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l. IDEAS PREVIAS: UN DERECHO POSITIVO ANCLADO EN LAS
INERCIAS DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Resulta una realidad perfectamente constatable! que en nuestro pais, frente a lo
sucedido en otras naciones de la Orbita occidental, cuando se produce el transito de un
Estado liberal no intervencionista a un Estado social de Derecho, el incumplimiento de
los nuevos vinculos juridicos que resultan debidos no dan lugar a una hipertrofia del
Derecho Penal, sino a un desarrollo desmesurado del Derecho Administrativo
Sancionador?. Es igualmente apreciable que, en Espafia, también frente a lo ocurrido en
otros paises de nuestro entorno, nunca se ha discutido seriamente sobre la legitimidad
de la potestad sancionadora de las Administraciones Plblicas®. Y a pesar de lo anterior,
resulta igualmente una realidad dificilmente cuestionable* la ausencia, practicamente

* El presente estudio se realiza en el seno del grupo de investigacion SEJ- 326 de la Junta de Andalucia
para la investigacion y el estudio del Derecho Tributario, del que el autor es el investigador responsable.

1 Como hemos analizado en otro lugar: LOPEZ MARTINEZ, J. (2016), pags. 635y ss.

2 Vid, entre otros muchos, a ZORNOZA PEREZ, J.J. (1992); MORILLO MENDEZ, A. (1996) y (2000);
SANCHEZ AYUSO, I. (1996); LOZANO CUTANDA, B. (1996); ALONSO MADRIGAL, Fe J. (1999);
ANIBARRO PEREZ, S. (1999); RAMIREZ GOMEZ, S. (2000).

INIETO, A. (2002). pag.157.

4 De nuevo frente a lo ocurrido en algunos paises de nuestro entorno.



absoluta, de un régimen juridico que incorpore los elementos conceptuales de lo que
podria denominarse parte general del Derecho Administrativo Sancionador®.

La situacion descrita caracterizada por la tradicional ausencia de una regulacion
sectorial acorde con los principios que han de informar las respuestas sancionadoras
ante las violaciones del Derecho Tributario objetivo; la aplicacion solo supletoria de una
normativa administrativa carente a su vez de una parte general del Derecho
Administrativo Sancionador; el reconocimiento constitucional de la potestad
sancionadora de las Administraciones Publicas con el respeto a determinados principios
no suficientemente explicitados en nuestra Carta Magna; la existencia de un sector del
Ordenamiento punitivo que bien entrado el siglo XXI es el unico que nos ofrece unos
instrumentos conceptuales y jurisprudenciales adecuados a los bienes juridicos
protegidos; entre otros factores, ha ocasionado que la jurisprudencia, también la de
nuestro Tribunal Constitucional, haya buscado refugio en los principios informadores
del «Derecho Penal», pero que lo haya hecho con las cautelas suficientes, los famosos
«matices» nunca adecuadamente explicitados, como para que proyecten en sus diversas
interpretaciones, textos normativos y pronunciamientos administrativos y judiciales,
unas condiciones que no contribuyen a la seguridad juridica de los ciudadanos en sus
relaciones para con la Hacienda Publica.

Lo anterior no significa, como hemos puesto de manifiesto en otro lugar®, que el “ius
puniendi del Estado” ha de presentar idénticas “garantias” cuando es ejercido por la
Administracion y cuando se materializa a través de los 6rganos jurisdiccionales, pero
si significa que no encontramos razones facticas, ni juridicas, para que los “matices”
con los que, al parecer, han de ser aplicados los principios, las reglas y las garantias del
Derecho Penal al Administrativo Sancionador, sean de nuevo “tamizados” al aplicarse
al Sancionador Tributario’.

Y esta falta de construccion de las herramientas propias para la aplicacion de los
principios al sancionador tributario ni resulta neutral, ni es fruto de una desidia
normativa, sino que, segun pensamos, es el resultado de una decision legislativa movida
por exclusivos intereses recaudatorios que ha perturbado la propia configuracion
juridica de los elementos basilares de nuestra disciplina: la concepcién unitaria del
concepto deuda tributaria.

SNIETO, A. (2002), pag. 14.

® Vid, entre otros, LOPEZ MARTINEZ, J (2001)-1-, pags. 481 y ss. Y LOPEZ MARTINEZ, J. (2001)-2-, pags.
77y ss.

" En efecto, tradicionalmente, como resulta perfectamente conocido, el legislador tributario, a la hora de
precisar el ambito normativo de aplicacion de su Derecho Sancionador, se ha empefiado, una y otra vez, a
pesar de los esfuerzos doctrinales y jurisprudenciales que intentaban enervar los efectos que de ello se
derivaban, en convertir el Derecho Sancionador Tributario en un compartimento estanco, diferente al
resto de las manifestaciones del “Ius puniendi” del Estado. Y ello -al menos hasta la entrada en vigor de
la L.58/2003, General Tributaria- sin que la Ley General del ramo, ni ninguna otra Ley sectorial, ofrezca
un conjunto de conceptos, principios, garantias, en definitiva de sistemas, que vengan a ‘“sustituir” a
aquéllos que solo tendran anclaje por la via de la supletoriedad.



Dicha concepcion, como tuvimos oportunidad de denunciar hace ya demasiados afios,
ha ocasionado que el régimen exorbitante de autotutelas y garantias, con las que se
reviste el Ordenamiento tributario para la correcta exaccion de los tributos, se extienda
més alld de su ambito natural de actuacion, que no es otro que garantizar el interés
colectivo en la contribucion al sostenimiento del gasto publico®.

En este contexto, hemos de analizar, y valorar, el esfuerzo de nuestro legislador
tributario a la hora de promulgar la actual LGT, regulando en su Titulo IV la potestad
sancionadora en materia tributaria de forma autonoma y separada de la deuda tributaria,
tanto en los aspectos materiales de tipificacion de las infracciones y sanciones como en
los procedimentales, que aparecen por vez primera en nuestra Ley General®. De esta
forma, el «ius puniendi del Estado» perpetuara su doble dimensién -también en la esfera
tributaria- acudiendo basicamente a la regulacion contemplada en los arts. 178 a 212
LGT -desarrollados por el RD 2063/2004 por el que se aprueba el Reglamento General
del Régimen Sancionador Tributario (RGRST)- para los ilicitos tributarios y al Titulo
XIV del Codigo Penal -arts. 305 a 310 bis- que recoge los ilicitos penales que se
producen contra la Hacienda Plblica y contra la Seguridad Social®.

Quizas convenga comenzar el presente trabajo sefialando con el art. 178 de la LGT que
la potestad sancionadora en materia tributaria se ejercera de acuerdo con los principios
reguladores de la sancionadora administrativa, teniendo en cuenta las propias
especialidades contenidas en esta Ley Tributaria, que conviene sefialar de inicio son de
tal calado que resulta extremadamente dificil acudir por remision a las normas
sancionadores vigentes en el tronco comun del Derecho Administrativo, perpetuando,
una vez mas, aunque ahora con un régimen juridico expreso, la «insula de lo tributario».

8 Por ello, las indicadas prerrogativas no nos han de llevar a glorificar el significado del “deber de
contribuir” hasta el punto de subvertir la propia esencia de las relaciones entre la Administracion
tributaria y los administrados, ni de las instituciones juridicas que han de regular dichas relaciones,
convirtiendo por tal motivo, con tal excusa, a los expedientes técnicos del Derecho Tributario en una
insula al margen del tronco comdn de nuestro Ordenamiento. (LOPEZ MARTINEZ, J. -1997-, pags. 425y
ss).

® Cuestion distinta serd, como veremos, que esta nueva normativa no ha podido, querido o sabido, llevar
hasta las ultimas consecuencias las mejoras técnicas necesitadas para la implementacion de los principios
propios del «ius puniendi» al sancionador tributario, pues para ello, como hemos desarrollado en otro
lugar -LOPEZ MARTINEZ, J. (2010), pags. 914 y ss-, no basta con expulsar del concepto deuda tributaria la
respuesta del Ordenamiento ante la comision del ilicito sino que es necesario reestructurar gran parte de
las construcciones y conceptos juridicos que, de forma implicita o expresa, se derivan de esta concepcion
unitaria de la deuda. Volveremos a lo largo del presente trabajo sobre estas aseveraciones que
condicionaran su contenido.

0 Todo lo anterior sin olvidar que esta normativa ha de ser completada por las infracciones tributarias
tipificadas en las leyes propias de cada tributo o en otras leyes -art. 183.1 LGT-; por la normativa
especifica en las infracciones y sanciones en materia de contrabando -art 183.3 LGT-; y por las
infracciones y sanciones en materia catastral -Dip. Ad. XV @ LGT-. No hemos de olvidar, por otro lado,
que la L. 34/2015, de 21 de septiembre, ha incorporado todo un Titulo VI ° en la LGT para recoger «las
actuaciones y procedimientos de aplicacion de los tributos en supuestos de delitos contra la Hacienda
Publica».



En esta misma linea de consideraciones, el inciso segundo de este art. 178 de la LGT
intentando «recopilar»!! los principios de la potestad sancionadora en materia tributaria,
pero sin excluir cualquiera otro que puede desprenderse de los que rigen el «lus
puniendi estatal», nos precisara que, en particular, seran aplicables los principios de
legalidad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad, no concurrencia e
irretroactividad®?.

En consecuencia, ante la ausencia de una “Ley General” que regule la funcion
sancionadora de las administraciones publicas, la propia insuficiencia en la regulacion,
tanto de los principios incorporados en la L.40/2015, de Régimen Juridico del Sector
Plblico'®, como de la “recopilacién” realizada en el art 178 de la LGT -L.58/2003-, y
sobre todo, la ausencia de las pertinentes técnicas y reglas de penetracion de dichos
principios en los elementos materiales y procedimentales de los correspondientes
ilicitos administrativos, nos obligard a volver, de nuevo, a las precisiones
jurisprudenciales para poder incorporar al régimen juridico del administrado los
derechos subjetivos propios del ciudadano®®.

En efecto, la promulgacion de la Ley General Tributaria de 2003, a pesar de los
indudables avances que realiza, también en esta materia, frente a lo que pudiera parecer
de la estructura de su articulado y de lo avanzado en su propia Exposicién de Motivos,
no sitla las anteriores afirmaciones, lamentablemente, ante una cuestion teorética ya
superada por la doctrina desde hace décadas y por el legislador desde hace 15 afos, sino
ante un Derecho positivo que dice inspirarse en unos principios que sus disposiciones -y
las interpretaciones que de ellas realizan los distintos operadores juridicos- incumplen
sistematicamente, y que proyectaran repercusiones de extraordinaria importancia, no
solo porque inciden sobre el elemento nuclear del Derecho Tributario: el propio
concepto de deuda, sino porque alteran la naturaleza de los componentes de ésta y
violentan los principios sobre los que se asienta la misma libertad de individuo.

Para mantener cuanto defendemos, quizds convenga presentar, si quiera
telegraficamente, las «pruebas» de cuanto venimos sosteniendo: es cierto, como
adelantabamos, que nuestra actual LGT presenta todo un Titulo 1\V° a la regulacién de la
potestad sancionadora tributaria de forma auténoma y separada de la deuda tributaria,
también lo es, como igualmente anticipamos, que el articulo 178, que sirve de portico al
indicado Titulo, nos precisara que la potestad sancionadora en materia tributaria se
ejercerd de acuerdo con los principios reguladores de la sancionadora administrativa,

1 Lo que, desde nuestra perspectiva, ya es toda una declaracion de principios a los efectos de lo que
queremos reflexionar desde estas lineas.

12 Cuanto antecede supone, sin duda, un extraordinario avance en la penetracion de los principios del «lus
puniendi» del Estado al sancionador tributario, pero digamoslo de forma clara, no es sino un primer
intento, claramente insuficiente, cuando no legitimador de conductas administrativas que se apartan de los
principios y de las garantias en los procedimientos sancionadores.

13 A los que se remite el inciso primero del art. 178 de la LGT.

4 No pretendemos, con la indicada apreciacion, hacer prueba del dolo preterintencional del autor del
trabajo, sino la puesta de manifiesto de sus inquietudes tras el estudio de la normativa que resulta
aplicable y de la jurisprudencia que ha ido recayendo en torno al Derecho Administrativo Sancionador y
en especial del Derecho Tributario.



teniendo en cuenta las propias especialidades contenidas en esta Ley Tributaria, para
inmediatamente mostrar la auténtica intencion del legislador, pues en lugar de
desarrollar las reglas y las técnicas de penetracion de los principios del «lus puniendi»
al sancionador tributario, el inciso segundo del indicado precepto se limita a
«recopilar» los principios de la potestad sancionadora en materia tributaria, al sefialar
que «en particular» seran aplicables los principios de legalidad, tipicidad,
responsabilidad, proporcionalidad, no concurrencia e irretroactividad®®. Cuanto antecede
ha de ponernos en alerta a la hora de realizar la justa valoracion de nuestro actual
sistema. Veamos algunos ejemplos®:

En relacion con los principios «recopilados», si bien es cierto que se ha avanzado
mucho, y bien, en la plasmacion del principio de legalidad y tipicidad en las
infracciones y sanciones con la nueva estructura de los tipos contenida en los arts. 191 a
206 bis!’, no es menos cierto que, en su desarrollo, no se contempla de forma expresa,
como lo hace la normativa sancionadora administrativa, que su observancia ha de
significar que en este sector del ordenamiento también se prohibe la analogia, tanto en
las normas definidoras de las infracciones como en las «tipificadoras» de sanciones. Y
en consecuencia, ya de inicio, para enmarcar el verdadero sentido de este elemental
principio de nuestro derecho sancionador, hemos de acudir no solo al derecho
supletorio®®, sino a la implementacion de nuestros tribunales sobre los principios del
«supraconcepto»*®.

Especialmente representativo de cuanto venimos significando resulta, desde su propia
rabrica, el «principio de responsabilidad en las infracciones tributarias». La recepcion
del principio de culpabilidad en el sancionador tributario no es precisamente un modelo
de la penetracion del «lus puniendi estatal», no solo porque sea suficiente para la
apreciacion del ilicito que se observe el nivel mas bajo de la culpabilidad, por cuanto
que la accién u omisién tipificada en la ley puede ser reprochada «por cualquier grado
de negligencia», sino, fundamentalmente, por las deficiencias de las reglas y técnicas

15 Lo que obviamente ha de ser interpretado como que no cabe excluir cualquiera otro que puede
desprenderse de los que rigen el «lus puniendi estatal».

