Analisis doctrinal

Tributacién | y jurisprudencial

ISSN 2695-6896 | ISSN-e: 2792-8306

Impugnacion de sancion derivada
de liquidacion firme
Andlisis de la STS de 20 de noviembre de 2023, rec. nim. 1512/2022

Nuria Puebla Agramunt

Doctora en Derecho por la UCM.
Profesora contratada doctora de la UDIMA.
Abogada del ICAM (Esparia)

nuriapuebla@icam.es

Extracto

La Sentencia 1489/2022 de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo, de la que es ponente D. Isaac Merino Jara, y que fue dictada el 20 de
noviembre de 2023 en respuesta al recurso de casaciéon 1512/2022, resuelve la pregunta formu-
lada en el Auto de 20 de octubre de 2022 en el que el mismo ponente, que entonces integraba
la Seccion de admisién de la Sala, se planteaba si, frente a un acuerdo sancionador, pueden
oponerse, administrativa y judicialmente, cualesquiera motivos juridicos determinantes de su
nulidad, incluidos aquellos que forman parte del presupuesto de hecho de otros actos anteriores,
como el de liquidacién, que han quedado firmes por no haber sido recurridos.
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N. Puebla Agramunt Tributacién E

1. Supuesto de hecho

La Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
(TS) declara no haber lugar al recurso de casacion formulado por la mercantil recurrente
contra Sentencia dictada por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional (AN) el 8 de noviembre de 2021 en el recurso nimero 555/2019
(NFJ087898). La sentencia de instancia habia desestimado recurso planteado contra reso-
lucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) de 29 de enero de 2019, en el
que se habia confirmado el acuerdo de resolucién de procedimiento sancionador dictado
por la Dependencia Regional de la Delegacién de Hacienda Especial de Madrid, correspon-
diente al IVA, periodos 2006 a 2009, por importe de 2.617.042,39 euros.

El quid de la cuestion es que, en el seno de unas actuaciones inspectoras, se dictaron
acuerdos de liquidacion que no fueron recurridos por la entidad, por lo que habian deveni-
do firmes. Y que, como procedimiento separado, pero consecuencia de dicho procedimien-
to inspector, se instruyd expediente sancionador, del que resulté resolucion sancionadora
por infraccion del articulo 201.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria
(LGT), consistente en la expedicion de facturas con datos falsos o falseados, calificada
como muy grave.

La parte actora entiende que, en su defensa, puede plantear cuantas cuestiones considere
oportunas frente al acuerdo sancionador y, en particular, cualesquiera motivos juridicos de-
terminantes de su nulidad, no solo los directamente imputables a tal acto sancionador, sino
también aquellos que forman parte del presupuesto de hecho de otros actos anteriores, como
el de liquidacion, que han quedado firmes por no haber sido recurridos por el interesado.

Postula que, toda vez que, a su juicio, los acuerdos de liquidacién se habian dictado cuan-

do habia ya prescrito el derecho de la Administracion a liquidar, se podia invocar esta pres-
cripcién como motivo de nulidad de la sancién. Su tesis era que, dado que el procedimiento
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de comprobacién e investigacion previo y las actuaciones inspectoras ligadas a dicho
procedimiento, de las que derivd el expediente sancionador, se habian excedido injus-
tificadamente del plazo previsto como maximo en el articulo 150 de la LGT, habiéndo-
se dictado también el acuerdo de liquidacion fuera del plazo legalmente dispuesto para
la finalizacion del procedimiento, eran actos que no podian interrumpir el plazo de pres-
cripcién de las infracciones objeto de la sancion practicada. Ello habia provocado que se
dictase el acuerdo sancionador cuando, a su parecer, habia ya transcurrido el plazo de
prescripcién para sancionar.

La Sentencia de la AN de 8 de noviembre de 2021 niega esta posibilidad, confirmando
la sancion, y la cuestion se eleva en casacion al TS, que desestima el recurso y da la razén
a la Abogacia del Estado, dictando jurisprudencia sobre el particular.

