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1. Introduccion

Un primer hecho susceptible de ser sancionado es la expedicién de facturas falsas o falseadas. Sila
finalidad que tiene la elaboracion del documento falseado es ser utilizado por su receptor, la utilizacién
de la factura falsa o falseada puede ser constitutiva de una segunda infraccion tributaria si con ello se
causa un perjuicio directo o indirecto a la Hacienda Publica. Ademas de estas dos infracciones de las
gue resultan autores el sujeto que emite la factura y el que la recibe y utiliza, cada uno de los sujetos
implicados en esta operacidn pueden resultar responsables por derivacién de la sancién cometida en
concepto de autor por la persona que con se relacionan en la operacién de falsedad. El receptor de la
factura falsa o falseada, si es causante o colabora activamente en la emision de dicha factura, puede
ser responsable solidario por derivacién en la infraccion cometida por el emisor de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 42.1.a) LGT (RCL 2003, 2945) . A su vez, el emisor de la factura también puede ser
considerado como causante o colaborador activo en la infraccién tributaria que, en su caso, cometa el
receptor al utilizar la factura, por lo que también puede responder por derivaciéon segun el art. 42.1.a)
LGT. Nos encontramos por tanto, con que la emision de facturas falsas genera dos hechos
sancionables y dos posibles derivaciones de responsabilidad tributaria solidaria. La consecuencia
inicial de este planteamiento es que tanto el emisor como el receptor de facturas falsas o falseadas,
ademas de la infraccion tributaria derivada de su conducta como autores, pueden ser declarados
responsables solidarios de la obligacion tributaria y de la sancion por cooperar en la infraccion
cometida por otro. El emisor de la factura puede ser declarado responsable de la deuda tributaria y de
la sancién impuesta al receptor, y a su vez, el receptor puede ser responsable de la deuda y de la
sancion del emisor de las facturas. Se trata de un régimen sancionador que a primera vista parece
excesivamente riguroso por la acumulacion sobre una misma persona de responsabilidades tributarias
gue quedan englobadas en la misma conducta. Desde luego, sobre la sancion de estos hechos
infractores incide el principio ne bis in idem, aplicado en algunos aspectos concretos a las infracciones
tributarias por el art. 180.3 LGT. También el principio de proporcionalidad debe ser tenido en cuenta
cuando se sancionan estas conductas, evitando que de la aplicacion del ordenamiento resulte una
reaccion desproporcionada en relacion con la gravedad de la conducta que se pretende castigar. En
los epigrafes posteriores analizamos estas cuestiones, comenzando por el tratamiento del concurso de
infracciones en el ambito tributario y su posible ajuste utilizando el principio de proporcionalidad.
Después, partiendo de los resultados que aporte la aplicacién del principio de proporcionalidad al
concurso de infracciones, analizamos la sancion de los hechos incluidos en la emisién, entrega y
utilizaciéon de facturas falsas, con especial referencia a los casos de derivacion de la responsabilidad
de la sancién. Por ultimo, nos referiremos a la posible vulneracién de principio ne bis in idem como
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consecuencia de que un mismo sujeto puede ser sancionado dos veces por la participacion en hechos
que pertenecen a una misma conducta.

2. Laregulacion del concurso de infracciones en la ley general tributaria y el principio de
proporcionalidad en la aplicacién de las sanciones

La conducta de los sujetos que emiten, reciben y utilizan facturas falsas o falseadas, como hemos
explicado, puede ser constitutiva de varias infracciones tributarias. Nos encontramos ante una
situacién que puede calificarse de concurso de infracciones. Utilizando la terminologia penal cabria
distinguir entre concurso real e ideal de infracciones tributarias. Si la conducta sancionable incluye
varias acciones u omisiones que pueden ser constitutivas de varias infracciones tributarias, estariamos
ante un concurso real de infracciones. Si el comportamiento del sujeto se reduce a una sola accién u
omisioén que puede ser constitutiva de varias infracciones tributarias, o cuando una de las infracciones
sea un medio necesario para cometer otra infraccion, la situacién puede calificarse de concurso ideal
de infracciones. En relacién con el concurso real de delitos, y como regla general, el art. 73 del_Cédigo
Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) prevé que «al responsable de dos 0 méas delitos o faltas se le
impondran todas las penas correspondientes a las diversas infracciones para su cumplimiento
simultaneo,...». No obstante, esta acumulacion de penas no es impuesta por el Cédigo Penal en el
concurso ideal. Con la finalidad de no agravar la situacion del sujeto que realiza un solo hecho
constitutivo de dos o mas delitos, o cuando uno de ellos sea necesario para cometer el otro, el art. 77
del Cédigo Penal no exige la acumulacién de las penas, sino que establece como regla general que se
aplicara en su mitad superior la pena prevista para la infraccibn mas grave.

En la regulacion de las sanciones que contiene la LGT, cada infraccién tiene su correspondiente
sancion, y, salvo en aquellos supuestos que la propia LGT asi lo prevé, todas las infracciones
cometidas por el obligado tributario, aunque puedan incluirse en una misma conducta, se sancionan de
forma cumulativa. El apartado 4 del art. 180 LGT (parrafo segundo del art. 180 del Proyecto de Ley de
Modificacion Parcial de la LGT (LEG 2015, 1654) [Boletin Oficial de Las Cortes Generales, Congreso
de Los Diputados, num. 146-1, 30/04/2015]), intenta aclarar como se sancionan aquellas conductas
constitutivas de varias infracciones tributarias. Como principio general, el art. 180.4 LGT establece una
norma similar a la contenida en el Cédigo Penal para el concurso real de delitos. Segun el art. 180.4
LGT, que es trasladado al parrafo 2 de dicho articulo por el Proyecto de Modificacion, «la realizacién de
varias acciones u omisiones constitutivas de varias infracciones posibilitard la imposicion de las
sanciones que procedan por todas ellas». En principio, parece que la LGT establece el mismo criterio
general que el Codigo Penal, pues lo que se deduce de la lectura del art. 180.4 LGT es que cuando la
conducta del sujeto incurra en varias infracciones se aplicaran las sanciones que correspondan de
forma cumulativa. No obstante, para la imposicion de varias sanciones, el citado art. 180.4 LGT exige
un requisito que no recoge expresamente el Codigo Penal: que se realicen varias acciones u
omisiones. De aqui se puede deducir que si solo se realiza una accion u omision, solo puede permitir la
imposicién de una sancion tributaria. Sin embargo, esta conclusion, que se puede extraer de la primera
frase del apartado 4 del art. 180 LGT, debe ser matizada al leer la segunda y la tercera frase del citado
parrafo 4, y que con idéntica redaccién, y para mayor claridad, el Proyecto de Modificacién Parcial
convierte en parrafos independientes. Las aclaraciones que realizan las frases segunda y tercera del
art. 180.4 LGT (parrafos 2° y 3° del art. 180.2 del Proyecto de Modificacién), que analizamos a
continuacion, nos llevan a entender que los distintos efectos tipificados como infracciones, aunque
puedan ser incluidos en una misma conducta, es decir, que formen parte de la misma unidad de
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accion, deben ser sancionados de forma independiente.

Segun la segunda frase del apartado 4 del art. 180 LGT, que se corresponde con el parrafo segundo
del apartado 2 del art. 180 del Proyecto de Modificacion de la LGT: «Entre otros supuestos, la sancién
derivada de la comision de la infraccion prevista en el articulo 191 de esta Ley [dejar de ingresar], sera
compatible con la que proceda, en su caso, por la aplicacion de los articulos 194 [obtencion indebida
de devoluciones, beneficios o incentivos fiscales] y 195 [determinar o acreditar improcedentemente
partidas positivas o negativas] de esta ley». Por tanto, la segunda frase del apartado 4 del art. 180 LGT
establece como principio general que los hechos constitutivos de varias infracciones, aunque estén
incluidos en una misma conducta se sancionan de forma independiente y acumulativa. Este principio
general del que parte la LGT y que consiste en sancionar cada hecho tipificado con independencia de
gue el conjunto de ellos pueda ser incluido en una misma conducta o unidad de accion, se confirma en
la tercera frase del art. 180.4 LGT, y que es recogida en el parrafo tercero del apartado 2 del citado
articulo por el Proyecto de Reforma. Dice este Ultimo inciso del citado apartado 4 del art. 180 LGT:
«Asimismo, la sancién derivada de la comisién de la infraccion prevista en el art. 198 de esta Ley [no
presentar en plazo declaraciones sin perjuicio econémico] serd compatible con las que procedan, en su
caso, por la aplicacion de los articulos 199 [presentacién incorrecta de declaraciones sin perjuicio
econdmico o contestaciones a requerimientos individualizados de informacién] y 203 de esta Ley
[resistencia, obstruccion, excusa o negativa a la actuacion de la Administracion tributaria]». En
definitiva, situaciones que quedan incluidas en el concurso ideal de infracciones, pues forman parte de
una misma unidad de accion, se sancionan acumulando todas las infracciones que puedan referirse a
dicha conducta o accion. A diferencia del Cédigo Penal, la LGT no regula con caracter general ningiin
sistema que permitan reducir la agravacion de la responsabilidad del sujeto que puede verse incurso
en estas situaciones.

La Unica norma que establece la LGT para corregir algunos casos de concurso de infracciones es la
recogida en el art. 180.3 LGT, que coincide con la redaccion del art. 180.1 del Proyecto de
Modificacion, segun el cual «una misma acciéon u omision que deba aplicarse como criterio de
graduacion o como circunstancia que determine la calificacion de una infraccién como grave o muy
grave no podra ser sancionada como infraccion independiente». A lo largo del trabajo tendremos
ocasion de explicar las especialidades que reviste la aplicacion de esta norma a los supuestos de
expedicion, recepcion y utilizacion de facturas falsas.

Como ya hemos adelantado, la LGT no establece una norma de caracter general que corrija los
excesos que pueden suponer la acumulaciéon de sanciones sobre una misma conducta. No obstante, si
hace referencia la LGT al principio de proporcionalidad en la aplicacién de las sanciones, que impediria
una reaccion desproporcionada del ordenamiento por acumulacion de varias sanciones sobre un
mismo hecho. Segun el art. 178 LGT, la potestad sancionadora en materia tributaria se ejercera de
acuerdo con el principio de proporcionalidad, que segun el art. 131 de la_Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512,
2775 y RCL 1993, 246) supone que en la imposicion de sanciones por las Administraciones Publicas
«se debera guardar la debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la
sancion aplicada». Este principio, escribeAneiros Pereira, «veda toda desproporcion entre la sancion y
la entidad del ilicito que se ha cometido y ello porque vulnera el Estado de Derecho, el valor de la
justicia, la dignidad de la persona y el principio de culpabilidad»'. La aplicacién del principio de
proporcionalidad exigiria limitar la acumulacion de infracciones sobre hechos que pueden ser incluidos
en la misma conducta infractora, y ademas, no sancionar como infracciones independientes los casos
en que una infraccion tributaria es un medio necesario para cometer otra. No obstante, aunque el
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principio de proporcionalidad resulta aplicable con caracter general a la potestad sancionadora
tributaria, su aplicacion al caso concreto no queda especificada en ninguin precepto.

1 Aneiros Pereira, J., «El elemento subjetivo de las infracciones tributarias y sus consecuencias en la aplicacion del Derecho
Sancionador», Quincena Fiscal, n® 21/2011, p. 63.(BIB 2011, 1751)

Desde un punto de vista constitucional, el principio de proporcionalidad «no constituye en nuestro
ordenamiento constitucional un canon de constitucionalidad autbnomo cuya alegacién pueda
producirse de forma aislada respecto de otros preceptos constitucionales» (STC 161/1997, de 2 de
octubre [BOE 30/10], FJ 9). En repetidas ocasiones, la jurisprudencia del TC ha sefialado que a nivel
constitucional cualquier vulneracion del principio de proporcionalidad ha de conectarse con la
vulneracion de un derecho fundamental. Asi, la STC 145/2013, de 11 de julio (BOE 01/08), conecta una
posible vulneracién del principio de proporcionalidad en las sanciones con el cumplimiento del principio
de tipicidad en la regulacion del tipo infractor. EI FJ 8 de la citada STC 145/2013 resuelve que la
regulacion reglamentaria de la infraccién cuestionada no vulnera el principio de tipicidad, descartando
una vulneracion de la proporcionalidad, pues, «como no hay vulneracién de aquella garantia respecto
de las infracciones, procede descartar también que la regulacion legal de las sanciones infrinja el
principio de proporcionalidad». En la misma linea se manifiesta el Auto del TC 20/2015, de 3 de febrero
(Cuestién de inconstitucionalidad nim. 4430\2014), argumentando que «cuando se aduce la existencia
de un trato desproporcionado, debe primero alegarse en qué medida se afecta ademas al contenido de
otros preceptos constitucionales, pues sélo cuando la desproporcién suponga una vulneracién de
dichos derechos cabra, en su caso, declarar la inconstitucionalidad de la norma» (FJ 4). En definitiva,
no es posible exigir el cumplimiento aislado del principio de proporcionalidad en la aplicaciéon de las
sanciones tributarias. Si una regulacién resulta inconstitucional por ser contraria a la proporcionalidad
es porgue vulnera otros derechos constitucionales y, especialmente, el principio de tipicidad.