6 No pretendemos realizar un andlisis de los elementos materiales y procedimentales del régimen de las
infracciones y sanciones tributarias actualmente vigente, pues su estudio trascenderia al objeto y a la
extension recomendable en un trabajo de las presentes caracteristicas, nos limitaremos a presentar algunos
ejemplos que ponen de manifiesto cuanto queremos denunciar desde estas lineas: la ausencia de las reglas
y técnicas necesarias en nuestro ordenamiento sectorial para la penetracién de los principios del «lus
puniendi», al sancionador tributario.

17 A los que habra de afiadir los contemplados en las leyes propias de cada tributo. De igual forma, la
L.O. 12/1995, de 12 de diciembre, de represion del contrabando incorpora nuevos tipos de infracciones y
sanciones.

18 Que en modo alguno mejora nuestro derecho sectorial.

19 «...Este principio impone, por razones de seguridad juridica y de legitimidad democratica de la
intervencion punitiva, no sélo la sujecién de la jurisdiccion sancionadora a los dictados de las leyes que
describen ilicitos e imponen sanciones, sino la sujecion estricta, impidiendo la sancion de
comportamientos no previstos en la norma correspondiente, pero similares a los que si contempla (STC
137/1997). Como afirmaba la STC 133/1987, “el principio de legalidad (...) significa un rechazo de la
analogia como fuente creadora de delitos y penas, e impide, como limite a la actividad judicial, que el
Juez se convierta en legislador”» (FJ 11.° de la STC 232/1997, de 16 de diciembre).



establecidas para su real operatividad. En efecto, si bien el art. 179.2 de la LGT
especifica qué acciones u omisiones no daran lugar a responsabilidad por no concurrir
en ellas el reproche minimo exigido de la culpabilidad en la comisién de la infraccion,
la acotacion que dicho precepto realiza de la que, entre ellas, presenta mayor
conflictividad, «la diligencia debida»?°, no excluye, ni puede excluir, aquellas otras que
se infieran de la l6gica juridica que posibilite la penetracion de los principios de corte
punitivo en el sancionador tributario y que se pueden derivar directamente de alguna de
las causas de exclusion de la responsabilidad contenidas en el precepto de referencia?.
Y qué decir del supuesto resefiado en el art. 179.3 de la LGT como de ausencia de
responsabilidad por regularizacion voluntaria, que es mas bien un supuesto de excusa
absolutoria o de atenuacion de la sancion por arrepentimiento voluntario, en funcion de
la naturaleza que dotemos a los recargos por pago voluntario, pero extemporaneamente
realizados contenidos en el art. 27 de la LGT?,

De igual forma, aunque a primera vista pudiera parecer lo contrario, no creemos que las
propias reglas de penetracién del principio de culpabilidad disefiado en nuestro
ordenamiento sectorial a la hora de precisar los criterios de calificacion de la
infracciones que generan perjuicio para la Hacienda Publica -art.191 a 193 de la LGT-%
(que son las que determinan ante qué clase de infraccién nos encontramos -art. 184.2
LGT-?%), aun combinadas, para el calculo del importe final de la sancion, con los
criterios de graduacion y reduccion -arts. 187 y 188 LGT-?°, sean suficientes,

20 Sefialando con caréacter simplemente ejemplificativo -«entre otros»- algunos supuestos en los que se
entiende que concurre la diligencia necesaria como causa eximente de culpabilidad, como cuando el
obligado haya actuado amparandose en una interpretacion razonable de la norma, haya ajustado su
actuacion a los criterios manifestados por el érgano competente en las publicaciones o comunicaciones a
las que hacen referencia los arts. 86 y 87 de LGT, o a los manifestados por la Administracién en las
consultas tributarias reguladas en los arts. 88 y 89 de la LGT Yy exista una igualdad sustancial que permita
entender aplicables dichos criterios a las acciones u omisiones del administrado.

21 La casuistica puede ser clarificadora: existencia de normas ambiguas que generen una razonable
discrepancia en el obligado; normas especialmente complejas; pronunciamientos discrepantes entre los
diferentes tribunales...

22 En este sentido nos remitimos, entre otros, a cuanto al respecto hemos desarrollado in extenso, en otro
lugar: LOPEZ MARTINEZ, J. (1994). A similares argumentos podemos llegar cuando al analizar el
denominado principio de no concurrencia, el parrafo tercero del art. 180 de la LGT establece que las
sanciones derivadas de la comision de infracciones tributarias resultardn compatibles con la exigencia del
interés de demora y de los recargos del periodo ejecutivo, lo cual si bien puede parecer 1dgico, de cumplir
cada expediente técnico su propia finalidad, nos recuerda el aserto latino de excusatio nom petita...

2 puesto que para el resto de infracciones tipificadas en los art. 194 a 206 bis de la LGT, serd el propio
texto legal quien directamente las calificard como leve, grave o muy grave.

24 «Ocultacion de datos a la Administracion tributaria» y «empleo de medios fraudulentos», de manera
gue cuando nos encontremos entre aquellas que son susceptibles de esta triple clasificacion, estaremos
ante una infraccion muy grave si su comision se ha realizado con la utilizacion de los medios
fraudulentos, mientras que la infraccidon serda grave cuando haya mediado ocultacion, y, finalmente,
estaremos ante una infraccién leve cuando no se haya utilizado para la comisién de la infraccion ninguno
de los criterios de calificacion analizados.

%5 Estos criterios de graduacion, con los que se pretende potenciar el principio de culpabilidad que ya ha
tenido entrada en la calificacion de la infraccion y, a un tiempo, intentan hacer operativo el principio de
proporcionalidad en la sancion al que aludimos con posterioridad, bien pueden incrementar la cuantia de
la sancion -los contemplados en el art 187 LGT- (comision repetida de infracciones tributarias, perjuicio
econdmico para la Hacienda Publica, incumplimiento sustancial de la obligacion de facturaciéon o
documentacion); o bien reducirla -los incorporados en el art. 188 LGT- (firma de un acta con acuerdo,



precisamente por su operatividad objetiva, para realizar una real penetracion del
principio de culpabilidad al que venimos haciendo referencia.

En esta misma linea de planteamiento baste resefiar como el principio de
proporcionalidad, nominado pero no desarrollado por nuestra Ley General?®, parece
referirlo, casi en exclusividad, a la adecuacion razonable que debe existir entre la
sancion que se impone vy la infraccion cometida®’. Es decir, su operatividad ha de ser
enjuiciada en virtud del cumplimiento del mandato a los Organos encargados de
imponer la respuesta a la comision de los ilicitos, y su proyeccion practica dependera de
los margenes de discrecionalidad técnica que el Ordenamiento incorpore a la hora de la
tipificacion de las sanciones y de las respuestas sancionadoras. En este orden de
consideraciones, hemos de reconocer que la LGT vigente deja poca discrecionalidad
técnica para la imposicion de la sancion y, en consecuencia, poco margen de
operatividad al indicado principio; circunstancia que ha de apreciarse al examinar las
reglas de graduacion de las sanciones, Y, tras su estudio en el derecho positivo vigente,
no podemos sino concluir que si bien puede resultar plausible la penetracion del
meritado principio al sancionador tributario (cuando la ponderacién realizada por el
legislador cumpla con la proporcionalidad indicada), si ésta no es acotada en sus justos
términos, puede resultar peligrosa por cuanto que nos conduce a un sistema de
responsabilidad objetiva a la hora de calificar la conducta ilicita y su correspondiente
sancion.

Otra de las pruebas palpables de cuanto comentamos, la encontramos en la regulacion
que la Ley General Tributaria realiza de los sujetos infractores y «de los responsables y
los sucesores de las sanciones tributarias»?®. Dicha regulacion viene «impuesta»,
precisamente, porque para construir un verdadero procedimiento sancionador tributario
separado del de aplicacion de los tributos no basta con expulsar a la sancion del
concepto «deuda», sino que es necesario disefiar las reglas que permitan articular de
forma coherente los problemas de coautoria y participacion en la comision del ilicito, y
singularmente establecer, con todas sus consecuencias, el alcance de la capacidad
infractora de las personas juridicas. A nuestro juicio, la labor indicada no se ha
realizado, y por ello, el legislador tributario siente la necesidad técnica de incorporar en

firma de acta en conformidad, reduccion por pago en periodo voluntario). Ademas, para enjuiciar la
virtualidad de estas reglas de penetracién de los principios indicados, se ha de tener en cuenta, como
hemos indicado en otro lugar (LOPEZ MARTINEZ, J -2016-, pag. 651) que si bien dichos criterios son
aplicables simultaneamente, solo lo seran «en la medida que resulten aplicables», no solo porque han de
producirse los elementos que configuran su régimen juridico, sino también porque las circunstancias que
sirven para graduar las sanciones solo son operativas en las infracciones tributarias que expresamente lo
prevean.

26 por lo que en alguna medida hemos de entenderlo en los pocos ortodoxos términos establecidos en el
art. 29 de la L.40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico.

27 En consecuencia, se trata de un principio que tiene un doble destinatario, ya que, por un lado, es una
llamada al legislador para que realice la ponderacién necesaria entre la conducta antijuridica y la
respuesta sancionadora y, por otro, un principio que ha de regir el criterio del 6rgano sancionador para
que adecue el castigo a la gravedad del ilicito.

2 Vid. in extenso LOPEZ MARTINEZ, J. (2010).



los arts. 181 y 182 LGT las reglas que determinen los sujetos responsables de la
infracciones y sanciones?®.

En esta misma linea de planteamiento, y motivado por las mismas carencias
denunciadas, merece especial atencion el supuesto de solidaridad entre sujetos
infractores contemplado en el art. 181.3 de nuestra Ley General, en el que cuando varios
infractores sean concurrentes en la comision de una misma infraccion tributaria,
quedaran solidariamente obligados frente al pago de la sancién. Es posible, con matices,
que, como Ya sefialaron tanto el Tribunal Supremo en Sentencia de 30 de enero de 1999,
como el Tribunal Constitucional -por todas, FJ 1V.2 STC 76/1990, de 26 de abril- el
supuesto de solidaridad en la sancién no infrinja nuestra Constitucion en relacién con el
principio de personalidad de la pena o de la sancion; no obstante, ello no significa que
no se vulneren otros principios constitucionales, como el de tipicidad, culpabilidad vy,
sobre todo, el de proporcionalidad’.

Por ultimo, en lo que a la parte «material» del régimen de infracciones y sanciones
tributarias se refiere, en esta exégesis de la penetracion de los principios del lus
puniendi en nuestro derecho positivo vigente, no podemos dejar de anotar que esta
hipotética expulsion de la sancion del concepto deuda tributaria se realiza sin perjuicio
de que tanto las cuestiones atinentes a la recaudacion de la sancién -art. 58.3 LGT-,
como a su extincion -art. 190 LGT-3, van a quedar reguladas por los procedimientos y
principios que «ordenan» la recaudacion y la extincion de la deuda. Insistimos, a pesar
de la tedrica exclusion de la sancién del concepto «deuda tributaria»- art. 58.3 LGT-.

2 Por las indicadas razones, el art. 181 sit(la como sujetos infractores a las personas fisicas, juridicas y
entes sin personalidad (que cumplan con los requisitos establecidos en el art. 35.4 LGT) que realicen las
acciones y omisiones tipificadas como infracciones tributarias en las leyes, realizando una enumeracion
ejemplificativa tan escueta como innecesaria de los sujetos infractores. Por los mismos motivos, en
consonancia con la hipotética expulsién de las sanciones del concepto «deuda», el art. 181.2 de LGT ha
de determinar quién tiene la condicién de deudor principal de las sanciones, para poder asi derivar su
responsabilidad. Es decir, en dicho precepto se traslada al &mbito sancionador la relacion deudor principal
versus responsable, pero como esta traslacion no puede ser total, puesto que el alcance de la
responsabilidad como regla general no abarcara a las sanciones -art. 41.4 LGT-, el legislador necesita
precisar el &mbito de esta traslacion y lo realiza -art. 182 LGT- bajo la rdbrica «responsables y sucesores
de las sanciones tributarias».

30 En efecto, la solidaridad en la sancién va a suponer que la Administracion puede dirigirse a cualquiera
de ellos para exigir integramente el cobro de la sancion, y aunque si éste no la hiciera frente, para dirigirse
al resto, tendria que repetir el procedimiento instruido para ofrecerle todas las garantias del procedimiento
sancionador, cuando un obligado solidario al pago de la sancion la haga efectiva. Tal hecho no solo es
dificilmente compatible con el principio de culpabilidad y personalidad aludidos, sino que infringe
directamente el principio de proporcionalidad -ademas de suponer un incentivo para las practicas
asociativas en el terreno de las infracciones administrativas-, por cuanto que conciliar los principios del
«lus puniendi» con la accion de regreso propia del instituto de la solidaridad resulta extremadamente
dificil, ya que de conseguirse el prorrateo entre todos los participes, responderian por igual de la
punibilidad de sus respectivas acciones con independencia de su grado de participacion y de su respectiva
culpabilidad, y si la accidn de regreso fracasa, un Unico actor correria con el peso de la sancidén con
independencia del grado de participacién y de su culpabilidad en la comision del ilicito.

31 En la misma linea, el art. 190.4 de la LGT sefiala que las sanciones tributarias ingresadas
indebidamente tendran la consideracién de ingresos indebidos a los efectos de aplicarles el régimen
juridico que para ellos contempla nuestra Ley General Tributaria.