2. Doctrina del tribunal

La Seccion Segunda de la Sala Tercera del TS dict6 la Sentencia 1489/2023, de 20
de noviembre (NFJ091463), considerando no haber lugar al recurso de casacion numero
1512/2022 formulado por la empresa recurrente y afirmando en su FJ 3 lo siguiente:

Nos hallamos ante una resolucién administrativa que ha adquirido firmeza, lo cual
significa que existe un acto valido y lo que se suscita es si este puede volver a ser
cuestionado cuando se incorpora como presupuesto de un acto posterior, espe-
cialmente cuando se ejerce la potestad sancionadora.

Pues bien, la decision administrativa firme no solo impide su impugnacion, salvo
por cauces especiales, sino que también impide que su contenido pueda ser cues-
tionado de nuevo si se incorpora en una resolucion administrativa posterior de ca-
racter sancionador, maxime cuando el tipo infractor no tiene como presupuesto
ineludible que la liquidacion que no fue recurrida forme parte de él.

La tutela judicial efectiva, entendida como el derecho de acceso a la jurisdiccion
para poder plantear sus pretensiones, no se vulnera por el hecho de que no se
pueda volver a cuestionar aquello que quedd consentido y firme. La seguridad ju-
ridica también abona esta conclusion.

3. Comentario critico

La sentencia que se comenta no contiene en su fallo, como si puede observarse en
otras sentencias de esta Seccidn, un criterio jurisprudencial concreto, literalmente expues-
to como tal, sino que, a la hora de tomar su decision, sefiala que la Sala ha decidido «fijar

Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 493 (abril 2024), pp. 93-102 | 95



N. Puebla Agramunt Tributacién E

los criterios interpretativos expresados en el fundamento juridico tercero de esta senten-
cia». Es un fundamento juridico de ocho péarrafos, en los tres Ultimos de los cuales pode-
mos leer lo que entendemos que puede considerarse la doctrina de la Sala que hemos
expuesto en el epigrafe anterior.

No obstante, para comprender esta doctrina ha de leerse con detenimiento toda la sen-
tencia y, desde luego, todo lo que se razona en ella, a fin de no extraer conclusiones de
forma apresurada que pudieran conducirnos a pensar que, cuando se refuta una sancion
derivada de una liquidacion tributaria, no puedan oponerse razones que determinarian la
nulidad de la liquidacioén, aunque esta sea firme. Porque no es eso, a nuestro juicio, lo que
dice la sentencia ni lo que debe interpretarse de la jurisprudencia del TS.

La Sentencia de 20 de noviembre de 2023 (rec. nim. 1512/2022 -NFJ091463-) , cuyo
ponente es D. Isaac Merino Jara, da respuesta a un Auto de admision del mismo ponente,
de 20 de octubre de 2022 (rec. num. 1512/2022 -NFJ087896-), y hace tres afirmaciones en
el FJ 3 que pueden expresarse como sigue.

La primera es una afirmacion con la que dificilmente puede estarse en desacuerdo: que
una resolucion administrativa que ha adquirido firmeza no puede volver a ser cuestionada, ni
siquiera cuando se incorpora como presupuesto de un acto sancionador posterior. Obvio es
que la liquidacion que ha alcanzado firmeza no puede ser impugnada ni consideramos que
fuera esto lo pretendia el recurrente. Por tanto, ninguna objeciéon cabe hacer a esta doctrina.

La segunda es que, cuando una decision administrativa es firme, eso impide su impug-
nacioén (salvo por los cauces de los procedimientos especiales previstos para atacar actos
firmes), cosa que también resulta incuestionable.

