependera
de cada caso. La evitabilidad del error depende en primer término de que el autor
haya tenido razomes para pensar en la antijuricidad y , en segundo término, la
posibilidad de esclarecer la situacion juridica. Las razones para pensar en la
antijuricidad deben referirse a circunstancias del hecho que proporcionan al autor un
indicio de posible antijuricidad, y ello dependera de si el error recae sobre normas
tributarias elementales o sobre normas no fundamentales. Si existiendo el motivo y la
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posibilidad de conocer la situacion juridica, el autor no recaba informacion, el error
serd entonces evitable. Pero en los casos en los que, no habiendo duda acerca del
alcance de la norma, se ha actuado amparandose en una interpretacion razonable de
la misma, segin criterio de un observador objetivo en la situacion juridica del
obligado tributario, la circunstancia de que la interpretacion alternativa asumida por
la Administracion sea otra no implica de suyo responsabilidad tributaria. La
Administracion en ejercicio de sus facultades de autotutela puede interpretar la
norma (art.12) y calificar el hecho (art.13) de forma auténoma a como lo ha hecho el
contribuyente; pero cuando hay una diferencia de criterio razonable, entonces la
ultima palabra la tienen los Tribunales, como ha dicho graficamente la STS 13.10.99.
Y precisamente por ello, incluso puede sostenerse que es legitimo discrepar del
criterio de la Administracion a pesar de haberse manifestado en comunicaciones o
publicaciones, o incluso consultas, s6lo vinculantes para la Administracion, siempre
que se mantenga la actuacion dentro de los limites de razonabilidad, apreciados por
el Juez.

3.- A menudo se hace responsable al obligado tributario porque “tenia o
debia tener asesoramiento especializado” y por ello no debi6 errar en la
interpretacion de la norma. Esta afirmacion, leida con frecuencia en multiples
resoluciones del TEAC, encierra una gran contradiccion dogmadtica: cuando el
obligado tributario, consciente de la complejidad de la normativa tributaria, ha
recabado asesoramiento especializado, y recibido ha confiado en la solvencia de la
fuente juridica y se ha comportado en consecuencia, su error es invencible, y, en
consecuencia, no puede reprocharsele haber presentado una liquidacion basada en
una interpretacion erronea y no razonable de la norma.

Aun no se ha profundizado en la teoria de la infraccion tributaria en la
problematica de la delegacion, y en relacion con ella con la vencibilidad del error. El
obligado tributario se exonera de responsabilidad contratando un profesional capaz,
idoéneo para la prestacion del servicio contratado, y proporcionandole los medios
precisos para que esa prestacion del servicio tenga lugar. La informacion recibida de
fuente juridica confiable, aunque proceda de un consejo erréneo, excluye la
responsabilidad tributario del obligado tributario. En otro caso deberia demostrarse
que concurrio culpa in eligiendo por parte del sujeto pasivo, como base de su propia
negligencia; pero considerar que el error es vencible con el solo argumento de que el
obligado tributario asumi6 como bueno el consejo erroneo del profesional
especializado encierra una clara vulneracién del principio de culpabilidad en su
dimension de la prohibicion de la responsabilidad por el hecho de otro.

IV. LA PRESUNCION DE NO RESPONSABILIDAD EN EL DERECHO
SANCIONADOR TRIBUTARIO

1.Los principios inspiradores del orden penal son de aplicacion, con ciertos
matices, al Derecho administrativo sancionador, dado que ambos son
manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, si bien la recepcion de los
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principios constitucionales del orden penal por el Derecho administrativo
sancionador no puede hacerse de forma automaética, porque la aplicacion de dichas
garantias al procedimiento administrativo s6lo es posible en la medida en que
resulten compatibles con su naturaleza. Asi lo declaré la STC 246/1991 y constituye
hoy doctrina consolidada.