Una cuestion distinta de si la normativa legal sobre sanciones puede resultar inconstitucionalidad por
vulnerar, entre otros, el principio de proporcionalidad, es la de es si el desarrollo reglamentario de las
infracciones respeta el mencionado principio. Segun la STC 145/2013 (FJ 8), corresponde a la
jurisdicciéon ordinaria «comprobar si hay proporcionalidad entre las infracciones (tal como han sido
definitivamente perfiladas por las normas reglamentarias) y las sanciones (legalmente tasadas)». En el
mismo sentido insiste el ya citado el Auto del TC 20/2015, de 3 de febrero, que en su FJ 4 sefiala que
«la proporcidn entre las conductas que se pretenden evitar [por un reglamento] y las sanciones con las
que intenta conseguirlo [el legislador] es puramente un "juicio de oportunidad”, que corresponde
realizar al legislador», y que «a partir de ahi corresponde primordialmente a los tribunales ordinarios
determinar si se ha respetado la garantia del art. 25.1_ CE (RCL 1978, 2836) en el plano aplicativo».

Como hemos sefialado, segun la doctrina del TC, articular la necesaria proporcion que ha de haber
entre el desvalor que se pretende evitar y la reaccion sancionadora del ordenamiento exige un juicio de
oportunidad que corresponde al legislador, y determinar si se transgrede o no el principio de
proporcionalidad, corresponde «primordialmente» a los Tribunales ordinarios. Por tanto, aunque el
principio el principio de proporcionalidad debe ejercerse al aplicar la potestad sancionadora en materia
tributaria, esto no significa que pueda utilizarse para corregir el sentido de la norma legal que regula
una concreta infraccidn tributaria. Si la norma tributaria es clara, tiene que aplicarse de acuerdo con su
contenido, sin que pueda ser corregido o moldeado su sentido inicial en funcidon del principio de
proporcionalidad. Como sefiala la_STS de 11 de diciembre de 2014 (RJ 2014, 6540) (rec. de casacion
2742/2013), citando una abundante jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la proporcionalidad
entre infraccion y sancién «constituye un juicio de oportunidad que es competencia exclusiva del
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legislador» y, en consecuencia, «no cabe deducir del art. 25.1 de la Constitucion Espafiola un derecho
fundamental a la proporcionalidad abstracta de la pena con la gravedad del delito» (FD 3°). En
definitiva, si la norma tributaria es clara y admite la acumulaciéon de sanciones ante una misma
conducta infractora, desde el punto de vista constitucional no existe ningin 6bice para que un mismo
hecho pueda ser constitutivo de varias infracciones tributarias.

Si el principio de proporcionalidad por si solo no puede ser utilizado como criterio que permita reducir
los efectos excesivos de la norma sancionadora, cabe plantearse si es valido como criterio integrador
aplicable a las conductas que generan duda en cuanto a la sancién aplicable. Bajo la vigencia de la
LGT de 1963 (RCL 1963, 2490) , era generalmente admitido que el intérprete podia corregir la
aplicacion de la norma sancionadora adaptandola al principio de proporcionalidad. Esta posibilidad era
admitida como una forma de controlar el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién por
parte de los Tribunales. No obstante, como sefiala la STS 22 de septiembre de 2009 (rec. de casacion
4289/2009), seguida por otras posteriores, «en la medida en que la competencia para imponer las
sanciones tributarias previstas en la LGT corresponde exclusivamente a la Administracion tributaria
—hemos dicho— es evidente que los déficits de motivacion de las resoluciones sancionadoras no
pueden ser suplidos por los érganos de la jurisdiccién ordinaria que, en este &mbito, s6lo pueden llevar
a cabo un mero control de legalidad» (FD 5°). Avanzando en el sentido de esta argumentacion, expone
el FD 3° de laya citada STS de 11 de diciembre de 2014 (RJ 2014, 6540) (rec. de casacién 2742/2013),
gue durante la vigencia de la LGT de 1963 el TS habia reconocido expresamente la posibilidad de que
los Tribunales aplicasen el principio de proporcionalidad, «pero ese margen de maniobra que
reconociamos a los Tribunales como mecanismo de control del ejercicio de la potestad sancionadora
de la Administracion, empero —y es aqui donde queremos poner el acento—, ha quedado anulado por
el legislador tributario con la redaccién de la LGT de 2003 (RCL 2003, 2945) ». En la LGT actual cada
hecho tiene su sancién y el érgano sancionador no tiene margen para la apreciacién, de tal forma que
el principio de proporcionalidad esta integrado en la propia normativa. Por tanto, solo puede utilizarse
el principio de proporcionalidad en el ejercicio de la potestad sancionadora si la regulacion del tipo
infractor expresamente asi lo prevé al establecer distintos tipos de sanciones en funcién de la gravedad
de la conducta.

Con gran claridad afirma la_STS de 11 de diciembre de 2014 (RJ 2014, 6540) (rec. de casacion
2742/2013) (FD 3°), que el margen de maniobra que se reconocia «a los Tribunales como mecanismo
de control del ejercicio de la potestad sancionadora [...] ha quedado anulado por el legislador tributario
con la redaccién de la LGT de 2003, pues como sefialabamos en nuestra_Sentencia de 22 de
septiembre de 2011 (RJ 2011, 5684) (rec. cas. nim. 4289/2009 ), en la medida en que la LGT de 2003
(RCL 2003, 2945) ha establecido para cada conducta ilicita una sancién especifica, concreta,
determinada" no ha dejado "a la hora de imponer la sancion, como hacia la anterior LGT de 1963 (RCL
1963, 2490) , margen alguno para la apreciacion del érgano competente para sancionar" [FD Quinto D)
a)]». En definitiva, segun la jurisprudencia del TS, si la norma sancionadora no permite graduar a la
baja la sancion para mantener la proporcionalidad, este principio no podra aplicarse. Si las normas
sancionadoras castigan los diferentes hechos derivados de la conducta de un sujeto con varias
sanciones, o cualifican el tipo basico de infraccion con una sancién agravada, el principio de
proporcionalidad no permitird corregir la situacion agravada del sujeto infractor. No obstante, en
aquellos casos en que la norma sancionadora no esté clara o que directamente permita reducir o
anular alguna de las sanciones que procedan de una misma accion, esta reduccion debera efectuarse
al aplicar la norma porque asi lo exige el principio de proporcionalidad. Por tanto, y a modo de
resumen, en primer lugar, puede afirmarse que la vulneracién del principio de proporcionalidad en las
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sanciones desde el punto de vista constitucional exige la vulneracion de otros derechos v,
especialmente, los derivados del principio de tipicidad contenido en el art. 25.1 CE (RCL 1978, 2836) ;
y, en segundo lugar, la aplicacion del principio de proporcionalidad a una conducta determinada solo
sera posible cuando lo permita la norma en concreto. Solo cuando las normas que correspondan
permitan una reduccién de la responsabilidad sancionadora del sujeto porque esta resulta excesiva en
relacién con la gravedad de los hechos realizados, podra proponerse una interpretacion correctiva en
atencién al principio de proporcionalidad.

3. Lainfraccion por expedicién de facturas falsas o falseadas: su distincién con el delito de
falsedad documental y elementos del tipo infractor

Antes de analizar la normativa tributaria referida al incumplimiento de las obligaciones de
facturacion, hay que hacer una precisién en relacion con la posibilidad de un reproche penal a la
emision de facturas falsas. Segun el art. 392 del_Cddigo Penal (RCL 1995, 3170y RCL 1996, 777) , la
conducta del sujeto que emite una factura falsa o falseada, puede ser constitutiva de un delito de
falsedad en documento mercantil. Los supuestos en los que la falsedad de una factura puede constituir
un delito, segun el art. 392 del Cddigo Penal, son los siguientes: a) Si la falsedad altera la factura en
alguno de sus elementos o requisitos de caracter esencial. b) Si simula la factura en todo o en parte, de
manera que induzca a error sobre su autenticidad. c) Si supone que en los hechos a que se refiere la
factura han intervenido personas que no han tenido intervencién en ellos o se les atribuyen
declaraciones o manifestaciones diferentes de las que hubieran hecho. Si recayera sentencia
condenatoria de la jurisdiccién penal, quedaria excluida la posibilidad de imponer una sancién tributaria
de acuerdo con lo previsto en el art. 180.1 LGT (RCL 2003, 2945) .

En el ambito tributario, la expedicion de facturas falsas o falseadas, segun el art. 201.3 LGT, es una
infraccion calificada como muy grave. El tipo basico de esta infraccion, segun el art. 201.1 LGT es «el
incumplimiento de las obligaciones de facturacion, entre otras, la de expedicion, remision, rectificacion
y conservacion de facturas, justificantes o documentos sustitutivos». El parrafo 3 del citado art. 201
LGT establece un tipo agravado disponiendo que esta infraccibn serd muy grave «cuando el
incumplimiento consista en la expedicién de facturas con datos falsos o falseados».

3.1. El sujeto activo de la infraccion

La infraccion a que se refiere el art. 201.3 LGT consiste en el incumplimiento de las obligaciones de
facturacion. Para acotar la figura del sujeto infractor resulta necesario plantearse si un requisito
indispensable para la comisién de la infraccidn es estar sujeto a la obligacién de facturar. Si asi fuera,
los empresarios y profesionales nunca podrian ser sujetos infractores por incumplimiento de las
obligaciones de facturacion cuando realizan operaciones que no sea entregas de bienes o
prestaciones de servicios en el ejercicio de su actividad, pues no estan sujetos a la obligacion de
expedir factura segun el art. 2 del R.D. 1619/2012 (RCL 2012, 1636) , que aprueba el Reglamento de
facturacion. Desde este punto de vista, tampoco serian nunca sujetos infractores los particulares,
aunque expidan facturas falsas; y tampoco los empresarios y profesionales que, aunque actlen en el
ejercicio de su actividad, realizan operaciones en las que no existe obligacion de facturar de acuerdo
con el art. 3 del citado R.D. 1619/2012 (no existe obligacion de facturar en muchas de las operaciones
exentas del IVA, en las sujetas al régimen especial de recargo de equivalencia y al régimen
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simplificado del IVA, en las operaciones de seguro, reaseguro y capitalizacion, y en la mayoria de las
operaciones financieras).

Desde el punto de vista tributario, no esté del todo claro que el que no tiene obligacion de emitir
factura, aunque la emita falseando el documento, queda automaticamente excluido de la posibilidad de
cometer una infraccion de facturacién. Es cierto que el tipo basico es el incumplimiento de la obligacion
de facturacion, y que el art. 201 LGT incluye diversos ejemplos entre los que no esta la emision de
facturas totalmente ficticias por parte de una persona que no tiene obligacién de facturar. No obstante,
la relacion ejemplificativa de los supuestos que suponen incumplimiento de las obligaciones de
facturacion no excluye la posibilidad de que dichas obligaciones se incumplan también al emitir
facturas completamente ficticias. Un argumento en favor de que el que no tiene obligacion de facturar
también puede incumplir las obligaciones de facturacion se encuentra en la regulaciéon del tipo
agravado a que se refiere el art. 201.3 LGT. El tipo agravado contempla un incumplimiento de las
obligaciones de facturacién que consiste en que la expedicidn de facturas se haga con datos falsos o
falseados. La accidn de expedir facturas con datos falsos o falseados no requiere que el infractor esté
sujeto a la obligacién de facturar y, desde luego, el apartado 3 del art. 201 LGT no lo exige. Por tanto,
la infraccién a que se refiere el apartado 3 del art. 201 LGT puede ser cometida por cualquier persona
gue ponga en circulacién facturas totalmente falsas o con datos falseados, con independencia de que
esté sujeto 0 no a la obligacién de facturar.