En relacion con el procedimiento sancionador, a pesar de que nuestro Tribunal
Constitucional, desde su temprana Sentencia 18/1981, de 8 de junio, ha sefialado
reiteradamente que los principios reflejados en el art. 24 de la CE han de ser aplicables a
la potestad sancionadora de la Administracion®?, el establecimiento de las reglas y
técnicas que hagan posible la penetracién de dichos principios no ha sido la mas
respetuosa con los elementos centrales de su alcance. Veamos, también3, algunos
ejemplos:

En teodrico cumplimiento del indicado mandato constitucional, nuestra legislacion
sectorial dedica al procedimiento sancionador en materia tributaria los arts. 207 a 212 de
la LGT3*, pero en su desarrollo no se ha sabido o querido deslindar el procedimiento de
regularizacion de la deuda del sancionador tributario. Y ello a pesar de su expreso
reconocimiento. En efecto, como hemos desarrollado en otro lugar®®, nos encontramos
ante procedimientos diferentes que cumplen finalidades y objetivos distintos y que, en
consecuencia, han de venir informados por principios claramente diferenciados®. Y
para poder conciliar los principios que informan uno y otro procedimiento, la regla
general establecida en nuestro ordenamiento serd la de que el procedimiento
sancionador en materia tributaria se tramite de forma separada al de aplicacion de los
tributos. Sin embargo, y aqui comienzan los problemas, que los procedimientos se
hayan de instruir de forma separada no significa, ni puede significar, que exista una
incomunicacion absoluta entre ellos, ya que, por un lado, la comision de los ilicitos se
detectard en el curso del procedimiento de aplicacion de los tributos y, por otro, serd en
el curso de dicho procedimiento donde se localicen las bases probatorias sobre las que
se ha de fundamentar la ulterior instruccion del procedimiento sancionador;
interrelacion que no puede llevar a la simultaneidad de actuaciones, porque, insistimos,
la finalidad y los principios que informan ambas suertes de procedimientos no solo son
diferentes, sino que, en ocasiones, resultan antagonicos. En consecuencia, ni se deberian
simultanear las actuaciones®’, ni el procedimiento de regularizacion ha de servir de
«instruccion del sancionador tributario»®, pues al menos el elemento subjetivo del
injusto ha de ser probado, que no comprobado, en el sancionador tributario, ni, por

32 En la medida que resulte necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base
del indicado precepto y de la seguridad juridica que garantiza el art. 9 del propio Texto Constitucional.
3Y con el mismo objetivo anteriormente expresado, renunciando, en consecuencia, a presentar un
andlisis articulado del procedimiento sancionador tributario.

34 Preceptos que aparecen desarrollados en los arts. 20 a 33 del RGRST. Junto a estas disposiciones y en
su defecto, el procedimiento sancionador tributario se regulard por las normas del procedimiento
sancionador en materia administrativa -art. 207 b) LGT-.

35 LoPEZ MARTINEZ, J, (2016), pags. 667 y ss.

36 Basta pensar, para visualizar cuanto queremos decir, en el deber de colaborar con el érgano instructor
en los procedimientos de aplicacion de los tributos -cuyo incumplimiento tendrd una reaccion del
ordenamiento de tipo sancionatorio-, con el derecho a no autoinculparse, propio de cualquier
procedimiento sancionador.

37 Como ocurre en nuestro actual procedimiento -art 208 LGT- en los supuestos de actas con acuerdo o en
aquellos en los que expresamente, en la forma y en los plazos establecidos, se produzca la renuncia a la
tramitacion separada, segun las precisiones contenidas en los arts. 26 a 28 del RGRST.

% Diseflando una separacién meramente formal que se diluya en un simple trasvase de pruebas del
procedimiento de regularizacion al sancionador tributario.



ultimo, el denominado procedimiento sancionador abreviado, que se articula a modo de
facultad del érgano competente para iniciar el sancionador, que suele ser quien ha
instruido el de regularizacién, es respetuoso con los principios objeto de nuestro
trabajo>°.

De todo cuanto antecede, hemos de colegir*® que la promulgacion de los nuevos
instrumentos normativos que regulan el régimen de las infracciones y sanciones
tributarias en nuestro actual derecho positivo no nos ofrece una regulacion sectorial
acorde con los principios que han de informar las respuestas sancionadoras ante las
violaciones del Derecho objetivo Tributario. Y ello porque para la aplicacién de los
principios, de las reglas y de las técnicas que han de regir en el sancionador tributario,
insistimos, no basta con expulsar del concepto deuda tributaria la respuesta del
Ordenamiento ante la comision del ilicito, sino que es necesario reestructurar gran parte
de las construcciones y conceptos juridicos que, de forma implicita o expresa, se
derivan de esta concepcion unitaria de la deuda.

Y en este punto debemos de enmarcar el verdadero alcance de la reforma incorporada
por la nueva Ley General Tributaria, cuando, por un lado, establece -art.25.2-, que “las
sanciones no tienen la consideracién de obligaciones accesorias”; por otro, -art.58.3-
especifica que “las sanciones que pueden imponerse de acuerdo con lo dispuesto en el
Titulo IV de esta Ley no formaran parte de la deuda tributaria...”; para inmediatamente
precisar, como anticipabamos -arts.58.3 y 190.3-, que “en su recaudacion se aplicaran
las normas incluidas en el Capitulo V, del Titulo Il de esta Ley”. Con lo que una vez
mas, los expedientes técnicos previstos por el Ordenamiento para asegurar el
cumplimiento de la deuda tributaria son de perfecta aplicabilidad a las sanciones de
dicha naturaleza, perpetuando la fungibilidad de los principios aplicables e
imposibilitando la real operatividad de los principios punitivos®.

3% El procedimiento sancionador abreviado trae su causa de lo regulado en el art. 210.5 de la LGT al
establecer que cuando al tiempo de iniciarse el procedimiento sancionador se encontrasen en poder del
organo competente todos los elementos que permitan formular la propuesta de imposicién de la sancién,
esta se incorporara en el acuerdo de iniciacion -sic-. Cuando asi suceda, si es que fuera posible sin
quebrantar los principios que resultan aplicables, dicho acuerdo se notificara al interesado, indicandole la
puesta de manifiesto del expediente y concediéndole un plazo de quince dias para que presente los
documentos y demé&s pruebas que estime convenientes y alegue cuanto convenga a su derecho. No
obstante el indicado procedimiento, o se aplica en sus justos términos -ya que se nos representa como
improbable contar «con todos los elementos que permitan formular la propuesta de imposiciéon de
sancién»- o puede suponer una introduccién perversa de una formula que permite a la Administracion
burlar la regla general de los procedimientos separados, puesto que de facto se ha producido la
simultaneidad en el tiempo de los procedimientos, con una incorporacién meramente formal de los datos
obtenidos en los de aplicacion de los tributos en el sancionador tributario. Y todo ello significa, o puede
significar, de nuevo, la imposicion de una sancion de plano a pesar de su expresa prohibicion
constitucional.

40 Como hemos sefialado en otro lugar - LOPEZ MARTINEZ, J. (2010), pags. 914 vy ss-.

1 Pero es mas, como también hemos indicado en otro lugar (LOPEZ MARTINEZ, J. (2010), pag. 915), no
solo las normas contenidas en este Capitulo -actuaciones y procedimiento de recaudacion- mantendran la
situacion denunciada en la nueva Ley, sino que en el curso del procedimiento de imposicion de las
sanciones, se mantendran préacticamente intactas las consecuencias juridicas que se derivan de esta
concepcion unitaria del concepto deuda, por mucho que la nueva LGT haya declarado su no pertenencia a
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Si a cuanto antecede unimos lo sostenido en nuestras consideraciones iniciales*?, no
podemos sino reconocer, por tragico que parezca, que nos encontramos ante una
situacion que nos recuerda la existente con anterioridad a la promulgacion de la LGT de
2003. Y, en consecuencia, Si no erramos en nuestro planteamiento, si queremos que en
la practica se respeten los derechos subjetivos del ciudadano, hemos de seguir volviendo
nuestra mirada a la ingente tarea desarrollada por nuestros tribunales de justicia.

Ante esta situacion, el trabajo que con estas lineas comenzamos, intenta presentar, con
cierto rigor técnico, un método que permita aplicar los principios del «lus puniendi» del
Estado al régimen de infracciones y sanciones tributarias, para intentar solucionar las
deficiencias técnicas de las reglas y técnicas de penetracion de dichos principios en
nuestra normativa sectorial. Para ello, debemos realizar, en primer lugar, algunas
precisiones metodoldgicas en la interpretacion de los principios constitucionales
utilizados®. De igual forma, debemos analizar, en segundo término, la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre la propia formacion del «supraconcepto». Solo tras su
estudio podemos pronunciarnos sobre la cuestion fundamental de la que parte o ha de
partir la propuesta metodoldgica que defendemos en el presente trabajo: la existencia
del “Ius puniendi del Estado”, con dos manifestaciones, penal y administrativa, y los
limites aplicables a cada uno de ellas. Y como corolario de todo lo anterior, revestidos
de las conclusiones de los temas planteados, hemos meditar, de forma definitiva, sobre
el alcance de la indicada propuesta metodoldgica para coadyuvar a la aplicacion efectiva
de los principios constitucionales en el sancionador tributario.

1. PRECISIONES METODOLOGICAS EN LA INTERPRETACION DE
LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Para conseguir nuestros objetivos, debemos huir ab initio de toda version acientifica de
nuestro objeto de estudio para no incurrir en el extendido error de convertirnos en
simples glosadores de las interpretaciones doctrinales o de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre los principios del lus puniendi que han de informar el
sancionador tributario, segun la literalidad de sus términos, realizando una simple labor
de “trasvase” a las normas que lo “rigen”. Para ello, nuestro método de analisis pone
su eje en la reflexion que ya hiciera el profesor GARCIA ANOVEROS, segun la cual, para
efectuar un estudio constitucional de los derechos del ciudadano en materia tributaria se

la misma, ya que, a la hora de establecer sus regimenes juridicos, se siguen aplicando el conjunto de
autotutelas y garantias insitas en el cumplimiento del deber de contribuir, que, insistimos, no resulta
operativo en el sancionador tributario.

42 La aplicacion solo supletoria de una normativa administrativa carente a su vez de una parte general del
Derecho Administrativo Sancionador; el reconocimiento constitucional de la potestad sancionadora de las
Administraciones Publicas con el respeto a determinados principios no suficientemente explicitados en
nuestra Carta Magna; la existencia de un sector del Ordenamiento punitivo que aun en la segunda década
del siglo XXI es el tnico que nos ofrece unos instrumentos conceptuales y jurisprudenciales adecuados a
los bienes juridicos protegidos ...

4 Con la finalidad de estructurar un método de investigacién que nos permita afrontar las inercias
aplicativas desde la propia configuracion de los mandatos constitucionales.
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ha de partir del examen de los derechos constitucionales, uno por uno*:. Pero, para
realizar dicho analisis, no solo hemos de estudiar los preceptos constitucionales y las
interpretaciones que de ellos ha realizado nuestro maximo intérprete, sino que hay que
conocer las normas que regulan los procesos constitucionales y los criterios
hermenéuticos y las teorias elaboradas por la doctrina constitucional®.

En definitiva, compartimos con el profesor ESCRIBANO la afirmacion de que “la
necesaria permeabilizacion del ordenamiento financiero por la norma constitucional no
acaba en una simple enumeracion -y su exégesis- de los preceptos que inmediatamente
hagan referencia a esas cuestiones. Se tratara, por el contrario, de articular todo el
razonamiento sobre el presupuesto constitucional... *; y no somos ajenos a las criticas
vertidas por un destacado sector doctrinal que denuncio la llamada “inflacion de los
derechos fundamentales”(K Hessen), pues compartimos integramente, de un lado, la
reflexion del profesor BEREWO, quien, parafraseando de nuevo a HESSEN, sefiala que
“podria decirse que el derecho constitucional no puede ayudar a resolver mejor los
problemas del derecho (y en nuestro caso, del Derecho Financiero) a base de
incorporarle por las buenas los derechos fundamentales'; y suscribimos, de otro, la
atinada llamada de atencién del profesor RAMALLO, al aseverar que “cuando entramos
en el andlisis juridico, no es la visién constitucional de una institucién tributaria la
unica posible”, pues opinamos que solo el entendimiento de los principios
constitucionales que resultan aplicables, claro estd desde la metodologia que le es
propia, puede ofrecernos el corpus conceptual y hermenéutico adecuado para poder ser
aplicado en el seno de la dogmaética propia del Derecho Tributario, no a su espaldas ni
con construcciones ajenas al mismo.

En lo que a nosotros se nos alcanza, las perspectivas metodoldgicas indicadas no
necesariamente deben ser antagdnicas, antes bien se complementan para asi conseguir
unos resultados optimos en funcidn de nuestro objeto de estudio, ya que quienes con
mayor contundencia y profusion han demandado la metodologia constitucional aplicada
al Derecho Financiero, han contextualizado en sus justos términos la propuesta
metodoldgica defendida. En este sentido, AGUALLO*, tras considerar que la perspectiva
constitucional es imprescindible para dilucidar el Derecho Financiero que deriva de la
norma fundamental, precisa que: a) no todo el Derecho Financiero es deducible directa
o indirectamente de la norma suprema®; b) no todo el Derecho Financiero
Constitucional tiene el mismo alcance y proteccion®!; c) no existe un solo Derecho

4 GARCIA ANOVEROS, J. (1996), pag. 299.

45 En consecuencia, se ha de profundizar en la teoria constitucional de los derechos fundamentales para
poder manejar, con criterio, los conceptos y las técnicas que seran objeto de estudio juridico. En esta linea
AGUALLO AVILES, A. (2002), pag. 264.

46 ESCRIBANO LOPEZ, F°. (2002), pag. 32.

47 RODRIGUEZ BERENO, A. (1992), pag. 15.

48 RAMALLO MASSANET, J. (1994), pag. 14.

4 AGUALLO AVILES, A. (2002 -2-), pags. 45 Y ss.

% Existe un Derecho Financiero Constitucional y un Derecho Financiero ordinario. AGUALLO AVILES, A.
(2002 -2-), pags. 72 a 77.

1 En consecuencia, de darse la confrontacion, no todo el Derecho Financiero Constitucional tiene la
misma resistencia frente al interés recaudatorio. AGUALLO AVILES, A. (2002 -2-), pags. 78y 79.
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Financiero en la Constitucion®?; d) el Derecho Financiero Constitucional es susceptible
de cambios®3.

No se trata de renunciar a la dogmatica propia del Derecho Financiero, tan solo
intentamos no cometer el error que se denuncia y no analizar principios constitucionales
que si bien son aplicables a la normativa tributaria, son “propios” ya del Derecho
Constitucional, ya del Derecho Penal, desde la metodologia, la dogmaética y los
conceptos de otro sector del Ordenamiento®.

