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Extracto

La limitacion de pagos en efectivo fue introducida en nuestro ordenamiento mediante el articulo
7 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre. A pesar de su relevancia, ha recibido poca atencién
doctrinal desde entonces, tal vez por su naturaleza hibrida tributaria-administrativa. Para enten-
derla es oportuno empezar por un breve repaso al momento y a los motivos de su introduccion
en nuestro ordenamiento, como medida destinada a reducir la circulacién de billetes de alta
denominacién y las bolsas de fraude fiscal. Posteriormente, situaremos esta medida en el con-
texto de la zona euro, donde a pesar de no estar extendida, si esta consolidada en los paises
de nuestro entorno mas cercano (Portugal, Francia o Italia); prestando especial atencion a la
posicion expresada por el Banco Central Europeo en sus dictamenes.

En los dos siguientes epigrafes realizamos un repaso a la regulacion actual de la limitacion de
pagos en efectivo, deteniéndonos, por supuesto, en las modificaciones introducidas en su régi-
men mediante la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude
fiscal. En el Ultimo epigrafe analizamos con detalle los aspectos mas conflictivos de su régimen
sancionador a la luz de la jurisprudencia, haciendo hincapié en las lagunas en la motivaciéon
del elemento subjetivo y en los reproches a su proporcionalidad. Particularmente, esta dltima
cuestion, tras la reciente jurisprudencia del TJUE, aconseja a nuestro juicio cambios técnicos
en su regulacion que mejoren su aplicacion en algunos supuestos como el empleo de cheques.
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Analysis of the limitation on cash payments at
Spanish Law. Special attention to its questioned
sanctioning regime and the amendments introduced
by Law 11/2021, July 9th

José Miguel Martin Rodriguez

Abstract

The limitation on cash payments was introduced into Spanish legal system through article 7
of Law 7/2012, October 29th. Despite its relevance, it has received little doctrinal attention
since then, perhaps because of its hybrid tax-administrative nature. In order to understand
its purpose, it is appropriate to begin with a brief review of the context of its introduction as a
measure aimed at reducing the circulation of high-denomination banknotes and combating tax
fraud. Subsequently, we will place this measure in the context of the Euro zone where, despite
not being widespread, it is consolidated in the closest Member States (Portugal, France or
Italy). At the end of this point we will pay particular attention to the position expressed by the
European Central Bank in its opinions.

In the following two sections we review the current regulation of the limitation on cash payments,
emphasizing, of course, the modifications introduced in its regime through Law 11/2021, July
9th, regarding measures to prevent and combat tax fraud. In the last section we analyze in
detail the most conflicting aspects of its sanctioning regime in the light of the jurisprudence,
emphasizing the gaps in the motivation of the subjective element and the reproaches to its
proportionality. Particularly, this last issue, after the recent jurisprudence of the ECJ, suggests
technical changes in its regulation that improves its application in some cases like the payments
through checks.
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1. Introduccion

Existen tantas formas de fraude fiscal' como defraudadores, por supuesto. No obstan-
te, una de las formas mas comunes y a su vez sencillas de cometer fraude fiscal es la ocul-
tacion de transacciones o el falseamiento de su importe o naturaleza amparandose en su
pago en efectivo.

La conexion del empleo de efectivo con este fraude se aprecia en dos planos diferentes
(Ernst & Young, 2017, p. 13-14). Por un lado, el fraude pasivo o unilateral, en el cual el em-
presario o profesional, valiéendose del cobro en efectivo y su imposible trazabilidad, oculta
la realizacion de la operacion, sin que el consumidor se beneficie o siquiera lo conozca. Por
otro, se observa un fraude consciente o bilateral, en el que ambas partes de la transaccion,
amparandose de nuevo en el pago en efectivo, deciden ocultarla, bien por su naturaleza
ilegal, bien para beneficiarse de menores obligaciones fiscales.

La entrada en circulacién del euro, y con él la paulatina consolidacién de los billetes de
alta denominacion, especialmente los de 500 euros, coincidié con un momento de alto cre-
cimiento econémico en Espafa, concentrado especialmente en sectores como la construc-
cién o el turismo, donde existian altas posibilidades de fraude mediante el uso de efectivo.
Este coctel situd a Espafna con el dudoso honor de liderar la circulacion de billetes de 500
euros en la zona euro. Si bien las estimaciones del fraude fiscal no eran mucho peores que
en otros Estados miembros, parecia evidente que en Espafa el mismo tenia una relaciéon
particularmente estrecha con los movimientos opacos de estos billetes?.

T Aqui si empleamos expresamente el término fraude fiscal como ocultacion de actividades, bienes o
derechos, equivalente al de evasion fiscal. Otra cuestion diferente seria la que centra el debate en los ul-
timos afnos, que no es otra que la elusion fiscal practicada por las grandes multinacionales aprovechan-
dose de la incapacidad del sistema fiscal internacional y nacional para dar respuesta a sus actividades.

Dado que Espafa no cuenta con cifras oficiales de economia sumergida o fraude fiscal, los resultados
dependen en exceso de la metodologia adoptada. No obstante, realizando un analisis comparado de
multiples fuentes, Fernandez Leiceaga y otros (2018, p. 28) estiman en estos afios cifras de fraude fiscal
en torno al 20 % del PIB, unos nimeros que se situarian en la media de la Unién Europea (UE).
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La preocupacioén en torno a este panorama inspir6 al legislador, al margen de otras me-
didas que comentaremos brevemente, a introducir la limitacién de pagos en efectivo a tra-
vés del articulo 7 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre?, a la que dedicaremos este estudio.

Conviene advertir, en primer lugar, que la limitacion de pagos en efectivo, como medi-
da disuasoria, y su progresiva sustitucion por medios electrénicos, contribuyen a acabar
principalmente con el fraude pasivo o unilateral, pues el empleo de pagos en efectivo es
la causa de este fraude; en cambio, en el fraude consciente o bilateral, el empleo de efec-
tivo es solo una consecuencia de la voluntad de ambas partes de ocultar la operacion, de
modo que la Unica medida minimamente exitosa, al margen de un control méas severo, seria
la propia eliminacién del efectivo®.

Una segunda cuestion que consideramos oportuna aclarar es que, logicamente, el campo
de accioén de las medidas de control de los movimientos de efectivo no va a impedir otras prac-
ticas de fraude fiscal mas complejas a la mera ocultacion de la operaciéon®. No queremos entrar
en una batalla de nimeros para dirimir qué problema merece mayor atencion, pero es evidente
que la adopcion de limites a los pagos en efectivo constituye una medida sencilla de aplicar y
con un gran impacto. Ha cambiado en poco tiempo la cultura de pagos en nuestro pais y en
gran parte de la UE, sin apenas destinar recursos, generando un volumen de informacion ras-
treable que alienta por si sola un mayor grado de cumplimiento de las obligaciones tributarias.

Yendo por delante, por tanto, nuestro respaldo a medidas de esta indole®, nos corres-
ponde valorar criticamente su desarrollo en nuestro ordenamiento juridico, particularmente

3 Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecua-
cion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra
el fraude.

Esta ultima posibilidad (la eliminacion del dinero en efectivo y su sustitucion por una divisa electrénica
equivalente) no podemos desarrollarla con el suficiente detalle en este trabajo por motivos de espacio,
aunque ciertamente parece cada dia mas cercana, tanto desde un punto de vista practico, como politico
(de hecho, el propio BCE ha lanzado ya la iniciativa de un «euro digital», cuya fase de consulta publica
acaba de concluir). Es evidente que supondria un espaldarazo enorme al control tributario y que técnica,
e incluso juridicamente, es factible (al respecto, nos remitimos a Lucas Duran, 2016, y Miras Martin,
2020). No obstante, este paso cuenta con muchos detractores que advierten, entre otras cuestiones,
del caracter universal de los pagos en efectivo, su seguridad, gratuidad, independencia de la tecnologia,
eficienciay, particularmente, su funcién de integracién social en los grupos mas desfavorecidos (vid. Le-
pecq, 2016). Es muy posible que estemos ante una senda casi inevitable, pero son factores que deberan
tenerse presentes para no crear sociedades de ciudadanos a dos velocidades.

En este sentido Calvo Vérgez (2013) advertia de la ineficacia de la medida para hacer frente a otras
bolsas de fraude como las tramas de facturas falsas, el fraude carrusel en el IVA o el vaciamiento patri-
monial de empresas hacia paraisos fiscales.

No compartimos, por tanto, opiniones de reputadas voces como Sanchez Huete (2012), para quien
esta limitacion «Es una medida preventivo-represiva sobre un supuesto de peligro abstracto de evasion.
Dicho peligro lo integra la concurrencia de dos hechos objetivos: el pago de una determinada cuantia y
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por lo que respecta a la aplicacion de su discutido régimen sancionador. Para ello, empe-
zaremos con un poco de historia que nos permitira recordar las circunstancias en las que
esta medida fue introducida. De cara a entender también su encaje en el contexto europeo,
realizaremos un breve repaso a la situacion comparada y a la posicion de las instituciones
de la UE al respecto, especialmente del Banco Central Europeo (BCE).

Continuaremos con un recorrido por el propio articulo 7 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre,
dedicando un epigrafe especial, l6gicamente, a las modificaciones introducidas en su régimen
por la reciente Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude
fiscal’. En el epigrafe mas extenso del estudio analizamos los aspectos mas conflictivos de
su régimen sancionador, tomando como referencia la jurisprudencia mas reciente®.

2. El contexto de aprobacion de la limitacion a los pagos en
efectivo

2.1. Un poco de historia

El 1 de enero 2002 comienzan a circular en Espafia y otros 11 paises de la UE las mone-
das y billetes de euro, entre ellos, por supuesto, los billetes de 500 euros. En pocos afios su
circulacién en nuestro pais crecié de forma exponencial hasta convertirnos, con diferencia,
en el Estado de la zona euro donde circulaba un mayor volumen de estos®.

la existencia de un empresario. Tal suposicion de peligro parte de una vision ciertamente patologia (sic)
e inquietante del legislador respecto de la sociedad civil, pues no puede establecerse una presuncién -y
mucho menos una represion- sobre la concurrencia de hechos tan genéricos».

Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion de
la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra
las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de
modificacién de diversas normas tributarias y en materia de regulacién del juego.

Quizés pueda llamar la atencion del lector que no analicemos doctrina administrativa, pero formalmente
el régimen de limitacion de los pagos en efectivo no es tributario, sino administrativo, por lo que los
Tribunales Econémico-Administrativos no conocen de los recursos contra sus sanciones. De hecho,
tampoco la Direccién General de Tributos (DGT) atiende consultas sobre este régimen como recuerda,
entre otras, en las Consultas V2666/2013, de 6 septiembre; V1602/2014, de 20 junio; V0814/2015, de
13 de marzo, y V2846/2015, de 1 de octubre. No obstante, a titulo informativo si que encontramos un
amplio elenco de dudas resueltas, de gran utilidad practica, en el Programa INFORMA, uno de cuyos
apartados esta dedicado precisamente a la «Limitacion de los pagos en efectivo (Ley 7/2012)».

En julio de 2007 se alcanzé el maximo, un 26,7 % del total de billetes de 500 euros en circulacién (cuan-
do apenas representabamos entonces un 11 % del PIB de la zona euro y gran parte de los billetes, de
hecho, circulaban fuera de la UE como reserva de valor). El tiempo ha ido poniendo las cosas en su sitio
y en diciembre de 2020 esta proporcion se habia reducido a apenas un 9 % del total de billetes de 500
euros en circulacion. Fuente: Estadisticas del Banco de Espana y del Banco Central Europeo.
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Se puede constatar en el siguiente grafico cémo el nivel de billetes de 500 euros en
circulacién, tras su explosion inicial, tiene tres grandes puntos de inflexién; el primero en
2007, donde detiene su crecimiento; el segundo en 2012, donde inicia claramente su des-
censo; el Ultimo en 2016, con motivo del anuncio por parte del BCE del fin de su emision™.

Una de las premisas de partida de este trabajo es la conexion entre las elevadas cifras
de circulacion de billetes de alta denominacion en Espafa y las potenciales bolsas de frau-
de fiscal. Ademas de la légica influencia de la recesién econémica, consideramos que las
dos inflexiones de 2007 y 2012 se conectan directamente con las medidas adoptadas (exi-
tosas, por tanto) para controlar la circulacion de estos billetes de alta denominacion y su
uso en transacciones econémicas.

Grafico 1. Evoluciéon del nimero de billetes de 500 euros en circulacién en Espaia 2002-2020
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Fuente: Banco de Espana.

10 El 4 de mayo de 2016, el BCE anuncié, dando su brazo a torcer, el fin de la emisién de billetes de 500
euros. Tras un periodo de gracia, el 27 de enero de 2019, 17 de los 19 bancos centrales nacionales de
la zona euro dejaron de emitir billetes de 500 euros, entre ellos el Banco de Espafia, tres meses después
(27 de abril de 2019) lo hacian los respectivos bancos centrales de Alemania y Austria. Ciertamente esta
medida se queda a medias respecto a lo demandado por muchos sectores, que proponian directamente
su retirada de circulacion, unico medio para que afloraran los miles de millones que se seguiran em-
pleando como reserva de valor no declarado o en transacciones opacas. Las cifras, sin embargo, dan la
razon a los que apostaron por esta medida, pues en apenas cinco afios desde este anuncio el total de
billetes de 500 euros en circulacién se ha reducido un tercio y en Espafia méas de un 70 %.
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2.2. Primeros intentos de control en la circulacion de billetes
de alta denominacion: requerimientos de informacion a las
entidades bancarias

A principios de 2007 el punto algido de esta curva mostraba cémo los billetes de alta
denominacion circulaban en nimeros desproporcionados en nuestra economia, engrasan-
do el consumo, pero evidenciando también preocupantes niveles de fraude fiscal. En ese
contexto, la Administracion tributaria adopté una primera medida que, si bien pudo pasar
desapercibida para la opinién publica, sento las bases para ese primer punto de inflexion.
En el afio 2007 se incluyd por primera vez dentro de las areas prioritarias de actuacién de
las directrices generales del Plan General de Control Tributario (de 17 de enero de 2007) «el
andlisis de las operaciones en las que se detecte el empleo de billetes de alta denominacion,
conforme a la informacion captada por la Oficina Nacional de Investigacion del Fraude».

Apenas dos dias después (19 de enero de 2007), la Oficina Nacional de Investigacién
del Fraude dirigi6 a entidades bancarias requerimientos de informacion individualizados, al
amparo del articulo 93 de la Ley General Tributaria (LGT), para que aportasen informacién
en relacién con las operaciones de caja con billetes de 500 euros, asi como de los movi-
mientos de caja cuyo importe unitario fuera superior a 10.000 euros, independientemente
del valor facial de los billetes utilizados'.

El Tribunal Supremo (TS) avalé posteriormente este tipo de requerimientos tras la opo-
sicion de alguno de los bancos destinatarios, respaldando la trascendencia tributaria de los
mismos, en contra del criterio de la Audiencia Nacional (AN), en sus Sentencias de 28 de no-
viembre de 2013 (rec. num. 5692/2011) y 7 de febrero de 2014 (rec. num. 5688/2011). Dado
que el TS ya habia conceptuado la trascendencia tributaria de este tipo de requerimientos de
manera ciertamente flexible en sentencias previas'®, no era de extrafar que aqui respaldara

" Resolucién de 17 de enero de 2007, de la Direccion General de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan General de Control Tributario 2007,
apartado 1.1 d).

Desde entonces ha sido una constante en todos los Planes Generales de Control Tributario la inclusion
dentro de las areas prioritarias de actuacion de las operaciones con «billetes de alta denominacién» o
los movimientos elevados de efectivo. Logicamente, a partir de 2013, tras la inclusion de la limitacion de
pagos en efectivo por importe superior a 2.500 euros mediante la Ley 7/2012, el cumplimiento de este
limite paso a ser el punto de partida para este control.

12

3" El sentido de estos dos fallos podia entenderse conociendo la jurisprudencia previa de la Sentencia del TS

de 3 de noviembre de 2011 (rec. num. 2117/2009) que aqui citamos (FF. DD. 3.°y 4.°), que se remite a su vez
a la jurisprudencia anterior del propio TS (particularmente las Sentencias de 14 de marzo de 2007, rec. nUm.
1320/2002, y de 19 de junio de 2009, rec. num. 898/2003). En esta sentencia el TS aval6 ya la trascenden-
cia tributaria de un requerimiento similar de informacion realizado por la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria (AEAT) al Banco de Andalucia para que identificara las cuentas y titulares que en el ejercicio 2005
tuvieran un importe total anual de ingresos (apuntes en el haber) superior a 3 millones de euros.
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en ambas sentencias la «clara relevancia econémica» de los datos solicitados «no solo por
su importante cuantia, sino alin mas si cabe por los billetes con los que se llevan a cabo, de
notoria significacion en determinadas transacciones al margen de la legalidad» (FD 3.° in fine).