Otro argumento en favor de admitir que el sujeto no obligado a facturar puede incumplir las
obligaciones de facturacion se deduce de la naturaleza de la infraccion. La infraccion por incumplir las
obligaciones de facturacion es puramente formal, basada en el peligro que genera no cumplir, cumplir
de forma no adecuada, o cumplir de forma totalmente ficticia, por lo que seria posible su comisién sin
perjuicio econémico inmediato. Para cometer la infraccion del art. 201 LGT no es necesario que el
obligado tributario obtenga un ahorro fiscal del incumplimiento, basta con que se altere la necesaria
correspondencia que debe existir entre operacion realizada y factura emitida. Si la factura emitida no
responde a la operacion realizada, ya sea porque no se ha realizado ninguna operacién, o porque la
operacion realizada tiene un valor superior o inferior al que se hace constar en la factura, se realiza el
tipo infractor. Ademas, el peligro que genera el incumplimiento es el mismo con independencia de que
exista o no deber de facturar. En todos los casos la conducta se sanciona por el peligro que para los
intereses generales entrafia el incumplimiento de la obligacién de facturar con arreglo a la normativa
legalmente establecida. Si se factura no habiendo realizado ninguna operacién, el incumplimiento es el
mismo que si la facturacion se realiza por un importe superior o inferior al real. Con independencia de
gue exista o no deber de facturar, se ha incumplido la obligacion de que la factura refleje el importe real
de la operacién realizada, y atendiendo al fundamento de la infraccion, da igual que todo el importe de
la factura sea ficticio o que solo sea ficticia una parte del precio. El fundamento de la infraccién en todos
estos casos es el mismo: se ha puesto en peligro el control de las operaciones realmente realizadas
con un posible perjuicio econémico indirecto para la Hacienda Publica.

Podria argumentarse que quien no realiza ninguna entrega no puede cometer la infraccion del art.
201 LGT porgue no tiene obligacion de facturar, pero nos parece una interpretacion excesivamente
formalista del precepto. En mi opinion, el incumplimiento de la obligacién de facturar puede darse tanto
cuando no se factura como cuando se factura de forma indebida, y una de las formas de facturacion
indebida es la de expedir factura cuando no se ha realizado ninguna operacién. La argumentacion de
gue el sujeto que no estando obligado a facturar y emite factura no puede cometer la infraccién del art.
201 LGT, se basa en que el tipo infractor solo puede realizarlo el que esta obligado a facturar, nunca el
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excluido de las obligaciones de facturacién. Pero esta argumentacion nos lleva a una conclusion
absurda, pues con el mismo razonamiento también tendria que admitirse la conclusion de que el que
factura por un importe superior al real tampoco puede cometer la infraccion porque por ese importe de
MAas que no se corresponde con operaciones realmente realizadas, no tiene obligacion de facturar. Es
decir, desde el punto de vista del bien juridico protegido se encuentran en la misma situacion el que no
realiza ninguna operacién y factura, y el que realiza operaciones pero factura de forma falsa. En el
primer caso, el sujeto no tenia obligacion de facturar. En el segundo, solo tenia obligacion de facturar
por las operaciones realmente realizadas, no estando sujeto a tal obligacion por las operaciones
indebidamente facturadas. En mi opinion, el tipo infractor se realiza en ambos casos, pues se esta
incumpliendo, totalmente o en parte, la obligacion de facturar.

En resumen, el emisor de facturas falsas o falseadas, con independencia de que tenga o no
obligacion de facturar, siempre podria realizar la infraccion prevista en el art. 201 LGT. Si ha realizado
alguna operacion real, la parte de factura que no se corresponde con entregas o bienes o prestaciones
de servicios efectivamente realizadas no responde al incumplimiento de una obligacién de facturacién
previamente existente, pues por esas operaciones no se debia haber facturado. EI mismo
razonamiento vale para los supuestos en que no se ha realizado ninguna operacién y ninguna de las
facturas responde a una entrega o prestacion efectiva. En los dos casos se ha incurrido en la infraccién
prevista en el art. 201 LGT, pues se ha facturado indebidamente, ya sea en la totalidad de las
operaciones o solo en parte de ellas. Si todas las operaciones son ficticias, la facturacion indebida
afecta al importe total de las facturas, si solo parte de las cantidades facturadas son ficticias, el
incumplimiento del deber de facturacién afecta a las facturas que no se corresponden con entregas o
prestaciones de servicios realmente realizadas.

3.2. Laaccioén tipica: no emitir factura, o emitirla con datos falsos o falseados

La accion tipica consiste en no emitir factura, o en emitirla con datos falsos o falseados. En mi
opinién, la falsedad puede referirse a cualquiera de los elementos que integran la factura, siempre que
altere el sentido del documento. Asi, un error ortografico, de sintaxis o aritmético, pero que no cambia
de forma esencial el sentido de la factura, no realiza el tipo infractor. Lo esencial por tanto, no es el
elemento falseado, sino los efectos que la falsedad produce al desvirtuar el sentido real de la factura.
Aunque la falsedad afecte a elementos que no alteran el importe, como el nhombre, el concepto o la
fecha, si los datos falseados modifican el efecto que produciria la factura de haberse emitido con datos
correctos, se habrd cometido la infraccion. Y viceversa, aunque el dato falseado afecte a las
cantidades numeéricas, elementos que en principio son los mas importantes, si del error o falsedad no
se deriva una alteracion fraudulenta de la obligacién tributaria, no se habra cometido la infraccion.

3.3. Lainclusién de lainfraccién por emision de facturas falsas o falseadas en una infraccion
de perjuicio econémico

3.3.1. Requisitos de caracter general para que la emisién de facturas falsas o falseadas quede
subsumida en un infraccién de perjuicio econémico

Segun el art. 180.3 LGT, «una misma acciéon u omisién que deba aplicarse como criterio de
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graduacion o como circunstancia que determine la calificacion de una infraccion como grave o muy
grave no podra ser sancionada como infraccién independiente» (art. 180.1 del Proyecto de Ley de
Modificacion Parcial de la LGT [LEG 2015, 1654] ). Por tanto, la emision de facturas falsas o falseadas
no puede ser sancionada como infraccién independiente cuando se utiliza como criterio de graduacion
de otra infraccidbn 0 como elemento para convertir otra infraccidon en grave o muy grave.

La inclusién de la conducta consistente en la emision de facturas falsas o falseadas en otra
infraccién exige el cumplimiento de unos requisitos de caracter general. Para que el empleo de facturas
falsas o falseadas quede subsumido en una infraccidn de perjuicio econémico aplicando el art. 180.3
LGT es necesario que exista unidad de sujeto y de accién entre ambas conductas. La_STS de la Sala
de lo Penal de 15 de julio de 2008 (RJ 2008, 4285) (rec. de casacion nim. 2545/2007) ya aplico este
criterio, aunque en el ambito del delito contra la Hacienda Publica, entendiendo que la simulacion de
las facturas debe integrarse en la conducta orientada a eludir el pago del tributo cuando las facturas
son un instrumento para conseguir aquél (FD 4°). La_STSJ de las Islas Baleares de 29 de mayo de
2013 (JT 2013, 1316) (rec. contencioso-administrativo num. 260/2012) traslada este criterio al &mbito
sancionador tributario, planteandose si la unidad de accion entre la infraccion de perjuicio econémico y
la de expedicién o utilizacion de facturas falsas es un requisito para que el art. 180.3 LGT puede ser
aplicado a una empresa sancionada de acuerdo con el art. 191 LGT por dejar de ingresar la deuda
tributaria. Aungue el supuesto contemplado por la citada_STSJ de las Islas Baleares de 29 de mayo de
2013 (JT 2013, 1316) (rec. contencioso-administrativo nim. 260/2012) se refiere a la utilizacion y no a
la emisién de facturas, los requisitos para que pueda aplicarse el 180.3 LGT son los mismos en ambos
casos. Para incluir la infraccién referente a las facturas falsas en una infraccion de perjuicio econémico
es necesario que exista unidad de conducta, es decir que la elaboracién de la factura falsa sea un
«simple instrumento o parte del mecanismo fraudulento que ha de conducir a la reduccién de la deuda
tributaria, porque en definitiva el dolo es Unico: la intencién de reducir la deuda tributaria mediante
utilizacion de facturas falsas, y esta conducta ya ha sido sancionada mediante la agravacion de la
calificacion de la sancion» (FD Tercero de la STSJ de las Islas Baleares de 29 de mayo de 2013 [rec.
contencioso-administrativo nim. 260/2012]).

3.3.2. Supuestos en los que la emisidn de facturas falsas o falseadas puede ser subsumida en
una infraccién de perjuicio econémico

El art. 180.3 LGT se refiere a dos situaciones que impiden sancionar de forma independiente la
emisién de facturas falsas: cuando se utilice como criterio de graduacion de una infraccién, y cuando
sea una circunstancia que permite calificar otra infraccion como grave o muy grave. Entre los criterios
de graduacion que admite la LGT, el tnico relacionado con la obligacién facturar es el previsto en el
parrafo c) del apartado 1 del art. 187 LGT, y se refiere al incumplimiento sustancial de la obligacion de
facturacion’. En el supuesto de que el sujeto incumpla sustancialmente con la obligacién de facturacion
en los términos establecidos en el art. 187.1.c) LGT, y siempre que su conducta sea constitutiva de otra
infraccién tributaria ademéas de la referente al incumplimiento de la obligacién de facturacién, se
sancionara solo esta segunda conducta. Por tanto, el incumplimiento de la obligacién de facturar no
sera sancionado como infraccién independiente cuando suponga un incumplimiento sustancial, de tal
modo que permita utilizarlo como criterio de graduacién de otra infraccion para agravarla. Esta
situacion puede darse en todos los casos en que la comisién de una infraccion de perjuicio econémico
directo (articulos 191 a 193 LGT) o indirecto (articulos 194 a 197 LGT) va acompafada de un
incumplimiento sustancial de la obligacion de facturacion.
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2 Segun el art. 187.1.c) LGT (RCL 2003, 2945) se entiende que hay un incumplimiento sustancial de la obligacion de facturacion,
«cuando dicho incumplimiento afecte a mas del 20 por 100 del importe de las operaciones sujetas al deber de facturacién en
relaciéon con el tributo u obligacion tributaria y periodo objeto de la comprobacion o investigacion o cuando, como consecuencia
de dicho incumplimiento, la Administracién no pueda conocer el importe de las operaciones sujetas al deber de facturacién».

Si el sujeto comete una infraccién en la que la emisién de facturas falsas es una circunstancia que
determina la calificacién de la infraccion como grave o muy grave, siguiendo lo dispuesto en el art.
180.3 LGT, debe hacerse la misma observacién apuntada en el parrafo anterior: la creacién y entrega
de facturas falsas o falseadas no constituye una infraccion independiente. Ha de tratarse de casos en
los que el emisor de la factura falsa la utiliza para cometer una de las infracciones con perjuicio
econdémico directo reguladas en los articulos 191 a 193 LGT, que son las Unicas que utilizan esta
circunstancia como criterio de cualificacion de la infraccion. Si el dejar de ingresar, no declarar
correctamente, u obtener indebidamente devoluciones, se acomparfia de la emision y contabilizacion
de facturas en falso, de tal forma que la toma en consideracion de las facturas emitidas se utiliza como
medio para cometer una infraccion de perjuicio econdémico directo (por ejemplo, para obtener una base
imponible o una cuota ficticias y después compensarlas fraudulentamente), la emision no constituye
una infracciéon independiente. En estos casos, la puesta en circulacién de facturas falsas que se han
contabilizado para cometer una infraccién de perjuicio econdémico directo es una circunstancia que se
utiliza para calificar la infraccién de emisién como grave o muy grave. Si la confeccion de las facturas
falsas representa un porcentaje superior al 10 por 100 de la base de la sancién y se considera medio
fraudulento de acuerdo con lo dispuesto en el art. 184.3.b) LGT, las infracciones de los articulos 191 a
193 LGT pasan de ser muy graves. Si la falsedad de las facturas emitidas no afecta a un numero
suficiente de operaciones como para entender que se han empleado medios fraudulentos, la infraccién
de perjuicio econémico pasara de ser leve a grave. En cualquiera de los dos casos anteriores, la
utilizacion por el emisor de los datos falseados en la factura para dejar de ingresar, declarar
indebidamente o obtener devoluciones indebidas, no sera sancionable de forma independiente.