Desde esta perspectiva y con la precisiones antes indicadas, asumimos como reto de
trabajo los axiomas derivados de la metodologia constitucional que podemos resumir,
siguiendo de nuevo a AGUALLO AVILES, en los siguientes elementos basicos: a) la
Constitucion ha de estudiarse como fuente y garantia de los derechos de los ciudadanos
frente a los poderes publicos; b) la Carta Magna no establece un estatuto especial de los
contribuyentes; c) se debe acudir al conjunto de los principios constitucionales para
delimitar el contenido de los derechos y las garantias reconocidos; d) en consecuencia,
tampoco es posible establecer el contenido de los derechos y garantias constitucionales
sin atender al deber de contribuir como valor constitucionalmente protegido®.

De esta forma, para poder realizar un estudio de la operatividad de los principios del
“lus puniendi del Estado” al derecho tributario sancionador, por las especialidades
propias que presenta la actual configuracion del derecho sectorial analizado, y por la, a
nuestro juicio, no suficiente ponderacion del alcance del “deber de contribuir”, se
necesita establecer una serie de criterios para una correcta delimitacion del contenido de
los derechos y las garantias constitucionales®®.

52 En la Constitucion se establecen un conjunto de lindes dentro de los cuales es posible adoptar diversas
soluciones, la norma suprema también en este sector del Ordenamiento es ductil. AGUALLO AVILES, A.
(2002 -2-), pags. 78 a 82.

53 Es decir la Constitucidn es, sin que su texto cambie, un derecho mutable. AGUALLO AVILES, A. (2002 -
2-), pags. 82 a 84.

% En este sentido, coincidimos plenamente con las reflexiones realizadas al respecto por LozANO
SERRANO, C (2001), pag.17. al indicar, que “més alld de los necesarios matices o de las exigencias
propias del deber de contribuir, la premisa de partida de este trabajo es la evidente necesidad de su
construccion juridica, que no puede llevarse a cabo como si el ordenamiento tributario fuera un todo
cerrado y aislado del resto del Derecho. Bien al contrario, sélo adoptando de éste, en sus distintas
ramas, los principios, las categorias y las instituciones ya decantados a través de decenios, podra
evitarse que la Hacienda Publica se nos aparezca como un territorio sin ley en el que el pretendido
interés fiscal sea el Unico norte y guia de la actuacién administrativa. Nunca est& de mas recordar que su
acertado encuadramiento entre los deberes y los derechos constitucionales es su mejor defensa, incluso
cuando resulta atacado por conductas ilicitas de los obligados”.

55 AGUALLO AVILES, A. (2002 -2-), pags. 78y ss.

6 En primer lugar, y esta es la premisa fundamental, aunque también la que para nuestro objeto de
estudio resultard mas problematica, solo los bienes y valores explicitados en la Constitucion pueden ser
contemplados. En segundo término, habrd que constatar si existe una colision entre bienes y valores
constitucionales, cuestién fundamental que, en la mayor parte de las ocasiones, se presume sin la
suficiente base técnica. En consecuencia, solo si existe confrontacion, no aparente sino juridica, habra que
realizar la debida labor de ponderacion entre los distintos bienes en conflicto. De igual forma como
hemos sefialado en otro lugar -LOPEZ MARTINEZ, J. (2000), pag. 309-, resulta esencial tener presente que
la labor de ponderacion compete constitucionalmente al legislador, que habra de desarrollarla a la hora
establecer la regulacion del ejercicio de los derechos, siendo la funcion del Tribunal Constitucional no
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En consecuencia, partiendo de los indicados criterios®’, el analisis sobre la existencia de
una correcta ponderacion de los bienes o valores confrontados ha de abordarse teniendo
en cuenta las siguientes reglas®®: a) no todos los derechos y las garantias
constitucionales gozan de un mismo reconocimiento y proteccion®®; b) no todo el
contenido de un derecho goza de una misma proteccion. A tales efectos hemos de
distinguir entre el denominado “contenido constitucional”y el “contenido esencial” de
los derechos®?; c) solo el contenido no esencial puede ser objeto de ponderacion®®; d) se
ha de tener en cuenta, igualmente, que en algunos derechos fundamentales existe una
coincidencia entre el “contenido constitucional” y €l “contenido esencial’®*; €) y lo
que resulta de extraordinaria importancia a efectos del presente trabajo, estas “contadas

hacer su propia valoracion, sino controlar que la ponderacién efectuada en una concreta regulacion legal
no vulnera la Constitucion.

57 Existencia de bienes o valores explicitos en la Constitucién, que entran en colisién juridica, y se
localizan los elementos de ponderacion establecidos por el legislador, y los elementos de control de la
misma desarrollados por el Tribunal Constitucional.

58 Una vez mas utilizamos la propuesta y casi el tenor literal del método expuesto por AGUALLO AVILES,
A, (2002 -2-), pags. 99 y ss.

59 En esta linea resulta transcendental distinguir claramente entre los derechos fundamentales reconocidos
en el Capitulo 11° del Titulo I° de la Constitucion, cuyo ejercicio solo podra regularse por Ley “que en
todo caso debera respetar su contenido esencial” (art. 53.1 CE), y aquellos otros derechos que, segtn la
propia doctrina del Tribunal Constitucional, carecen de un nucleo minimo al que no se puede afectar.

60 Por el primero hemos de entender al contenido maximo que se le atribuye al derecho, en funcion de la
descripcion que del mismo se realiza en la propia Constitucién Espafiola. EI segundo es el nlcleo duro de
los derechos contenidos en el Texto Constitucional que no puede verse afectado, limitado o ponderado sin
que se produzca una lesion ilicita del mismo.

61 Sin que ello signifique su plena disponibilidad por parte del legislador. Antes al contrario, como
significdbamos, el primer requisito para su “ponderacion” por el legislador ha de localizarse en la
existencia de un bien o valor reconocido de forma expresa en la Constitucidn que entre juridicamente en
conflicto con ese contenido no esencial del derecho; siendo ademas necesario que la indicada
“ponderacion” se realice siguiendo unas reglas de interpretacion constitucional, entre las que destaca
sobre manera el “principio de concordancia practica” y la “regla de la proporcionalidad”. AGUALLO
AVILES, A :(2002 -2-), pég. 101.

62 Por ende, a pesar de que el propio Tribunal Constitucional ha venido afirmando que no hay derechos
fundamentales o absolutos (Asi lo han puesto de relieve con caracter general, entre otras las SSTC
11/1981; 2/1982; 91/1983, 100/1984; 77/1985; 159/1986; y 120/1990, que en su Fundamento juridico
séptimo vuelve a reiterar que: “A tal fin, como ya ha reiterado en diversas ocasiones este Tribunal,
conviene tener presente, de una parte, que sélo ante los limites que la propia Constitucion expresamente
imponga al definir cada derecho o ante los que de manera mediata o indirecta de la misma se infieran al
resultar justificados por la necesidad de preservar otros derechos constitucionalmente protegidos,
puedan ceder los derechos fundamentales (SSTC 11/1981, fundamento juridico 7.°; 2/1982, fundamento
juridico 5.°, 110/1984, fundamento juridico 5.°), y de otra que, en todo caso, las limitaciones que se
establezcan no pueden obstruir el derecho «mas alld de lo razonable» (STC 53/1986, fundamento
juridico 3.9), de modo que todo acto o resolucién que limite derechos fundamentales ha de asegurar que
las medidas limitadoras sean «necesarias para conseguir el fin perseguido» (SSTC 62/1982, fundamento
juridico 5.9; 13/1985, fundamento juridico 2.°) y ha de atender a la «proporcionalidad entre el sacrificio
del derecho y la situaciéon en que se halla aquel a quien se le impone» (STC 37/1989, fundamento
juridico 7.°) y, en todo caso, respetar su cometido esencial (SSTC 11/1981, fundamento juridico 10;
196/1987. fundamentos juridicos 4. , 5.° y 6.%; 197/1987, fundamento juridico 11), si tal derecho ain
puede ejercerse”), coincidimos nuevamente con el profesor AGUALLO AVILES, A (2002-2-), pags.107 y
108, al sefialar que es posible defender la existencia de garantias absolutas, que de resultar aplicables, no
son susceptibles de sufrir excepciones, limitaciones o matizaciones.
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excepciones”, en la propia terminologia del Tribunal Constitucional, hemos de situarlas,
a nuestro juicio, en el &mbito de los derechos contenidos en el art. 24 de la Constitucion,
que forman parte del objeto central de nuestro estudio.

I11. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA
FORMACION DEL CONCEPTO «IUS PUNIENDI ESTATAL>»

Resulta esencial, a nuestro juicio, para conseguir los objetivos propuestos, que
presentemos, siquiera sea someramente, la propia recepcion constitucional de la
formacion del concepto “lus puniendi” del Estado. Y decimos recepcion, porque fue el
Tribunal Supremo quien desarrollara, con bastante antelacion a la promulgacion de la
Constitucion espafiola de 1978, su elaboracion tedrica®®. De lo anterior hemos de
deducir, a modo de inevitable conclusion, que la promulgacién de la Constitucién solo
vino a consagrar, y a dotar de carta de naturaleza, al fendmeno que la doctrina del Alto
Tribunal ya habia ido elaborando en sus diversas sentencias. No obstante, no podemos
olvidar que en el texto constitucional se produce un reconocimiento definitivo de la
potestad sancionadora de las Administraciones Publicas, pero de su tenor poco mas se
puede inferir®*, que no sea -que no es poco- que la cuestion debatida tras su

83 Elaboracion que aparece con toda claridad, por vez primera, en su Sentencia de 9 de febrero de 1972 al
sefialar que: “las contravenciones tipificadas (en un reglamento administrativo) se integran en el
supraconcepto del ilicito, cuya unidad sustancial es compatible con la existencia de distintas
manifestaciones fenoménicas entre las cuales se encuentra tanto el ilicito administrativo como el penal
que exigen ambos un comportamiento humano (juridicamente idéntico) ... esencia unitaria que, sin
embargo, permite las reglas diferenciales inherentes a la distinta funcién para la cual han sido
configurados uno y otro ilicito”. Y meses mas tarde, (segun nos previene el profesor NIETO, A (2002),
pag.148), el propio Tribunal, desarrollara las consecuencias juridicas que habran de derivarse de dicha
elaboracion: “...es imperiosa la necesidad de que existan unos principios generales y un cuerpo de
doctrina que cubran el Derecho Penal comdn y el llamado por algunos, no sin falta de fundamento,
Derecho Penal Administrativo, por darse en los dos unas mismas exigencias, como son las derivadas del
principio de legalidad en sus distintas vertientes: 6rgano competente, procedimiento adecuado, defensa
del inculpado, tipificacién del hecho criminoso, ya que si, por un lado, el Derecho Sancionador
representa la proteccién més enérgica de los bienes necesitados de una proteccién especial, por otro, ese
mismo rigor demanda, en contrapartida, las méximas garantias para los encausados...”(STS de 31 de
octubre de 1972 .Ar. 4675; Martin del Burgo). Con posterioridad, nos precisd que su jurisprudencia
“...habia venido elaborando la teoria del ilicito como supraconcepto comprensivo tanto del ilicito penal
como administrativo. Y, sobre esta base, dado que el derecho penal habia obtenido un importante
desarrollo doctrinal antes de que se formase una doctrina relativa a la potestad sancionadora de la
Administracion, se fueron aplicando a ésta los principios esenciales construidos con fundamentos en los
criterios juridicos penales” (STS de 23 de Mayo de 1988 Ar. 3745; Ruiz Sanchez).

® Por ello, a los efectos de la efectiva problematica real, que seglin pensamos, ha de residenciarse en la
determinacion concreta de los limites de actuacion de las distintas manifestaciones del “lus puniendi” del
Estado, nuestra Carta Magna no ha contribuido a despejar las dudas, persistiendo los problemas practicos
planteados con anterioridad a su promulgacion: los principios aplicables y la intensidad con que han de
modular el ejercicio de la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas, pues, de su tenor
literal, practicamente solo se infiere que el principio de legalidad ha de regir los delitos, las faltas y las
sanciones administrativas y que éstas no podran consistir en medidas que impliquen, directa o
subsidiariamente, privacion de libertad.
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promulgacion ya no se centra en la existencia de la potestad sancionadora, ni la de su
justificacion, sino la de su juridificacion®.

Por las razones esbozadas, el Tribunal Constitucional, en la primera sentencia en la que
hubo de pronunciarse al respecto -STC 18/1981, de 16 de junio de 1981- ha de
plantearse la aplicabilidad al Derecho Administrativo Sancionador de los principios
contenidos en el art. 24 de la Constitucion, con el fin de determinar si la Administracion
puede imponer a los ciudadanos sanciones “de plano” 0 ha de someterse a un
procedimiento con las garantias contenidas para el proceso punitivo en el indicado
precepto®. De forma que, para realizar dicha interpretacion finalista, nuestro maximo
intérprete acude al indicado «supraconcepto» que infiere del principio de legalidad
contenido en el art. 25 de la Constitucion y de la reiterada jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo®’.

A nuestro entender, la interpretacion correcta del indicado fallo, siguiendo para ello la
metodologia indicada en las paginas precedentes, es la que sigue: a) existe un
reconocimiento constitucional de la potestad sancionadora de las Administraciones
Publicas. Se trata de un reconocimiento explicito y se infiere de la literalidad del art. 25
de nuestra Carta Magna; b) en consecuencia, el ordenamiento punitivo del Estado
presenta dos manifestaciones susceptibles de proteger un mismo bien juridico; ¢) lo
anterior supone un reconocimiento de la identidad ontol6gica entre ambas suertes de
ilicitos; d) dichas manifestaciones van a tener unas diferencias que han de situarse en la
prohibicion de penas privativas de libertad en el sancionador administrativo y en otras

% En este sentido, ver entre otros a RAMIREZ GOMEZ, S. (2000), pag.18. Vid. También en esta misma linea a
NIETO, A. (2002), pag. 158.

6 <A tal efecto debe partirse de que el mencionado precepto contempla de forma directa e inmediata,
como indica su propio tenor literal, el derecho a la tutela efectiva de los jueces y tribunales y a
determinadas garantias de tipo procesal, con especial referencia al orden penal, sin aludir de forma
expresa al ejercicio de la potestad sancionadora por la Administracion. Por ello es necesario determinar
su ambito, teniendo en cuenta que la Constitucién incorpora un sistema de valores cuya observancia
requiere una interpretacion finalista de la norma Fundamental” (F.J.2°).