Hasta entonces los movimientos de efectivo, incluso a través de entidades bancarias,
escapaban de forma abrumadora de los controles tributarios. Por tanto, respaldamos que
existian argumentos mas que suficientes para apreciar la relevancia tributaria de una infor-
macién que, por el medio empleado (el efectivo), permanecia ajena, o cuanto menos aleja-
da, del control tributario. El efecto de estos requerimientos fue inmediato, provocando una
huida del empleo de las propias entidades bancarias como intermediarias y del uso de bi-
lletes de 500 euros (primer punto de inflexion).

2.3. Un segundo punto de inflexion en el peor momento de la
crisis de deuda

Si bien las cifras de circulacion de billetes de 500 euros se habian comenzado a reducir
poco a poco desde su pico del afio 2007, los afios siguientes manteniamos cifras que no
casaban con la economia real (representaban méas de un 68 % del dinero en circulacion, el
doble que la media de la eurozona). No obstante, el ordenamiento no reaccion6 con seve-
ridad ante las evidentes bolsas de fraude fiscal hasta entrado 2012, afio fatidico en el que
llegamos al cénit de nuestra crisis de deuda con la prima de riesgo en maximos histoéricos™.

2.3.1. El tratamiento del efectivo en la declaracion tributaria especial

En primer término, la reaccion consistid, desgraciadamente, en el dislate de la «decla-
racion tributaria especial»'®, cominmente conocida como «amnistia fiscal», que pretendia
recaudar 2.500 millones de euros. Por motivos l6gicos no vamos a abordar aqui una critica
en detalle de su cadtica regulacion, fuente de inseguridad juridica, y sus nocivos efectos,
pues la doctrina'® y el propio TC'” se han ocupado ya de advertir sobre estos.

De hecho, durante dos meses seguidos, julio y agosto, se situd por encima de 500 puntos, con un
maximo de 632 puntos el 23 de julio de 2012, aln por debajo del maximo histérico de 668 puntos del
7 de octubre de 1992.

Introducida a través de la disposicion adicional primera del Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo,
por el que se introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccién del déficit
publico.

Entre los mas criticos Navarro Sanchis (2012), Alonso Gonzalez (2012) o Maianti Lazaro (2013).

Es cierto que la declaracién de inconstitucionalidad del Real Decreto-Ley 12/2012 mediante la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional (TC) 73/2017, de 8 de junio, se centrd en la afectacion al deber de
contribuir mediante el instrumento del decreto-ley y que sus efectos fueron puramente formales, pues
no iba a afectar a las situaciones juridico-tributarias firmes. Sin embargo, a pesar de no entrar a analizar
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No obstante, si queremos mencionar el tratamiento que recibio el dinero en efectivo en
esta declaracion tributaria especial. En un primer momento, la propia redaccion del Real
Decreto-Ley 12/2012 parecia excluir la posibilidad de regularizar el dinero en efectivo, al
cefirse Unicamente a los derechos y bienes cuyo origen y titularidad pudiera acreditarse
antes de 31 de diciembre de 2010. Tras las criticas por parte de los profesionales a esta
aparente exclusion'®, y ante el temor a una debacle de sus resultados, el articulo 3.4 de la
Orden HAP/1182/2012, de 31 de mayo, que desarrollaba el Real Decreto-Ley 12/20127, re-
cogid expresamente la posibilidad de regularizar dinero en efectivo con una via de prueba
harto sencilla: manifestar que se era titular del mismo antes del 31 de diciembre de 2010 y
depositarlo, con caracter previo a la presentacion de la declaracién tributaria especial, en
una cuenta cuya titularidad juridica corresponda al declarante.

Esta sencilla operativa y el gran volumen de dinero en efectivo que, lIégicamente, se
mantenia aun oculto a la Administracién tributaria, contribuy6 a que se erigiera como el
segundo elemento mas regularizado, contribuyendo de forma decisiva a mitigar el fracaso
recaudatorio®.

La gran inseguridad juridica contribuyd a que la mayoria de las declaraciones se con-
centraran en el Ultimo mes de plazo, noviembre (el plazo finalizaba el 30 de noviembre de

la potencial lesion de los principios de capacidad econdmica, igualdad y progresividad del articulo 31.1
de la Constitucion espaniola (CE), si que advirtié con severidad (FJ 5, in fine) que:

la adopcion de medidas que, en lugar de servir a la lucha contra el fraude fiscal, se aprovechan
del mismo so pretexto de la obtencién de unos ingresos que se consideran imprescindibles ante
un escenario de grave crisis econémica, supone la abdicacion del Estado ante su obligacion de
hacer efectivo el deber de todos de concurrir al sostenimiento de los gastos publicos (art. 31.1
CE). Viene asi a legitimar como una opcioén valida la conducta de quienes, de forma insolidaria,
incumplieron su deber de tributar de acuerdo con su capacidad econémica, colocandolos final-
mente en una situacion mas favorable que la de aquellos que cumplieron voluntariamente y en
plazo su obligacién de contribuir.

8 |a Asociacion Espafola de Asesores Fiscales (AEDAF), en nota de prensa de 24 de abril de 2012 de-
nunciaba la inseguridad juridica de la regulacién de la declaracion tributaria especial y cémo la misma
podia abocar a su absoluto fracaso, destacando particularmente la necesidad de saber qué tratamiento
recibiria el dinero en efectivo. Vid. AEDAF (2012).

Esta Orden fue precisamente objeto de un recurso contencioso-administrativo interpuesto por el PSOE
(al margen del recurso de inconstitucionalidad). Sin embargo, el Auto de la AN nimero 207/2012, de
18 de octubre (rec. nim. 400/2012), lo inadmitié por no reconocer legitimacion activa al PSOE como
partido politico.

19

20 En concreto, de los 12.000 millones de bienes y derechos que finalmente tributaron (una gran parte de los

bienes y derechos aflorados habian ya prescrito), nada menos 2.790 millones, un 23,4 % del total, corres-
pondia a dinero en efectivo, solo por detras de los depdsitos en cuentas bancarias (4.233 millones, un 35 %
del total) e incluso por encima de los fondos opacos invertidos en sociedades (2.381 millones, un 20 % del
total). A pesar de los casi 280 millones que permitié recaudar esta regularizacion de dinero en efectivo, la
recaudacion total apenas ascendié a 1.194 millones, menos de la mitad de los 2.500 millones estimados.
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2012)?'. Sin duda, tuvo también que ver en este boom de declaraciones la amenaza de la
entrada en vigor de medidas mas severas. El palo y la zanahoria. Como los defraudadores
no se comian la zanahoria hubo que hacer el palo mas convincente. ; Como?

Principalmente, mediante la publicacion de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, que intro-
dujo como medidas estrella la limitacion de pagos en efectivo y la obligacién de informa-
cion sobre bienes y derechos situados en el extranjero?. Por un lado, almacenar dinero
en grandes cantidades en Espafia pasaba a ser menos atractivo, pues iba a ser mas dificil
emplearlo para realizar transacciones de gran valor en las que intervinieran empresarios y
profesionales; por otro, la Administracion exigia informacion anual de los bienes y derechos
situados en el extranjero so pena de aplicar un severisimo régimen de infracciones, lo que
dificultaria la ocultacién e inversion de ese dinero. He aqui el segundo punto de inflexion.

2.3.2. La primera limitacion de pagos en efectivo: el articulo 7 de la
Ley 7/2012

La propia exposicion de motivos de la Ley 7/2012 advertia de lo obvio, que el efectivo
como medio de pago «facilita notablemente los comportamientos defraudatorios» y favo-
rece «la opacidad de las operaciones y actividades y su ocultacién a la Administracién».
Esta medida, incluida en el articulo 7, se consideraba de «caracter disuasorio» dentro de
la lucha contra el fraude y venia a complementar las medidas ya existentes en materia de
obligaciones de informacién?®.

21 En su afan por mejorar su seguridad juridica, hacer mas atractivo el régimen y mejorar asi sus cifras de
recaudacion, la DGT publicé sendos informes «sobre diversas cuestiones relativas al procedimiento de
regularizacion derivado de la presentacion de la declaracion tributaria especial», el 27 de junio de 2012
el primero y el 11 de octubre de 2012, apenas mes y medio antes de la finalizacién del plazo.

22 Esinnegable la relevancia en esta inflexion de la obligacion de informacién sobre bienes y derechos situa-

dos en el extranjero, canalizada a través del celebérrimo modelo 720. Es ademas una cuestién de maxima
actualidad, pues en los préximos meses se conocera la posicion del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (TJUE) respecto a su discutido régimen sancionador en respuesta al recurso interpuesto por la Comi-
sién Europea el 23 de octubre 2019 (asunto C-788/19). Recurso que tiene como origen el procedimiento
de Infraccién numero 2014/4330, iniciado con el envio de una carta de emplazamiento a Espafa el 19 de
noviembre de 2015 de conformidad con lo dispuesto en el articulo 258 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (TFUE). Dado que la respuesta de Espafia no convencio, el 15 de febrero de 2017 se envid
a Espafia un durisimo Dictamen Motivado (C(2017) 1064 final) solicitando la modificacién de sus normas
sobre activos en el extranjero (modelo 720). A fecha de cierre de este trabajo ya conocemos las duras con-
clusiones del AG Henrik Saugmandsgaard, presentadas el 15 de julio de 2021, que parecen augurar una
severa sentencia contra Espafa por parte del TJUE.

23 De hecho, apostar por medidas de caracter disuasorio en la lucha contra el fraude constituyé una cierta

novedad dentro de la actividad de la Administraciéon como destacaba Lopez Lubian (2012, p. 98), pues
hasta entonces se caracterizaba principalmente por detectar y regularizar incumplimientos, no en tratar
de evitarlos.
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Los limites que pasaban a imponerse entonces a los pagos en efectivo (apartado Uno.1)
eran de 2.500 euros cuando alguna de las partes intervinientes actuara en calidad de em-
presario o profesional?*, aunque se elevaba hasta 15.000 euros si el pagador, en calidad de
persona fisica, no tenia su domicilio fiscal en Espafia®®. Precisamente, el principal cambio
introducido por la Ley 11/2021, de 9 de julio, en este régimen ha sido la reduccién de estos
umbrales a 1.000 y 10.000 euros, respectivamente.

Por logica, el apartado 2 recoge que, a efectos del calculo de las cuantias correspon-
dientes, se sumarian los importes de todas las operaciones o pagos en que se hubiera po-
dido fraccionar la entrega de bienes o la prestacién de servicios?®.

Uno de los aspectos cruciales, como veremos, es el concepto mismo de pago en efec-
tivo. En primer término, la Ley 7/2012 vinculaba este concepto al empleo de los medios de
pago recogidos en el articulo 34.2 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blan-
queo de capitales y de la financiacién del terrorismo?”. Una referencia que no se ha modifi-
cado en la reforma operada en el régimen de la limitacion de pagos en efectivo a través de
la Ley 11/2021, de 9 de julio, pero que deberia haberse cambiado toda vez que el articulo
34 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, ha sido modificado totalmente mediante el Real De-
creto-Ley 7/2021, de 27 de abril?®, con el fin de adaptarse al Reglamento (UE) 2018/1672
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2018, relativo a los controles

24 Aungue no vayamos a profundizar en esta cuestion por motivos de espacio, se han originado un gran

numero de conflictos en torno a esta actuacion «en calidad de empresario o profesional». Entre otros,
los resueltos en las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Castilla y Ledn (Valladolid),
numero 401/2017, de 21 de marzo (rec. nim. 365/2016), 0 433/2017, de 7 de abril (rec. nUm. 400/2016).
Montero Dominguez (2013, p. 643) advierte de la necesaria interpretacion sistematica de estos términos,
entroncando con la inspiracion tributaria y mercantil de la norma.

25 Esta obvia discriminacion entre residentes y no residentes es objeto de un andlisis mas detallado en el

apartado 4.2 infra.

26 Mas discutible es la existencia de infraccidn si en una operacion cuyo importe supera los 2.500 euros se

paga una parte en efectivo (por pequefia que sea) y otra empleando otras vias; aunque en este caso la
sancioén es solo sobre la parte pagada en efectivo. Para Garcia Novoa (2013, pp. 222-223) esta solucién
es incoherente porque la sancion deberia tomar también como base el importe del pago, al igual que en
el resto de las situaciones.

27 «2. A los efectos de esta Ley se entendera por medios de pago:

a) El papel moneda y la moneda metalica, nacionales o extranjeros.

b) Los cheques bancarios al portador denominados en cualquier moneda.

c) Cualquier otro medio fisico, incluidos los electrénicos, concebido para ser utilizado como medio de
pago al portador».

28 Real Decreto-Ley 7/2021, de 27 de abril de transposicién de directivas de la Unién Europea en las mate-

rias de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones,
medidas tributarias, prevencion y reparacion de dafios medioambientales, desplazamiento de trabaja-
dores en la prestacion de servicios transnacionales y defensa de los consumidores.
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de la entrada o salida de efectivo de la Unién y por el que se deroga el Reglamento (CE) n.°
1889/2005, cuya entrada en vigor estaba prevista para el 3 de junio de 2021.

En concreto, la relacion de medios de pago anteriormente incluida en el articulo 34.2 de
la Ley 10/2010 pasa al apartado 34.3 y, lo que es mas importante, se amplia sustancialmente
aclarando el concepto de medios de pago al portador y dando cabida tanto a las tarjetas pre-
pago como a materias primas que puedan emplearse como depdsito de valor, tal que el oro®®.

3. A los efectos de esta ley se entendera por medios de pago:

a) El papel moneda y la moneda metalica, nacionales o extranjeros.

b) Los efectos negociables o medios de pago al portador. Son aquellos instrumen-
tos que, previa presentacion, dan a sus titulares el derecho a reclamar un importe
financiero sin necesidad de acreditar su identidad o su derecho a ese importe. Se
incluyen aqui los cheques de viaje, los cheques, pagarés u 6rdenes de pago, ya
sean extendidos al portador, firmados pero con omisiéon del nombre del benefi-
ciario, endosados sin restriccion, extendidos a la orden de un beneficiario ficticio
o en otra forma en virtud de la cual su titularidad se transmita a la entrega y los
instrumentos incompletos.

c) Las tarjetas prepago, entendiendo por tales aquellas tarjetas no nominativas que
almacenen o brinden acceso a valores monetarios o fondos que puedan utilizar-
se para efectuar pagos, adquirir bienes o servicios, o para la obtencién de dinero
en metalico, cuando dichas tarjetas no estén vinculadas a una cuenta bancaria.

d) Las materias primas utilizadas como depdsitos de valor de gran liquidez, como
el oro®.

2% Aunque no vayamos a abordarlo en este estudio por cuestiones de espacio, es evidente el reto que
plantea la aplicacién de esta limitacién a los pagos empleando monedas virtuales. Las posturas son
contrapuestas, mientras Miras Martin y Aguilar Carceles (2019) aprecian que, conforme a la redaccion
del Anteproyecto de Ley contra el fraude fiscal (ya aprobado mediante la Ley 11/2021, de 9 de julio) pa-
rece extraerse que no se considera aplicar la limitacion de pagos en efectivo a estas divisas virtuales. En
cambio, recuerdan como el Departamento de Hacienda y Finanzas de Vizcaya en resoluciéon a consulta
de 3 de noviembre de 2015 y en una de Instruccién de 24 de abril de 2018 se plantea aplicar precisa-
mente esta letra c) del articulo 34.2 a las monedas virtuales, extendiendo a las mismas la limitacién de
pagos en efectivo. Esta es la linea que Pujalte Méndez-Leite (2017) considera apropiada si se atiende a
la jurisprudencia del TJUE y a la propia posicién de nuestra Direccion General de Ordenacion del Juego),
que si consideran la moneda virtual como medio de pago al portador. La realidad es que, dado que el
Reglamento (UE) 2018/1672 no se ocupa de las monedas virtuales (al reconocer en su considerando 13
que no es una cuestion sobre cuyo control tengan competencia las autoridades aduaneras), estas no se
incluyen dentro del concepto de efectivo recogido en el articulo 34.3 de la Ley 10/2010.