Luego se dice que, cuando una decision es firme, ello impide que «su contenido» pueda
ser cuestionado de nuevo si se incorpora en una resolucién administrativa posterior de ca-
racter sancionador, «<maxime [dice la sentencia, y esto es muy importante] cuando el tipo
infractor no tiene como presupuesto ineludible que la liquidacién que no fue recurrida forme
parte de él». Esto es trascendental porque, en el caso analizado por el TS y que da lugar
a esta sentencia, la sancion impuesta y que se cuestionaba por la recurrente era una san-
cion del articulo 201 de la LGT, es decir, una infraccion tributaria por incumplir obligaciones
de facturacion o documentacién. No una sancién, por ejemplo, del articulo 191 de la LGT,
consistente en dejar de ingresar la cuota, que necesariamente se ha de fijar en el acuerdo
de liquidacion. En el caso sometido a casacién que se resuelve por la Sentencia de 20 de
noviembre de 2023, la infraccion cometida es la regulada en el articulo 201.3 de la LGT,
consistente en la expedicion de facturas con datos falsos o falseados.

Como dice la Abogacia del Estado, en su escrito de oposicion al recurso de casacion,

«esta infraccion puede cometerse completamente al margen de la determinacion de la obli-
gacion tributaria (por tal o cual tributo), tanto si se dicta un acuerdo de liquidacién como si
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no, tanto si éste se confirma como si se anula»; para afiadir que, «<como el hecho sanciona-
do es autébnomo respecto de la concreta obligacion tributaria y de la liquidacion firme, los
vicios de que ésta pudiera adolecer carecen de toda relevancia».

Por eso se advertia al principio de este comentario que habia que leer la sentencia com-
pleta, porque la propia Abogacia del Estado dice:

Lo que se puede alegar al impugnar una sancion son los vicios «de que adolezca
el acto precedente o condicionante de la sancion». Precisamente ha de tratarse
de un «acto precedente o condicionante», lo que sucede cuando se trata de un
acuerdo de liquidacion en relacion con, por ejemplo, la infraccion del articulo 191.1
de la LGT, pero no, como es el caso, de la infraccidn prevista en el articulo 201 de
la LGT. Esta ultima puede cometerse completamente al margen de la determina-
cion de la obligacion tributaria (por tal o cual tributo), tanto si se dicta un acuerdo
de liquidacion como si no, tanto si se confirma como si se anula. Es una conducta
auténoma, con una entidad propia.

No puede dejar de mencionarse que hace poco mas de tres afnos se habia dictado la Sen-
tencia de 23 de septiembre de 2020 (rec. num. 2839/2019 —-NFJ079205-) por la misma Sala
y Seccioén del TS (ponente D. Francisco José Navarro Sanchis) para resolver esta pregunta:

Dada la exigencia legal de separacién de los procedimientos inspector y sancio-
nador, si una sancién tributaria puede ser impugnada y anulada con fundamento
en que la liquidacion tributaria, derivada de un procedimiento de inspeccién, se ha
ejercido tras la prescripcioén extintiva de la potestad correspondiente, con el efec-
to de que habria prescrito también la potestad de imponer sanciones derivadas
de esa deuda liquidada en caso de que se hubiera excedido el plazo legalmente
previsto para este Ultimo procedimiento.

Se trataba, en aquel caso, de una sancién por la infraccion prevista en el articulo 191 de la
LGT.Y se contestd, basandose en la afirmacién de que «sin liquidaciéon no hay sancién, ver-
dad axiomatica que, no obstante tal calidad, hemos de repetir unay otra vez», en este sentido:

Resulta necesario, y asi se declara formalmente, con valor de doctrina, que frente
a un acuerdo sancionador pueden oponerse, administrativa y judicialmente, cua-
lesquiera motivos juridicos determinantes de su nulidad, no solo los directamente
imputables a tal acto, sino incluidos aquellos que forman parte del presupuesto de
hecho de otros actos anteriores, como el de liquidacion, que han quedado firmes
por no haber sido recurridos por el interesado.

Aunque eso se declar6 formalmente con valor de doctrina, huelga decir que aquel caso y el
que hoy se comenta no necesariamente habian de recibir la misma respuesta, pues claramente
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la infraccion del articulo 191 de la LGT y la del 201 de la LGT son diferentes, y esa diferencia
es esencial a los efectos de la pregunta planteada en casacién: mientras la primera tiene una
clara relacion de dependencia del acuerdo de liquidacion, la segunda no. Y a nuestro juicio
en esa diferencia ha de entenderse justificado el Auto de admision del recurso de casacion
1489/2022, que se resuelve con la Sentencia de 20 de noviembre de 2023.