87 “Parq llevar a cabo dicha interpretacion, ha de recordarse que los principios inspiradores del orden
penal son de aplicacidn, con ciertos matices, al derecho administrativo sancionador, dado que ambos
son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia Constitucién (art.
25, principio de legalidad) y una muy reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo...., hasta el
punto que un mismo bien juridico puede ser protegido por técnicas administrativas o penales,
... 7.(F.J.2°). Pero hemos de poner de manifiesto que el Tribunal Constitucional no se limita a indicar que
los principios inspiradores del orden penal son aplicables, con matices, al orden sancionador
administrativo, sino que, y a nuestro juicio esto es de extraordinaria importancia, se pronuncia por la
identidad ontoldgica de delitos y sanciones al sefialar que “...un mismo bien juridico puede ser protegido
por técnicas administrativas o penales”. Lo que no empece, para significar a reglon seguido que “..junto
a las diferencias apuntada en la aplicacion de los principios inspiradores existen otras de caracter
formal en orden a la calificacion (delito o falta, o infraccion administrativa), la competencia y el
procedimiento (penal o administrativo con posterior recurso ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa); ello ademéas del limite ya sefialado respecto al contenido de las sanciones
administrativas”. La conclusién del Tribunal Constitucional no es otra que la aplicabilidad de los
principios reflejados en el art. 24 de la CE al procedimiento administrativo sancionador, pero solo: “...en
la medida necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto, y la
seguridad juridica que garantiza el art. 9 de la constitucion. No se trata, de una aplicacion literal, dada
las diferencias apuntadas, sino con el alcance que requiere la finalidad que justifica la prevision
constitucional”.
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que el propio Tribunal Constitucional califica de “cardcter formal”®; e) en
consecuencia, los principios contenidos en el art. 24 de la Constitucion, si bien son
aplicables a sendas manifestaciones del “Ius puniendi”, su aplicacién al administrativo
sancionador no sera literal, sino solo en la medida que permita preservar los valores
esenciales que se encuentran en la base de dicho precepto y la seguridad juridica que
garantiza el art. 9 de la propia Constitucion; f) de todo lo anterior se ha de colegir que,
desde la perspectiva constitucional, habra que atender a una doble suerte de cuestiones
para precisar la operatividad de los indicados principios: en primer lugar, el alcance de
las diferencias de las distintas manifestaciones del “lus puniendi del Estado”; en
segundo término, el contenido esencial de los principios indicados, cuyos valores han de
ser garantizados con independencia de las diferencias que se han sefialado.

No es este el momento de enjuiciar la operatividad de la significada doctrina del
Tribunal Constitucional, ni el de realizar un analisis del resto de sus pronunciamientos
cuando ha tenido la oportunidad de aplicar la metodologia que se ha autoimpuesto en la
Sentencia de referencia, pero si pensamos que hemos de pronunciarnos sobre la
aparente contradiccion en que dicha metodologia incurre, ya que deja abiertos dos
frentes que la doctrina y la jurisprudencia no ha venido diferenciando con el rigor que
creemos es necesario a la hora de precisar el alcance y el contenido de una de las
manifestaciones del “lus puniendi del Estado”. En efecto, si volvemos a la
argumentacion del maximo intérprete de la norma constitucional, encontramos en ella
una especie de circulo vicioso al que no da salida y que resulta esencial para nuestro
analisis: (los principios del art. 24 de la Constitucion, que son aplicables con “matices”
al sancionador administrativo, lo son por formar parte de “lus puniendi” del Estado?;
¢lo son por ser del orden penal?; ¢la misma doctrina habré de aplicarse al resto de los
principios de este Ultimo?; ;0 solo a los que tienen expresa plasmacion constitucional?;
cexisten principios sancionadores administrativos y principios punitivos del orden
penal?....

Para poder sintetizar nuestra opinién en relacion con los indicados interrogantes, hemos
de hacer alusion a otro transcendental pronunciamiento del Tribunal Constitucional que,
desde nuestra perspectiva, condiciond las diversas interpretaciones que se han ido
vertiendo en la doctrina y en la plasmacion jurisprudencial de los principios indicados.
Nos referimos a la STC 77/1983 de 7 de Noviembre de 1983, que, en apariencia, precisa
cudles son los limites de la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas®®.

68 Estas seran, siguiendo la literalidad de su Fundamento, aquéllas que atienden a la calificacion, la
competencia y el procedimiento.

% En la indicada sentencia, tras hacer un reconocimiento expreso de la identidad ontoldgica entre pena y
sancion, significando que “...en un sistema que rigiera de manera estricta y sin fisuras la division de
poderes del Estado, la potestad sancionadora deberia constituir un monopolio judicial y no podria estar
nunca en manos de la Administracion”, sefiala que la Constitucién, probablemente por las razones de
indole practica anunciadas, no ha excluido la existencia de una potestad sancionadora de la
Administracién, sino que, lejos de ello, la ha admitido (art.25.3 CE), “... aunque, como es obvio,
sometiéndole a las necesarias cautelas, que preserven y garanticen los derechos de los
ciudadanos ’(F.J.2°). En consecuencia, sefiala la existencia de unos limites al ejercicio de la potestad
sancionadora: “...que de manera directa se encuentran contemplados por el art. 25 de la Constitucion y
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Parece evidente, a nuestro juicio’®, que la intencion de nuestro maximo interprete es la
de recopilar el conjunto de limites oponibles, desde la perspectiva constitucional, al
gjercicio de la potestad sancionadora de las Administraciones Puablicas, y parece
también evidente que entre ellos, al menos de forma expresa, no aparecen el resto de los
“principios penales”, que, segun la jurisprudencia, también la del Tribunal
Constitucional, eran aplicables, con matices, al procedimiento sancionador tributario’®.

En consecuencia, dos son las posibles interpretaciones que nos atrevemos a realizar de
la doctrina del Tribunal Constitucional analizada: o bien entendemos que los Gnicos
principios “penales” aplicables, aun con matices, son los referenciados en el art. 24 de
nuestra Carta Magna, y por ello son los Unicos incluidos en la especificacion que realiza
el Tribunal Constitucional, o bien junto a ellos, seran también operativos al sancionador
administrativo el resto de los principios no constitucionales del “orden penal”, aunque
estos no sean de tal fuerza como para poder ser objeto de ponderacion con otros
principios también constitucionales.

Llegados a este punto, con el fin de contextualizar nuestra opinion y justificar, en
consecuencia, la opcion metodologia que proponemos, recordaremos, brevemente, las
tesis doctrinales mas representativas que negaron, tras la promulgacién de nuestro texto
constitucional, la propia existencia del «supraconcepto» “lus puniendi”, por considerar
que la funcion sancionadora ha de entroncarse como parte de la funcion de gestion de
las Administraciones Plblicas’?.

Por un lado, el profesor A. NIETO’® defendié que el Derecho Administrativo
Sancionador no se debe instalar en el Derecho Penal, sino en el Derecho Publico estatal,

I

que dimanan del principio de legalidad de las infracciones y de las sanciones”. Pero es mas, “.. estos
limites, contemplados desde el punto de vista de los ciudadanos, se transforman en derechos subjetivos
de ellos y consisten en no sufrir sanciones sino en los casos legalmente previstos y de autoridades que
legalmente puedan imponerlas” (F.J.2°). No obstante, en su siguiente Fundamento Juridico, realiza una
especificacion de los limites a la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas, y aunque de
nuevo cita el art. 25.1 de nuestra Carta Magna, se hacen referencia a cuantos siguen: “a) la legalidad, que
determina la necesaria cobertura de la potestad sancionadora en una norma de rango legal, con la
consecuencia del caracter excepcional que los poderes sancionadores en manos de la Administracion
presentan; b) la interdiccion de penas de privacion de libertad a las que puede llegarse de modo directo
o indirecto a partir de las infracciones sancionadas; c) el respeto a los derechos de defensa, reconocidos
en el art. 24 de la Constitucion, que son de aplicacion a los procedimientos que la Administracion siga
para imposicién de sanciones; d) finalmente, la subordinacion a la Autoridad judicial”(F.J.3°).

70 Con independencia del juicio que nos merezca la indicada especificacion.

"L Lo anterior es de extraordinaria importancia, ya que en atencion a la metodologia hermenéutica que
hemos presentado, solo los bienes y valores explicitados en la Constitucion pueden ser adecuadamente
ponderados en el caso de darse la efectiva colisidn entre distintos bienes y valores.

2 No pretendemos hacer un recorrido exhaustivo de autores y posicionamientos sobre la cuestion
abordada, aunque es obvio que tampoco han sido elegidos al azar los autores cuyas tesis intentamos
recensionar por ser las mas elaboradas de las tesis opuestas a nuestros planteamientos.

B8A lo largo de las distintas ediciones de su obra “Derecho Administrativo Sancionador”, parte de una
demanda clara que, a nuestro juicio, resulta basilar para centrar el objeto de nuestro estudio: la
promulgacion de una ley general de infracciones y sanciones administrativas al estilo de las existente en
Alemania o Italia. En este sentido, el citado profesor pone de manifiesto como el legislador de 1992 se
enfrent6 ante el siguiente el dilema: o bien dejar las cosas como estaban, a la espera de una regulacion
exhaustiva de esta norma general o bien abordar ese tratamiento general y concluye aseverando que el
resultado de la promulgacion de la L. 30/1992, a su juicio, que hacemos nuestro, es que no realizo ni una
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ya que aunque las garantias del imputado son irrenunciables, el Derecho Publico estatal
y el Derecho Administrativo estan perfectamente capacitados para crear un derecho
propio’®. En consecuencia, a su juicio, es posible una explicacion alternativa al «lus
puniendi» del Estado, que considera una elaboracion a la que la doctrina y la
jurisprudencia acuden cuando pretenden asimilar dos figuras, aparentemente distintas,
formando con ellas un concepto superior y Gnico, un «supraconcepto»’®. En esta linea
de planteamiento sostiene que la distincién entre el ilicito penal y el administrativo es
una distincion normativa, no estructural, y que esta ha de ser la interpretacion correcta
que hay que darle a la pomposa “identidad ontolégica” que tan ambiguamente se suele
utilizar entre nosotros’®: “la teoria de la identidad ontolégica no tiene otra funcion que
la de prestar una cobertura tedrica a la extension del Derecho Penal al Derecho
Administrativo sancionador”’’.

A mayor abundamiento, si la teoria de la identidad ontoldgica, contindia NIETO, hubiese
servido solo para la aplicacion del méas avanzado Derecho Penal sobre el retrasado
Derecho Administrativo Sancionador, pocas objeciones le habria que poner, pero el
proceso no se ha detenido en este punto, sino que se ha dado un paso mas: “de la falta
de diferenciacion ontoldgica se ha deducido la existencia de unos supraconceptos en
los que se refunden los conceptos o los elementos individuales, apareciendo asi las
figuras genéricas y vinicas del ilicito, de la punicién y del Ius puniendi del Estado”"®.
De esta forma, concluye indicando que nos encontramos como al principio, siendo la
cuestion de fondo del Derecho Administrativo Sancionador la de precisar sus relaciones
y/o recepciones del Derecho Penal®.

cosa ni otra; vision que mantenemos integramente en la actualidad, ya que, a los efectos abordados, en
nada mejora la vision contemplada tras la promulgacion de L. 40/2015, de Régimen Juridico del Sector
Publico.

4 Cuestion distinta es que hasta ahora no se haya hecho y se tengan que tomar prestadas las técnicas
garantistas del Derecho Penal. Su tesis no pretende fundamentarla en un prejuicio ideoldgico o
profesional sino en la constatacion del fracaso de una metodologia -la extensién de los principios del
Derecho Penal- que ha demostrado no ser certera desde el momento en que la transposicién automatica es
imposible, ya que las matizaciones de adaptacién son tan dificiles como inseguras y conducen a un
resultado que nada tiene que ver con los principios originarios cuyo contenido tiene que ser profusamente
falseado.

5 Ya que la identidad ontoldgica, aunque existiera, no tiene ninguna consecuencia juridica, puesto que
nada impide al legislador tratar de modo igual a dos seres diferentes por esencia o tratar de modo desigual
a dos seres ontolégicamente iguales. A NIETO (2002), pag. 148.

6 En cambio, del articulo 25 de la Constitucion parece deducirse que nos encontramos ante dos figuras
normativas diferentes “a las que la Constitucion impone un régimen idéntico en algunos puntos, (y solo
en algunos). Habiéndose considerado necesario establecerlo de forma expresa, porque de otra suerte —y
cabalmente por tratarse de figuras normativas diferentes- se hubiera entendido que su régimen también
habia de ser diferente ”. A NIETO. (2002), pags. 156 y 157.

T ANIETO. (2002), pag. 157.

® ANIETO. (2002), pag. 157.

A NIETO. (2002), p4g. 160. No hemos de olvidar, para entender en su justa medida el diagndstico realizado
de la creacion de la doctrina del “Ius puniendi” del Estado, que con caracter previo a este sugerente
planteamiento, el profesor NIETO ha desarrollado lo que califica una explicacion alternativa a la tesis de la
unidad punitiva del Estado. En este sentido, sefiala que la invocacion de la tesis policial o del orden publico
para justificar la potestad sancionadora de la Administracion puede considerarse en la actualidad como un
anacronismo, pero ello no evita que subsista una duda inquietante a prop6sito de lo que en el fondo no es sino
una reformulacién de una vieja tesis: “quien tiene la potestad de ordenar, de mandar y prohibir, ha de tener
también la potestad de sancionar, como potestad aneja e inseparable de la anterior, dado que sin la segunda
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Entre la doctrina del Derecho Tributario, podemos reconocer la propuesta del profesor
NIETO en un sugerente trabajo del profesor BAYONA DE PEROGORDO®’, que por
ofrecernos una vision absolutamente distinta a las tesis dominantes, creemos oportuno
recencionarla, como excusa dogmaética a la defensa de nuestros propios planteamientos
metodoldgicos.