30 Otro aspecto clave es que el propio articulo 34.3 afiade como inciso final que

En la interpretacion de las definiciones de los medios de pago descritos se estara a lo dispuesto
en el Reglamento (UE) 2018/1672 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
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Aunque pueda estar justificado por los diferentes tiempos en sus tramitaciones, no deja
de llamarnos la atencién que la Ley 11/2021, de 9 de julio, no aprovechara para adaptar la re-
ferencia al articulo 34.3 de la Ley 10/2010 que recoge actualmente la relacién de medios de
pago que se consideran efectivo. De hecho, esta modificacion de la relacion de medios de
pago en efectivo ha pasado tan desapercibida que apenas se menciona en el inmenso nimero
de resefas que se han realizado del régimen con ocasion de su modificacion mediante la Ley
11/2021, de 9 de julio. Esperamos que mas pronto que tarde se corrija esta disparidad con el
fin de mantener la coherencia de nuestro ordenamiento en una materia tan crucial. Como vere-
mMos no es una cuestion baladi, pues la flexibilizacién de conceptos como los medios de pago
al portador recogida en la nueva redaccion del articulo 34.3, por ejemplo, creemos que solucio-
na uno de los puntos mas conflictivos en la aplicacién de la limitacion de pagos en efectivo®'.

Con el fin de garantizar la efectividad de este régimen el articulo 7.Cinco preveé una obli-
gacion de informacién sobre cualquier autoridad o funcionario que conozca en el ejercicio
de sus competencias de algun incumplimiento de esta limitacion®.

Una de las principales curiosidades de este régimen de limitaciéon de pagos en efectivo
es que, a pesar de su marcado sesgo tributario®, no tiene naturaleza tributaria, sino admi-
nistrativa. Ello se refleja particularmente en su procedimiento sancionador, pues las infrac-
ciones y sanciones previstas en el articulo 7.Dos se rigen por el procedimiento administrativo
comun®, aunque el régimen de notificaciones, por ejemplo, si sea el previsto en los articu-
los 109-112 de la LGT®. Las repercusiones de esta naturaleza hibrida no son pocas y las
iremos viendo a lo largo de este trabajo.

2018, relativo a los controles de la entrada o salida de efectivo de la Unién y por el que se deroga
el Reglamento (CE) n.° 1889/2005.

Dado que el articulo 2.1 del reglamento recoge un elenco de definiciones detallada de los conceptos de
«efectivo», «efectos negociables al portador», «materia prima utilizada como depésito de valor de gran
liquidez» o «tarjeta de prepago», deberemos emplearlos como referencia basica para la aplicacion de la
propia limitaciéon de pagos en efectivo.

31 Nos remitimos al apartado 5.3 de este estudio.

32 El conflicto esta servido cuando, por ejemplo, los notarios que intervienen en una operacion ni siquiera

advierten a las partes de este posible incumplimiento, cuestién que analizamos en el apartado 5.2 infra.

33 Eso no es obstaculo, l6gicamente, para que la AEAT intervenga en todas las fases, tanto en su control,

en la tramitacion de los expedientes sancionadores o en su recaudacion.

34 Asi lo recoge el articulo 7.Tres.1. El precepto hace aln referencia a la anterior Ley 30/1992, de 26 de

noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun y sus reglamentos de desarrollo, referencias que se entienden realizadas actualmente a la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y
ala Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, como recuerdan las respec-
tivas disposiciones finales cuarta y decimotercera de ambos textos.

35 La DGT se ha ocupado de recordar en varias ocasiones (entre otras, Consultas V2666/2013, de 6 de

septiembre; V1602/2014, de 20 de junio; V0814/2015, de 13 de marzo, y V2846/2015, de 1 de octubre)
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El objeto de este estudio no es desgranar en detalle la abundante casuistica en torno a
la operatividad de esta limitacion de pagos en efectivo, un analisis del que existen ya ex-
celentes ejemplos en nuestra doctrina®, incluso la plataforma Informa de la AEAT ofrece
respuesta a muchas de las dudas que pudieran surgir en la practica diaria. Si queremos, en
cambio, dedicar especial atencion a la aplicacion del régimen sancionador por el incumpli-
miento de esta limitacion.

Un régimen sancionador que, tras una lectura rapida, parece ciertamente severo: el im-
porte de la sancion es un 25 % del importe total pagado en efectivo (no el exceso sobre el
limite), considerandose infractores tanto al receptor como al pagador (incluso aunque este
Gltimo sea un particular®), respondiendo ambos de forma solidaria.

Eso si, al estilo del Derecho de la Competencia, se incorpora en el apartado Dos.6 una
suerte de mecanismo de clemencia®®, que exime de la sancién al interviniente en la opera-
cioén que denuncie la misma en el plazo de tres meses desde el pago®.

Deciamos severo, pero quizas sea mas adecuado tildarlo de desproporcionado. Pensemos
en primer lugar que la infraccién se cataloga como «grave» aunque su plazo de prescripcion sea
mas del doble del previsto para las infracciones graves en el articulo 30.1 de la Ley 40/2015,
una calificacion aplicada solo cuando la ley que las regula no disponga otra cosa. Ademas,
estas sanciones son compatibles con las que correspondieran por las eventuales infraccio-
nes tributarias o por incumplimiento de la normativa de prevencion del blanqueo de capitales,
cuestiéon nada infrecuente si tenemos en cuenta que el empleo de efectivo se realiza a veces,
precisamente, para facilitar la opacidad de la operacion y que escape a los controles tributarios.

que las cuestiones relativas a las limitaciones a los pagos en efectivo no pueden ser objeto de consultas
tributarias, precisamente porque el articulo 88 de la LGT limita estas consultas al ambito del régimen,
la clasificacion o la calificacion tributaria que le corresponda. No obstante, a titulo informativo remiten a
las dudas resueltas en el Programa INFORMA, uno de cuyos apartados esta dedicado precisamente a
la «Limitacién de los pagos en efectivo (Ley 7/2012)».

36 Sirvan de ejemplo los trabajos de Gémez Jiménez (2013) o Montero Dominguez (2013).

37 Esta posibilidad fue objeto de una severa critica por Sanchez Pedroche (2012), que consideraba «dificil-

mente justificable la imposicién de la sancion a un particular que paga a un empresario o cobra de este,
ya que la condiciéon empresarial no es algo que se pueda presumir por el particular».

38 En el ambito del Derecho de la Competencia, por influencia del ordenamiento estadounidense, se incor-

poraron hace décadas las politicas de clemencia (leniency, en inglés). Se trata de un programa que se
emplea para revelar la comision de infracciones que la autoridad dificilmente habria podido descubrir
utilizando sus propios -y limitados— medios, como los cérteles. La introduccién de estos mecanismos
supone un avance hacia una aplicacién mas cooperativa del Derecho administrativo sancionador. Para
una referencia mas detallada a estas técnicas vid. Olmedo Peralta (2020, pp. 63-67).

39 «Asi pilla Hacienda a quienes pagan en efectivo por encima del limite permitido», El Plural, 31 de marzo

de 2021. Las otras dos vias principales son, l6gicamente, cuando en el curso de un procedimiento de
gestion o inspeccion se descubren pagos en efectivo o por la denuncia de alguna autoridad interviniente
(principalmente notarios).
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Una de las criticas légicas a este régimen sancionador es que no permite ningun tipo de
graduacion que adapte el reproche a las circunstancias del caso. En un primer momento
incluso, hasta la entrada en vigor de la Ley 39/2015 el 2 de octubre de 2016, la naturaleza
administrativa (y no tributaria) de la sancién por el incumplimiento de las limitaciones a los
pagos en efectivo impedia la aplicaciéon de reduccion alguna por pago voluntario anterior a
la resolucién. A partir de esta fecha, sin embargo, ya resulta directamente de aplicacion la
reduccion general del 20 % de la sancién propuesta que introduce el articulo 85.3 de la Ley
39/2015 para este supuesto®. Eso si, como recuerda el propio precepto, la efectividad de esta
reduccion «estara condicionada al desistimiento o renuncia de cualquier accion o recurso en
via administrativa contra la sancion». Como veremos posteriormente, una de las principales
novedades introducidas precisamente en el articulo 7 de la Ley 7/2012 por la Ley 11/2021 es
la posibilidad de aplicar una reduccion propia de nada menos que el 50 %, emulando a las
multas de trafico, cuyo disfrute exigiria incluso renunciar a plantear el recurso contencioso-
administrativo (y que expresamente excluye la aplicacién de la anterior reduccion del 20 %).

A estos dos aspectos, los cambios introducidos mediante la Ley 11/2021 y las luces
y sombras del actual régimen sancionador, dedicaremos gran parte del estudio. Antes de
ello consideramos oportuno entender el contexto comparado de esta limitacion de pagos
en efectivo en la UE y la posicion de sus instituciones al respecto.

3. La limitacion de pagos en efectivo en el contexto de la UE

La UE esta conformada por Estados con tradiciones y dinamicas econémicas muy dis-
pares, realidad extensible, por supuesto, a la zona euro. No vamos a entrar en un bombar-
deo de datos que justifique nuestra postura, pero es evidente que el efectivo, a pesar de
los l6gicos efectos de la pandemia*!, mantiene un papel fundamental como medio de pago
en muchos paises, entre ellos Espaia®.

40 De hecho, por aplicacién del principio de retroactividad de la norma sancionadora mas favorable, esta
reduccion pudo aplicarse a procedimientos iniciados con anterioridad al 2 de octubre de 2016 pero en
los que aun no se hubiese notificado el acuerdo de imposicién de la sancion. Vid. Fernandez Pérez-
Campoamor (2016).

41 Aungue no contemos aun con datos exactos de Espafia, en el Reino Unido un detallado estudio observé

que durante los primeros meses de la pandemia (de marzo de 2020 en adelante), si bien se redujo el
volumen de extracciones de cajero, la demanda de billetes se incremento6 sensiblemente ante la incerti-
dumbre, lo que confirma el papel del dinero como reserva de valor. Vid. Caswell y otros (2020).

42 por ejemplo, conforme a una encuesta de 2019, los hogares de la zona euro empleaban atin el efectivo

para el 73 % de sus transacciones, lo que representaba un 48 % de valor. En Espafia esas cifras se ele-
vaban hasta el 83 % de las operaciones, solo por detras de Malta. Vid. Banco Central Europeo (2020, p.,
19). Particularmente, con datos previos, se constataba como en las transacciones de mas de 100 euros
en paises como Espafia, Italia o Grecia se empleaba el efectivo aliin en mas de la mitad de las ocasiones
el efectivo, mientras que en otros su uso es casi residual, destacando Alemania (22 %), Paises Bajos
(15 %), Bélgica (6 %) vy, especialmente, Francia (3 %). Vid. Lalouette y Esselink (2018).
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La principal conclusion que podemos extraer de un rapido analisis comparado es que no

solo no existen limites al pago en efectivo impuestos desde la UE*, sino que las medidas de los
Estados miembros son muy dispares. De hecho, como vemos en la siguiente tabla, solo algunos
de los Estados de la zona euro* han adoptado medidas de limitacién del uso del efectivo con
el supuesto fin de controlar la economia sumergida, el fraude fiscal y el blanqueo de capitales®.

Tabla 1. Limites a los pagos en efectivo vigentes en los Estados de la zona euro

Medidas en vigor (B2B y B2C)* Sin medidas
Bélgica (3.000 euros) Alemania Austria
Espafia (1.000 euros) Chipre Eslovenia
Eslovaquia (5.000 euros) Estonia Finlandia
Francia (1.000 euros*) Ilanda Letonia
Grecia (500 euros*) Lituania Luxemburgo

43

44

45

46

47

48

Eso si, como medio de control a la circulacién de dinero en efectivo, la propia UE establece la obligacion de
declarar la entrada o salida de la UE con importes de efectivo superiores a 10.000 euros. Obligacién recogi-
da en sumomento en el articulo 3 del Reglamento (CE) n.° 1889/2005 del Parlamento Europeo y del Consejo
26 de octubre de 2005, relativo a los controles de la entrada o salida de dinero efectivo de la Comunidad
y que desde el 2 de junio de 2021, fecha de su entrada en vigor, se canaliza a través del Reglamento (UE)
2018/1672 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2018, relativo a los controles de la
entrada o salida de efectivo de la Unién y por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 1889/2005.

Dejamos al margen las medidas que han establecido practicamente todos los paises de la UE de fuera
de la zona euro como Bulgaria, Croacia, Dinamarca, Hungria, Polonia, Republica Checa, Rumania o Di-
namarca. De hecho, de ellos solo Suecia se mantiene al margen de estas limitaciones. A salvo de Dina-
marca (que rechazoé en referéndum en el afio 2000 su incorporacion al euro) los demas deberian a priori
incorporarse cuando cumplan los requisitos. Eso si, Suecia, se mantiene intencionadamente al margen
del Mecanismo Europeo de Tipos de Cambio Il (ERM ll), requisito que seria de obligado cumplimiento.

No en vano, Europol ya advirtié en un rotundo informe del afio 2015 de la conexién directa entre las
actividades de blanqueo y las elevadas cifras de circulacién de billetes de 500 euros Europol (2015).

De hecho, la totalidad de los paises que aplican medidas de este tipo se centra en operaciones B2B y
B2C, excluyendo de su ambito de aplicacién a las transacciones C2C.

El limite de 1.000 se aplica ya desde el afio 2015 con la entrada en vigor del Décret nium. 2015-741, du 24
juin 2015.

Este limite, el mas bajo con diferencia de la zona euro, se encuentra en vigor desde el afio 2017 para to-
das las operaciones en que intervienen empresarios o profesionales. Un proyecto de reforma aposté por
reducirlo de facto alin mas, hasta solo 300 euros para las operaciones entre empresarios y profesionales
(no serian deducibles gastos por encima de dicho importe si eran pagados en efectivo. No obstante,
en parte por la férrea oposicion que mostré el BCE (Opinion of the ECB of 20 November 2019 on tax
disincentives for the use of cash [CON/2019/39)), la medida no fue aprobada en el parlamento heleno.
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Medidas en vigor (B2B y B2C)* Sin medidas

>

[talia (2.000 euros*) Malta Paises Bajos

Portugal (1.000 euros®)

Fuente: Elaboracion propia a partir de European Consumer Centre (ECC).

Lo cierto es que la Comisidon Europea comenzé a plantearse la cuestion de los limites

a los pagos en efectivo en 2016 a raiz de iniciativas conectadas con la financiacion del te-
rrorismo®'. Su posicién oficial la conocimos apenas dos afios después, en junio de 2018, a
raiz de un Informe sobre las restricciones a los pagos en efectivo, centrado en su impacto

pot

encial sobre las actividades ilicitas y el mercado interior®2, cuyas conclusiones estan ba-

sadas fundamentalmente en un estudio (ECORYS y CEPS, 2017) y una consulta publica%.

par.

La principal conclusion del Informe no es otra que el abandono de cualquier iniciativa
a la imposicion de limites imperativos al pago en efectivo en la UE. Este abandono se

fundamenta, por un lado, en los dispares efectos que el estudio extraia de la imposicién de

limi

tes al pago en efectivo o su mayor control®*; por otro, en la aparente rotundidad de la

49

50

51

52

53

54
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En ltalia esta medida se aplicaba ya incluso con anterioridad a la entrada del euro, aunque con limites
elevados. A raiz de la crisis econémica, se vetd el pago en efectivo de operaciones de 2.500 euros o
mas desde el 13 de agosto de 2011, cifra reducida a apenas 1.000 euros unos meses después (desde
el 6 de diciembre de 2011). La recuperacién econdémica trajo una relajacién del limite a 3.000 euros en
2016, pero desde el 1 de julio de 2020 se ha vuelto a reducir a 2.000 euros, volviendo a 1.000 euros a
partir del 1 de enero de 2022 (Decreto-Legge 26 ottobre 2019, n. 124). El limite para los no residentes se
mantiene en 15.000 euros.

El limite de 1.000 euros opera para las operaciones en que intervengan empresarios o profesionales,
siendo de 3.000 euros si se realiza entre personas fisicas. El limite para los no residentes es de 10.000
euros (Lei n.° 92/2017, de 22 de agosto).

Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo. Plan de accién para intensificar la
lucha contra la financiacion del terrorismo, 2 de febrero de 2016, COM(2016) 50 final.

Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre las sobre las restricciones a los pagos
en efectivo (COM(2018) 483 final).

La consulta, abierta del 27 de febrero de 2017 al 31 de mayo de 2017 bajo el titulo «Iniciativa de la UE
sobre restricciones a los pagos en efectivo» recibié mas de 30.000 respuestas, aunque el 92 % se con-
centraron en Austria, Francia y Alemania. Llama la atencién como cerca del 95 % de los participantes se
mostraron contrarios a la imposicion de limites al pago en efectivo en toda la UE, aunque este resultado
pudo estar sesgado, légicamente, por la mencionada concentracion de las respuestas en tres paises.
Mientras que en los ordenamientos de Austria y Alemania no se aplicaba entonces (ni ahora) ningun
limite, en Francia se aplicaba uno de los mas restrictivos de la UE. Por parte de Espafa la participaciéon
fue minima, con apenas 82 respuestas.