4 . Larecepcion y utilizacion de facturas falsas o falseadas

4.1. Laimposibilidad de sancionar la recepcion y utilizacion de facturas falsas o falseadas
como infraccién independiente

La conducta consistente en la recepcion de una factura falsa o falseada o en su utilizacion por el
receptor no constituye por si sola una infraccién tributaria en la que el receptor actie como autor de la
infraccion. No obstante, como veremos en un apartado posterior, el receptor puede participar como
cooperador necesario en la infraccion cometida por el que expide facturas en falso. Utilizando la
terminologia penal, es cooperador necesario el que coopera a la ejecucion de la infraccidon «con un
acto sin el cual no se habria efectuado» (art. 28 del_Cadigo Penal [RCL 1995, 3170y RCL 1996, 777]).
El receptor de las facturas falsas, es cooperador en la infraccién cometida por el expedidor. La_LGT
(RCL 2003, 2945) no utiliza la terminologia penal, considerando que el receptor, como cooperador
necesario en la infraccion del expedidor, es responsable tributario al actuar como causante o
colaborador activo en la infraccion por expedicion de factura falsa (art. 42.1.a) LGT). Mas adelante nos
referimos a este supuesto de responsabilidad y a si el receptor como cooperador necesario debe ser
considerado infractor.
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4.2 . Larecepcion de facturas falsas o falseadas como medio para cometer una infraccion de
perjuicio econémico

El receptor de la factura falsa o falseada puede utilizarla para cometer una infraccion de perjuicio
econdémico. En este caso, la utilizaciéon del documento falso puede ser una circunstancia que cualifica
la infraccién de perjuicio econémico. Como ya hemos expuesto, de acuerdo con el art. 180.3 LGT, sila
utilizacion de facturas falsas convierte una infraccion de perjuicio econémico directo en grave o muy
grave, o se utiliza como criterio para graduar la infracciéon de perjuicio econémico agravandola, la
utilizacion de facturas falsas no puede ser sancionada de forma independiente. No obstante, aunque
no se den los requisitos del art. 180.3 LGT, la utilizacion de facturas falsas o falseadas no podria
constituir una infraccion autébnoma, pues no hay ningun tipo infractor que castigue esa conducta. El
receptor de facturas falsas solo puede incurrir en la infraccion de la obligacién de facturacion a que se
refiere el art. 201 LGT por no conservar las facturas, pero no por utilizar las facturas falsas. La Unica
conducta tipificada de forma independiente y referida especificamente a la falsedad en las facturas es
la que se refiere a «la expedicion de facturas o documentos sustitutivos con datos falsos o falseados»
(art. 201.3 LGT). Las demas conductas tipificadas como infracciones de facturacién, pueden incluir la
falsedad en las facturas, pero ninguna de ellas se refiere a la utilizacion, sino a la «expedicion,
remision, rectificacion, y conservacién de las facturas (art. 201.1 LGT). En definitiva, la utilizacién de
facturas falsas solo puede ser un medio para cometer una infraccion de perjuicio econémico, y, en
algunos casos, se convierte en circunstancia que cualifica una infraccién de perjuicio econémico
directo o indirecto, atribuyéndole la condicién de infraccidén grave o muy grave o siendo utilizada como
criterio de graduacién de la sancion de acuerdo con el art. 180.3 LGT.

Para que el art. 180.3 LGT resulte aplicable a la utilizaciéon de facturas falsas deben cumplirse los
requisitos generales de unidad de sujeto y de accién a que antes nos hemos referido al analizar los
supuestos de emisidn. El sujeto que utiliza la factura falsa debe ser el mismo que comete la infraccion
de perjuicio econémico, y entre ambas conductas, debe existir unidad de accion. En cualquier caso,
como hemos afirmado en el parrafo anterior, aunque el art. 180.3 LGT no resulte aplicable porque no
se cumplan todos los requisitos exigidos, la recepcién de facturas falsas sin ninguna otra accién
afiadida nunca sera sancionable como infraccion independiente.

5. Laderivacion de responsabilidad del receptor al emisor o del emisor al receptor por ser
causantes o colaborar activamente en la comisidon de una infraccion tributaria

5.1 . Presupuestos para la derivacion de responsabilidad a las personas o entidades que
colaboren activamente en la realizacién de una infraccién tributaria

5.1.1. Laderivacion de responsabilidad en el Derecho Comunitario europeo

El Derecho Comunitario no impide la creacién de supuestos de responsabilidad que aseguren el
pago de la deuda tributaria, siempre que éstos no resulten contrarios a las libertades comunitarias o al
Derecho derivado. Si la responsabilidad en el pago de la sancién, como ocurre en el caso de las
facturas falsas, se establece como consecuencia de la cooperacién en una infraccion tributaria sin
ninguna especificacion que discrimine situaciones o0 personas, no sera contraria a las libertades
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comunitarias. En cuanto al Derecho derivado, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (en adelante TJUE) al aplicar la antigua Sexta Directiva en materia de IVA (_Directiva
2006/112 [LCEur 2006, 3252] ) analiza la posible incompatibilidad con el Derecho comunitario de
diversos supuestos de responsabilidad tributaria por ser desproporcionados y porque la
responsabilidad se aplica de forma automatica’. Destacamos en especial tres Sentencias del TJUE de
las que se deduce que los supuestos de responsabilidad que puedan establecerse para exigir al
responsable el IVA debido por el sujeto pasivo han de respetar los principios de seguridad juridica y
proporcionalidad.

3 Sobre la aplicacién de los principios comunitarios de seguridad juridica y proporcionalidad a los supuestos de responsabilidad
tributaria, véase:Tejerizo Lépez, J. M., «El principio de proporcionalidad y los procedimientos tributarios», enFernandez
Marin(direc.), F. yFornieles Gil, A. (coord.), Derecho comunitario y procedimiento tributario, Atelier, 2010, pp. 90-94.; yMartin
Jiménez, A. J., «Responsabilidad tributaria, Constitucion y Derecho comunitario», enArrieta Martinez De Pison, J.,Collado
Yurrita, M. A. yZornoza Pérez, J., (Directores): Tratado sobre la Ley General Tributaria: homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo,
Tomo |, Aranzadi, 2010, p. 922.

La_Sentencia del TJUE (en adelante STJUE) de 12 de enero de 2006 (TJCE 2006, 16) (Optigen,
Fulcrum Electronics, y Bond House Systems contra Commissioners of Customs & Excise) (Sentencia:
ECLI:EU:C:2006:16) (Conclusiones: ECLI:EU:C:2005:89), reconoce que la Sexta Directiva otorga a los
Estados miembros la posibilidad de introducir medidas de responsabilidad tributaria solidaria (en
especial, apartado 42 de las conclusiones). La libertad por parte de los Estados para establecer
supuestos de responsabilidad tributaria sobre personas distintas del sujeto pasivo del IVA, vuelve a ser
reconocida en las_Sentencias del TJUE de 11 de mayo de 2006 (TJCE 2006, 140) (Commissioners of
Customs & Excise y Attorney General contra Federation of Technological Industries y otros)
(ECLI:IEU:C:2006:309) y de_27 de septiembre de 2007 (TJCE 2007, 243) (Albert Collée contra
Finanzamt Limburg an der Lahn) (ECLI:EU:C:2007:549).

De especial interés para el tema que tratamos resulta la citada STJUE de 11 de mayo de 2006
(Commissioners of Customs & Excise y Attorney General contra Federation of Technological Industries
y otros) (ECLI:EU:C:2006:309), que, en su apartado 29, se refiere a los limites que tienen los Estados
para regular supuestos de responsabilidad tributaria en el IVA. Segun el citado apartado 29, las
medidas adoptadas, es decir los supuestos de responsabilidad, «deben respetar los principios de
seguridad juridica y proporcionalidad», entendido este ultimo en el sentido de que las medidas
adoptadas no deben ir méas alla de lo que es necesario para preservar los derechos de la Hacienda
Publica’. La STJUE de 12 de enero de 2006 (ECLI:EU:C:2006:16) se refiere a los supuestos de
responsabilidad solidaria que pueden vulnerar el principio comunitario de proporcionalidad. El apartado
32, de la citada STJUE de 12 de enero de 2006 (ECLI:EU:C:2006:16) considera que establecer un
supuesto responsabilidad solidaria de caracter objetivo basado en presunciones «de modo que resulte
practicamente imposible o excesivamente dificil para el sujeto pasivo refutarlas mediante prueba en
contrario», [...], va mas all4 de lo necesario para preservar los derechos de la Hacienda Publica»,
resultando contrario al principio de proporcionalidad.

4 La idea es repetida en la_STJUE de 27 de septiembre de 2007 (TJCE 2007, 243) (Albert Collée contra Finanzamt Limburg an
der Lahn) (ECLI:EU:C:2007:549) (apartados 26 y 40).

Al comentar la jurisprudencia del TJUE en materia de responsabilidad tributaria,Martin
Jiménezafirma que «en la medida en que pretendan derivarse deudas tributarias por el IVA [...], podria
interpretarse que los principios generales del Derecho comunitario imponen que se deban interpretar
en el sentido de que sdlo alli donde pueda identificarse dolo o culpa por parte del responsable sera
posible la derivacion de responsabilidad si pretende cumplirse con el principio de proporcionalidad»’.
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Debe tenerse en cuenta que las Sentencias del TJUE antes citadas se refieren todas a las medidas de
adoptadas para evitar el fraude «carrusel» en el IVA, y por tanto, en principio, son aplicables
exclusivamente a los supuestos de responsabilidad en relaciéon con este impuesto. No obstante, a mi
juicio, si queda claro que es contrario al principio de proporcionalidad, y por tanto, al Derecho
comunitario, un sistema de responsabilidad objetiva, que impida al responsable probar en contra del
precepto por el que se le deriva responsabilidad (apartado 32, la STJUE de 12 de enero de 2006).
Aplicando estos criterios a la responsabilidad solidaria del que coopera en la emisién y utilizacion de
facturas falsas, entiendo que pueden extraerse dos conclusiones: 1°) Un sistema de responsabilidad
objetiva que no atienda a las circunstancias personales que acompafian a la conducta del responsable
por derivacién, es contrario al principio de proporcionalidad en el &mbito comunitario. En la practica, lo
anterior nos conduce a la exigencia de culpabilidad en el responsable si lo que se deriva es una
sancion. 2°) Cualquier sistema de responsabilidad que se establezca, no puede estar basado en
presunciones que no admitan la posibilidad de que el obligado tributario pruebe en contra del hecho
deducido o presumido.

5 Martin Jiménez, A. J., «La responsabilidad tributaria en la LGT y el Derecho comunitario», Revista Espafiola de Derecho
Financiero, n°® 32/2006, p. 799_(BIB 2006, 2072) . Véase también el trabajo posterior de este mismo autor, «Responsabilidad
tributaria, Constitucién y Derecho comunitario», enArrieta Martinez De Pisén, J.,Collado Yurrita, M. A. yZornoza Pérez, J.,
(Directores): Tratado sobre la Ley General Tributaria: homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo, Tomo I, Aranzadi, 2010, p. 922.