Su tesis parte de un interrogante a cuya respuesta, segin declara, dedica las
consideraciones de su estudio: dada la exclusion de la norma tributaria de la normativa
sancionadora del resto de las Administraciones Publicas, a pesar de su alcance
supletorio, ¢permite la estructura propia del Ordenamiento previsto para el
procedimiento sancionador en materia tributaria, la aplicacion supletoria de una norma
prevista con caracter general e inspirada en unos principios distintos?. Para dar
respuesta al indicado interrogante parte de la existencia de un especifico procedimiento
sancionador en materia tributaria®, procedimiento que, a su juicio, ha de ser enmarcado
entre las “funciones tributarias”, de forma que para justificar dicha tesis ird analizando
los siguientes extremos: a) la pretendida potestad sancionadora de la Administracion, su
justificaciéon y su equiparacion a los principios penales, derivan de la existencia de un
régimen dictatorial, pero dichas notas han de ser revisadas con la entrada en vigor de la
Constitucion®; b) tras realizar un analisis de las distintas manifestaciones del Derecho
Administrativo Sancionador, considera que la Administracion no tiene atribuida una
potestad sancionadora de caracter genérico e incondicionado, aislada de toda
connotacién con cualquier otra funcion administrativa -lo que le lleva a sostener que la

parece que la primera ha de resultar inoperante”(pag. 91). Pero, en su vision alternativa, no se trata de
adherirse a la tesis policial, sino la de justificar la potestad sancionadora de la Administracion en otras
potestades de la misma, de las que seria un anejo o corolario necesario; “en otras palabras: la potestad
administrativa sancionadora forma parte insita de la competencia de gestion”, con ello podrd construirse un
sistema menos rigido y menos dogmatico, ya que, a su juicio, concebida la sancionadora de la Administracion
como una potestad aneja a otra de regular y de ejecutar la actuacion publica en determinadas materias, dicha
potestad adquiere mayor flexibilidad y sustantividad, aunque, “eso si, sin desvincularse de las reglas
constitucionales y penales, de las que no podria separarse para no romper la coherencia de la accion publica,
pero sin llegar, por ello, a ser una emanacidon o simple manifestacion del «lus puniendi» del Estado, ni mucho
menos, de las potestades penales ”.

% BAYONA DE PEROGORDO, J.J. (1996), pags.7 y ss.

8 BAYONA DE PEROGORDO, J.J. (1996), pag.10.

82 En esta linea, tras un andlisis de los arts. 24 y 25 de la CE, considera que “los fervores garantistas del
Tribunal Constitucional que le condicionan tras su sentencia de 1981, al extender las garantias
procesales del art. 24.2 al Derecho administrativo sancionador, se han visto un poco enfriadas por la
constatacion de los perniciosos efectos que la misma genera”. Y pone como ejemplo la STS 76/1990,
gue analiza a continuacién - BAYONA DE PEROGORDO, J.J. (1996), pags.16 y ss.- de la que resalta los
siguientes extremos: En relacion con la aplicabilidad del principio de culpabilidad, como manifestacion
del “Ius puniendi” del Estado” (F.J.4°), precisa que en el mismo fundamento se sefiala que la prohibicion
de la responsabilidad solidaria en el ambito penal no es trasladable a la infracciones administrativas,
posiblemente por la distinta indole de las penas de uno y otro. El derecho a un juez ordinario
predeterminado (F.J.8°) no es trasladable al Derecho Administrativo, ya que la independencia y la
imparcialidad del juez no es predicable, con igual significado, en los 6rganos administrativos. La
presuncion de inocencia que rige por igual en ambas manifestaciones del lus puniendi es alterada en el
Fundamento Juridico Décimo, con ocasién de la presunta incompatibilidad entre el deber de colaborar y
el derecho a no autoinculparse. En este ultimo sentido parece pronunciarse DE LA CRUZ RODRIGUEZ, B.:
(2001), pags. 21 y ss. Una vision parecida nos ofrece GOROSPE OVIEDO, J. I. (2001), pag. 190.
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funcion sancionadora es complementaria de las respectivas funciones administrativas-&2;
c) sostiene que, por las diferencias que aprecia entre la sancionadora y la penal, es
imposible acoger la tesis de la asimilacion de dichas potestades®*; d) como consecuencia
de cuanto antecede, sefiala que el procedimiento sancionador tributario ha de
enmarcarse en el conjunto de operaciones de regularizacion de la situacion tributaria en
la perspectiva del adecuado cumplimiento del deber de contribuir y ello permite
explicar, a su juicio, la incardinacion de la sancion tributaria en la deuda tributaria®, y,
la exclusividad de la Administracion Tributaria para la determinacién de las situaciones
tributarias y su regularizacion, bajo los mismos principios y con las mismas reglas®; e)
como corolario de todo lo anterior, sostiene la evidencia de la naturaleza administrativa
tributaria del procedimiento sancionador y su integracién en el procedimiento de
regularizacion de las sanciones tributarias®’; f) en coherencia con su planteamiento, los
principios inspiradores del procedimiento sancionador tributario habran de estructurarse
en torno a tres grandes blogues: los principios inspiradores de la actividad
administrativa®; los principios relativos a la justicia tributaria®®; los principios generales
del Ordenamiento®,

No obstante, frente a lo que se pudiera colegir del planteamiento lineal de sus tesis, el
profesor BAYONA concluyd su interesante trabajo afirmando que la defensa de la
naturaleza no “penalista” de las infracciones tributarias y de su régimen juridico no ha
de interpretarse como una oposicion a que el procedimiento sancionador no se vea
integrado de las virtudes garantistas procesales que rigen en el orden penal®. Lo que se
quiere evitar, afiade, es el puro automatismo. De manera que sera en el orden tributario

8 Y en este contexto, realiza un juicio critico de la STC 18/1981 que “ha servido de consagracion casi
sacramental de la asimilacion del Derecho Administrativo Sancionador al Derecho Penal”. BAYONA DE
PEROGORDO, J.J. (1996), p4gs.19 y ss.

8 Precisando que, entre otras, las indicadas diferencias se concentran en los sujetos competentes para su
gjercicio, en el bien juridico protegido, en la teleologia de la reaccion ante la comision de los respectivos
ilicitos, en el &mbito de los sujetos pasivos de ambas potestades y en los medios a emplear en su ejercicio.
BAYONA DE PEROGORDO, J.J. (1996), pag. 23.

8 Su coincidencia, en el seno de la deuda, con los intereses de demora, demuestra que ambos son
instrumentos que sirven para reequilibrar las situaciones tributarias mediante la oportuna regularizacién
BAYONA DE PEROGORDO, J.J. (1996), pag. 26).

8 BAYONA DE PEROGORDO, J.J. (1996), pag. 26.

87 De esta forma, concluye que, para evitar equivocos, seria oportuno un cambio en la nomenclatura de
infracciones y sanciones por la de la exigencia de responsabilidades de conducta ilicitas en materia
tributaria. BAYONA DE PEROGORDO, J.J. (1996), pag. 27.

8 Que en referencia al rgano administrativo habran de localizarse en el art. 103 de la CE y el art. 31 de
la LRJAP y PAC (entonces vigente): servir con objetividad a los intereses generales; actuar de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacién. BAYONA DE
PEROGORDO, J.J. (1996), pag. 27.

8 Que referenciados en el articulo 31 de la CE, a su juicio impiden mantener el subjetivismo tipico del
Derecho Penal. BAYONA DE PEROGORDO, J.J. (1996), pag.27.

% Entre los que destaca la seguridad juridica, buena fe y legalidad, que, incorporado, este Gltimo, al art.
25 de la CE, tantos quebraderos de cabeza ha originado. BAYONA DE PEROGORDO, J.J. (1996), pag.27).

%1 En este mismo sentido parece pronunciarse ZORNOZA PEREZ, J.J. (1999), pag.17. En el que sefiala que
la metodologia apropiada ha de partir de articular una serie de principios propios del Derecho
Administrativo Sancionador Tributario que se extraigan directamente de la Constitucion y sin la
perturbadora intermediacion del Derecho Penal, a fin de que permitan situar la potestad tributaria
sancionadora en el lugar en que le corresponde, “como potestad adjetiva y complementaria de las
restantes potestades tributarias” .
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donde habra que meditar, con escrupuloso respeto a los principios que le son propios, la
conveniencia de la introducciéon de garantias, teniendo en cuenta que estas siempre
permaneceran en el &mbito procesal®2.

Con toda probabilidad, las tesis doctrinales que conscientemente hemos elegido sean, en
sus respectivos &mbitos, las que con mayor claridad y contundencia se apartaron de la
doctrina dominante, que, siguiendo los pronunciamientos de la jurisprudencia, sostienen
la identidad ontoldgica entre los ilicitos administrativos y los ilicitos penales. No
obstante, son también muy destacadas las voces de quienes, en ocasiones de forma
reiterada, llaman la atencion a la hora de atemperar las consecuencias que se han de
derivar de la indicada construccion.

En este sentido, hemos de comenzar indicando, como nos pone de manifiesto en
profesor RODRIGUEZ BEREIO®, que desde el punto de vista de su estructura y
funcionalidad los «principios juridicos» se caracterizan por los siguientes rasgos: 1.°
son reglas o preceptos normativos que presuponen la existencia de otras normas
especificas; su objeto no consiste tanto en regular relaciones o definir posiciones
juridicas concretas, cuanto en versar sobre la aplicacion de estas normas; 2.° se
caracterizan por una relativa indiferencia de contenido, en el sentido en que trasponen
los limites de los distintos campos de regulacién juridica, de ahi su caracter de
principios generales, sin llegar por si mismos a suministrar decisiones a los casos
concretos; 3.° indican cémo deben aplicarse las normas especificas, esto es, «qué
alcance darles, como combinarlas, cuando otorgar precedencia a algunas de ellas»
(Carri6)®.

No obstante, cuando en el seno de la categoria de los principios generales hacemos
referencia a aquéllos que encierran derechos fundamentales, el Estado constitucional les
dota de una posicion privilegiada®, con una garantia reforzada® y una fuerte

92 Resulta evidente, a su juicio, que no todas las garantias presentan las mismas dificultades en su
penetracion en el sancionador tributario, localizando los principales escollos en una interpretacién del
principio de culpabilidad deliberadamente voluntarista y en una importante ampliacion del derecho a no
declararse culpable, ya que, en su opinién, dichas garantias, simplemente harian imposible el desarrollo
de la funcion tributaria. BAYONA DE PEROGORDO, J.J. (1996), pags. 28 y 29.

% RODRIGUEZ BERENO, J. J. (1992-2-), pags. 9y ss.

% RODRIGUEZ BERENIO, J. J. (1992-2-), pag. 22.

% De esta forma, los meritados principios cumplen en el Ordenamiento juridico, como limite al ejercicio de los
poderes publicos, una doble funcién: una positiva, que consiste en el «influjo o predeterminacion que ejercen
en las sucesivas decisiones y, de este modo, en el contenido de la regulacion que tales decisiones crean»: en
cuanto fuentes del Derecho, y en cuanto informadores del conjunto del Ordenamiento juridico; y una funcién
negativa, que consiste en la exclusion «de los valores contrapuestos y de las normas que descansa sobre estos
valores», porque tales principios tienen sentido, “en tanto sirvan a promover los valores superiores del
Ordenamiento juridico que propugna el Estado social y democrdtico de Derecho”(STC 27/1981, F.J. 10°).
“Conviene no olvidar nunca que la Constitucion, lejos de ser un mero catalogo de principios de no inmediata
vinculacion y de no inmediato cumplimiento hasta que no sean objeto de desarrollo por via legal, es una
norma juridica, y en cuanto a tal, tanto los ciudadanos como todos los poderes publicos, y por consiguiente
también los Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judicial, estan sujetos a ella (arts. 9.1 y 117.1 CE)”.
(STC 16/19882, de 28 de abril. F.J. 1 ©). Y hay que tener en cuenta que “.. la naturaleza de la norma
constitucional, como Ley suprema y bésica y la especial fuerza vinculante directa de los derechos
fundamentales no supeditada a intervencion legal alguna, segiin resulta del articulo 53.1 CE”. (STC
185/1988, de 14 de octubre. F.J. 111 ©). (En el mismo sentido vid. STC 112/1989).
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ampliacion de sus contenidos®’. Siendo ello cierto, no lo es menos que la penetracion de
estos principios fundamentales, si bien no puede hacerse «por la buenas», intentando
ampliar sin limite su contenido, tampoco puede hacerse de manera homogénea y
horizontal a todas y a cada una de las materias, de los bienes o intereses que encierran
un concreto sector de nuestro ordenamiento®.

A nuestro juicio, tampoco conviene®® la extension de estos otros bienes o valores
constitucionalmente protegidos a esferas diferentes de su natural aplicacion. Y en este
campo se nos antoja doblemente aconsejable tanto prevenir ‘“frente los esfuerzos
apresurados de trasladar mecéanicamente garantias y conceptos propios del orden
penal a actuaciones y procedimientos administrativos distintos y alejados del mismo,
como es en este caso, el de gestion tributaria (STC76/1990, F.J. 10°)**°; como realizar
la misma prevision en el campo inverso, para no intentar extender el «<manto» de los
principios constitucionalizados que aluden a los intereses tutelados en los
procedimientos de gestién tributaria a otros procedimientos: los sancionadores de tal
naturaleza, donde han de tener plena operatividad los derechos fundamentales
punitivos!®,

Insistimos, la vision que defendemos no renuncia a la dogmatica para hacer un
exclusivo “analisis constitucional”, ya que, como indicabamos, coincidimos plenamente
con el profesor RAMALLO al defender “que no es la vision constitucional de una
institucion tributaria la tinica posible”’*%?. Antes al contrario, lo que pretendemos es

% Consistente en un procedimiento de reforma mas complejo —art.168 CE- en su vinculacion a todos los
poderes publicos y su reserva de Ley con clausula de su contenido esencial —art. 52.1 CE-.

% Estos derechos fundamentales se han convertido en unos de los elementos clave para todo el Ordenamiento
juridico, “obligando a reinterpretar significativos sectores del mismo...... Ningun sector del ordenamiento ha
escapado a este impacto de la enorme importancia que han cobrado los derechos fundamentales, y el
Derecho Tributario tampoco ha sido una excepcion. RODRIGUEZ BEREIO, J. J. (1992-2-), pég. 61.