También se afirmo en aquella sentencia de 2020, sin que esto se haya anulado ni recti-
ficado con la sentencia que se comenta en estas paginas, que:

La sancion es la expresion de una las potestades mas intensas y gravosas que se
atribuyen a la Administracién, de suerte que al sancionado —equiparable a estos
efectos al condenado penal- no se le puede privar o condicionar su derecho de de-
fensa en toda su extension real o potencial, lo que implica que en el procedimiento
judicial en que se ventila la legalidad de la sancion se pueden hacer valer, en pleni-
tud, cuantos motivos juridicos pudieran hacer prosperar la accion destinada a inva-
lidarla, aunque vengan referidos a un acto distinto, pero vinculado al sancionador.

Asimismo, es importante sefalar que, en aquella Sentencia de 23 de septiembre de 2020,
precisamente se amparé el TS en el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension:

Ese derecho del impugnante, con directo amparo en el articulo 24.1 de la CE —tu-
tela judicial efectiva sin indefensién— comporta el correlativo deber de los tribu-
nales de examinar tales motivos para verificar si concurren o no, sin que puedan
abstenerse de hacerlo bajo el pretexto, que hemos desacreditado, de que el acto
originario o determinante ha ganado firmeza, pues ya hemos dejado sentado los
limitados efectos de ésta.

De ahi que cobre sentido la tercera afirmacién del TS en la sentencia que se analiza en
estas lineas, que viene a decir que la tutela judicial efectiva, entendida como el derecho de
acceso a la jurisdiccion para poder plantear sus pretensiones, no se vulnera por el hecho
de que no se pueda volver a cuestionar aquello que quedd consentido y firme, asi como
que la seguridad juridica también abona esta conclusion.

Vistas las dos sentencias y la similitud aparente de las situaciones contempladas en las
mismas, podriamos llegar a pensar que asistimos a un golpe de timén en la jurisprudencia.
Este pensamiento podria entenderse corroborado por el hecho de que la decision de admi-
tir este nuevo recurso de casacién resuelto por la Sentencia de 20 de noviembre de 2023
la tomé el mismo ponente que dicta ahora la sentencia, y que en el auto de admisién se re-
conocia la existencia de la doctrina sentada en la Sentencia de 23 de septiembre de 2020,
y en que se justifico el interés casacional en la necesidad de:

Un nuevo pronunciamiento de este Tribunal Supremo con el objeto de reafirmar,
reforzar o, en su caso, completar o modificar su jurisprudencia, tarea propia del
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recurso de casacién, que no solo debe operar para formar la jurisprudencia ex
novo, sino también para matizarla, precisarla o, incluso, corregirla.

Sin embargo, consideramos mas prudente pensar que esto no es sino la confusion a la
que puede llegarse con una lectura apresurada de esta sentencia.

A buen seguro, el recurrente no pretendia cuestionar lo que dejé consentido y firme,
que es la liquidacion. Ya que ese acto nadie duda de que era inatacable, es un argumento que
no necesitaba ser reforzado en casacion.

Lo que se queria cuestionar era la sancién, invocando prescripcion de la potestad san-
cionadora, considerando que dependia de la potestad de liquidar e invocando para ello la
prescripcion de dicha potestad (o derecho, en la terminologia de la LGT).

Y la respuesta es distinta porque era un caso en el que la infraccién cometida, del ar-
ticulo 201 de la LGT, no depende de forma directa de la liquidacién o, dicho de otra forma,
en un caso en el que se dilucidaba un tipo infractor que no descansa en una liquidacién
previa. En un asunto en el que, ademas, ni la sentencia ni el auto de admisién ni el escrito
de interposicion «dan cuenta de en qué consistié concretamente el acuerdo de liquidacion».