5.1.2. Los limites constitucionales para derivar la responsabilidad de las sanciones por emitir
o utilizar facturas falsas

Segun el art. 42.1.a) LGT, son responsables solidarios: «a) Los que sean causantes o colaboren
activamente en la realizacion de una infraccion tributaria. Su responsabilidad también se extendera a la
sancion». La LGT no sanciona con una infraccién especifica la conducta de los colaboradores en la
emision o en la utilizacién de facturas falsas o falseadas, sino que les considera como responsables en
la infraccion de la persona con la que colaboran. El receptor de la factura falsa es responsable tributario
de la infraccién cometida por el emisor. El emisor a su vez, podra ser responsable tributario de la
infraccién cometida por el receptor si éste utiliza la factura para cometer una infraccion de perjuicio
econdmico. Siguiendo la terminologia penal, el responsable tributario de un hecho relacionado con
facturas falsas es cooperador necesario. El receptor de la factura es cooperador en la infraccién
cometida por el expedidor, pues sin su colaboracion aportando los datos necesarios, la factura no
podria haberse confeccionado. Por su parte, el emisor de la factura falsa puede ser colaborador en la
infraccion de perjuicio econdmico cometida por el receptor al utilizar la factura, y como tal, es
responsable solidario de la infraccion cometida por éste. Esta situacién conlleva que cada una de las
partes intervinientes en la emision, recepcion y utilizacion de facturas falsas pueda ser sancionada dos
veces. En primer lugar, cada uno de los intervinientes en la operacion comete una infraccion propia
como autor, aunque el receptor de la factura solo es sancionado si la utiliza para cometer una
infraccién de perjuicio econémico, y, como autor, solo puede ser sancionado por esta Ultima infraccion.
En segundo lugar, cada uno de ellos puede responder solidariamente de la infraccion cometida por el
otro. El receptor es responsable solidario de la infraccion cometida por el emisor, y el emisor es
responsable solidario de la infraccion de perjuicio econdmico cometida por el receptor que utiliza la
factura. La posibilidad de que se exija una doble responsabilidad tributaria a la conducta de la misma
persona, una como autor de la infraccion y otra como responsable tributario, nos llevara a plantearnos
si la exigencia de esta doble responsabilidad, ademas de resultar incompatible con el principio de
proporcionalidad, puede ser contraria al principio ne bis in idem. Esta es una cuestion que dejamos
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para mas adelante, y de la que nos ocupamos en la Ultima parte del trabajo.

El asunto que ahora abordamos es el relativo a la naturaleza de la responsabilidad tributaria que se
exige por ser causante o colaborar activamente en el proceso de emisidn, recepcion y utilizacion de
facturas falsas. La principal duda que plantea la derivacién de responsabilidad en estos casos es la de
si cuando la Administracién exige la sancién al responsable esta ejerciendo la potestad sancionadora.
Si el responsable por derivacion estd cometiendo una infraccion propia al ser causante o colaborar en
la infraccién de otro, habra que concluir que los principios por los que se rige la potestad sancionadora
son exigibles para derivar responsabilidad. En definitiva, si el causante o colaborador en el proceso
emision, recepcion y utilizacion de facturas falsas comete una infraccién por colaborar, su conducta
tendra que ser culpable como minimo a titulo de negligencia. Y siguiendo con la misma argumentacion,
si la actuacidn del colaborador al cooperar en el proceso de emisién o utilizacién de las facturas falsas
no puede considerarse culpable en términos sancionadores, no podra derivarse responsabilidad.

En la doctrina cientifica,Pérez RoyoyAguallo Avilésya apuntaron al comentar la_LGT de 1963 (RCL
1963, 2490) , la posibilidad de que los causantes o colaboradores en la comisidon de una infraccion
fueran considerados «no como responsables, sino como sujetos infractores autonomos », no obstante,
ya advertian, que «los responsables no se encuentran en la enumeracion que [...] la LGT hace de los
sujetos infractores. Por consiguiente, no pueden ser considerados como sujetos infractores
auténomos»°. A pesar de que el responsable no es sujeto infractor segtn la LGT, la doctrina ha venido
advirtiendo desde la LGT de 1963, que la derivacion de la sancion al responsable no podia ser
automatica, pues podia «entrar en conflicto con los principios que deben informar el procedimiento
administrativo sancionador»’. Al comentar la LGT de 2003,Delgado GonzéalezyRagel Bonillaadmiten
gue cuando se deriva la responsabilidad de la sancién se puede hablar de la comision de ilicitos
propios aunque no estén tipificados como infraccion, y que en todos los casos de derivacion de las
sanciones, «se es responsable porque se es infractor. Y so6lo en atencién a ello se pueden imponer y
exigir sanciones»’. Por tanto, doctrinalmente, el responsable de la sancion no es un sujeto infractor,
pero se le aplican las mismas garantias que a este.

6 Pérez Royo, F. yAguallo Avilés, A., Comentarios a la Reforma de la Ley General Tributaria, Edit. Aranzadi, 1996, p. 99. (BIB
1996, 644)

7 Gonzalez Ortiz, D., «Responsabilidad tributaria y sanciones. (La_Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1999 [RJ
1999, 1965] , una aportacion relevante al debate)», Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi, 1999-1, p. 1269.

8 Delgado Gonzalez, A. F. yRagel Bonilla, A. J., «La prescripcion de las acciones de responsabilidad, de derivaciéon de la
obligacion de pago y de la punitiva o sancionadora que se pueden ejercer contra los responsable tributarios», Quincena Fiscal,

n° 14/2013, p. 120.(BIB 2013, 1570)

A nivel de jurisprudencia constitucional, la cuestion ha sido estudiada porMartin Jiménez’, quien
parte de comentar la_STC 76/1990, de 26 de abril (RTC 1990, 76) en relacion con el art. 38 de la LGT
de 1963, antecedente del actual art. 42.1.a) LGT de 2003™. En el FJ 4.B) de la STC 76/1990, el TC
argumenta que el art. 38.1 LGT de 1963 «se encuentra en muy directa conexion con el art. 77.1 de
modo que solo puede ser correctamente entendido mediante una interpretacion conjunta con este
dltimo»'". Contintia el FJ 4.B) de la STC 76/1990 argumentando que el art. 38.1 LGT no consagra una
responsabilidad objetiva sino que con los ilicitos tributarios «gira en torno al principio de culpabilidad»,
y que «también en los casos de responsabilidad solidaria se requiere la concurrencia de dolo o culpa
aunque sea leve». La STC 76/1990 no entra a analizar la naturaleza de la medida impuesta al
responsable, ni si para derivar responsabilidad el dolo o la culpa son exigibles en la persona del
responsable, o basta con que sea culpable el deudor principal. Entre la jurisprudencia constitucional
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posterior destaca la_STC 85/2006, de 27 de marzo (RTC 2006, 85) , que trata la responsabilidad
tributaria de los administradores por las sanciones impuestas a la sociedad, y que también es
analizada porMartin Jiménezen la obra ya citada™. Aunque la STC 85/2006 no aclara por completo la
cuestion que estamos comentando, si hace algunas precisiones concretas al respecto. En primer lugar,
en el FJ 3 de la STC 85/2006, se afima que «las cantidades reclamadas a éstos [a los
administradores] por la Administracion tributaria en calidad de responsables, aunque no tengan su
origen en la comision por ellos de ninguna de las infracciones tributarias tipificadas en los arts. 78 y ss.
LGT [de 1963], tienen naturaleza claramente punitiva, y en consecuencia la responsabilidad exigida en
este caso es materialmente sancionadora». Vuelve a insistir en esta naturaleza sancionadora que,
desde un punto de vista constitucional, tiene la responsabilidad derivada a los administradores sociales
el FJ 4 de la STC 85/2006, expresando que «la responsabilidad derivada por la Administracion
tributaria a los recurrentes tiene un contenido punitivo», y que «es evidente que, conforme a nuestra
jurisprudencia, resultan aplicables las garantias materiales y procesales que se deducen de los arts.
25.1y 24.2, ambos CE». De lo expuesto cabe deducir, que con la STC 85/2006 quedaba claro que
cuando la Administracion deriva sanciones al responsable esté ejerciendo la potestad sancionadora, le
esta exigiendo una sanciéon en sentido constitucional, y para ello, es necesario demostrar la
culpabilidad. Sin embargo, a la vista de la STC 85/2006, todavia quedaba en penumbra la cuestién de
si la culpabilidad era exigible solo al deudor principal, o también al responsable.Martin Jiménezofrece
una interpretacion de la STC 85/2006 en la que defiende que la culpabilidad de los administradores
como responsables solidarios no es necesario que se exija expresamente, porque si se prueba la
culpabilidad social por dolo o por culpa, también queda probada la culpabilidad de los administradores
gue son quienes acttan en nombre de la sociedad. En palabras deMartin Jiménez, «si lo que la_STC
85/2006, de 27 de marzo (RTC 2006, 85) quiso expresar fue la idea de que no sera preciso, en el
procedimiento de derivacion de la sancién del responsable, probar la culpabilidad de este ultimo, por
cuanto la culpabilidad de la persona juridica ya de por si entrafiard que quede acreditado en el
procedimiento sancionador que se siga contra ella el actuar doloso, culposo o negligente de las
personas fisicas que forman su voluntad, tal postura nos parece légica y acertada (aunque expresada
con escasa fortuna)»“. Dando esta interpretacion a la STC 85/2006, concluye el citado autor que la
derivacion de responsabilidad exige «que la Administracién demuestre la culpabilidad del responsable
(no sélo del sujeto pasivo)»"’.

9 Martin Jiménez, A., Los Supuestos de Responsabilidad en la LGT. (Hacia una Configuracion Constitucional y Comunitaria de la
Responsabilidad Tributaria), Aranzadi, 2007, pp. 188 y s.s.

10 Segun el art. 38 LGT de 1963: «1. Responderan solidariamente de las obligaciones tributarias todas las personas que sean
causantes o colaboren en la realizacion de una infraccién tributaria».

11 Elart. 77 LGT 1963 disponia: «1. Son infracciones tributarias las acciones y omisiones tipificadas y sancionadas en las leyes.
Las infracciones tributarias son sancionables incluso a titulo de simple negligencia».

12 Martin Jiménez, A., Los Supuestos de Responsabilidad en la LGT. (Hacia una Configuracion Constitucional y Comunitaria de
la Responsabilidad Tributaria), Aranzadi, 2007, pp. 76 y s.S.

13 Martin Jiménez, A., Los Supuestos de Responsabilidad en la LGT. (Hacia una Configuracion Constitucional y Comunitaria de
la Responsabilidad Tributaria), Aranzadi, 2007, p. 84.

14 Martin Jiménez, A., Los Supuestos de Responsabilidad en la LGT. (Hacia una Configuracién Constitucional y Comunitaria de
la Responsabilidad Tributaria), Aranzadi, 2007, p. 89.

De acuerdo con la jurisprudencia y las opiniones doctrinales expresadas, desde un punto de vista
constitucional, en la actualidad no hay duda de que cuando la Administracion le exige al responsable
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las sanciones impuestas al deudor principal y en cuya realizacién ha colaborado, le esta imponiendo
una sancién. Entiendo que cuando se le exige al responsable el pago de la sancion no se trata de
derivarle el pago de una deuda para asegurar el crédito tributario, se trata de sancionar una conducta
infractora en la que el responsable ha participado como cooperador necesario. Puesto que se le
impone una sancion, es légico que su conducta tenga que ser culpable, y en mi opinién, la culpabilidad
debe exigirse a quien se le exige la sancién. Si la sancién se exige por derivacién al responsable, su
conducta habra de ser culpable o negligente. Si se le exige solo al deudor principal, la exigencia de
culpabilidad quedara limitada a este Gltimo.

5.1.3. Lainterpretacién jurisprudencial de las condiciones que la LGT impone a la derivacion
de las sanciones al responsable

La regulacion de la derivacion por responsabilidad solidaria de las sanciones ha tenido distintos
contenidos con el paso de sucesivos cambios legislativos y, a cada uno de ellos, la jurisprudencia del
TS ha aportado su vision interpretativa. Hasta el 26 de abril de 1985, fecha en la que entré en vigor la
Ley 10/1985 (RCL 1985, 968, 1313) , que modifico la LGT de 1963, la redaccion del art. 38 LGT de la
antigua LGT era la siguiente: «Responderan solidariamente de las obligaciones tributarias todas las
personas que dolosamente sean causantes, o de igual modo colaboren de manera directa y principal
con el sujeto pasivo, en las infracciones tributarias calificadas de defraudacién, aun cuando no les
afectaren directamente las respectivas obligaciones». Desde el 27 de abril de 1985 hasta el 1 de julio
de 2004, fecha en la que entré en vigor la actual Ley 58/2003, el art. 38 LGT de 1963 tuvo una
redaccion practicamente idéntica a la del actual art. 42.1 LGT: «1. Responderan solidariamente de las
obligaciones tributarias todas las personas que sean causantes o colaboren en la realizaciéon de una
infraccidn tributaria». La actual redaccién del art. 42.1 LGT deja claro que el responsable de la sancién
es un cooperador necesario, al exigir que las personas o0 entidades responsables han de ser
«causantes» o colaborar «activamente» en la realizacion de una infraccion tributaria.