De hecho, los resultados esperados en relacion con el fraude fiscal eran poco halagiefos, al entender
el estudio que el fraude depende de multiples factores, siendo la circulacion de efectivo solo uno de
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consulta, en la que los participantes se mostraban casi unanimemente contrarios a la apli-
cacién de esta medida a nivel de la UE, particularmente por considerar el derecho al uso
de efectivo como un elemento clave de su libertad econémica®.

Dado su ambito de accién y su competencia consultiva en la materia (que ha ejercido
activamente mediante sus dictdmenes, como veremos®®) es oportuno acabar este breve
apartado con una mencion a la posicién del propio BCE®.

El BCE introdujo sus primeras reticencias, aunque minimas, en sus primeros dictame-
nes sobre medidas de limitacion de los pagos en efectivo amparadas en la lucha contra el
fraude fiscal (apenas habia mostrado oposicidon cuando se inspiraban en el control del blan-
queo de capitales). En un Dictamen emitido a Grecia en 2010% el BCE mostré su apoyo a
la medida, pero planteo ya el matiz fundamental de la necesaria proporcionalidad entre los
objetivos perseguidos con la medida y sus efectos, cuestionando particularmente la inten-
sidad de la restriccidn a la luz de la necesaria proteccion del consumidor en operaciones
B2C. Poco después, en mayo de 2012, el BCE reprodujo estos mismos argumentos en su
Dictamen relativo a la propia introduccién de la limitacion de 2.500 euros a los pagos en
efectivo en Espafia®.

ellos. Conectando con la distincion que realizdbamos en nuestra introduccién entre el fraude unilateral y
el bilateral, el estudio aprecia como los limites al pago en efectivo seguiran sin poder influir en los casos
mas comunes de fraude pasivo o unilateral (por ser mayoritariamente operaciones de pequefia cuantia)
y, por supuesto, apenas afectaria al fraude consciente o bilateral ni a las grandes estructuras de fraude
off-shore. Vid. ECORYS y CEPS (2017, pp. 98-99).

Nos llama particularmente la atenciéon que la Comision dé por cerrada provisionalmente esta cuestion
a pesar de los perniciosos efectos sobre el mercado interior que asocia a la disparidad entre las me-
didas nacionales unilaterales, siendo el funcionamiento del mercado interior tradicionalmente una de
sus principales preocupaciones (sino casi la Unica). Lo delicado del asunto, no obstante, se observa en
la ferviente discusién doctrinal. Mientras un estudio de Sands y otros (2017, p. 35) estimaba grandes
ventajas a la instauracion de limites maximos para el pago en efectivo dentro de la UE, dejando libertad
para que los Estados fijaran limites mas estrictos; otro de Passas (2018) evidenciaba lo débiles que eran
los argumentos para su aplicacién en la UE.

55

% Incluso, aunque a priori la UE solo tendria competencia sobre las limitaciones al uso de efectivo en la

zona euro, el BCE también ha entrado a valorar for consistency reasons las propuestas legislativas de
otros Estados miembros.

57 La competencia consultiva del BCE, en todos aquellos proyectos de ley que puedan afectar a los me-

dios de pago, se basa en el articulo 127, apartado 4, y en el articulo 282, apartado 5, del TFUE, y en el
articulo 2, apartado 1, segundo guion, de la Decisién 98/415/CE del Consejo.

58 Grecia sometio a consideracion del BCE su propuesta para limitar a 3.000 los pagos en efectivo en

operaciones B2B y a 1.500 euros en operaciones B2C. Opinion of the European Central Bank of 30 April
2010 on a draft law on restoring fairness in taxation and addressing tax evasion (CON/2010/36).

59 Dictamen del BCE de 8 de mayo de 2012 sobre limitaciones a los pagos en efectivo (CON/2012/33).

El Dictamen valoré en su caso el anteproyecto de ley, posteriormente trasladado al articulo 7 de la Ley
7/2012, ya analizado.
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Esta relativa complacencia respecto a las limitaciones aprobadas por los Estados miem-
bros®® se torno severa critica cuando algunos Estados miembros pretendieron extender estos
limites a operaciones entre particulares (C2C)®'. En estos Dictamenes el BCE advierte de
los perniciosos efectos de estas medidas®?, particularmente en Estados con bajos niveles
de inclusion financiera®.

No obstante, el BCE también comenz6 a dibujar un limite cuantitativo claro para las ope-
raciones B2B y B2C en el Dictamen dirigido a Bulgaria en 2017 a raiz de su intencion (no
consumada) de reducir el umbral de los pagos en efectivo de aproximadamente 5.000 a solo
500 euros®. La principal novedad en este dictamen es su peticion de reducir la rigidez de
los limites permitiendo, por ejemplo, el pago en efectivo por razones de fuerza mayor (por
ejemplo, errores técnicos) o cuando las partes garanticen la trazabilidad del pago aportan-
do la informacién necesaria®.

Este era el escenario en el que el BCE entr6 a valorar el entonces anteproyecto espa-
Aol de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal de 2018°%, cuya aprobacién
definitiva, con algunos cambios, se ha producido a través de la Ley 11/2021, de 9 de julio.
Como medida principal se planteaba entonces la reduccién de 2.500 a 1.000 euros del um-

80 De hecho, al igual que en el Dictamen a Espafia de 2012, en 2017 y 2019, respectivamente, respaldd

casi sin fisuras los proyectos para aplicar un limite de 3.000 euros en Bélgica y en los Paises Bajos, por
aplicarse Unicamente a operaciones en que interviniera un empresario o profesional. Vid. Opinion of the
European Central Bank of 30 May 2017 on the limitation of cash payments (CON/2017/20) y Opinion of
the European Central Bank of 30 December 2019 on limitations to cash payments (CON/2019/46).

Primero en los dictamenes dirigidos a Lituania y Rumania: Opinion of the European Central Bank of 17
January 2014 on limitations on cash payments (CON/2014/4) y Opinion of the European Central Bank
of 22 May 2014 on the limitation of cash payments and receipts (CON/2014/37). Posteriormente, en el
Dictamen dirigido a Portugal: Opinion of the European Central Bank of 22 May 2017 on limitations to
cash payments (CON/2017/18).

En concreto, recuerda la importancia para determinados grupos de que siga existiendo la posibilidad de
pagar en efectivo (particularmente, discapacitados, personas mayores, menores o grupos socialmente
vulnerables) y sus ventajas como medio de pago generalmente aceptado, rapido y que facilita el control
del gasto.

61

62

63 Seguin el Banco Mundial, la inclusidn financiera significa que tanto personas fisicas como empresas

tengan «acceso a productos financieros Utiles y asequibles que satisfagan sus necesidades —transac-
ciones, pagos, ahorros, crédito y seguro— prestados de manera responsable y sostenible». Fuente:
BancoMundial.org.

64 Opinion of the European Central Bank of 11 July 2017 on limitation of cash payments (CON/2017/27). En
concreto, se pretendia reducir de 10.000 levs a solo 1.000 (cambio euro/lev a 31 de marzo de 2021 de 0,51).

65 Estos mismos argumentos fueron empleados en el ya mencionado Dictamen dirigido a Grecia en el que

se criticaba su intencién de impedir la deduccion de gastos que se hubieran abonado en efectivo por
importe superior a 300 euros. Vid. Opinion of the ECB of 20 November 2019 on tax disincentives for the
use of cash (CON/2019/39).

66 Dictamen del BCE de 1 de febrero de 2019 sobre las limitaciones a los pagos en efectivo (CON/2019/4).
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bral para los pagos en efectivo, aunque solamente para las operaciones B2B (en el texto
definitivo, como veremos, se ha extendido esta reduccion también a las operaciones B2C).

Al respecto el BCE se mostré directo, calificando la medida como «desproporcionada»
y alertando particularmente de los problemas técnicos que pueden surgir si se depende
plena y exclusivamente de los proveedores de servicios de pago. No obstante, lo que mas
llama la atencion de este Dictamen es que vuelva la vista atras y critique con dureza ele-
mentos que habia pasado por alto (;,0 convalidado?) en el primer Dictamen de 2012 acerca
del articulo 7 de la Ley 7/2012. Asi sucede respecto al regimen sancionador y su multa del
25 % del importe abonado en efectivo, que pasa a calificar como «desproporcionadamente
elevada», alegando en especial la rigidez de su célculo, pues resulta «aplicable a cualquier
incumplimiento sin atender a las circunstancias del caso». Del mismo modo manifestd su
oposicién (critica que ya habia vertido dos afios antes con Portugal®’) a la aplicacion de un
limite distinto a los pagos hechos por no residentes, medida que «no parece justificada, y
discrimina a los pagos hechos por residentes».

4. Un paso mas alla en la limitacion de pagos en efectivo
en Espafa: la reforma en su régimen a través de la Ley
11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha
contra el fraude

En octubre de 2018 el Ministerio de Hacienda informé al Consejo de Ministros de un pa-
quete de medidas, que bajo el ambicioso titulo de «una fiscalidad para el siglo XXI», incluia
los anteproyectos de impuesto sobre las transacciones financieras e impuesto sobre determi-
nados servicios digitales y el mencionado Anteproyecto de Ley de medidas de prevenciony
lucha contra el fraude fiscal. Pasado algo menos de tres afos, los tres son ya una realidad®.

Por lo que respecta a la limitacién de pagos en efectivo, la exposicion de motivos de
la Ley 11/2021, de 9 de julio, considera que «los positivos resultados» de la medida intro-
ducida en la Ley 7/2012 «motivan» la reduccion del limite general de pagos en efectivo de
2.500 a 1.000 euros con el fin de «profundizar en la lucha contra el fraude fiscal». Pasamos
a desgranar estas modificaciones, recordando cuando sea oportuno los cambios finales
respecto al Proyecto de Ley® a través de las enmiendas.

67 Opinion of the European Central Bank of 22 May 2017 on limitations to cash payments (CON/2017/18).

68 Ademas de la citada Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude, se
aprobaron con anterioridad ya la Ley 5/2020, de 15 de octubre, del Impuesto sobre las Transacciones
Financieras, y la Ley 4/2020, de 15 de octubre, del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales.

69 BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, nimero 33-2, de 15 de enero de 2021. Lo cierto es que la ma-
yoria de las enmiendas a la limitacion de pagos en efectivo fueron orientadas a endurecer su aplicacion.
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4.1. Reduccion del umbral de las operaciones a 1.000 euros:
¢solo para las operaciones B2B o también para las operacio-
nes B2C?

La primera medida propuesta en el Proyecto de ley era la disminucién del limite de pagos
en efectivo del articulo 7.Uno.1 de la Ley 7/2012 de 2.500 a 1.000 euros, siempre y cuando
ambos operadores fueran empresarios o profesionales (B2B). En cambio, cuando los pagos
fueran realizados por personas fisicas que no actuaran como empresarios o profesionales
y con el fin «<minimizar los efectos colaterales de la medida en las pequefias economias do-
mésticas», se planteaba mantener el limite en 2.500 euros. Sin embargo, el propio Grupo
Parlamentario Socialista planted una enmienda (num. 199), finalmente introducida, por la
cual el limite de 1.000 euros se extiende también a las operaciones entre particulares y em-
presarios y profesionales’™.

Esta modificacién respecto al texto propuesto en el Proyecto de ley ha sido criticada se-
veramente por varias organizaciones empresariales’’, al entender que supone un obstaculo
alarecuperacién en sectores especialmente dafiados por la pandemia (como el comercio y
el turismo) al imponer nuevos costes a las transacciones y no atender a la realidad de la dis-
tribucioén en Espafa, donde como vimos se mantiene un alto indice de pagos en efectivo™.

No obstante, por estricta que nos pueda parecer esta reduccién del umbral, y por critico
que pueda ser el BCE, lo cierto es que, desde una perspectiva puramente comparada, es-
tamos introduciendo una medida en clara consonancia con las adoptadas en los paises de
nuestro entorno mas cercano, pues Francia, Portugal o Italia tienen vigentes limitaciones a
los pagos en efectivo en términos casi idénticos™. De hecho, aunque las formas y tiempos
no hayan sido los 6ptimos, la equiparacién del limite en todas las operaciones no hace sino
profundizar en esta necesaria convergencia™.

0 |a importancia de esta enmienda no solo radicé en quién la formulé (el propio partido que lideraba el

gobierno y el Ministerio de Hacienda, que endureceria asi sensiblemente las medidas plasmadas en su
propio Proyecto de ley) sino quién las respalda, pues otros tres partidos que apoyaron los presupuestos
formularon enmiendas en el mismo sentido. En concreto, la enmienda numero 8 del Grupo Parlamenta-
rio Plural, que suscribieron conjuntamente dos miembros del Grupo Plural, pero de diferentes partidos
(ifigo Errejon de Mas Pais y Joan Baldovi de Compromis) y la nimero 167 del Grupo Parlamentario
Republicano integrado por los parlamentarios de ERC.

"' «El comercio advierte de que la limitacion de pagos en efectivo a 1.000 euros puede dafiar seriamente

su recuperacién», Europapress, 28 de enero de 2021.

2 Vid. nota 39 supra.

73 Vid. tabla 1 supra.

74 Recordemos que uno de los problemas que observaba el informe encargado por la Comision sobre la

limitacién de pagos en efectivo era precisamente los efectos sobre el mercado interior de la disparidad
en estos limites, maxime si comparten frontera. Vid. nota 52 supra.
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Esta tendencia no hace sino constatar que la limitacién de pagos en efectivo se ha con-
vertido en una de las herramientas contra el blanqueo de capitales y el fraude fiscal mas efi-
caces. Es por ello que, a pesar de que la UE y el BCE se limitan a esbozar recomendaciones,
los Estados actuan, aunque no unilateralmente. En un ejercicio de equilibrio, en el que obser-
vamos elementos propios de la teoria de juegos, tratan de limitar el potencial fraude median-
te los pagos en efectivo, pero sin crear un régimen mucho mas estricto que el de los paises
vecinos, pues podria provocar una cierta huida de operaciones (aqui ilegitimas, alli legiti-
mas). De ahi la fijacion de limites mas laxos para los no residentes, que pasamos a comentar.

4.2. Reduccidon del umbral de las operaciones realizadas por
no residentes

El articulo 18 de la Ley 11/2021 reduce también el limite de pago en efectivo que pueden
realizar personas fisicas particulares con domicilio fiscal fuera de Espafia a 10.000 euros
(desde los 15.000 euros anteriores). De primeras, no compartimos los argumentos para
esta modificacion esgrimidos en la exposicion de motivos, que se escuda en la necesaria
«concordancia» con el nuevo umbral de aplicacion de la Directiva antiblanqueo (Directiva
(UE) 2015/849)". Dicho asi, podria parecer que la discriminacién impuesta por la normativa
espanola a los pagos en efectivo por residentes, frente a los realizados por no residentes,
tiene su fundamento en que, por encima del umbral de las respectivas Directivas antiblan-
queo, no se pueden imponer trabas a las transacciones en efectivo realizadas por no resi-
dentes, lo que no es asi®.

Evidentemente los motivos para mantener esta discriminacién son econémicos: facili-
tar el empleo de dinero en efectivo de los no residentes que visitan nuestro pais para que
lo gasten en nuestro territorio, importandonos ya menos dénde y como”. Una distincién

75 La modificacion operada por la Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20
de mayo de 2015, relativa a la prevencion de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de
capitales o la financiacion del terrorismo, reduce a 10.000 euros, respecto a los 15.000 que preveia la
anterior Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, el umbral a partir del cual resulta-
ba de aplicacién la Directiva en los casos de transacciones ocasionales en efectivo por «personas que
comercien con bienes» (art. 2 €) en ambos textos). Siendo cierto que el limite originario de 15.000 euros
fijado por la Ley 7/2012 coincidia con los 15.000 euros marcados por la anterior Directiva antiblanqueo
(art. 2 e) de la Directiva 2005/60/CE), esta concordancia jamas se nombra en la propia Ley 7/2012.

6 De hecho, la propia Directiva (UE) 2015/849 entiende en su considerando 6 que es «conveniente que

cada Estado miembro pueda fijar umbrales menores, establecer otras limitaciones generales a la utiliza-
cién de efectivo y adoptar disposiciones mas estrictas».

T Ya advertia de ello Garcia Novoa (2013, p. 220), para quien esta discriminacion inversa podia ser com-

prensible por este motivo. No obstante, ya entonces evidenciaba el bajo umbral fijado comparativamen-
te para los residentes, afirmacién realizada cuando aun la diferencia era solo del séxtuplo, siendo ahora
diez veces mas.
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que se mantendra por su caracter estratégico’ a pesar de las criticas que pueda formular
el BCE, ya que la mantienen también los dos Estados miembros con los que compartimos
frontera, Portugal y Francia, competencia directa por la atraccion de estas divisas turistas.