Conforme al art. 137 LRJAP, los procedimientos sancionadores respetaran la
presuncion de no existencia de responsabilidad administrativa mientras no se
demuestre lo contrario; y el art. 33 LDGC extendi6 este derecho de forma expresa al
ambito tributario como “presuncion de buena fe”. Principio de presuncién de
inocencia que como declar6 tempranamente el TC ( STC 08.03.95) no puede
entenderse reducido al estricto campo del enjuiciamiento de conductas
presuntamente delictivas, sino que debe entenderse también que preside la adopcion
de cualquier resolucion tanto administrativa como jurisdiccional que se base en la
condicién o conducta de las personas de cuya apreciacion derive un resultado
sancionatorio o limitativo de sus derechos. Ello implica imponer al organo
sancionador la carga de la prueba de la responsabilidad, sin perjuicio del valor
probatorio de las actas y denuncias formuladas por los funcionarios a quienes se
reconoce la condicion de autoridad. Esta cuestion fue objeto de andlisis por el TC a
proposito del valor de las actas extendidas por la Inspeccion de Tributos en la STC
76/1990, de 26.04, declarando que no existe una presuncion legal que dispense a la
Administracion, en contra del derecho fundamental a la presuncion de inocencia, de
toda prueba respecto de los hechos sancionados, no pudiendo interpretarse que la
LGT establezca una presuncion de veracidad o certeza de los documentos de la
Inspeccion. En igual sentido se pronuncié sobre las actas de la Inspeccion de Trabajo
( ATC 7/1989, de 13 de enero). Pero a diferencia de lo que establece, por ejemplo, el
art. 297 LECrim. para el atestado, las Actas o denuncias de funcionarios
administrativos que tengan reconocida la condicion de autoridad no tienen un simple
valor de denuncia sino que constituyen un elemento probatorio mas en el
procedimiento sancionador junto a los que pueda aportar el propio administrado, a
valorar por el 6rgano sancionador segln la regla de libre valoracion de la prueba, sin
perjuicio del control ulterior de los Tribunales contencioso-administrativos.

Como consecuencia de estos principios la jurisprudencia ha entendido que no
son ejecutivas las sanciones tributarias mientras no se haya dictado resolucion firme
en via jurisdiccional. Hasta entonces no procede adoptar medida alguna de
suspension, pues la no ejecutividad de las sanciones determina la innecesariedad de
afianzar su importe, pues no hay nada que suspender (art. 232).

2. — Las anteriores reflexiones permiten concluir que el respecto de este
derecho no se encuentra aun garantizado en el ordenamiento juridico tributario. La
confusion conceptual que padece la Administracion tributaria con frecuencia,
entremezclando aspectos que pertenecen a la tipicidad de la infraccion con
elementos propios del juicio ulterior de la culpabilidad, conduce en la practica a la
imposicion de sanciones presumiendo la culpabilidad del infractor, o, al menos
invirtiendo las reglas de la carga de la prueba en cuanto a las exigencias probatorias
de la responsabilidad.
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No hemos logrado aun huir del automatismo en la imposicion de la sancion
tributaria. Y se encuentran graves fisuras en el principio de culpabilidad aplicado a
la infraccion tributaria. Se confunde lo objetivo con lo subjetivo, la interpretacion
razonable (que por definicion no es errdonea) con el error; lo atipico con lo
inculpable; la negligencia con el error de prohibicidn; no se distingue el dolo y la
imprudencia en la determinacion de la pena; no se distingue entre el error de
prohibicion que disminuye la culpabilidad y la ceguera juridica; se fija un marco
sancionatorio inflexible e inadaptable a las posibles causas de disminucién de la
culpabilidad; no se disponen criterios claros para distinguir la vencibilidad e
invencibilidad del error; etc. La responsabilidad tributaria no puede depender del
oscuro panorama conceptual y resulta precisa una aplicacion razonable del principio
de culpabilidad y de (todas) sus exigencias materiales.
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