Por eso la doctrina de la sentencia que hoy comentamos no puede entenderse sin este
parrafo que se escribe justo antes de las tres afirmaciones que pueden considerarse la
doctrina fijada:

Estabamos analizando entonces un asunto en el que la infraccidén esta previs-
ta en el articulo 191 LGT (infraccién tributaria por dejar de ingresar la deuda tri-
butaria que debiera resultar de una autoliquidacién), ahora estamos analizando
un supuesto en el que el tipo infractor es diferente, concretamente el del articu-
lo 201 LGT (Infraccion tributaria por incumplir obligaciones de facturacién o do-
cumentacion).

Desde luego, queremos entender que, si se planteara un asunto semejante, en el que
la sancion fuera del articulo 191 de la LGT o cualquier otra infraccién que dependiera o tu-
viera relacion directa con la liquidacion, la doctrina jurisprudencial que seguir seria la de la
Sentencia de 23 de septiembre de 2020. De hecho, es la doctrina seguida expresamente
por otros tribunales de justicia’

1 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Primera, de 2 de febrero de 2022 (rec. num. 882/2020 -NFJ087589-): «La relevante STS de 23 de septiem-
bre de 2020 resitiia con una contundencia sublime que no cabe cercenar las posibilidades de defensa en
un procedimiento sancionador con base en actitudes previas respecto a la liquidacion».
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Porque, ademas, es la doctrina sentada por la Seccién Tercera de esta misma Sala de
lo Contencioso-Administrativo del TS? que, por consiguiente, comparte los criterios inter-
pretativos fijados por la Sentencia de 23 de septiembre de 2020 de la Seccion Segunda en
el ambito tributario:

El derecho a una tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitucién), puesto en re-
lacién con la libertad de ejercicio de pretensiones, motivos y argumentos de im-
pugnacién que reconoce nuestra ley procesal (articulos 56,1; 65y 67.1 de la Ley
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa), impide que los motivos
de nulidad aducibles frente a una resolucién sancionadora puedan resultar limi-
tados o restringidos por el hecho de ser firme un acto administrativo anterior que
motivo la incoacién del procedimiento sancionador. Asi, quien impugna una reso-
lucion administrativa sancionadora ha de poder cuestionar ésta en todos sus as-
pectos y tiene derecho a su revisiéon en un proceso de plena jurisdiccion, sin que
sus derechos de alegacion y de defensa puedan quedar restringidos. Ello significa
que quien impugna en via jurisdiccional una resolucién administrativa sancionadora
debe disponer en plenitud de la posibilidad de formular alegaciones y proponer en
sSu caso, pruebas y, en suma, para ejercitar sin trabas su derecho a la tutela judi-
cial efectiva, a valerse de los medios de prueba y a no padecer indefension (art. 24,
apartados 1y 2, de la Constitucion).

A nuestro entender, no otra cosa cabe deducir no ya solo del derecho de defensa y del
derecho a la tutela judicial efectiva de los tribunales reconocidos en la Constitucién, sino
del buen entendimiento de lo que constituyen los elementos esenciales del tipo infractor,
como componentes inexcusables de la tipicidad, que son el elemento objetivo y el subje-
tivo. Esto es: si no cabe infraccion tributaria sin los elementos objetivo y subjetivo, porque
asi lo establece sin resquicios el articulo 183.1 de la LGT, es incuestionable que debe poder
combatirse, con ocasion de la oposicion a una sancién, la concurrencia del elemento ob-
jetivo del tipo. De ahi que, en todos aquellos casos en los que el elemento objetivo del tipo
infractor se haya establecido con remisién a un acuerdo de liquidacion, no pueda negarse
la posibilidad de rebatir no ya la liquidacion, que ha quedado consentida por no haber sido
recurrida, sino el elemento objetivo del tipo de la infraccion.

Es més. Consideramos que una cercenacion tan importante de las facultades impug-
natorias de quien, por imperativo constitucional, se presume inocente no solo no puede
aceptarse porque no esta prevista, sino que tampoco podria ser juridicamente valida ni aun
cuando estuviera establecida de forma expresa en una norma con rango de ley.