4.3. Modificacion del régimen sancionador: un generoso
descuento por pronto pago a cambio de reducir la
litigiosidad

Como era de esperar la cuestion mas problematica en la implantacion de la limitacion
de pagos en efectivo ha sido la aplicacion de su régimen sancionador. Un régimen san-
cionador particularmente duro (recordamos que era calificado como «desproporcionado»
por el propio BCE) y cuya conflictiva operativa desgranaremos en el epigrafe siguiente. Sin
menoscabo de esta dureza, en la linea que viene marcando la evolucién de los regimenes
sancionadores en los Ultimos afios, la reciente Ley de medidas de prevenciéon y lucha con-
tra el fraude fiscal apuesta precisamente, segun su exposicién de motivos, por «reducir la
conflictividad respecto de la imposicién de dichas sanciones y agilizar el cumplimiento dili-
gente del pago de las mismas», un eufemismo que esconde su intencion de reducir, efecti-
vamente, el numero de recursos interpuestos (y, por tanto, también los perdidos) a cambio
de ofrecer una reduccion de nada menos que el 50 % de la eventual sancion.

En concreto, la Ley 11/2021 afiade un nuevo ndmero 5 en el apartado Tres del articulo
7 de la Ley 7/2012 que tiene como rubrica «Procedimiento Sancionador». En el mismo in-
troduce una suerte de procedimiento sancionador abreviado que emula, como reconoce
la exposicion de motivos, al régimen de reduccion de multas previsto en la normativa san-
cionadora de trafico™. Sin embargo, al contrario que las multas de trafico, donde su gran
volumen® podria llegar a justificar este afan por «agilizar la actividad administrativa» o el
mencionado «cumplimiento diligente del pago» de las sanciones, no observamos esta ne-

8 En la tramitacion parlamentaria del Proyecto se formularon dos enmiendas que proponian la reduccion
del umbral de los pagos en efectivo por no residentes de 10.000 a 5.000 euros, considerando que el
blanqueo del que compray la evasién del que vende resultan ain mas sencillas cuando el comprador es
un turista no residente. Enmiendas numero 8 (los representantes de Mas Pais y Compromis dentro del
Grupo Parlamentario Plural), nimero 139 (Grupo Parlamentario de Ciudadanos) y numero 167 (Grupo
Parlamentario Republicano, ERC).

7 Procedimiento abreviado recogido en el articulo 94 del Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octu-

bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial.

80 |a Direccién General de Trafico formula anualmente en torno a 4 millones de denuncias en las carreteras

espafiolas de su competencia. En el afio 2020 esta cifra se redujo a 3.877.297 denuncias debido a la
reduccion de movilidad provocada por la pandemia, un 17,5 % menos respecto a las 4.685.599 de 2019.
Vid. AEA (2021).

94 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 71-120

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios La limitacion de pagos en efectivo

cesidad acuciante en un régimen como el de la limitacion de pagos en efectivo, con un
escaso volumen sancionador®’.

Los dos elementos mas importantes de esta reforma son la eliminacién del tramite de

audiencia previo a la propuesta de resolucion (prevista en el art. 82 de la Ley 39/2015) vy,
especialmente, la introduccion de este descuento por pronto pago del 50 %, que provoca-
ria la terminacion anticipada del procedimiento, renunciando al tramite de alegaciones®.

En este punto, la letra d) del nuevo apartado Tres.5 del articulo 7 de la Ley 7/2012, imitan-

do a las sanciones de trafico, enumera estas consecuencias del pago voluntario de la sancion
por el presunto responsable en cualquier momento anterior a la notificacién de la resolucion:

1.° Reduccion del 50 % del importe de la sancién sin posibilidad de aplicar la reduc-
cion general del 20 % prevista en el articulo 85 de la Ley 39/2015.

2.° Renuncia a formular alegaciones.
3.° Laterminacién del procedimiento, sin necesidad de dictar resolucién expresa.

4.° Fin de la via administrativa, siendo recurrible Unicamente ante el orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo.

El apartado mas controvertido se incluye como un segundo parrafo en el punto 4.°, al

recogerse expresamente que: «La interposicion de recurso contencioso-administrativo su-
pondra la pérdida de la reduccion aplicada, que se exigira sin mas tramite que la notifica-
cion al interesado»®.

81

82

83

A partir de 2017 la AEAT ya no ofrece informacién desglosada del nimero de denuncias por vulneracion
del limite de pagos en efectivo (su principal fuente de informacion para la apertura de expedientes san-
cionadores), sino solo del total de denuncias tributarias. Sin embargo, teniendo en cuenta que en los dos
Ultimos ejercicios con datos (2015 y 2016), las denuncias por pagos en efectivo improcedentes suponian
en torno al 60 % del total de denuncias (7.263 de 12.553 en 2016, por ejemplo), podemos estimar que en
la actualidad no superaran aun las 10.000 denuncias anuales (del total de 15.500 denuncias tributarias
reconocidas en 2019).

Para ello, el responsable deberia realizar el pago voluntario de la multa entre la propuesta y la notifica-
cién de la resolucion. En el caso de las sanciones de trafico el pago puede hacerse, bien en el mismo
acto de entrega de la denuncia (cuando haya sido realizada en el acto) o dentro de los veinte dias natu-
rales contados desde el dia siguiente al de su notificacion (art. 94 RDLeg. 6/2015).

Como recuerda Rodriguez de Santiago (2009, pp. 165-166), en instituciones analogas a la del pago vo-
luntario en cuantia reducida, nuestro ordenamiento suele alternar dos técnicas para contener su recurri-
bilidad, una primera que condiciona el mantenimiento del beneficio a la condicién resolutoria de que no
se recurra la resolucion sancionadora y una segunda que limita la impugnabilidad de los elementos de la
resolucion que son aceptados por su destinatario. Ambas técnicas tienen su reflejo directo en el ambito
tributario: la primera inspira claramente este régimen de la reduccion de las sanciones de las actas con
acuerdo y la segunda se puede apreciar en sede de las actas de conformidad. En este caso es evidente
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Ciertamente la lectura de este régimen sancionador nos deja la sensacion de que, si bien
el procedimiento y la sancion se integran dentro del ambito administrativo sancionador, la
necesidad de investir al régimen sancionador de la suficiente entidad nos ha llevado a do-
tarlo de mas y mas elementos propios de la inquisitiva potestad tributaria. Los amplios pla-
zos de prescripcion (cinco afos, incluso mas que en el ambito tributario), la ampliacion de
tres a seis meses del plazo de duracion del procedimiento (recogido en un nuevo apartado
Tres.5 e), el elevado importe de las sanciones (el 25 % del pago, plenamente compatible
con las eventuales sanciones tributarias y sin graduacioén posible) y, finalmente, el nuevo y
generoso descuento por pago anticipado (del 50 %), siempre y cuando nos pleguemos do6-
cilmente al ejercicio de la potestad sancionadora. Nada de alegaciones, nada de revision
en via administrativa y nada de recurso contencioso-administrativo.

4.4, La no deducibilidad de las operaciones en las que se
incumpla la limitacion a los pagos en efectivo, una enmienda
gue no se ha reflejado en el texto final

Al margen del debate en torno a donde fijar el umbral y si aplicar o no el mismo limite a
los particulares y empresarios y profesionales, dos grupos formularon sendas enmiendas®
(que no se incorporaron al texto final) con el fin de impedir la deducibilidad de las operacio-
nes en que se incumplan las limitaciones a los pagos en efectivo, tanto en la imposicién di-
recta (IRPF, IS, IRNR) como en la indirecta (IVA). Una materia que hasta ahora no se habia
abordado en un plano normativo a nivel estatal, aunque si en los Territorios Histoéricos de
Vizcaya, Guipuzcoa y Alava®®.

Efectivamente, esta medida ya se encuentra vigente en términos similares en las tres Ha-
ciendas Forales de las Diputaciones del Pais Vasco, aunque solo en sus respectivos textos del
ISy el IRPF®. Eso si, tal y como aclaré la Hacienda Foral de Bizkaia en su Instruccion 4/2020,

que la medida plasmada en el Proyecto de ley es casi idéntica a la regulada para las (poco exitosas)
actas con acuerdo en el articulo 188 de la LGT, en las se aplica una reduccion de 50 % sobre la sancion,
que se exigira sin mas tramite que la notificacion «cuando se haya interpuesto contra la regularizacién o
la sancion el correspondiente recurso contencioso-administrativo».

84 Enmiendas niimero 8 (los representantes de Mas Pais y Compromis dentro del Grupo Parlamentario

Plural) y nimero 167 (Grupo Parlamentario Republicano, ERC).

85 Actualmente, como recuerda la respuesta 132782 del programa INFORMA, «el incumplimiento de la

limitacién a los pagos en efectivo no impide la deducibilidad del gasto y la cuota soportada, si cumple
los requisitos materiales y formales para ser deducible».

86 En el IRPF, con la misma redaccién en el articulo 27.7 de los tres textos: Norma Foral 3/2014, de 17 de

enero, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del Territorio Histérico de Gipuzkoa; Norma
Foral 33/2013, de 27 de noviembre del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (Alava), y Norma
Foral 13/2013, de 5 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (Vizcaya). En
el IS, igualmente en el articulo 31.1 h) de las tres normas forales: Norma Foral 2/2014, de 17 de enero,
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de 16 de abril®”, la no deducibilidad de los gastos se limita a la parte de los mismos que se
corresponda con el importe indebidamente satisfecho en efectivo, no su totalidad. A pesar de
este matiz importante, ciertamente nos encontramos ante un doble castigo (sancién y veto a
la deducibilidad), lo que dispararia la potencial desproporcionalidad del régimen sancionador
de la limitacion de pagos en efectivo, cuestion que como veremos esta sobre la mesa.

Advertimos, sin embargo, que estas enmiendas se referian a impedir su deducibilidad
en «cualquier impuesto directo o indirecto». Ciertamente, en relacion con el IVA el principio
de neutralidad supone un obstaculo fundamental a la posibilidad de excluir a estas ope-
raciones del derecho a la deduccién por el mero incumplimiento de una cuestion formal,
afiadida por la normativa interna, como la exigencia del pago en efectivo®. Conociendo el
activismo de la Comisién, respaldada por el TUUE, en la defensa del sacrosanto derecho a
la deduccion, esta medida solo hubiera tenido recorrido en el ambito de la imposicion di-
recta®. En todo caso, como ya hemos indicado, son enmiendas que no se han incorporado
al texto final de la Ley 11/2021, de 9 de julio.

5. El régimen sancionador por el incumplimiento de la
limitacion de pagos en efectivo: mas sombras que luces

Como hemos confirmado, al margen de la reduccion de los umbrales, las principales
novedades introducidas en el régimen de la limitacién de pagos en efectivo mediante la Ley

del Impuesto sobre Sociedades del Territorio Histérico de Gipuzkoa; Norma Foral 37/2013, de 13 de
diciembre (Alava); Norma Foral 11/2013, de 5 de diciembre, del Impuesto Sobre Sociedades (Vizcaya).

87 |nstruccion 4/2020, de 16 de abril, de la Direccién General de Hacienda, por la que se establecen deter-

minados criterios para la aplicacion de la Norma Foral 13/2013, de 5 de diciembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas y sus disposiciones de desarrollo, criterio 4.13.

88 Como advierte Macarro Osuna (2015, p. 165), los requisitos formales no podran ser tales que pongan en

riesgo el efectivo cumplimiento del derecho de crédito que supone la deduccién, pues «el principio de
neutralidad fiscal exige que todo aquello que suponga un requisito potencial al ejercicio de este derecho
sea acorde al principio de proporcionalidad y, en ningln caso, suponga una limitacién del mismo».

89 Mas dificil parece que salgan adelante las enmiendas (idénticas) de los principales partidos de la

oposicion para clarificar los pagos en efectivo realizados por particulares entre 1.000 y 2.500 euros,
toda vez que la procedencia de las enmiendas apunta a la unificacion del umbral en 1.000 euros para
todas las operaciones. En concreto, las enmiendas nimero 72 (Grupo Parlamentario Vox) y nUmero 116
(Grupo Parlamentario Popular) proponen afadir un parrafo que presuponga la condicion de particular en
las operaciones realizadas en establecimientos comerciales abiertos al publico en general, salvo que se
manifieste en el momento del pago su condiciéon de empresario o profesional. El Grupo Parlamentario
Popular (enmienda nim. 117) y el Grupo Parlamentario Plural (enmienda nim. 238) han propuesto tam-
bién, en linea con las medidas ya adoptadas en este sentido en Francia o Reino Unido, impedir el pago
en efectivo en las operaciones que tengan por objeto material de recuperacion de metales férricos y no
férricos, por el gran fraude existente en este campo.
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11/2021, de 9 de julio, se centran en agilizar el procedimiento sancionador, ofreciendo una
sensible reduccién de la sancién a cambio de renunciar a cualquier via de recurso (admi-
nistrativa e incluso contenciosa). Este deseo de reducir la litigiosidad esta directamente co-
nectado con los problemas de aplicacion del régimen sancionador de la limitaciéon de pagos
en efectivo. Es decir, si bien por el escaso volumen de sanciones no tendria sentido haber
introducido este procedimiento abreviado con reduccion de la sancion; si que tiene légica,
en cambio, desde el punto de vista de la Administracion, tratar de reducir la litigiosidad en
un régimen con sanciones que se recurren mucho y que se anulan mucho.

En concreto, existen dos esferas particularmente problematicas en el régimen sancionador
que han abierto vias de recurso: la motivacion del elemento subjetivo de las sanciones y su
(des)proporcionalidad, a las que dedicaremos los epigrafes mas extensos de este apartado.

La motivacion del elemento subjetivo del tipo ha concentrado hasta ahora la mayoria de
los recursos contra las sanciones por incumplimiento de la limitacion de pagos en efectivo.
De hecho, creemos que los reveses jurisprudenciales que advierten de estos errores en la mo-
tivacioén son los principales culpables de la creacién del procedimiento sancionador exprés.

La proporcionalidad de las sanciones, a pesar de ser objeto ya de algunos pronuncia-
mientos, promete convertirse proximamente en la gran protagonista de los recursos, maxi-
me tras las primeras sentencias nacionales que aplican la Sentencia del TJUE de 26 de
enero de 2021, H.R., asuntos acumulados C-422/19 y C-423/19. Adelantamos aqui que el
TJUE en esta sentencia vincula la posibilidad de excepcionar el pago mediante monedas y
billetes de curso legal a «motivos de interés publico». El fraude fiscal y el blanqueo de ca-
pitales lo son, por supuesto, pero estos obstaculos al empleo del efectivo deben ser pro-
porcionales a dichos obijetivos, realidad que abre la puerta a cuestionar nuestro régimen
en algunas situaciones.

Pasamos a analizar ambas esferas, motivacion y proporcionalidad, sobre la base de un
analisis exhaustivo de nuestra jurisprudencia. Entre ambas, examinaremos otras dos cues-
tiones de relevancia que han suscitado también conflicto ante nuestros tribunales y que
conectan indirectamente con estas dos esferas principales: la intervencion del notario y el
concepto de «cheque bancario al portador».

5.1. La motivacion, otra vez

En todos los procedimientos sancionadores administrativos la ausencia o insuficiencia
de motivacién del elemento subjetivo suele ser el eje de gran parte de los recursos®.

90 Conviene recordar que las sanciones por el incumplimiento de la limitacion de pagos en efectivo tienen
naturaleza administrativa, no tributaria, a pesar de que las interpongan érganos de la AEAT. No obstante,
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Tanto el TC®' como el TS® se han pronunciado ya en innumerables ocasiones al res-
pecto de la necesaria motivacion de la culpabilidad para la imposicién de sanciones en el
procedimiento administrativo (y tributario) sancionador, trasladando garantias propias del
orden penal y sentando una jurisprudencia mas que consolidada. Sin afan de extendernos
en demasia®®, podemos concretar esta jurisprudencia en que la Administracién no puede li-
mitarse a hacer referencia al resultado, agotando su razonamiento en torno a la culpabilidad
en cuestionar que el obligado haya fundado su comportamiento en una interpretacién alter-
nativa y razonable (Sentencia del TS de 6 de junio de 2008, rec. nim. 146/2004, FD 6.°)%.
Ademas, lejos de recurrir a féormulas genéricas y abstractas sobre el elemento intencional, la
Administracion debe llevar a cabo «un analisis de esas ideas con referencia a los especificos
hechos enjuiciados que es lo que pone de relieve la concurrencia del elemento culpabilisti-
co de la infraccion» (Sentencia del TS de 10 de julio de 2007, rec. num. 216/2002, FD 4.°).