La jurisprudencia del TS, al interpretar y aplicar la LGT ha desarrollado la doctrina del Tribunal
Constitucional en relacion con la exigencia de culpabilidad en la conducta del responsable para poder
derivarle sanciones. La_STS de 30 de enero de 1999 (RJ 1999, 1965) (rec. casacién n° 3974/94),
interpretando la redaccién del art. 38 de la LGT de 1963 en su versidn anterior a la entrada en vigor de
la Ley 10/1985, expresa en su FD 2° que «son dos los requisitos sobre los que descansa la
responsabilidad solidaria de los coparticipes tributarios: la existencia de dolo en su actuacion y que la
infraccion tributaria haya sido calificada como defraudacién». Desaparecidas las infracciones de
defraudacion desde 1995, destaca en la interpretacion que realiza el TS la exigencia de dolo en la
conducta del cooperador para hacerle responsable de la sancién. Ello se debe a que como ya hemos
sefialado, la redaccion del art. 38 LGT vigente en el momento en que se realizaron los hechos
enjuiciados establecia que solo podian ser responsables solidarios de las sanciones las personas que
«dolosamente sean causantes o de igual modo colaboren de manera directa y principal con el sujeto
pasivo en las infracciones tributarias...». Aunque la redaccion actual del precepto no exige que la
conducta del responsable sea dolosa, si precisa que el responsable tiene que ser causante o haber
colaborado activamente en la realizacién de la infraccién, por lo que cabe exigirle algin tipo de
culpabilidad. El grado de culpabilidad exigible al responsable es lo que aclaramos y justificamos en los
parrafos que siguen.

La_STS de 10 de diciembre de 2008 (RJ 2009, 216) (rec. casacion 3941/2006), aplicando la

24 de febrero de 2016

16



THOMSON REUTERS
ARANZADI

redaccion que la Ley 10/1985 dio al art. 38 LGT de 1963, analiza la derivacion de las sanciones a los
administradores de una sociedad. Debe tenerse en cuenta que esta version del art. 38 LGT de 1963
vigente desde 1985, es practicamente idéntica a la del art. 42.1.a) de la LGT de 2003, actualmente
vigente. Sefiala el FD 3° de la STS de 10 de diciembre de 2008 (rec. casacion 3941/2006), que a la
vista de la jurisprudencia constitucional, necesariamente hay que partir de la naturaleza sancionadora
de esta derivacion de responsabilidad. Mas precisa en relacién con la culpabilidad exigible al
responsable es la_STS de 18 de febrero de 2013 (RJ 2013, 2188) (rec. casacion 4613/2010). En su FD
2° la STS de 18 de febrero de 2013 (rec. casacién 4613/2010) acepta la derivacién de las sanciones
porque la participacion del responsable era necesaria en las infracciones y porque era conocedor de
gue «estaba colaborando de una manera acertada y activa en la comision de las mismas». Es obvio
gue si la cooperacion es necesaria para cometer la infraccién, y ademas, segun la jurisprudencia del
TS, se deriva la sancién porque el cooperador conoce que esta colaborando activamente en la
comision de la infraccién, es que se dan los requisitos para ser culpable, pues en caso contrario el TS
no admite la derivacion de la sancion.

La_STS de 16 de febrero de 2015 (RJ 2015, 921) (rec. casacion n® 705/2013) interpreta el art. 38 de
la LGT de 1963 posterior a la reforma de 1985, en el sentido de que quien coopera en la realizacién de
la infracciéon tributaria tiene que tener una conducta culpable para que pueda ser declarado
responsable solidario. El FD 3° de la STS de 16 de febrero de 2015 (rec. casacion n° 705/2013)
requiere para que haya lugar a la derivacién de responsabilidad que concurra «dolo o culpa, al menos
leve». Termina dicho FD 3° con una afirmacion que clarifica mucho el grado de subjetividad que cabe
exigir al responsable, pues dice que al extender la responsabilidad de las sanciones al cooperador:
«Se trata de determinar si es posible hablar de una colaboracién por su parte activa, directa, tipica y
culpable en la comisién de la infraccidén cuyo pago se le exige como responsable solidario [...]».

En resumen, siempre que el TS ha aplicado la derivacion de las sanciones al responsable, ha exigido
en éste una actuacion culpable, pues es lo conforme con la naturaleza sancionadora que tiene la
derivacién en este caso, y ademas, lo exige la normativa contenida en la LGT. Comparando la
regulacion del actual art. 42.1.a) LGT con la Ultima redaccion del art. 38 LGT de 1963, la exigencia de
dolo o culpa en la conducta cooperadora del responsable queda ain mas clara. El art. 42.1.a) LGT
dispone que el responsable solidario de la sancidon debe ser el causante o una persona que colabore
«activamente» en la comision de la infraccion, mientras que el art. 38 LGT de 1963 solo exigia
colaboracién, no que esta fuera activa.

5.1.4 . Las formas de ejecuciéon de la cooperacion en una infraccion tributaria y la culpabilidad
exigible en el responsable

Como hemos visto, la jurisprudencia del TS, y también de forma generalizada la doctrina cientifica
como veremos a continuacién, consideran que la Administracién tiene que demostrar la culpabilidad
del responsable por cooperacion para derivarle una infraccion tributaria. No obstante, no esta tan claro
cuales son las conductas del responsable que pueden dar lugar a la derivacion de responsabilidad. La
doctrina ha sefialado de forma reiterada que la redaccion del art. 42.1.a) LGT deja muchos cabos
sueltos, tales como si cabe derivar responsabilidad basandose en un comportamiento omisivo del
responsable, o si la derivacién puede extenderse hasta los supuestos de induccién o encubrimiento™.
Entre los trabajos mas recientes,Luque Cortellaal tratar de la responsabilidad tributaria de los
administradores concursales, excluye directamente la omision como forma de ejecucion, precisando
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gue «el causante de la infraccion tributaria debe incurrir en una conducta cuando menos culposa,
quedando excluidas las conductas pasivas [...]»'°. Nos parece acertada la interpretacion que de estos
supuestos dudosos danRomero PlazaySerrantes Pefia, entendiendo que el «"adverbio «activamente"
[...] exige una relacién directa entre la actuacion del responsable y el resultado antijuridico constitutivo
de infraccion tributaria», lo que excluye en el supuesto del art. 42.1.a) LGT la actuaciéon por
comportamiento pasivo"’.

15 Por orden cronolégico, véanse en este sentido, las manifestaciones deL6pez Martinez, J., «Responsables y sucesores en las
sanciones tributarias», en Tratado sobre la Ley General Tributaria, Tomo Il, Aranzadi, 2010, pp. 918-922;Martinez Lago, M. A.,
«Participacion en infracciones y extension de responsabilidad a las sanciones tributarias», Quincena Fiscal, n° 15-16/2008, p.
52._(BIB 2008, 1806) ; y deMartin Jiménez, A., Los Supuestos de Responsabilidad en la LGT. (Hacia una Configuracién
Constitucional y Comunitaria de la Responsabilidad Tributaria), Aranzadi, 2007, p. 194.

16 Luque Cortella, A., «Los riesgos de incurrir en responsabilidad tributaria por parte de los administradores concursales y los
auxiliares delegados», Quincena Fiscal, n® 15-16/2013, p. 94._(BIB 2013, 1927)

17 Romero Plaza, C. ySerrantes Pefia, F., Responsables y responsabilidad tributaria, Edicion Fiscal Ciss, Valencia, 2009, p. 117.

En relacion con el aspecto subjetivo de la conducta del responsable de la sancién, la doctrina se ha
manifestado de forma reiterada a favor de exigir que sea culpable para que se le pueda derivar la
sancion. Asi,Martinez Lagollama la atencion sobre la exigencia de culpabilidad en el responsable de
las sanciones por derivacion, expresando que «el requisito de colaboracion activa, ademas de pensar
en actuaciones decisivas para la efectiva comision de la infraccidn, esta llamando la atencién sobre un
especial elemento subjetivo o grado de culpabilidad a apreciar en el caso concreto [...]»"%; y en el
mismo sentido,De Gandarillas Martosafirma que «para hacer extensiva su extensién a las sanciones
es necesario efectuar el preceptivo test de culpabilidad»™®. Las opiniones en este sentido son
constantes en la doctrina, habiendo sido desarrollado el grado de culpabilidad exigible y su
contenido.Anibarro Pérezdistingue entre un aspecto objetivo y un aspecto subjetivo en la culpabilidad
exigible al responsable de la sancién. Desde el punto de vista objetivo, seglnAnibarro Pérez, la
culpabilidad exige un incumplimiento del «deber de cuidado o de diligencia que hubiera permitido evitar
el resultado dafioso producido>>2°. Pero la culpabilidad tiene también una vertiente subjetiva, que
atiende a las condiciones particulares del sujeto, siendo estas condiciones las que determinan la
diligencia exigible desde un punto de vista objetivo. Como escribeAnibarro Pérez, «la indagacion sobre
las condiciones personales del autor permitira resolver sobre el grado de diligencia debida, y sobre la
posibilidad de aquél de prever y evitar el resultado dafioso»~".

18 Martinez Lago, M. A., «Participacion en infracciones y extension de responsabilidad a las sanciones tributarias», Quincena
Fiscal, n® 15-16/2008, p. 52. (BIB 2008, 1806)

19 De Gandarillas Martos, S., «El alcance de la responsabilidad tributaria», en Tratado sobre la Ley General Tributaria, Tomo I,
Aranzadi, 2010.

20 Anibarro Pérez, S., «El principio de culpabilidad en las infracciones tributarias», en Estudios de Derecho Financiero y
Tributario en Homenaje al Profesor Calvo Ortega, Lex Nova, 2005, p. 885.

21 Anibarro Pérez, S., «El principio de culpabilidad en las infracciones tributarias», en Estudios de Derecho Financiero y
Tributario en Homenaje al Profesor Calvo Ortega, Lex Nova, 2005, p. 887.

En lo que respecta a las formas de conducta que permiten derivar la responsabilidad de la sancién,
me muestro de acuerdo con las opiniones doctrinales antes expuestas en el sentido de que la
redaccion del art. 42.1.a) LGT excluye la cooperacién por omisidn. Esta interpretacion permite
distinguir el tipo de culpa exigible en la responsabilidad solidaria del causante o colaborador en la
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infraccion [art. 42.1.a) LGT], y en la responsabilidad subsidiaria de los administradores de las personas
juridicas en relacién con las infracciones cometidas por la entidad [art. 43.1.a) LGT]. Mientras que en el
caso de los administradores se les puede exigir la sancion por derivacion en los supuestos de «culpa in
vigilando», no se puede derivar la sancién a los causantes o colaboradores activos por una conducta
omisiva®. Por tanto, en las conductas integradas en la emision, recepcion y utilizacion de facturas
falsas, no es posible derivar la sancién al responsable si solo ha cooperado o colaborado de forma
pasiva.

22 En este sentido, véaseRomero Plaza, C. ySerrantes Pefia, F., Responsables y responsabilidad tributaria, Edicion Fiscal Ciss,
Valencia, 2009, p. 117.

En mi opinion, el cooperador necesario en una infraccion tributaria, ya sea como causante o como
colaborador activo, es culpable, pues si no lo fuera no podria ser cooperador en la infraccion, que es lo
gue exige la LGT. Segun la doctrina del TC, cuando se deriva la responsabilidad de la sancién se esta
sancionando, y para sancionar es necesario que la conducta del infractor sea, al menos, negligente.
Desde este prisma, es como entiendo que el TS interpreta la LGT, considerando que el cooperador en
una infraccién es coautor, y que, por tanto, le es exigible en su accién de cooperacién el mismo grado
de culpabilidad que al deudor principal, es decir, dolo o culpa.