Llegados a este punto, nos preguntamos: ;qué diria la Sala de lo Penal del Alto Tribunal
si tuviese que dilucidar qué hacer ante un procedimiento penal por delito contra la Hacienda

2 Sentencia de 20 de diciembre de 2021 (rec. nim. 1070/2021).
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publica en el que no se hubiera permitido discutir la cuota defraudada? Seria inaudito, maxi-
me cuando la cuota defraudada es condicién objetiva de punibilidad y no elemento de tipi-
cidad. ¢No seria inconcebible en derecho penal que no se obligase al tribunal a verificar si
concurren los elementos tipicos del delito y, por ende, que no se permitiese al acusado de-
fenderse de no haber consumado el delito, consumacién que solo se concibe como la plena
realizacion del tipo en todos sus elementos?2.

Tras todo lo reflexionado, hemos de decir, en honor a la verdad, y siempre como una
manifestacion de la sana discrepancia que cabe otorgar al intérprete, que la respuesta dada
por la Seccién Segunda en la Sentencia de 23 de septiembre de 2020 nos parece mas co-
rrecta en términos de tutela judicial efectiva. Pues, si bien es cierto que en el asunto resuelto
por la Sentencia de 20 de noviembre de 2023 no se conoce en qué consistié concretamen-
te el acuerdo de liquidacion, del que solo se dice que fue consentido y alcanzo firmeza por
aquietamiento de la recurrente, y si bien es cierto que afirma la Abogacia del Estado que
«ese acuerdo de liquidacion es del todo irrelevante, pues la conducta infractora es la del art.
201, apartados 1y 3, de la LGT», y que eso parece que es lo que toma en consideracion la
Sala para desestimar el recurso, no es menos cierto que la Sentencia de 23 de septiembre
de 2020, ante una situaciéon semejante, reconocio que «no estamos en situacién idénea para
conocer, en plenitud, los detalles del caso y determinar, por nosotros mismos, el destino
final del litigio», y consideré lo mas adecuado:

ordenar la retroaccién de las actuaciones del mencionado recurso contencioso-
administrativo n.° 696/2017 y su reenvio a la expresada Sala de instancia, a fin de
que se pronuncie sobre las pretensiones y motivos omitidos y dicte sentencia que
decida, en el sentido que proceda, sobre la prescripcion de la facultad liquidatoria, a
los solos efectos sancionadores, en los términos definidos en el fundamento sexto.

Decision aquella, la de retrotraer, que, por muy frustrante que pueda ser para el recu-
rrente, en realidad, y dicho esto con todo respeto, nos parece mas acorde con el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva y a no padecer indefension, reconocido en el ar-
ticulo 24 de la Constitucion, que la decision de la Sentencia de 20 de noviembre de 2023.

A nuestro juicio, este derecho prevalece sobre la seguridad juridica a la que sirve la fir-
meza de las liquidaciones, pues, cuando hablamos de derecho sancionador y cuando es-
tamos en presencia de sanciones tributarias, dado que estas son una manifestacion del ius
puniendi que ha de ejercerse con la maxima cautela, no caben elucubraciones (la senten-
cia reconoce que no sabe en qué consistié concretamente el acuerdo de liquidacion y que
solo «sabemos que se dicté y que gano firmeza», y, a pesar de este desconocimiento de
su contenido, se afirma que «es del todo irrelevante»).

3 Por reciente, véase, por ejemplo, Sentencia del TS, Sala de lo Penal, Seccién Primera, de 21 de diciembre
de 2023 (rec. num. 6945/2021 -NFJ091974-).
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En el caso analizado, no puede confirmarse, pues, sin ningun género de dudas, que no
concurriese prescripcion de la potestad sancionadora. Motivo por el cual deberia haber-
se estudiado el asunto o haberse remitido a la Sala de instancia para que esta lo analizara.
Porque, adicionalmente, y como bien se dijo en la sentencia de Navarro Sanchis de 2020,
«la prescripcion se aprecia de oficio». Algo que sigue siendo absolutamente valido, aunque
en esta sentencia de 2023 no se haya reiterado.
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