Sin haber siquiera analizado aun ninguna sentencia concreta sobre las sanciones vincu-
ladas a la limitacion de pagos en efectivo estamos seguros de que ya conocen el desenlace
de esta historia. Una historia mil veces repetida, que Martin Queralt (2018) resume con una
simple pregunta retérica: cuantas veces debe decir el TS que no cabe sancién sin proban-
za por la AEAT de la concurrencia de culpabilidad?

Asi es, la AEAT en demasiadas ocasiones confunde el resultado (emplear como medio
de pago el efectivo en operaciones de importe superior al permitido) con la culpabilidad o,
cuando introduce razonamientos en torno a la culpabilidad, recurre a las citadas formulas
genéricas sin analizar las circunstancias concretas. ¢ Deducimos entonces que los tribunales
siempre acaban anulando estas sanciones por vulneracién de las limitaciones de pagos en
efectivo? Ni si, ni no; o lo que es lo mismo, a veces si y a veces no. El problema es que no
hablamos de disparidad de criterio entre diferentes tribunales y en casos muy diferentes,

no existen diferencias trascendentales por lo que concierne al principio de culpabilidad en el procedi-
miento administrativo sancionador y el tributario. En el &mbito administrativo el principio de culpabilidad
se recoge al final del principio de responsabilidad en el articulo 28.1 de la Ley 40/2015. En el ambito
tributario, en cambio, aunque pueda deducirse a contrario sensu del principio de responsabilidad del
articulo 179 de la LGT (que exime de responsabilidad si se actua con la diligencia debida), el principio
de culpabilidad se recoge de manera escueta en el articulo 183.1 de la LGT: «son infracciones tributarias
las acciones dolosas o culposas con cualquier grado de negligencia».

91 Entre otras, Sentencias del TC 76/1990, de 26 de abril; 246/1991, de 19 de diciembre; 164/2005, de 20
de junio.

92 Entre otras, Sentencias del TS de 10 de julio de 2007 (rec. nim. 306/2002) y de 6 de junio de 2008 (rec.
num. 146/2004).

Una excelente sintesis, algo mas extensa puede encontrarse en la Sentencia del TS de 9 de abril de
2013 (rec. num. 2661/2012), FD 1.°, donde se sintetiza la doctrina de sentencias anteriores.

93

94 Es decir, «<no es el interesado quien ha de probar la falta de culpabilidad, sino que ha de ser la Adminis-

tracion sancionadora la que demuestre la ausencia de diligencia» (Sentencia del TS de 5 de noviembre
de 1998, rec. nim. 4971/1992, FD 2.°).
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sino que este vaivén en la consideracion de los elementos necesarios para determinar la
culpabilidad en estas sanciones lo encontramos dentro de un mismo tribunal y ante situa-
ciones incluso idénticas.

Por ejemplo, en varias sentencias del TSJ de Castila y Ledn podemos ver que se re-

producen unos mismos parrafos estandarizados, que la AEAT emplea para justificar la cul-
pabilidad en diferentes sanciones por vulneracion de la limitacion de pagos en efectivo.
Concretamente, en su defensa de que concurre el elemento subjetivo en la infraccion, aun-
que sea «a titulo de simple inobservancia» o «simple negligencia», la AEAT esgrime que®:

La esencia de la negligencia radica en el descuido, en la actuacion contraria al
deber objetivo de respeto y cuidado del bien juridico protegido por la norma, bien
juridico que, en este caso, de acuerdo con lo sefalado en la Exposicién de Moti-
vos de la Ley 7/2012, es la lucha contra el fraude en sus distintas manifestaciones,
afadiendo que esta lucha es un motivo de interés publico que prevalece sobre el
efecto de las limitaciones reguladas en la Ley 7/2012. Por ello, tratandose de un
bien juridico de interés publico, se exige un especial cuidado de las partes intervi-
nientes en las operaciones sancionables y en mayor medida de aquellos que os-
tentan la condicion de empresarios o profesionales.

Pues bien, tomando como referencia este mismo parrafo el propio TSJ de Castillay Ledn

(Valladolid) se contradice. En ocasiones anula sanciones por considerar que no cumplen
con el requisito de motivar la culpabilidad®, en otras desestima el recurso del sancionado,

95

96

Parrafo extraido de las Sentencias del TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) numeros 551/2017, de 8 de
mayo (rec. num. 439/2016); 487/2019, de 2 de abril (rec. nim. 333/2018), y 1460/2019, de 12 de di-
ciembre (rec. nim. 1367/2018), asi como de la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn (Burgos) nimero
139/2019, de 28 de junio (rec. num. 145/2018).

En primer término, en las Sentencias del TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) niumeros 551/2017, de 8
de mayo (rec. num. 439/2016, FD 4.°) y 600/2017, de 16 de mayo (rec. nim. 440/2016, FD 4.°). Ambas
versan sobre el mismo acuerdo sancionador (la responsabilidad se trasladé a pagador y perceptor,
ambos empresarios, que recurrieron de forma independiente), que emplea los citados parrafos tipo de
manera literal y que el TSJ considera, de forma tajante, que:

es insuficiente para entender cumplidas las exigencias legales segun la doctrina del Tribunal
Constitucional [...] pues los términos genéricos que se derivan de esta diccion, validos en prin-
cipio para cualquier infraccion, no pueden tenerse como suficientes para cumplir los minimos
principios aplicables al derecho administrativo sancionador tributario.

Argumentos repetidos en la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) nimero 487/2019, de 2 de
abril (rec. nim. 333/2018, FD 4.°), sobre una operacion de arrendamiento en las que se habian realizado
pagos en efectivo por encima de los 2.500 euros. En este segundo caso en concreto, el TSJ anulé la
sancién impuesta tras advertir que la AEAT hacia derivar la culpabilidad «del hecho en si» (un empresario
abona en efectivo un arrendamiento por importe superior al legalmente permitido), sin que existiera (mas
alla del parrafo transcrito) «una mayor especificacion de en qué consistio la negligencia o culpa que se
imputa al sancionado».
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al entender que este planteamiento de la concurrencia del elemento subjetivo si colma las
exigencias legales sobre el respeto al principio culpabilidad®.

Sendas sentencias del TSJ de la Comunidad Valenciana® nos permiten conocer otro
claro ejemplo de este caos interpretativo en otra situacién en la que sabemos que se em-
plea el mismo parrafo en la motivacién del acuerdo sancionador®. Mientras que la primera
de ellas considera que la motivacién es defectuosa y anula la sancion'®; la segunda ni si-
quiera valora esta alegacion, desestimando el recurso™.

Sin conocer ya exactamente los argumentos de la AEAT en torno a la motivacién de la
culpabilidad, esta contradiccién parece repetirse en otros tribunales superiores como el TSJ
de Madrid en situaciones casi idénticas (operacién inmobiliaria ante notario en la que se
emplea como medio de pago un cheque bancario al portador). Mientras que en una prime-

97 Asi sucede, por ejemplo, en la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) niimero 472/2018, de 16
de mayo (rec. nim. 463/2017, FD 4.°), sobre un comercio de venta al por menor de muebles y aparatos
de uso doméstico que habia cobrado operaciones por encima de 2.500 euros en efectivo. Igualmente,
en la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) nimero 1460/2019, de 12 de diciembre (rec. num.
1367/2018, FD 4.°). En este caso se trataba de una agencia de viajes que habia cobrado en efectivo
parte de las operaciones realizadas con operadores. En el mismo sentido, Sentencia del TSJ de Castilla
y Ledn (Burgos), niumero 139/2019, de 28 de junio (rec. num. 145/2018, FD 7.°), relativo a compraventas
realizadas por un empresario ganadero en la que, sobre la base del mismo parrafo de justificacion de la
culpabilidad, no lo olvidemos, se concluye que:

la resolucién sancionadora evidencia el elemento culpabilistico en la conducta de recurrente al
poner de relieve, la exigencia de un especial cuidado del bien juridico protegido por la norma,
esto es, la lucha contra el fraude en sus distintas manifestaciones, y en especial, por parte de
los intervinientes que ostentan la condicién de empresarios o profesionales, como es el caso del
demandante [...] sin haberse alegado ni acreditado error invencible en su comportamiento.

9 Sentencias del TSJ de la Comunidad Valenciana nimero 1072/2017, de 22 de septiembre (rec. nim.

45/2017), y nimero 1338/2017, de 31 de octubre (rec. num. 54/2017).

Para ser exactos, la incongruencia se halla en las respectivas sentencias de los juzgados de lo con-
tencioso-administrativo de Valencia de las que traen causa (Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo -JCA- num. 7 de Valencia, de 22 de febrero de 2017, rec. num. 255/2016; y Sentencia
del JCA nim. 3 de Valencia de 6 de abril de 2017, nim. 85/2017) que versan sobre una misma sancion
recurrida de manera independiente por dos empresas (se hace responsable tanto a la pagadora como a
la perceptora).

99

100 posteriormente, la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana ntiimero 1072/2017, de 22 de sep-

tiembre, rec. num. 45/2017, por la que conocemos dicha sentencia, desestima el recurso de apelacién
sorprendentemente porque la Abogacia del Estado no impugné ese motivo en concreto.

101 Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana nimero 1338/2017, de 31 de octubre, rec. nim.

54/2017, FD 5.°. Lo llamativo es que el TSJ de la Comunidad Valenciana asume completar la respuesta
jurisdiccional en este segundo caso y lo hace en sentido opuesto a la primera sentencia, respaldando el
acuerdo sancionador al entender que la explicacion de la culpabilidad «no es esterectipada» y avala la
imputacion de negligencia porque «demuestra el elemento intencional y se concretan con claridad los
datos que permitirian llegar tal conclusién y tienen reflejo en la motivacion».
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ra sentencia’® el TSJ anulé la sancién porque las caracteristicas de la operacién (realizada
ante notario, con la escritura presentada ante la AEAT a efectos tributarios y empleando un
cheque cargado a una cuenta corriente) exigian «un pronunciamiento especifico por la Ad-
ministracion apreciando el elemento subjetivo de la infraccidn»; un pronunciamiento que en
el caso enjuiciado no se observaba, dado que «la culpabilidad se infiere sin mas del hecho
de haber utilizado un medio de pago incorrecto».

En cambio, en una sentencia posterior del mismo tribunal'® se avala la sancién al consi-
derar que «en este tipo de infracciones de estructura sencilla, acreditados los hechos objeti-
vos del tipo, debe considerarse que al menos la negligencia del sujeto concurre igualmente,
salvo que se alegue y demuestre una causa especial de exclusion de la culpabilidad, cosa que
en este caso no se ha producido...». Es decir, una vez confirmada la presencia del elemento
objetivo se presume la concurrencia de la negligencia y se invertiria la carga de la prueba’®.

Es cierto que este debate, por su propia casuistica, puede ser eterno, sin embargo, hemos
demostrado la presencia de evidentes incongruencias en nuestros tribunales a la hora de
calificar situaciones practicamente idénticas, incluso en el seno del mismo érgano, gene-
rando inseguridad juridica en una materia tan sensible como la sancionadora.

De todos modos, la principal conclusion que extraemos es que, si bien la tipologia del tipo
sancionador disefia un sistema cercano a la responsabilidad objetiva, que parece reducir al
minimo los argumentos necesarios para apreciar la necesaria culpabilidad, la AEAT no puede
limitarse a copiar y pegar, una y otra vez, el mismo parrafo sobre la motivaciéon del elemento
culpabilistico, en muchas ocasiones sin responder siquiera a las alegaciones de las partes.

Sin embargo, tampoco podemos exigirle en situaciones como estas (en las que se hace
evidente que las partes no han interiorizado, de forma negligente, la conocida limitacion
de los pagos en efectivo) un discurso sobre la culpabilidad puramente original y adaptado,
punto por punto, a cada caso en concreto. En este punto, dado que la prueba del elemen-
to subjetivo es de dificil constatacién, concordamos con Sanchez Gervilla (2020, p. 298)

102 Sentencia del TSJ de Madrid nimero 121/2020, de 16 de marzo, rec. nim. 14/2019 (FD 2.9).
103 gentencia del TSJ de Madrid ntimero 320/2020, de 14 de octubre, rec. num. 738/2019 (FD 3.9).

104 Un cambio de criterio que el TSJ de Madrid funda, a nuestro modo de ver errdbneamente, en la Sen-
tencia del TS de 26 de diciembre de 2012 (rec. nim. 6454/2011) que respaldaba la apreciacion de la
culpa por la deduccién de facturas falsas, una falsedad que, una vez probada, segun el TS, determina
que «no se requiere de mayor acreditacion de culpa, ni mayor motivacion, puesto que es a todas luces
evidente que esa conducta solo puede ser culpable y no a titulo de mera negligencia sino dolosa» (FD
5.°). Extender los argumentos de esta sentencia al ambito de las sanciones por incumplimiento de la
limitacién de pagos en efectivo resulta cuanto menos forzado, pues no siempre estaremos ante una
conducta culposa (cuestion que parece fuera de duda en el caso de emplear facturas falsas), de hecho,
observamos cémo en la mayoria de las ocasiones en las sanciones del articulo 7 de la Ley 7/2012 estas
se producen a titulo de simple negligencia.
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que a la Administracion le basta para desvirtuar la presuncién de inocencia con probar los
hechos y la participacion del sancionado en los mismos, pudiendo deducirse el elemento
subjetivo (dolo o culpa) mediante lo que el autor denomina «engarce l6gico de subsuncion»,
que debera plasmarse en la motivacion.

Por tanto, consideramos suficiente, si no se dan circunstancias particulares en el caso que
sean alegadas por el sancionado (como las que examinamos en el punto siguiente), el empleo
de férmulas comunes pero adaptadas, como la avalada en la Sentencia del TSJ de la Comu-
nidad Valenciana nimero 23/2019, de 9 de enero de 2018 (rec. niUm. 254/2016), FD 4.°1%, en
las que se reflejen estos elementos de forma suficiente.

Insistimos, parece que el miedo a los recursos que denota la mencionada propuesta de
trasladar a este ambito un descuento por pronto pago, con limitacion de vias de revision,
es un sintoma de desconfianza en estos mismos vaivenes jurisprudenciales, que parecen
hacer pender el resultado final del recurso del mas puro y simple azar.

5.2. El silencio del notario, ¢puede inducir a error?

Deciamos antes que sin circunstancias excepcionales la AEAT no deberia tener problemas
para probar la necesaria negligencia del sujeto infractor, siempre y cuando tratara de adap-
tar su discurso a las particularidades del caso. Sin embargo, en este analisis jurisprudencial
hemos observado una circunstancia que por su frecuencia y, sobre todo, por su repercusién
en la posible conducta de los sujetos infractores, debe valorarse con mayor detenimiento.
Hablamos de la situacion en la cual los notarios (que tienen la obligacion de informar a la
AEAT de las operaciones en que consideren que incumplen los limites de pago en efectivo
por mor del art. 7.Cinco de la Ley 7/2012'%) no advierten a las partes de una operacién de
que pueden incurrir en el tipo sancionador por infringir la limitacién de pagos en efectivo'’.

105 «Asi pues, en el presente caso, la entidad (xxxxx) es responsable de los hechos que se le imputan por

cuanto su conducta fue, al menos, negligente al no observar las limitaciones de pagos en efectivo im-
puestas por la ley. La recepcion de pagos en efectivo (x euros) en una operacion societaria, sujeta a la
legislacion mercantil, en la que al menos una de las partes actué como empresario o profesional y cuyo
importe total (x euros) supera considerablemente el limite de los 2.500 euros establecidos por el legis-
lador como medida para luchar contra el fraude fiscal, denota una actuacion negligente, un desprecio o
menoscabo de la norma concreta que establece la limitacion a los pagos en efectivo (art. 7.Uno.1 de la
Ley 7/2012), en definitiva una lasitud (sic) en la apreciacién de los deberes impuestos por la misma, en
grado suficiente para ser reprochable administrativamente.

«Cualquier autoridad o funcionario que en el ejercicio de sus competencias tenga conocimiento de
algun incumplimiento de la limitacion establecida en el apartado uno, lo debera poner inmediatamente
en conocimiento de los érganos de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria».

107 Falta de advertencia que el sancionado alega, entre otras, en las Sentencias del TSJ de Castilla y Ledn

(Valladolid) numeros 1251/2016, de 23 de septiembre (rec. num. 267/2015); 1418/2016, de 17 de octubre
(rec. nim. 238/2015); (Burgos) numero 12/2017, de 9 de enero (rec. nim. 676/2015); Sentencias del TSJ

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 71120 | 103

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



J. M. Martin Rodriguez Tributacién E

La Administracion se escuda légicamente en el articulo 6 del Cédigo Civil (CC) (la ig-
norancia de las leyes no impide su cumplimiento)'%; sin embargo, en no pocas ocasiones
las partes pueden entender el silencio del notario como respaldo a su proceder. Es decir,
esta situacion puede inducir el llamado «error de prohibicion», tal como lo define el TS en
el ambito penal'®. De hecho, el TSJ de la Comunidad Valenciana ha admitido la existencia
de este tipo de error precisamente en los casos en que el notario no informa debidamente
a las partes de que su actuacion no se adecua a la legalidad, sin embargo, no lo ha llegado
a considerar un error invencible, el Unico que excluye la responsabilidad’.