En nuestra opinion, la exigencia de culpabilidad al responsable no puede verse obstaculizada
porque el régimen juridico que regula la derivacién de la sancion al responsable sea distinto del que se
sigue para imponer la sancién al deudor principal. El cooperador necesario en la comisién de una
infraccidn tributaria es un infractor, pero puesto que actiia como participe, y no como autor, es ldgico
gue tenga un régimen juridico distinto del de este. El hecho de que el art. 181 LGT no incluya a los
responsables entre los sujetos infractores no es una dificultad para exigir culpabilidad en la conducta
del responsable. El responsable solidario es un cooperador en la infraccion del deudor principal, y la
LGT no recoge en la relacién de infractores ninguno de los casos de participacion por cooperacion. Las
diferencias entre el infractor que es autor y el que lo es por cooperacion también se manifiestan en el
régimen de las sanciones accesorias, pero ello tampoco es obstaculo para entender que cuando se le
exige la sancion al responsable, se le esta sancionando. El hecho de que las sanciones accesorias del
deudor principal no se exijan al responsable por derivacién, no viene sino a confirmar que el
responsable lo es por una actuacién propia, que es la de cooperar de forma dolosa o culposa en la
infraccién del deudor principal. La sancién accesoria, como todas las sanciones, es personalisima, y su
exigencia no puede derivarse a la persona del responsable, puesto que las condiciones para su
imposicién se dieron en la conducta del deudor principal, pero no en la del responsable. Tampoco la
limitacién que no permite al responsable impugnar la totalidad de la sancion liquidada firme, «sino
Unicamente el importe de la obligacion del responsable que haya interpuesto el recurso o reclamacién»
(art. 174.5 LGT), puede considerarse una norma que impida la exigencia de culpabilidad en la
actuacion del que coopera en una infraccién tributaria. El responsable comete un hecho infractor propio
al cooperar como causante o de forma activa en la infraccion del deudor principal, y solo se le puede
derivar la parte de infraccién que sea imputable a tales hechos. Lo I6gico, si se le deriva una sancion
firme, es que el responsable solo pueda impugnar la parte de sancion que a él se le exige por su
cooperacion culpable. La sancién liqguidada que ha devenido en firme, no ha sido impuesta al
responsable, al que solo se le exige la parte de sancion que ha sido derivada, por lo que tiene sentido
que la impugnacion se limite a esta parte de sancion. Estas especialidades propias de las sanciones
exigidas al responsable por derivacidon en nada obstaculizan la consideracidon de que el responsable
comete una infraccion propia al cooperar. Por el contrario, las especialidades en el régimen juridico de
la derivacion de sanciones al responsable, afianzan nuestra tesis. En efecto, al derivar responsabilidad
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se esta sancionando una actuacion en grado de participacion por cooperacion, exigiéndose
culpabilidad en la conducta del cooperador/responsable, por lo que es légico que las normas por las
gue se rige la imposicién de la sancién por derivacion difieran en algunos aspectos de las que regulan
la imposicién de la sancién al deudor principal.

5.2 . Laderivacién de responsabilidad al receptor de la factura falsa como cooperador en la
expedicion de la misma

Como hemos explicado en los apartados anteriores, el receptor de una factura falsa o falseada
puede cometer una infraccion de perjuicio econémico si utiliza la factura para defraudar en sus
obligaciones tributarias. Deben tenerse en cuenta las consideraciones expuestas con anterioridad para
este supuesto, en el que la recepcion de la factura falsa o falseada es utilizada como medio para
cometer una infraccion de perjuicio econoémico.

Ademas de esta infraccion en la que la factura falsa se utiliza por el receptor como medio para
cometer una infraccién de perjuicio econémico, este también podria ser responsable tributario de la
infraccién cometida por el emisor de la factura. El hecho que permite derivar responsabilidad consiste
en haber cooperado en la elaboracion de la factura aportando datos sin los cuales no podria haber sido
emitida. Esta cooperacion se concreta segun el art. 42.1.a) LGT en ser causante o haber colaborado
activamente en la emision del documento falso, es decir, el receptor de la factura es un cooperador
necesario en la infraccion cometida por el emisor.Puebla AgramuntyGaliano Estebanargumentan que
incluso admitiendo que esta accién de cooperacién pudiera ser constitutiva de otra infraccién, «esta
otra infraccién no puede ser sancionada como infraccién independiente, puesto que esa colaboracion
con la emisora de las facturas falsas ya ha sido tenida en cuenta como criterio de calificacion de la
infraccién por lo que ya ha sido sancionada»”’. Estos autores entienden gue la colaboracioén en la
infraccién de emision ya ha sido tenida en cuenta para calificar dicha infraccion, por lo que aplicando el
art. 180.3 LGT ya ha sido sancionada, pues la expedicion de facturas falsas convierte la infraccién por
incumplir los deberes de facturacion en muy grave (art. 201.3 LGT). No obstante, a mi juicio, las
circunstancias que permite aplicar el art. 180.3 LGT a la infraccion cometida por el deudor principal son
la expedicién de facturas falsas (art. 201.3 LGT) o el empleo de facturas falsas cuando se considere
medio fraudulento [art. 184.3.b) LGT], y ninguna de ellas esta integrada en la accién de cooperacion
gue realiza el responsable. La expedicion de facturas falsas es una conducta que solo puede realizar el
deudor principal, nunca el responsable por cooperaciéon. La conducta que consiste en utilizar las
facturas si puede ser realizada por el receptor de la factura, pero dara lugar, en su caso, a una
infraccion de perjuicio econémico, cometida por el receptor como autor, y no como cooperador en la
emision, y se trata de otra infraccion distinta.

23 Puebla Agramunt, N. yGaliano Esteban, J., «La doble sancién al responsable en los casos de facturas falsas», Quincena
Fiscal, n® 18/2012, p. 22. (BIB 2012, 3065)

Si nos limitamos a la accidn de cooperacién en la emision de facturas falsas, el criterio que permite
aplicar el art. 180.3 LGT no se da, pues quien realiza la conducta que se utiliza para calificar la
infraccion como grave o muy grave es el emisor. En definitiva, no creo que en la accion que consiste en
la emision de facturas falsas se pueda hablar de que la cooperacién en la emisién se utiliza como
criterio para calificar la infraccién como muy grave, por lo que no cabe aplicar el art. 180.3 LGT. En la
infraccion por incumplir las obligaciones de facturacion, que es la que comete el emisor, el elemento
gue se utiliza para calificar la infraccidn como muy grave es la expedicion de facturas falsas, pero este
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hecho no es el que realiza el cooperador. El art. 180.3 LGT sera aplicable en la infraccion de perjuicio
econémico cometida por el receptor de la factura al utilizarla siempre que la utilizacion puede ser
calificada de medio fraudulento, pero esa es una infraccion distinta de la cometida por el receptor como
cooperador necesario.

Como ya hemos expuesto, para derivar responsabilidad no basta la cooperacion en los hechos,
ademads, la conducta del receptor debe ser culpable como minimo a titulo de negligencia. Por tanto, el
mero hecho de facilitar al emisor el NIF y demés datos necesarios para la confeccion de la factura, no
convierte sin mas al receptor en responsable solidario de la infraccion por emision. Segun la doctrina
del TC y del TS, la derivacion de responsabilidad en estos casos, no es objetiva, sino que se exige la
culpabilidad del responsable, en este caso, del receptor de la factura. La cooperacion en la emisién de
la factura falsa ha de ser como minimo negligente para poder derivar responsabilidad. Por tanto, en
todos los casos en que no existe constancia de que el receptor pudo haber conocido que la factura era
falsa o falseada en algunos de sus elementos, no se le puede exigir responsabilidad. Incluso cuando
de las circunstancias del caso pueda deducirse que el receptor pudo conocer la situacion de falsedad
de haber empleado la debida diligencia, esta circunstancia, como en todas las infracciones tributarias,
debe ser probada y motivada por la Administracion. Si la Administracién tributaria no prueba la
culpabilidad del receptor de la factura al cooperar en su elaboracién, no cabra la derivaciéon de
responsabilidad.

5.3. Laderivacién de responsabilidad al emisor de la factura falsa como cooperador en la
infraccién de perjuicio econémico cometida por el receptor

Como ya hemos expuesto, la recepcidn de factura falsa no constituye una infraccion independiente,
y esta conducta solo sera sancionada si es un medio para cometer una infraccion de perjuicio
econdmico directo (articulos 191 a 193 LGT) o indirecto (articulos 194 a 197 LGT). Por otra parte, la
infraccién de perjuicio econémico cometida por el receptor de la factura puede ser derivada al emisor
como cooperador en la conducta infractora. No obstante, insistimos en lo dicho con anterioridad,
cuando se deriva responsabilidad al emisor por la infraccion de perjuicio econémico cometida por el
receptor, se le estd sancionando por una conducta propia, por lo que son exigibles todas las garantias
gue acompafian al ejercicio de la potestad sancionadora. Sera imprescindible que la conducta del
emisor sea la de causante o colaborador activo en la infraccién de perjuicio econémico y que su
actuacion sea culpable, debiendo la Administracion tributaria motivar la culpabilidad.

6 . El principio ne bis in idem y la doble sancién a los hechos incluidos en una misma
conducta: una sancién como autor, y otra como cooperador en lainfracciéon del deudor
principal

En los epigrafes anteriores hemos justificado que, de acuerdo con la_LGT (RCL 2003, 2945) , la
expedicion, recepcion y utilizacion de facturas falsas puede dar lugar a que los hechos derivados de
una misma conducta sean doblemente sancionados. Esta situacion es permitida por la LGT como
hemos explicado en los epigrafes anteriores, y como la norma no deja lugar a dudas, no hay margen
para reducir el efecto sancionador aplicando el principio de proporcionalidad. No cabe duda de que el
mismo sujeto puede ser doblemente sancionado, lo que es necesario determinar es si esa dualidad de
sanciones sobre el mismo sujeto coincide en la misma accion y con el mismo fundamento, pues estos
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requisitos son los que convierten el ejercicio de la potestad sancionadora en contraria al de ne bis
indem y al art. 25.1 CE (RCL 1978, 2836) .

El principio ne bis in idem, desde la. STC 2/1981 (RTC 1981, 2) , y como argumenta la STC 299/2003
de 18 de diciembre (RTC 2003, 299) (rec. amparo 455/1999), es «parte integrante del principio de
legalidad en materia sancionadora (art. 25.1)», y en su dimensién material prohibe la «duplicidad de
sanciones en los casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento» (FJ 3). En las
sanciones aplicables a la expedicién y a la utilizacién de facturas falsas existe una indudable identidad
de hechos y de sujetos. El que expide la factura falsa y la entrega al receptor, realiza una Unica
conducta, y puede ser doblemente sancionado, por expedir la factura, y por cooperar en la utilizacion
de la misma por el receptor. El que utiliza la factura falsa para defraudar, también puede ser
doblemente sancionado, por cometer una infraccién de perjuicio econémico, y por cooperar en la
expedicion de la factura falsa, siendo en este Ultimo caso responsable por derivacion. Queda por
determinar si los supuestos descritos tienen el mismo fundamento. Para ello es necesario analizar el
sentido que tiene el ne bis in idem en el ambito sancionador tributario.

Desde la STC 18/1981, de 8 de junio (RTC 1981, 18) , reiterada en humerosas ocasiones posteriores
[[SSTC 3/1988 (RTC 1988, 3) (cuestiones de inconstitucionalidad n° 237/1986 y 926/1984), 212/1990
(RTC 1990, 212) (rec. amparo 654/1988), 45/1997 (RTC 1997, 45) (rec. amparo 1264/1994), 2/2003
(RTC 2003, 2) (rec. amparo 2468/2000), entre otras muchas] esta claro que el principio ne bis in idem
resulta aplicable al ambito tributario, pues segun la doctrina vigente del TC, «Los principios
inspiradores del orden penal son de aplicacion con ciertos matices, al Derecho Administrativo
sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como
refleja la propia Constitucion (art. 25, principio de legalidad) [...] hasta el punto de que un mismo bien
juridico puede ser protegido por técnicas administrativas o penales» (STC 18/1981 [RTC 1981, 18], FJ
2). No obstante, las diferencias o matices entre el orden penal y el administrativo sancionador son
importantes, pues ademas de que la Administracién no puede imponer penas privativas de libertad,
«existen otras diferencias de caracter formal en orden a la calificacion (delito, falta o infraccion
administrativa), la competencia, y el procedimiento (penal o administrativo con posterior recurso ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa)» (STC 18/1981, FJ 2). Como ha puesto de relieveRamirez
Goémezla aplicacion de este principio de actuacion al ambito tributario no es facil pues «falta de un
criterio general que permita graduar con precision la diferente intensidad de tales matices y los
principios a los que resultan aplicables»*”.

24 Ramirez Gémez, S, El principio ne bis in idem en el ambito tributario. (Aspectos sustantivos y procedimientales), Marcial
Pons, 2000, p. 29.