% En este sentido, coincidimos nuevamente con el profesor BEREIJO en sefialar que la “interpretacion debe
favorecer los derechos fundamentales cuando no estén en juego otros bienes y otros valores que gocen de igual
proteccion” 'y en caso contrario, en supuestos de riesgos y peligros para otros valores y Dbienes,
constitucionalmente protegidos, la ponderacién habra de tener en cuenta la idea del contenido esencial de los
derechos fundamentales, lo que avoca necesariamente a reflexionar sobre sus limites “limites que en algunos
casos vienen dados por el respeto al contenido esencial(véase STC 11/1981, F.J. 8°), que es el limite Gltimo de
los derechos fundamentales; en otros casos, los limites a los derechos fundamentales vienen impuestos
expresamente en la propia Constitucion ( arts. 10.1, 18.2, 20.4, 21,2, 27.6, y 28.2 CE); en otros casos, en fin,
la doctrina constitucional ha reconocido otras limitaciones derivadas del respeto a otros derechos
fundamentales y del respeto a los bienes constitucionalmente protegidos o a los valores reconocidos en la
Constitucion (SSTC 11/1981, F.J. 7°; 2/1982, F.J. 5% 22/1984, F.J. 3°; 110/1984, F.J. 3°, entre otras). Limites
que, eso si, dada la posicion preeminente de los derechos fundamentales y su fuerza expansiva, han de
interpretarse restrictivamente y de manera proporcionada entre el sacrificio del derecho y el fin que se
pretende conseguir (véase STC 120/1990, F.J. 8°); principio de proporcionalidad que es inherente o
consustancial al Estado de Derecho (STC 85/1992, F.J. 4°)”. RODRIGUEZ BERENO, A. (1992-2-), pags. 63 y 64.
% Antes al contrario, seria un error técnico de extraordinaria importancia y una limitacién no sancionada por la
metodologia de nuestro maximo intérprete.

100 vid. autor y obra cit, pag. 64.

101Y todo ello, salvo que, sin argumentarlo, como claramente sostienen los profesores NIETO y BAYONA,
se piense en el procedimiento sancionador administrativo o en el sancionador tributario, como parte
integrante de la funcién de gestién de las respectivas Administraciones Publicas.

102 RAMALLO MASSANET. J. (1997), pag. 16. “A veces —continda sefialando el indicado profesor- da la
impresion de que no existe otro tipo de analisis; aquél, por ejemplo, en virtud del cual se cuestione la
regulacion de una institucion, desde la pura construccion dogmatica y conceptual del Ordenamiento; es decir
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intentar ofrecer una solucion técnica al “problema irresoluble” al que hacia alusion el
profesor TEJERIZO, al indicar que “en el Derecho Penal Tributario se ha de mantener un
peculiar equilibrio entre dos grupos de intereses legitimos; los intereses publicos que se
derivan del deber de contribuir contenido en el art. 31 de la CE; y el respecto a los
derechos individuales (Seccion primera del Capitulo segundo del Titulo primero de la
Constitucidn). Dicho equilibrio no es facil, y los distintos operadores juridicos no han

encontrado la solucion definitiva, probablemente, porque no exista"*%.

IV. A MODO DE CONCLUSION: ALCANCE DEL «IUS PUNIENDI» EN
EL SANCIONADOR  TRIBUTARIO. UNA  PROPUESTA
METODOLOGICA DE APLICACION PRACTICA

Teniendo en cuenta cuanto hemos indicado, creemos llegado el momento de
pronunciarnos sobre la problematica que sirve de base al presente trabajo. En nuestro
Ordenamiento nunca ha existido una Ley General que regule los elementos estructurales
y conceptuales del Derecho Sancionador Administrativo, y ante ese déficit, la
jurisprudencia ha ido estableciendo un corpus de principios y técnicas que, por razones
obvias -basicamente por su evolucion y desarrollo-, extraia del orden penal. En
consecuencia, la primera duda que hemos de resolver es si el indicado «supraconcepto»
nace por lo que ha venido a denominarse “identidad ontologica entre iliCito
administrativo y penal, y entre sus consecuencias, sancion o pena’’, 0 por €s0s motivos,
que hemos denominado “estratégicos”, que derivan de la ausencia de un régimen
juridico minimamente articulado, del derecho sancionador administrativo.

La opcién por una u otra tesis en absoluto es neutral, ni forma parte de una simple
teorética especulativa, ya que de sus consecuencias depende el ambito de los derechos
del ciudadano cuando se enfrenta al ejercicio de la potestad sancionadora de las
Administraciones Publicas. Si fuera posible prescindir de los condicionamientos
historicos, sociologicos e ideoldgicos en los que se ha ido forjando nuestro Derecho en
los ultimos siglos®, del andlisis de los bienes juridicos que se pretenden proteger con la
tipificacion de los respectivos ilicitos, nos resulta dificil sostener unas diferencias que
justifiquen su distinta naturaleza; tampoco las reacciones del Ordenamiento ante la
distinta lesion de los indicados bienes nos permiten inclinarnos por la teoria de sus
distintas naturalezas. Antes al contrario, creemos no equivocarnos si nos declaramos
partidarios de las tesis que defienden la identidad ontoldgica sefialada, ya que,
pensamos, como sostiene NIETO, aunque desde otra perspectival®, que la distincion

aquél que se desarrolla —como ha sefialado recientemente el Tribunal Constitucional (STC 164/1995)- en el
ambito de la legalidad ordinaria para después enjuiciarlo en la perspectiva constitucional ”.

103 TEJERIZO LOPEZ, J. Me. (2001), pag. 214.

104 En este sentido, ver entre otros, los analisis que a tal respecto realizan LozANO, B. (1990), SANCHEZ AYUSO,
I. (1996), y RAMIREZ GOMEZ, S. (2000).

105 En efecto, como indicadbamos, el profesor NIETO sostiene la existencia del «supraconcepto» como simple
cuestion estratégica y contingente hasta el desarrollo del derecho Administrativo sancionador. Nosotros,
pensamos que en el indicado sector del ordenamiento, por su falta de desarrollo en técnicas, conceptos y
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entre ilicito administrativo y el delito o falta es una simple distincién normativa, no
estructural'®. Y no podemos compartir la tesis del profesor BAYONA a la hora de
diferenciar los bienes juridicos protegidos en uno u otro sector, ya que no alcanzamos a
entender cuél es la razon que le hace situar los bienes protegidos por la potestad penal
en “la convivencia social y en los derechos y libertades de los sujetos”, y los de la
potestad sancionadora administrativa en “el mismo objeto de la accion administrativa

principal a la que corresponde”™’.

No pretendemos, en estas lineas, hacer acopio de argumentos para justificar la opcion
por la que nos decantamos, voces mucho mas autorizadas que la nuestra nos han
precedido en esta tarea'®, creemos mucho mas operativo referenciar las consecuencias
que han de derivarse de nuestra opcion en el ejercicio de la potestad sancionadora de las
Administraciones Publicas'®. En definitiva, si creemos en la existencia del
«supraconcepto», No como una cuestion meramente estratégica y, en consecuencia,
contingente, sino como una cuestion estructural, hemos de extraer de él, todas sus
consecuencias, sin necesidad de que las funciones de gestion de la Administraciones
Publicas se tornen irrealizables!®,

estructuras, ha de compartir con caracter permanente el corpus de principios del “lus puniendi” del Estado,
porque es una manifestacion de éste.

196 Aunque normalmente esté inspirada por el criterio de la consideracion de la importancia de los bienes
juridicos tutelados y de la gravedad de su agresion, y esta es una decision meramente discrecional, fundada
sobre criterios de politica legislativa. A NIETO. (2002), pag. 156.

07 A NIETO. (2002), pags. 22 y 23. Aunque sea por la simple razén de que si ambos ilicitos suponen el
incumplimiento de unas obligaciones o deberes de hacer, de no hacer o de dejar de hacer, producen una lesion
al derecho objetivo que, en mayor o menor grado, de ahi sus distintas manifestaciones, perturban la
convivencia social de todos los ciudadanos llamados a cumplirlos.

108 En este sentido, ver entre otros muchos a CROS GARRIDO, J. (1981), pag. 58. SAINZ DE BUJANDA, F.
(1985), pags. 611 y 612; RAMALLO MASSANET, J. (1985), pag.346.; MENDOZA OLIVAN, V. (1986), pag.
1074; PEREZ ROYO, F. (1986), p4g. 265; DELGADO PACHECO, A. (1986), pag. 90; PONS MESTRES, M.
(1988), pag. 973; MARTINEZ HORNERO, F°. J. 2002, pags. 6 vy ss.

109 Teniendo en cuenta, que en la actualidad no deben de caber dudas sobre que el interés que se ha de
proteger ante las lesiones del Derecho Tributario es el interés general, no el interés de la Administracion
(Vid. F.J. 3° de la STC 76/1990). En este mismo sentido se pronunci6é hace ya muchos afios la profesora
RUFIAN LIZANA; M2, D. (1988), pag. 225.

110 En este momento, permitasenos un excurso, que adn acientifico, ha venido acompafandonos durante
todas las meditaciones que ha provocado el estudio del Derecho Sancionador Tributario. A nuestro juicio,
en la conciencia o en el subconsciente de todos aquellos que han sostenido que los principios garantistas,
que conforman el estatus del ciudadano, no han de desplegar la misma eficacia, en el sentido coloquial de
contundencia, cuando se trata de perseguir ilicitos penales o ilicitos administrativos, aparece reflejado el
mayor o menor disvalor que se infiere del bien contenido en el tipo o en la reaccion prevista por el
Ordenamiento ante su lesion. De forma que si éste es transcendente o aquélla inflige al causante un
importante disvalor, el Estado de Derecho ha de ofrecer todas las garantias sustantivas y procesales para
su restitucion o para la imposicién de la pena. Mientras que si el bien lesionado no forma parte de
aquellos que afectan a la «convivencia social» inmediata, o la reaccion del ordenamiento es objetivamente
-nunca subjetivamente- «liviana», baste con aplicar aquellas garantias que sean imprescindibles para el
recto enjuiciamiento. Y este planteamiento «economicista» jamas ha sido compartido por el autor de estas
lineas (en este mismo sentido, el profesor GARCIA ANOVEROS, J. -1996-, pag. 109, sefial6 que “no parece
muy légico pensar que cuando la gravedad de la infraccion es menor, y por eso se reprime con sanciones
administrativas, los derechos de los presuntos infractores han de ser menores que los de los delincuentes
mas peligrosos segun la apreciacion social vertida en las diversas leyes, y, en concreto, en el Cddigo
Penal”). Es posible que el problema se derive de la distinta mecénica con la que se estructuran las
técnicas penales y las administrativas, ya que por lo general, cuando se comete un delito se sabe de su
comisién, pero no de los que lo ocasionaron, mientras que en gran parte de las infracciones
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Y para ello, hemos de recordar que la promulgacion de la Constitucion Espariola
vigente, a la que con este modesto trabajo queremos homenajear en su cuarenta
cumpleafios!, a pesar de sus transcendentes pronunciamientos, habia dejado nuestra
cuestion de fondo en el mismo lugar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo la
habia situado afios antes, y que, por tal motivo, el Tribunal Constitucional se habia
limitado a «adoptar» la tesis del “Ius puniendi del Estado” para aplicar los principios de
defensa contenidos en el art. 24 de nuestra Carta Magna al sancionador administrativo.
También sefialdbamos, que por los condicionamientos facticos aludidos, y por qué no
decirlo, por las imprecisiones de nuestro maximo intérprete a la hora de sustentar dicho
«supraconcepto», se incurria en una especie de circulo vicioso que, por resultar esencial
para nuestro objeto de estudio, deberiamos intentar despejar*2.

Desde nuestra perspectiva, para la ruptura del indicado circulo nada mejor que creernos
nuestros propios dogmas!?, de forma que, si somos partidarios de una vision unitaria de
los principios punitivos, no deben existir principios del “lus puniendi del Estado” 'y
principios de los distintos érdenes que los confirman'!4, lo que existira es un corpus de

administrativas, practicamente en todas las tributarias, se conoce antes al administrado y con
posterioridad se enjuicia si en su actuar se ha lesionado algin bien juridico. Pero no alcanzamos a
entender que haya de tener menos contundencia, en el sentido antes indicado, a la hora de hacer valer los
mecanismos y las técnicas de defensa que incorpora el Estado de Derecho. En otras palabras, quien hurta
a un particular tiene ante si, y no puede ser de otra manera, todos los mecanismos propios de su defensa,
pero quien hurta a toda la comunidad, o quien simplemente comete una lesion leve a las normas
administrativas, ha de gozar de menos garantias, insistimos, 0 menos contundentes. ;Se trata de una
cuestion, de nuevo, de estrategia?, ;de simples intereses “economicistas”?, o ;la practicidad que hace
descansar parte del “lus puniendi” del Estado, en las Administraciones Publicas, exige una «rebaja» en
el rigor de las técnicas garantistas, simplemente porque, de aplicarse con el rigor que demanda el Estado
de Derecho, se piensa que no funcionaria el propio Estado?. Estamos convencidos que esta Ultima
méaxima, insisto de forma consciente o inconsciente, condiciona el juicio de quienes asi se expresan o
argumentan sin “atreverse” a expresarlo. Pero hemos de recordar que para imponer una sancién tributaria,
muy probablemente se ha tenido que regularizar la “deuda”, con unos principios administrativos, que no
sancionadores, con la carga de eficacia que conllevan, y si ya se ha reparado el bien juridico lesionado,
con la recaudacion de la obligacion que resulte debida, y el coste financiero del retraso en el pago, a
través del interés moratorio y se han reintegrado los costes de ejecucién con sus pertinentes recargos ¢;qué
“prisa” hay?, ;qué cimientos del “deber de contribuir” se tambalean, si se produce un retraso en la
imposicion de la sancion, o llegado el caso, si los principios asi lo “ordenan”, no se sanciona a quien
“solo” le queda por reparar la lesion del Derecho objetivo?. En consecuencia, desde nuestro punto de
vista, la intermediacién del indicado “deber de contribuir” no encuentra justificacion constitucional en el
Derecho Sancionador Tributario como bien o valor a ponderar con el resto de los principios aplicables del
“Ius puniendi” del Estado. En este Ultimo sentido ver FUSTER ASENSIO, C. (2001), p4g. 36 y GARCIA DE
ENTERRIA, E (1981), pags. 364 y 365.