Ciertamente creemos que esta cuestidon se despacha con demasiada ligereza en los
asuntos en que ha acaecido, minusvalorando la propia posicién del notario dentro del trafico
juridico. ¢ O acaso no se le presumen mayores conocimientos juridicos que los de las partes
intervinientes? De hecho, el propio TS recuerda que el error de prohibicion nada tiene que
ver con el conocimiento o la ignorancia de la norma concreta infringida, al contrario, lo im-
portante son los condicionantes que llevan a un sujeto a creer obrar conforme a Derecho''".

Si bien puede parecer que el TS es muy exigente en la apreciacion del que denomina
también «error juridico»''?, realmente no pone trabas a su reconocimiento cuando de las
circunstancias puede extraerse su caracter razonable'3.

de Madrid numeros 320/2017, de 19 de mayo (rec. num. 776/2015); 121/2020, de 16 de marzo (rec.
num. 14/2019); 320/2020, de 14 de octubre (rec. num. 738/2019). Como observa Peral Ribelles (2012),
el proceder del notario debe ser en todo caso preventivo, advirtiendo al cliente de que tiene la obligacion
de informacién y de que va a informar efectivamente. Es decir, «que este precepto obligue al notario a
informar a la AEAT nada tiene que ver con la obligacién del notario en el ejercicio de sus competencias
profesionales de informar y aconsejar a su cliente.

108 Recurso observado, entre otras, en las Sentencias del TSJ de Madrid niimero 121/2020, de 16 de marzo

(rec. nim. 14/2019) o numero 320/2020, de 14 de octubre (rec. nim. 738/2019).

«Cuando el autor del delito actla en la creencia de estar actuando licitamente. Sera vencible o invenci-
ble en la medida en la que el autor haya podido evitarlo, segun las circunstancias del caso. El primero
supone una disminucién de la pena y el segundo excluye la responsabilidad criminal [...]». Sentencia del
TS numeero 835/2017, de 19 de diciembre de 2017, Sala de lo Penal, rec. nium. 47/2017 (FD 2.°).

Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana nimero 23/2019, de 9 de enero de 2018, rec. num.
254/2016 (FD 5.°).

11 Sentencia del TS niimero 865/2005, de 24 de junio, rec. nim. 2033/2003 (FD 8.9).

112 Ya en la Sentencia del TS 123/2001, de 5 de febrero (Sala de lo Penal), rec. nim. 1519/1999, exigi6 con
rotundidad que «el error debia demostrarse indubitada y palpablemente». De hecho, en la Sentencia del
TS ndmero 237/2007, de 21 de marzo (Sala de lo Penal), rec. nim. 2051/2005, recuerda que para excluir
la presencia del error basta con que el sujeto tenga conciencia de una alta probabilidad de antijuridici-
dad, sin que sea exigible la seguridad absoluta de que su proceder es ilicito; tampoco es exigible que
conozca que su accion es tipica.

113 En la Sentencia del TS nimero 990/2012, de 18 de octubre (Sala de lo Penal), rec. nim. 2343/2011, de
cara a su prueba, exige que el presupuesto del error de prohibicion sea alegado y racionalmente expues-
to, pudiendo extraer su razonabilidad de los condicionamientos particulares que concurran en el sujeto.

109

110
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Esta diferencia parece ignorarla el TSJ de Madrid'#, que extendié sin paliativos esta ju-
risprudencia penal en materia de error al &mbito de la limitacién de pagos en efectivo, pre-
cisamente ante el silencio del notario interviniente, dando a entender que se trata de una
infraccion «cuya ilicitud es notoriamente evidente y de comprension y constancia generali-
zada», equiparandolas a las llamadas por el TS «normas fundamentales del Derecho Penal»,
respecto a las cuales no se permite invocar el error''®.

En estos casos, aunque pudiera cuestionarse el caracter invencible del error a la vista de
la especial diligencia exigida a los empresarios y profesionales en el trafico econémico, si
que creemos que cabria esperar igualmente de la AEAT una especial dedicacién en la prue-
ba de la concurrencia del elemento subjetivo de la infraccién; particularmente en los casos
vinculados a operaciones complejas, en los que las partes puedan considerar que el aval
del notario (mediante su silencio) sea el respaldo a una interpretacion razonable de la norma.

5.3. Elproblematico concepto de «cheque bancario al portador».
La solucion estd en la nueva redaccion del articulo 34.3 de
la Ley 10/2010

El empleo del cheque bancario ha ido perdiendo gran parte de su cuota como medio de
pago en los ultimos afios, tanto en Espana (donde representa apenas un 2 % de las ope-
raciones de pago) como en la UE'5. No obstante, sigue teniendo un importante campo de
accion en operaciones de gran valor como las propias del mercado inmobiliario.

Conviene recordar en primer lugar que los cheques bancarios al portador se conside-
ran efectivo de cara a aplicar los limites previstos en el articulo 7 de la Ley 7/2012. Lo eran
antes de la modificacion del articulo 34 de la Ley 10/2010 (en el propio art. 34.2 en su an-
terior redaccion se hacia mencion expresa a «Los cheques bancarios al portador denomi-
nados en cualquier moneda»); y lo siguen siendo tras la modificacion profunda del articulo
34 realizada mediante el Real Decreto-Ley 7/2021, de 27 de abril, con el fin de adaptarse
al Reglamento (UE) 2018/1672 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de

114 Sentencia del TSJ de Madrid nimero 320/2017, de 19 de mayo, rec. nim. 776/2015 (FD 7.9).

15 En concreto, considera que, por su caracter de sociedad mercantil y sus posibilidades de asesoramien-
to, le resulta exigible una especial diligencia en orden a cumplir con la normativa legal, particularmente
en un elemento como los pagos en efectivo, «absolutamente esencial y basico en el trafico de cualquier
sociedad mercantil», lo que haria la invocacion de este error inverosimil e inadmisible.

116 Seguin las Ultimas publicaciones del BCE apenas el 2,4 % del volumen de pagos en la zona euro se realiza

mediante cheques, un porcentaje sustentando principalmente en su aldn uso intensivo en Francia, con mas
de un 10 % del volumen de transacciones. Vid. BCE (2020, p. 18). No en vano, ya en 15 paises de la UE ha
desaparecido como medio de pago, en concreto: Bulgaria, Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Croacia,
Letonia, Lituania, Luxemburgo, Hungria, Paises Bajos, Polonia, Eslovenia, Eslovaquia, Finlandia y Suecia.
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2018, cuya entrada en vigor se produjo el 3 de junio de 2021'"". Concretamente, el articulo
34.3 b) hace referencia a que se consideran efectivo «Los efectos negociables o medios de
pago al portador [...] aquellos instrumentos que, previa presentacion, dan a sus titulares el
derecho a reclamar un importe financiero sin necesidad de acreditar su identidad o su de-
recho a ese importe [...]».

El concepto de cheque «al portador» es el menos problematico, resultando obvio que
si el cheque fuera nominativo no entraria dentro de la limitacién de pagos en efectivo. En
cambio, la concepcidn de cheque «bancario» (qQue ya no aparece expresamente en la nueva
redaccion del art. 34, mucho mas flexible) ha generado muchos mas conflictos, dado que
la AEAT ha aplicado el régimen sancionador en casos en los que, aparentemente, no se
empleaba como medio de pago este tipo de cheques. Si bien la entrada en vigor del nuevo
articulo 34.3 de la Ley 10/2010 entendemos que soluciona este conflicto en adelante, no
queremos dejar de hacer mencion a la problematica desatada al respecto.

El caso mas claro lo vemos en la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) nu-
mero 12/2017, de 9 de enero (rec. num. 676/2015), FD 2.°, en la que se anula la sancién
impuesta porque el tribunal entiende que los cheques que se emplearon en la operacién no
eran cheques bancarios al portador, sino cheques «ordinarios» al portador. La diferencia
estriba en que en los cheques bancarios la propia entidad bancaria actia a su vez como
librador (quien emite el cheque) y librada (quien lo paga), siendo por tanto directamente
responsable de su pago. En cambio, los cheques ordinarios son emitidos por el pagador
(librador) y son abonados con cargo a una cuenta bancaria a su nombre en la entidad co-
rrespondiente (librada)'®.

Como acierta a sefalar el tribunal, en contra del criterio de la AEAT, no cabe concluir
que todos los cheques son «bancarios» por el simple hecho de que sean librados contra
un banco, pues dado que todos los cheques han de serlo'®, su calificacion como banca-
rio seria redundante'®. Aunque podamos estar de acuerdo con los argumentos del TSJ de

"7 Para mas detalle al respecto de esta reforma nos remitimos al epigrafe 2.3.2 de este estudio.

118 Es comuin que para ofrecer mayor garantia de cobro en estos cheques ordinarios (emitidos usando el

tipico talonario, ya en desuso) se acuda al mecanismo de la conformidad (cheque conformado) me-
diante el cual la entidad bancaria, como librada, reconoce su autenticidad y se compromete a retener el
importe del mismo hasta su presentacion. Esta posibilidad se recoge expresamente en el articulo 110
de la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque.

«El cheque ha de librarse contra un Banco o Entidad de crédito que tenga fondos a disposicion del
librador [...]». Articulo 108 de la Ley 19/1985.

Aunque en la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque no existe una definicién de «cheque
bancario», el tribunal si encuentra claras referencias a esta distincién entre cheque bancario y ordinario.
Por ejemplo, el articulo 24 de la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862, en su redaccién dada por
la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, sefiala que se
debera identificar «si el precio se recibié con anterioridad o en el momento del otorgamiento de la escri-

119
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Castilla y Leon, lo cierto es que la cuestién no es nada pacifica, pues el TSJ de Madrid pa-
rece haber mantenido una posicion totalmente opuesta como queda reflejada en la ya cita-
da Sentencia del TSJ de Madrid numero 320/2017, de 19 de mayo.

Lo llamativo precisamente es que el caso era idéntico: una entidad empleé como medio
de pago «un cheque personal al portador, no un cheque bancario» (segun palabras del
Acuerdo sancionador y respaldadas por la propia sentencia). La entidad sancionada con-
sideraba, sin embargo, que al tratarse de un cheque compensado (en el cual la entidad
bancaria librada ya ha transmitido los fondos a otra entidad, denominada tomadora) este
deberia quedar excluido del concepto de efectivo pues estos cheques «son introducidos y
se agotan en el circuito bancario». La defensa no argumento, sin embargo, en el sentido de
la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn, que el entonces aplicable articulo 34.2 b) de la Ley
10/2010 solo hacia referencia a los cheques bancarios al portador y que este, como che-
que personal, quedaria por tanto fuera de la concepcién de efectivo.

En parte por ese error en la defensa, el TSJ de Madrid desestima el recurso sin entrar
realmente a valorar este hecho (que el cheque no era bancario, sino personal). No obstan-
te, lo hace empleando como argumento que la limitaciéon de pagos en efectivo se aplica a
«todos los cheques bancarios al portador denominados en cualquier moneda, sin excepcién
alguna» (FD 6.°)'2'. Es evidente que partia de la premisa, criticada por el TSJ de Castilla y
Ledn, de que todos los cheques son bancarios, también los personales.

Lo cierto es que este debate podria haber quedado resuelto si el TS hubiera entrado en
el fondo de la cuestion en el recurso de casacion contra esta Sentencia del TSJ de Madrid
numero 320/2017 en su Sentencia del TS de 14 de enero de 2021 (rec. num. 4338/2017). En
un primer momento, el Auto de admision (ATS de 13 de noviembre de 2017) aprecié interés
casacional precisamente por la disparidad de criterios evidente, ante situaciones idénticas,
entre el TSJ de Madrid y el TSJ de Castilla y Le6n'?2,

tura, su cuantia, asi como si se efectué en metalico, cheque, bancario o no, y, en su caso, nominativo
o al portador...». Igualmente aprecia que el articulo 28 de la Ley 6/2002, de 18 de octubre, de Tasas y
Precios Publicos de la Comunidad Auténoma de La Rioja, exige como requisito adicional para el pago
de tasas mediante cheques «c) Estar conformados por la entidad librada o bien ser expedidos como
cheques bancarios».

121 En concreto, el tribunal considera que haber excluido al cheque personal compensado de la conside-

racién de efectivo hubiera sido incluir una excepcién que, dada la «finalidad preventiva y disuasoria de
comportamientos defraudatorios» de la Ley 7/2012, deberia descartarse para no «restringir la generali-
dad de la norma».

122 De hecho, la cuestién objeto del recurso era:

Determinar si el concepto de «cheque bancario al portador», contenido en el articulo 34.2 b) de
la Ley 10/2010, de 28 de abril, abarca a cualquier tipo de cheque, bancario o personal u ordina-
rio al portador o, por el contrario, incluye Unica y exclusivamente a los emitidos al portador por
una entidad bancaria.
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Sin embargo, como hizo ver la Abogacia del Estado, el auto de admisién deberia haber
inadmitido el recurso por incluir una cuestion nueva. Y asi era. Como advertimos anterior-
mente, el sancionado no planted ni en la via administrativa ni en la instancia el debate en
torno a la naturaleza bancaria o no de su cheque, ni adujo que, al ser un cheque personal,
no deberia considerarse efectivo; solo lo hizo con ocasién del recurso de casacion. Dado
que el recurso fue admitido, el TS hubo de resolverlo aunque, apreciando esta causa de in-
admision, declard su desestimacion sin entrar a examinar la cuestion suscitada'.

Ante esta eventualidad, a priori, solo cabia esperar que, ante una nueva sancién por
pago mediante cheque personal al portador, la via de recursos nos llevara de nuevo ante
el TS. Mientras tanto, valorando ambas sentencias, podria parecer que los argumentos del
TSJ de Castillay Ledn'?* eran mas soélidos que los del TSJ de Madrid, que se limité a reali-
zar una interpretacion genérica a partir de la exposicion de motivos pasando por alto la di-
ferente naturaleza del cheque empleado.

De hecho, si tenemos presentes los objetivos de lucha contra el fraude que se persiguen
con la limitacién de pagos en efectivo, el cheque personal y el cheque bancario, aunque
ambos sean al portador, tienen una mecanica dispar que determina que el segundo sea,
efectivamente, donde existe mayor riesgo de opacidad. En el cheque personal los fondos
salen directamente de la cuenta del librador en la entidad librada, lo que facilita su trazabili-
dad. En cambio, en los cheques bancarios no aparece ningun dato del verdadero pagador,
de hecho, ni siquiera es necesario que el promotor del pago tenga cuenta en la entidad. Este
hecho provoca, tal y como recuerda Garcia Abad (2020), que el cheque bancario al portador
«adquiere unas caracteristicas especiales que lo aproximan a los billetes [...] quien recibe
un cheque bancario al portador puede pagar a otro y el cheque podria seguir circulando sin
necesidad de pasar por el banco».

Si atendemos a la posicion que expresa Peral Ribelles (2012), parece que los notarios tu-
vieran ya clara esta distincion, al recordar que cuando las partes pretendan pagar un importe
superior a las cantidades senaladas por la Ley 7/2012 «no cabe pago en efectivo o cheque
bancario al portador sino que debe identificarse la transferencia, domiciliacion, cheque personal
al portador, cheque personal nominativo, cheque bancario nominativo, o cualquier otro [...]».

A pesar de que todo ello es cierto (los argumentos del TSJ de Castilla y Leén son mas
sélidos y la naturaleza de los cheques personales y bancarios al portador es diferente), la

128 Y ello porque, siendo asi que el recurso de casacién tiene por objeto determinar si el Tribunal a quo

vulner6 las normas o la jurisprudencia cuya infraccién se denuncia, resulta imposible que esa pretendida
infraccién se produzca en relacion con una cuestiéon que ni siquiera fue debatida en el proceso ni exa-
minada en la sentencia recurrida (FD 2.° in fine)».

124 podriamos resumir su posicidn en que, si todos los cheques al portador entran dentro del concepto de

efectivo, independientemente de si son bancarios o no, ¢por qué el articulo 34.2 b) de la Ley 10/2010 se
refiere especificamente a cheques bancarios?
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solucién ha venido de la mano de la reforma operada en el articulo 34 de la Ley 10/2010
(al que remite la ley 7/2012, aunque a un apartado ya desfasado, para determinar el con-
cepto de efectivo).