Segun ha sefialado reiteradamente el TC, entre otras, en la_Sentencia la 2/2003, de 16 de enero
(RTC 2003, 2) (BOE 19/02) FJ 3, este principio veda la imposicion de una dualidad de sanciones «"en
los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento"”; reiterado entre muchas en las
SSTC 66/1986, de 26 de mayo , F. 2; 154/1990, de 15 de octubre, F. 3; 234/1991, de 16 de diciembre,
F. 2; 270/1994, de 17 de octubre, FJ 5; y 204/1996, de 16 de diciembre , F. 2)». En el ambito material,
la garantia de no ser sometido a «bis in idem» sancionador, contintia el FJ 3 de la STC 2/2003, «tiene
como finalidad evitar una reaccion punitiva desproporcionada (SSTC 154/1990, de 15 de octubre, F. 3;
177/1999, de 11 de octubre, F. 3 y ATC 329/1995, de 11 de diciembre, F. 2), en cuanto dicho exceso
punitivo hace quebrar la garantia del ciudadano de previsibilidad de las sanciones, pues la suma de la
pluralidad de sanciones crea una sancion ajena al juicio de proporcionalidad realizado por el legislador
y materializa la imposicién de una sancion no prevista legalmente».
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La determinacién de cuando dos sanciones que inciden sobre la misma conducta y el mismo sujeto
tienen el mismo fundamento es analizada por la_STC 234/1991 (RTC 1991, 234) (rec. amparo
1473/1989). El FJ 2 de la referida STC 234/1991 deja claro en primer lugar, que la dualidad normativa
gue permite imponer una doble sancién a un mismo sujeto por unos mismos hechos no es suficiente
para entender que tienen el mismo fundamento, «pues si asi fuera el principio non bis in idem no
tendria mas alcance que el que el legislador (o en su caso el Gobierno, como titular de la potestad
reglamentaria) quisieran darle». A continuacion, la_STC 234/1991 (RTC 1991, 234) concreta cuando
varias sanciones sobre una misma conducta tienen el mismo fundamento. La argumentacién de la STC
234/1991, es la siguiente: «Para que la dualidad de sanciones sea constitucionalmente admisible es
necesario, ademas, que la normativa que la impone pueda justificarse porque contempla los mismos
hechos desde la perspectiva de un interés juridicamente protegido que no es el mismo que aquel que
la primera sancion intenta salvaguardar o, si se quiere, desde la perspectiva de una relacion juridica
diferente entre sancionador y sancionado» (FJ 2).

Para determinar si dos sanciones tienen o no el mismo fundamento, la STC 234/1991 (rec. amparo
1473/1989) utiliza dos conceptos: el bien juridico protegido, y la relacion juridica entre sancionador y
sancionado. AfirmaRamirez Gémezque cuando concurren dos normas sancionadoras administrativas
sobre una misma conducta, y «con ambas normas se trata de proteger idéntico bien juridico, el
principio ne bis in idem prohibe su aplicacién conjunta pues ello supondria sancionar doblemente,
desde una misma perspectiva de defensa social, unos mismos hechos»””. No obstante, aun
admitiendo que en los casos de concurrencia de normativa sancionadora sobre unos mismos hechos
el ne bis in idem siempre resultaria lesionado porque el bien juridico protegido es siempre el mismo,
gueda por resolver cdmo se corrigen estas situaciones, pues la normativa tributaria no establece
ninguna prevision al respecto. El problema esta en que mientras la normativa esté vigente hay que
aplicarla aunque pueda resultar contraria al ne bis in idem, y la LGT no establece ninguna prevision
para corregir las situaciones que pueden vulnerarlo.Ramirez Gémezpropone que estos casos de
concurso de infracciones que vulneran el ne bis in idem, la determinacién de la sancién que se aplica,
debe hacerse acudiendo a las reglas penales de los concursos, en especial al art. 8 del_Cédigo Penal
(RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) *°.

25 Ramirez Gémez, S, El principio ne bis in idem en el ambito tributario. (Aspectos sustantivos y procedimientales), Marcial
Pons, 2000, p. 51.

26 Ramirez Gomez, S, El principio ne bis in idem en el &mbito tributario. (Aspectos sustantivos y procedimentales), Marcial Pons,
2000, p. 52.

En mi opinién, el sistema sancionador que incide sobre las conductas englobadas en la expedicion y
utilizacion de facturas falsas contempla dos sanciones que tienen identidad de accién. Las conductas
sancionadas por via de derivacion de responsabilidad, la colaboracién en la emision y la colaboracién
en la utilizacidn de la factura falsa, son un medio necesario para que el deudor principal en cada caso,
y como autor, cometa la correspondiente infraccion, por lo que existe unidad de accién. No obstante,
no creemos que los sujetos o el fundamento sean los mismos en cada una de las acciones
diferenciadas: la emisién o expedicion, y la utilizacién de la factura. El hecho que consiste en colaborar
con el emisor queda incluido en la conducta de emision de factura falsa, y forma con ella una unidad de
accion o, en términos penales una «unidad delictiva»”’. No obstante, falta la unidad de sujeto en las
sanciones que recaen sobre la emision de la factura, pues por emitir es sancionado el deudor principal,
y por cooperar es sancionado por derivacion el receptor. A su vez, cuando el emisor entrega la factura
falsa y es cooperador necesario en la infraccién de perjuicio econémico cometida por el receptor al
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utilizarla, ambos forman una unidad de accién, una misma conducta sancionable. No obstante,
tampoco coinciden los sujetos sancionados en este caso. Por la utilizacion de la factura falsa podra
sancionarse al receptor, por cooperar en dicha conducta confeccionando y entregando la factura solo
puede sancionarse por derivacion al emisor.

27 De acuerdo con la doctrina del TS, para preciarse la unidad delictiva es preciso: 1°) Que concurra un Unico acto de voluntad
encaminado a la realizacién de toda la dinamica delictiva. 2°) Que todos los actos estén vinculados temporal y especialmente
pues la disgregacion de la dinamica delictiva en uno y otro sentido pueden romper la identidad que reclama la voluntad Gnica; y
3°) Desde la 6ptica normativa, que se de la identificacion en la tipologia delictiva (Entre otras, la_STS de 25/06/1983 [RJ 1983,
3583] [Sentencia nim. 1013] [ECLI:ES:TS:1983:1033] [rec. de casacion en infraccion de ley]).

Tampoco entendemos que el fundamento de las sanciones que recaen sobre las dos conductas que
contemplamos sea el mismo en cada uno de los casos. Si se entiende que el bien juridico protegido
son los intereses colectivos y el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, se podria
concluir que las posibles sanciones sobre la emisién o la utilizaciéon de las facturas falsas tienen el
mismo fundamento. No obstante, de ser asi, tienen el mismo fundamento no sélo las sanciones que
castigan la emision de facturas falsas, sino todas las sanciones tributarias. Una argumentacion de este
tipo nos llevaria a entender que ningln sujeto puede ser sancionado por varios hechos infractores
integrados en la misma conducta aunque estén tipificados de forma independiente, pues todos ellos
tienen el mismo fundamento y siempre que se impusieran varias sanciones al mismo sujeto se estaria
vulnerando el ne bis in idem. Esto supondria que el art. 180.4 LGT nunca seria aplicado, pues todas las
acciones u omisiones constitutivas de varias infracciones y realizadas por el mismo sujeto pueden
englobarse en la misma conducta, y tienen el mismo bien juridico protegido, que son los intereses de la
Hacienda Publica.

En mi opinién, la regulacion sancionadora de la emision y de la recepcién de facturas falsas no tiene
el mismo fundamento en todos los casos porque siguiendo la_STC 234/1991 (RTC 1991, 234) antes
comentada, la normativa que sanciona cada caso puede justificarse desde la perspectiva de una
relacion juridica diferente entre sancionador y sancionado. La relacion juridica que se entabla entre la
Administracion y el emisor de la factura falsa tiene unos elementos distintos de la que se da cuando a
este se le deriva la sancion impuesta al receptor como deudor principal. El primer lugar, el desvalor que
se trata de castigar es distinto en ambos casos. En un caso, la conducta punible es la emision de
factura falsa, y en otro, la cooperacion en la utilizacion fraudulenta de la misma. En segundo lugar, el
régimen juridico aplicable a ambas conductas es distinto, pues la derivacion de la responsabilidad de la
sancion tiene un régimen propio y diferente del que rige la imposicién y la recaudacion de la sancion al
deudor principal, pudiendo hablarse de un procedimiento auténomo®, o incluso de un procedimiento
especifico de declaracion de responsabilidad y de otro para exigir la responsabilidadzg. La especialidad
de la relacion juridica entre el responsable de la sancién y la Administracién sancionadora se
manifiesta en que incluso pueda defenderse con solidez, como ha hechoMalvarez Pascual, que,
aunque exista sentencia firme del recurso interpuesto por el deudor principal, el responsable podria
iniciar un nuevo proceso, no siendo oponible el principio de cosajuzgada30. Y la misma argumentacion
vale para la accién consistente en cooperar en la emision de la factura y en utilizarla. Los hechos que
se quieren castigar son distintos, aunque puedan formar parte de la misma conducta. El bien juridico
gue se trata de proteger en la cooperacion es la veracidad de los documentos empleados para
declarar, en la utilizacién de la factura es el perjuicio econémico a los intereses generales. Por otra
parte, el régimen juridico de las responsabilidades que resultan de la entrega y utilizacion de la factura
es distinto, pues en un caso se esta exigiendo el pago por derivacion como cooperador, y en otro como
deudor principal. Hay dos conductas sancionables: emision de facturas falsas, y utilizacion de dichas
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facturas para cometer una infraccion de perjuicio econémico, y entendemos que no tienen el mismo
fundamento.

28 Asi lo ha calificadoLozano Serrano, C., «El procedimiento de derivacion de responsabilidad», en Tratado sobre la Ley
General Tributaria, Tomo Il, Aranzadi, 2010, pp. 717 y s.s.

29 Asi lo entiendeMazorra Manrique De Lara, S., «Aspectos formales del régimen juridico de la responsabilidad tributaria», en
Tratado sobre la Ley General Tributaria, Tomo Il, Aranzadi, 2010, p. 953 y s.s. TambiénMauricio Subirana, S., para quien «se
parte de la existencia de dos obligaciones distintas, con contenidos propios: la principal y la de responsabilidad, [...]», («<El
responsable tributario: concepto y clases», en Tratado sobre la Ley General Tributaria, Tomo |, Aranzadi, 2010, p. 934).

30 Malvarez Pascual, L.»El derecho de los responsables tributarios a recurrir las liquidaciones o sanciones firmes
correspondientes al deudor principal», Revista Espafiola de Derecho Financiero. n® 142/2009, pp. 464-465. (BIB 2009, 611)

Para terminar, y a modo de resumen, el régimen sancionador de las conductas que se incluyen en el
proceso de emisidn, recepcién y utilizacién de facturas falsas, no puede afirmarse con caracter general
gue sea contario al ne bis in idem. En los supuestos en que existe unidad de accidn, por ejemplo, en la
emision y en la cooperacion para emitir, los sujetos sancionados son distintos. Lo mismo puede decirse
de la unidad de accién que consiste en cooperar para que la factura sea utilizada y en la utilizacion de
la misma. Por otra parte, tampoco las infracciones que pueden recaer sobre el mismo sujeto tienen el
mismo fundamento, pues tanto al emisor como al receptor se le pueden exigir dos sanciones pero en
virtud de titulos distintos, una como deudor principal y la otra como cooperador por derivacion.

No obstante, no debe olvidarse que, como hemos argumentado a lo largo del trabajo, la dureza del
régimen sancionador actual para la emision de facturas falsas solo despliega sus méaximos efectos si
los sujetos son culpables como minimo a titulo de negligencia. Esta negligencia, para poder sancionar,
sea de forma directa o por derivacién, debe ser probada por la Administracion tributaria, y tanto en el
deudor principal, como en el responsable que coopera con él en la realizacion del hecho punible. Por
otra parte, y dado que la regulacién del art. 42.1.a) de la LGT permite la derivacién de responsabilidad
con independencia del grado de participaciéon en la infraccion, deberia regularse el derecho de
repeticion entre los distintos corresponsables, incluido el autor de la infraccion. La idea ya fue apuntada
porColoma Chicotal comentar la LGT de 1963 (RCL 1963, 2490) 31, y desde luego podria ser un medio
para disminuir la carga sancionadora derivada de los hechos sancionados, permitiendo, en el caso de
existir varios causantes o colaboradores la distribucion de la sancién entre ellos en funcién de su
participacion en la infraccion.

31 Coloma Chicot, J. A., La responsabilidad civil en el delito fiscal, Marcial Pons, 2001, p. 207.
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