111 Conocedores como somas, ante tanto ignorante contemporaneo, de que ha contribuido, decididamente,
a proporcionar el periodo més brillante de toda nuestra historia democratica.

112 Recordemos: ¢los principios del art. 24 CE, que son aplicables, con matices, lo son por formar parte
del «lus puniendi» del Estado?, ¢por ser del orden penal?, ¢la misma doctrina habra de aplicarse al resto
de los principios de este Ultimo?, ¢s6lo a los que tienen expresa plasmacion constitucional?, ¢existen
principios sancionadores administrativos y principios penales?...

113Y la opcién no puede ser otra que la planteada entre otros por LOPEZ DiAz, A. (1998), pags. 123 a 125,
y que consiste en resolver con caracter previo los problemas de ubicacion y fundamento de la potestad
sancionadora de la Administracién tributaria, bien como manifestacion del “fus puniendi del Estado”,
bien como exponente del principio de solidaridad, que reside en la base de la contribucién a los gastos
generales del Estado.

114 En este sentido, FUSTER ASENCIO, C. (2001), pag 26, precisa que el Tribunal Constitucional, en su
sentencia 18/1981, coloca a ambas potestades sancionadoras como partes integrantes de una unidad
superior: el “Ius Puniendi del Estado”. Lo que ha de hacer derivar que “no tienen por qué ser los
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principios y un conjunto de técnicas que posibilitaran su penetracion en las distintas
relaciones juridicas que se generan en ambos Ordenes. En consecuencia, solo existiran
principios constitucionales y principios no constitucionales, o, por mejor decir,
principios que tengan su plasmacion expresa en la Constitucion y aquéllos que o bien se
infieren de ellos o han sido establecidos por el legislador o elaborados por la
jurisprudencia. Cosa distinta seran las reglas, las técnicas, los instrumentos de su
aplicacion concreta, que, en demasiadas ocasiones, ante la ausencia de una parte general
del Derecho Administrativo Sancionador, también se “importan” del orden penal,
aunque con el nombre de principios, al sancionador administrativo!®®,

En efecto, una vez que partimos de la existencia de un unico corpus de principios, los
que han venido a denominarse del “/us puniendi del Estado”, para aplicar la
metodologia juridica anunciada, en primer lugar, habra que determinar cuales son los
bienes y valores que los indicados principios incorporan de forma explicita en la
Constitucion. En segundo término, habra que precisar su contenido «constitucional» y
«esencial»'!®, En tercer lugar, habrd que analizar los principios, también del “lus
puniendi del Estado”, pero no constitucionalizados, porque sensu contrario, no sera
posible el ejercicio de su ponderacion con los bienes o valores constitucionales que
pudieran entrar en conflicto con ellos. Por Gltimo, habra que realizar un estudio de las
normas que han de contener las reglas que han de regir el sancionador administrativo,
para que en su ejercicio no se limiten, no podran hacerlo desde la estricta técnica
juridica, ninguno de los principios, constitucionalizados o no constitucionalizados, del
“Ius puniendi del Estado ".

No obstante, nuestra normativa sectorial -tanto administrativa como tributaria-, en lugar
de ofrecernos el conjunto de conceptos, estructuras y reglas del Derecho Sancionador
Administrativo, a través de los cuales se habrian de materializar los principios
punitivos, en definitiva, en vez de realizar la labor de ponderacion que compete al
legislador, nos ofrece una vision, a veces “corregida y reducida” de dichos principios,
que lejos de introducir la seguridad juridica que demanda el ordenamiento, resultan ser

principios penales los aplicables al &mbito sancionador, sino que ha de tratarse de principios comunes
sancionadores, que se aplicaran en un plano de igualdad al Derecho penal y al Derecho Administrativo
Sancionador. Sin embargo el Tribunal Constitucional tras declarar este dogma no ha extraido de él las
consecuencias pertinentes; y no las ha extraido, por cuando sigue declarando la aplicacion al ambito
sancionador administrativo de los principios penales”.

115 Una vez sefalada nuestra premisa basica, el primer problema que nos vamos a encontrar, tal y como
anunciabamos, es la de realizar un esfuerzo dogmatico para delimitar: a) los principios que tienen expreso
reconocimiento constitucional; b) los principios que se infieren de ellos; c) los principios del “fus
puniendi del Estado” no constitucionalizados; d) las reglas, que no principios, que han de regir en los
distintos 6rdenes. Pero nos declaramos convencidos que solo con esta metodologia de trabajo, estaremos
en condiciones de abordar, en segundo orden, por un lado, los problemas que se refieren a los “matices”,
que, desde esta perspectiva, solo habran de ser operativos en funcién de las distintas técnicas de
penetracion de los principios en los diferentes 6rdenes aludidos, es decir en funcion de las “reglas” que en
cada uno se establecen para el ejercicio del poder punitivo; y por otro, aquellos problemas que hacen
referencia a la hipotética ponderacion de bienes o valores constitucionales o en conflicto, que, en nuestro
ambito de estudio, con carécter destacado, aunque con menos intensidad que la que demuestra la préctica
jurisprudencial recaida hasta el momento, hemos de centrar en la extensién del “deber de contribuir”.
118 Y en este ambito, cual es el papel real de aquéllos que se infieren de la literalidad de los primeros.
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la causante de un semillero de pleitos cuando el administrado toma conciencia de su
condicion de ciudadano.

Si no erramos en nuestro planeamiento, el conjunto de principios que se derivan del
“lus puniendi del Estado”, €S operativo, sin necesidad de interposiciéon legal, mucho
menos reglamentaria, al procedimiento sancionador tributario, al que hemos de aplicar,
con idéntico rigor, la metodologia de trabajo que hemos intentado plasmar en este
estudio y, en consecuencia, en la implementacion de los indicados principios, no han de
derivarse mas “matices” que aquéllos que vengan impuestos por las propias técnicas de
Su penetracion en los diferentes 6rdenes aludidos, es decir en funcion de las “reglas™
que en cada orden se establecen para el ejercicio del poder punitivo. Otra cuestion sera
la atinente a aquellos problemas que hacen referencia a la hipotética ponderacion de
bienes o valores constitucionales en conflicto, que, como indicdbamos, en nuestro
ambito de estudio resulta mucho menos evidente de lo que pudiera pensarse si seguimos
la préctica jurisprudencial recaida hasta el momento, en la extension del “deber de
contribuir”. Nada mas lejos de un planteamiento estrictamente juridico cuando
hablamos de la lesion del derecho objetivo, por mucho que éste conlleve -lo que no
ocurre siempre- la lesion del derecho subjetivo de crédito!?’.

En efecto, en nuestro sector del ordenamiento no hemos sabido, o querido, resolver dos
suertes de problemas que conviene diferenciar para no incurrir en la fungibilidad
conceptual que referenciabamos lineas arriba: en primer lugar, la ausencia de esa parte
general del derecho sancionador a que con tanta reiteracion venimos haciendo
referencia; en segundo término, pero no por ello menos transcendente, en el hecho, a
nuestro juicio contrastado, de que la sancion tributaria y la articulacion que, lege data,
ofrece su régimen juridico!’® se debate entre el caracter de respuesta represiva
estimulante de la disuasién de conductas tipicas, antijuridicas y culpables y el de una
obligacion de resarcimiento de dafios y perjuicios accesoria a otra tributaria. Y ello, a
pesar de que exista acuerdo doctrinal y jurisprudencial en ubicar su naturaleza en la
primera, puesto que la aplicacion que se realiza de su régimen juridico positivo nos
acerca claramente a la segunda.

Todo cuanto antecede obedece, segin pensamos, a la propia configuracién legal de las
sanciones tributarias como elemento no definitivamente escindido, a pesar de la diccién
del art. 58.3 de nuestra LGT*®, de la deuda tributaria, y no solo, que también, por el
actual disefio del procedimiento sancionador tributario. Esta cuestion resulta basilar a la
hora de enfrentar nuestro objeto de estudio y su importancia es tal que -facilmente se
adivinara desde cualquier posicionamiento juridico- ha sido, y sigue siendo, uno de los
principales motivos por los que el legislador tributario ha querido establecer la “insula

117 Baste reiterar, una vez mas, la existencia de diferentes expedientes técnicos previstos en nuestro
ordenamiento para reparar la lesion del derecho subjetivo de crédito. Vid. LOPEZ MARTINEZ, J. (1994).

118 |a LGT de 2003 poco avanza, frente a lo que a primera vista pudiera parecer, con su predecesora.

18 “Las sanciones tributaria que pueden imponerse de acuerdo con lo dispuesto en el Titulo IV° de esta
Ley no formarén parte de la deuda tributaria, pero en su recaudacion se aplicaran las normas incluidas
en el Capitulo V°del Titulo III° de esta Ley”.
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de lo tributario” al margen de la normativa con caracter general del régimen juridico de
las Administraciones Publicas.

Para desterrar, también de nuestro actual derecho positivo, las consecuencias de la
inercias indicadas, conviene recordar que la mayor parte de la doctrina penalista precisa
que las penas tienen una doble finalidad: preventiva y aflictiva, y que es precisamente
este componente teleoldgico el que debe distinguir a las penas de las sanciones civiles -
cuya finalidad reside solo en el resarcimiento del dafio causado- y a estas Ultimas de las
sanciones tributarias, a las que se le debe excluir cualquier caracter indemnizatorio, ya
que resultan perfectamente compatibles con el interés de demora'?.

Por lo tanto, la sancion tendra la doble finalidad intimatoria y represiva, pero hay que
descartar de plano la finalidad fiscal o recaudatoria, no solo porque también existen
sanciones no pecuniarias, ni porque la graduacion del importe de la sancién de acuerdo
con el importe de la cuota Gnicamente sea una cuestion técnica que solo se predica de
las sanciones proporcionales, ni porque el principio de personalidad impida la extension
de responsabilidad a terceros?!, sino porque, desde la perspectiva de su contenido y
finalidad, no se diferencia de las multas penales'??. Todo cuanto antecede resulta
evidente si observamos la identidad de bienes juridicos protegidos entre las infracciones
tributarias criminalizadas y no criminalizadas que se dan en el seno del Derecho Penal
Financiero, puesto que mientras que la naturaleza de ambas es punitiva, su
incorporacion en un texto penal o en la propia LGT es de mero carécter accidental, por
lo que, teniendo en cuenta el principio de intervencion minima del Derecho Penal, se
torna en una mera opcion politico-legislativa'?®.

Por lo anterior, si como hemos visto, tomando como criterio definitivo la indole de la
reaccion prevista por el Ordenamiento, la sancion tributaria, tanto por su estructura, por
su finalidad, como por la forma de su aplicacion, constituye una medida
ontoldgicamente idéntica a la pena, aun cuando sea pronunciada por una autoridad no
judicial*?, resulta cuanto menos curioso que sea la propia LGT la que enturbi6 toda esta
configuracion al considerarlos parte accesoria de los elementos esenciales de la deuda,
cuestion, como precisadbamos en las ideas previas del presente trabajo, solo
protocolariamente desaparecida por la entrada en vigor de la Ley, 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria.

120 pEREZ ROYO, F. (1986), pags. 364 y 365.

121 Como acertadamente sefiala MuNoz BARoS, C. (1996), pags. 171y ss.

122y ello, porque como sefiala el profesor ZorRNOZzA PEREZ, J. J. (1992), pag. 43, el orden I4gico de analisis es
el de comenzar por el bien juridico afectado por la infraccion, analizar los medios para eliminar o reducir sus
efectos y fijar el tipo de sancidn que procura el remedio mas afectado.

123 ApARICIO PEREZ, A. (1991), pag. 23. En consecuencia, simples razones de efectividad son las argumentadas
tradicionalmente como fundamento de la potestad sancionadora de la Administracion tributaria, pero puesto
que nos encontramos ante lesiones del orden general -por infringir intereses generales, no de la
Administracion-, dicha potestad sancionadora solo se justifica en la medida en la que su regulacion responda a
los principios informadores del orden punitivo (Vid. SANCHEZ AYUSO, I. (1996), pag.32).

124 Vid. PEREZ ROYO, F. (1986), pags. 263 y 264.
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Por ello, a pesar de la hipotética modificacion acaecida con la entrada en vigor de la ya
no tan nueva LGT, la situacion desde la perspectiva de la penetracion de los principios
que han de resultar aplicables, poco ha cambiado, porque si bien, desde una perspectiva
tedrica parece que su régimen juridico ha quedado presidido por los principios
punitivos, desde una oOptica aplicativa, sigue centrado en el cumplimiento y recaudacion
de las deudas tributarias, que continta desplazando el efecto corrector y motivador de la
sancion para continuar siendo un cuasi complemento cuantitativo de la deuda®?®.

Estamos convencidos de que nuestro actual derecho positivo no ha sido capaz de
despojarse de las nefastas consecuencias que para la operatividad de los principios del
«lus Puniendi» al sancionador tributario trajo consigo la unicidad del concepto deuda
tributaria. Y la constatacion de esta realidad desde los pardmetros vigentes en nuestro
ordenamiento sectorial y, fundamentalmente, desde la interpretacion que de ellos
realizan parte de los operadores juridicos, requiere de la articulacion de un método que
facilite la penetracion practica de los principios constitucionales en el sancionador
tributario. Para ello, se ha de tener en cuenta, con caracter prioritario, y evidentemente
previo, los problemas especificos que atienden a la propia naturaleza y régimen juridico
de las infracciones y sanciones tributarias, en el sentido que hemos intentado
referenciar, pues, segin pensamos, solo después de fijar con claridad su régimen
juridico “propio”, una vez depurado de los principios atinentes a los procedimientos de
regularizacion de deudas, habra que atender a la aplicacion de los principios punitivos,
con los Unicos «matices» que determinen las reglas y las técnicas de su penetracion a los
procedimientos sancionadores de corte administrativo, pero no, insistimos, por los que
vienen «impuestos» por otra serie de procedimientos y de principios. Y éste, como
tantos otros, no es un problema de nuestro texto constitucional, sino de quienes estamos
obligados a cumplirlo.

125 Como sefialase, alin vigente la LGT de 1963, MORILLO MENDEZ, A. (1996), pag. 160.
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