El nuevo articulo 34.3 b) de la Ley 10/2010 recoge de forma mucho mas amplia (en con-
sonancia con el Reglamento (UE) 2018/1672) el concepto de «medios de pago al portador»,
eliminando la mencién expresa al «cheque bancario al portador» y entendiendo por efectivo:

aquellos instrumentos que, previa presentacion, dan a sus titulares el derecho a
reclamar un importe financiero sin necesidad de acreditar su identidad o su dere-
cho a ese importe. Se incluyen aqui los cheques de viaje, los cheques, pagarés u
6rdenes de pago, ya sean extendidos al portador, firmados pero con omisién del
nombre del beneficiario, endosados sin restriccion, extendidos a la orden de un
beneficiario ficticio o en otra forma en virtud de la cual su titularidad se transmita
a la entrega y los instrumentos incompletos.

Ambos TSJ discutian (y el debate estuvo a punto de ser solucionado en esos términos
por el TS) en torno a si la letra b) del anterior articulo 34.2 de la Ley 10/2010 se refiere a
cualquier tipo de cheque al portador, bancario o personal, o solo al bancario.

Esta cuestion consideramos que ha quedado resuelta con la entrada en vigor del Re-
glamento (UE) 2018/1672 que viene a disponer que es efectivo cualquier medio de pago al
portador, también los cheques personales (no bancarios) al portador. Aunque quepa pen-
sar que el conflicto sigue vivo respecto a los posibles incumplimientos por la limitacién de
pagos en efectivo producidos con anterioridad con cheques personales al portador, con-
sideramos que cabria interpretar que el reglamento y la nueva redaccion del articulo 34.3
de la Ley 10/2010 simplemente aclaran la cuestién, recordando que todos los medios de
pago al portador son efectivos.

De hecho, creemos que este debia ser la conclusion también con la anterior redaccién
del articulo 34.2 de la Ley 10/2010, pues su letra c) ampliaba el concepto de efectivo a
«cualquier otro medio fisico [...] concebido para ser medio de pago al portador». Dado que
los cheques personales al portador son, légicamente, medios de pago al portador, parece
evidente que, tanto antes como ahora, también son efectivo y les resultan extensibles las
limitaciones previstas en la Ley 7/2012.

Aunque hayamos ofrecido la solucion a este debate, la realidad es que en el caso del
cheque al portador (bancario o no) comienzan a surgir dudas respecta a su homologacién
al efectivo desde el punto de vista de la Ley 7/2012, particularmente en relacién con la pro-
porcionalidad de esta limitacion. Es el objeto de la reciente Sentencia del JCA numero 3 de
Valencia, numero 76/2021 de 25 de febrero (rec. num. 99/2020) que analizaremos al final del
siguiente epigrafe, no sin antes realizar un recorrido transversal sobre las dudas en torno a
la proporcionalidad de este régimen sancionador en nuestra jurisprudencia.
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5.4. La (des)proporcionalidad del régimen sancionador a
debate

Uno de los argumentos habituales en los recursos contra cualquier régimen sancionador
es el de su eventual desproporcionalidad™®. Lo que puede ser brindis al sol en muchas situa-
ciones, en otras, sin embargo, como sucede precisamente en este ambito de la limitacién de
pagos en efectivo, cobran especial significancia'?®. Aunque analizaremos todo el recorrido de
este debate en nuestra jurisprudencia, lo cierto es que la cuestion adquiere especial relevancia
a partir de la Sentencia del TJUE de 26 de enero de 2021, H.R., asuntos acumulados C-422/19
y C-423/19, relativa a la posibilidad de excepcionar el pago mediante monedas vy billetes de
curso legal «por motivos de interés publico». De hecho, empleando esta sentencia del TJUE
como principal referencia, la Sentencia del JCA numero 3 de Valencia, nimero 76/2021, de
25 de febrero (rec. num. 99/2020), ha considerado por primera vez de forma directa que el
régimen sancionador estipulado por el incumplimiento de la limitacién de pagos en efectivo
puede ser desproporcionado, precisamente en el caso de pago mediante cheques al portador.

5.4.1. Primeros atisbos de reproche a la desproporcionalidad en nues-
tra jurisprudencia

Conviene empezar este epigrafe reconociendo que, con anterioridad a la Sentencia del
TJUE de 26 de enero de 2021, H.R., asuntos acumulados C-422/19 y C-423/19, el debate
en torno a la proporcionalidad se encontraba en un segundo plano respecto a otros elemen-
tos mas invocados como los errores de motivacion. De hecho, en ninguna sentencia antes
de la mencionada del Sentencia del JCA, nimero 3 de Valencia, se reconocio la vulnera-
cion del principio de proporcionalidad'. No obstante, si es cierto que en algun pronuncia-
miento anterior ya atisbamos un cierto reproche al exceso de celo de la Administracion en
la aplicacion de este régimen sancionador.

Asi sucede, por ejemplo, en la Sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha, nimero 326/2018
de 19 de diciembre (rec. num. 428/2016), en la cual se anula la sancion impuesta a una junta

125 Para un desarrollo del principio de proporcionalidad en el &mbito del procedimiento administrativo san-
cionador y en el procedimiento tributario sancionador nos remitimos respectivamente a Andrés Pérez
(2009) y Delgado Sancho (2016).

Curiosamente, otras de las grandes novedades introducidas por la Ley 7/2012 como fue la declaracién
informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero se encuentra actualmente bajo el ojo del
huracan precisamente por la posible desproporcionalidad de su régimen sancionador tal y como expli-
camos en la nota 22 infra.

126

127 Principio invocado especificamente por el sancionado en la Sentencia del TSJ de La Rioja nime-

ro 322/2015, de 3 de diciembre (rec. num. 39/2015) o en la Sentencia del TSJ de Catalufia nimero
154/2019, de 14 de febrero (rec. nim. 618/2016). En ambos casos los tribunales desestiman sus preten-
siones de forma rapida, sin cuestionar en absoluto el importe de la sancién.
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de compensacion por la percepcion de importes en efectivo en operaciones por encima de
2.500 euros al considerar que esta no actuaba como empresario o profesional. A efectos
de la proporcionalidad, lo mas relevante del caso es que, tras concluir que pudiesen llegar
a existir dudas respecto a la actuacion de la junta de compensacion como empresario'?®,
el TSJ valora tres elementos del caso que deberian cuestionar definitivamente la aplicacién
del tipo sancionador: las operaciones se realizaron ante fedatario publico (y que ninguna
advirtio de incumplimiento alguno), las cantidades se ingresaron en el banco el mismo dia
de las ventas y fueron declaradas tanto en el plano fiscal como contable (FJ 5.°).

Auln con mas claridad observamos esta cuestion en sendas sentencias del TSJ de Cas-
tillay Ledn (Valladolid), que plantean ya argumentos que veremos reflejados claramente en
la mas reciente Sentencia del JCA de Valencia, como la ausencia de riesgo real de fraude
en operaciones plenamente transparentes realizadas ante notario'?°.

5.4.2. La Sentencia del TJUE de 26 de enero de 2021, H.R., asuntos acu-
mulados C-422/19 y C-423/19, éun punto de inflexion?

Aunque el trasfondo de la cuestién (la imposibilidad de pagar en efectivo un canon au-
diovisual en Alemania) parezca tener poco en comun con la imposicion de limites al pago
en efectivo en operaciones comerciales, la mencionada Sentencia del TJUE, de 26 de enero

128 En concreto, el TSJ considera que:

aunque pudiesen existir dudas acerca de la actuacién de la Junta de Compensacién como
empresario, tales dudas nos llevarian, igualmente, a no poder admitir la imposicion de multa
impugnada, pues no debemos olvidar que nos encontramos en un mbito como el sancionador
en el que las dudas no pueden servir para penalizar al administrado, en aplicacién del viejo afo-
rismo latino «in dubio pro reo».

129 En la primera de ellas, la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) niimero 31/2017, de 9 de enero
(rec. nim. 760/2015), el tribunal anula la sancion impuesta a un agricultor que adquirié ante notario una
finca por apenas 6.000 euros a nada menos que 34 herederos en proindiviso que llevaban afos con
la titularidad de la finca. Segun el TSJ, a pesar de que en puridad resultaria de aplicacion el régimen
sancionador del articulo 7 de la Ley 7/2012, considera que aplicarlo rigidamente en un caso como este
«excede de la voluntad del legislador, que, en el marco de la lucha contra el fraude fiscal, no puede en-
tenderse que busque sancionar supuestos como el de autos en que una pluralidad de herederos pone fin
a una situacion de indivision en un Unico acto y por unas cantidades realmente pequefias, que excusan
la aplicabilidad al caso de la infracciéon debatida» (FD 3.°). En la segunda, Sentencia del TSJ de Castilla
y Ledn (Valladolid) nimero 414/2018, de 2 de mayo (rec. nim. 704/2017), se anula también la sancion
impuesta por la venta de varias fincas rusticas empleando parcialmente efectivo al apreciar de nuevo
un «desmesurado rigor en la aplicacién de la norma». En concreto, el tribunal considera que, dadas las
circunstancias del caso (por ejemplo se pagé en efectivo, pero este se ingresé el mismo dia en las cuen-
tas del comprador) y la absoluta inexistencia de opacidad en la operacion (de hecho en este caso fue el
notario quien denuncio, tras advertir a las partes), «supone un hecho de extremo rigor, inadecuado con
la finalidad de la norma que se aplica, sostener que lo acontecido ha puesto en riesgo la lucha contra el
fraude tributario, Unica finalidad que justifica la existencia de la referida limitacion de pago» (FD 4.°).
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de 2021, aborda de forma transversal la posibilidad de que los Estados miembros puedan,
por motivos de interés publico, limitar la tedrica obligacion de aceptar billetes y monedas
en euros, como Unicos de curso legal™®.

En la respuesta a la segunda cuestion prejudicial se aborda directamente la compatibili-
dad con el curso legal de los billetes denominados en euros (y su obligada aceptacién) de la
prohibiciéon, plasmada en la normativa del canon audiovisual del Estado aleman de Hesse,
de realizar su abono en efectivo.

En linea con la consagracion del principio de proporcionalidad como principio gene-
ral del Derecho de la UE, el TJUE recuerda que los Estados pueden limitar esta obligacién
de aceptacioén de billetes de curso legal por motivos de interés publico, pero subraya que
«tales limitaciones deben ser proporcionadas al objetivo de interés publico que se pretende
conseguir» (apartado 68). Es decir, las medidas limitativas deben ser «idéneas para alcan-
zar los objetivos legitimos perseguidos» y no sobrepasar «los limites de lo que es necesario
que es necesario para alcanzar tales objetivos» (apartado 70).

En el caso en concreto, el TUUE parece avalar que, dado el gran niumero de contribuyen-
tes en este canon (se menciona 46 millones en toda Alemania), puede ser idéneo limitar la
posibilidad de abonarlo en efectivo con el motivo de interés publico de garantizar su efecti-
va recaudacion y no generar costes adicionales. Todo ello considerando que la medida no
sobrepasaba los limites de lo necesario para alcanzar dicho objetivo, al ofrecerse otras vias
comunes de pago como la domiciliacion o transferencia (apartado 75).

Sin embargo, concluye que la evaluacion de la proporcionalidad corresponde al juez
nacional, que deberia valorar si los medios legales alternativos de pago son o no asequi-
bles para todos sus sujetos pasivos y si no se deberia flexibilizar su regulacion permitien-
do una posibilidad de pago en efectivo para aquellas personas sin acceso a estos medios
(apartado 77)31.

130 En |a primera parte, la menos relacionada con nuestro objeto estudio, el fallo refuerza en su respuesta
conjunta a dos cuestiones prejudiciales (primera y tercera) la concepcién de la politica monetaria como
competencia exclusiva de la UE (y, por tanto, la determinacién del régimen juridico del curso legal de los
billetes denominados en euros). Sin embargo, paralelamente abre la puerta a que los Estados miembros
adopten, en el ejercicio de competencias que le son propias, medidas como la obligacién de que las
Administraciones acepten el pago en efectivo de las obligaciones pecuniarias que impone (apartado 58).

131 Esta matizacion se basa en el amplio discurso del AG Giovanni Pitruzzella en sus conclusiones de 29

de septiembre de 2020 (apartados 135 a 139) en el que enfatiza la conexion del efectivo con el ejercicio
de derechos fundamentales cuando este funciona como un elemento de inclusién social, pues aun es
significativo el nimero de ciudadanos de la UE sin acceso a los servicios financieros basicos, siendo
para ellos el efectivo la unica forma de dinero accesible y, por tanto, «el Unico medio para ejercitar sus
derechos sociales vinculados al uso del dinero» (apartado 137).
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Por lo que respecta a nuestro ordenamiento, vamos a comprobar como esta sentencia
ha calado ya en nuestra jurisprudencia, siendo empleada como punto de partida para poner
en cuestion la proporcionalidad de nuestro régimen de limitacion de pagos en efectivo.

5.4.3. La recepcion del fallo del TJUE por nuestros tribunales: la Sen-
tencia del JCA nimero 3 de Valencia nimero 76/2021, de 25 de
febrero

El caso resuelto en esta sentencia ya nos debe sonar: una empresa realiza un cobro en
efectivo (200.000 euros), muy por encima del umbral permitido en la Ley 7/2012, en una
operacién inmobiliaria ante notario y es sancionada por ello en aplicacién del articulo 7 de
la Ley 7/2012. La particularidad del asunto es que el pago en efectivo que activa el régimen
sancionador se realizé mediante «cheque al portador», sin que quede claro de la informa-
cion ofrecida si este era un cheque bancario o no'?. Dado que la cuestiéon ya ha quedado
aclarada en el apartado anterior (ambos cheques al portador, bancarios y personales, son
efectivo) no vamos a detenernos ya en ese aspecto. Lo importante es el empleo del che-
que al portador en si.

Los argumentos del JCA para estimar la demanda y anular la sancién contra la entidad
toman como referencia principal la Sentencia del TJUE de 26 de enero de 2021 a la que se
remite con profusién y que resume acertadamente’,

182 | g informacién del pago que da el caso es confusa y nos obligaria a operar con hipétesis. Concretamen-
te la sentencia indica que «El pago trae causa de las transmisiones inmobiliarias [...] de una partida de
inmuebles comerciales [...] por importe total de 3.300.000 €, abonados mediante cheques bancarios, y
uno de ellos por importe de 200.000 €, mediante cheque al portador». Si bien parece légico extraer que
los primeros cheques bancarios eran nominativos (por ello no forman parte del expediente sancionador),
el segundo parece mas personal (al no mencionarse precisamente que es bancario). Sin embargo, en
un apartado posterior al relatar los fundamentos de la demanda se indica que los cheques «estaban
todos emitidos por la entidad Cajamar procedentes de la cuenta abierta en dicha entidad a nombre de
la mercantil actora». Dado que por emisor se entiende al librador del cheque, parece que si podriamos
concluir que eran cheques bancarios al portador.

188 Corresponde a la UE la competencia exclusiva y excluyente, de adopcién de las medidas que garan-

ticen la utilizacién del euro como moneda Unica, estableciendo principios aplicables a todos los Estados
miembros, art. 133 TFUE.

e Esa competencia exclusiva no implica que el legislador de la UE deba establecer las excepciones
ni impide que un Estado miembro, en el marco del ejercicio de sus competencias propias, pueda
adoptar medidas en orden a la regulacion de los pagos en efectivo.

e Las limitaciones para los pagos en efectivo pueden estar justificadas por motivos de orden publico
relativos a la seguridad o la lucha contra la delincuencia.

e Tales limitaciones deben ser proporcionadas al objetivo de interés publico que se pretende conseguir,
idéneas para alcanzar los mismos y no sobrepasen los limites de lo que es necesario para alcanzar
tales objetivos».
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Tras recordar la primacia del Derecho de la UE en materias de su competencia (como el
curso legal de los billetes y monedas), el JCA aprecia que la Ley 7/2012 ha instaurado efec-
tivamente una restriccion «de hecho y de Derecho», ya que suprime el dinero en efectivo
para las transacciones en que interviene un empresario o profesional (la abrumadora ma-
yoria) cuando su importe sea superior a 2.500 euros (ya 1.000 euros). Por tanto, dado que
esta medida se contrapone frontalmente al principio general de aceptacién del euro como
moneda de curso legal, esta medida debe ser necesaria para garantizar el fin perseguido y
proporcional en los medios empleados.

El fin perseguido, extraido por el JCA de la propia exposicion de motivos de la Ley 7/2012,
es légicamente la lucha contra el fraude fiscal, un fin totalmente loable que es aceptado
como motivo de interés publico. Ahora bien, ¢ es esta medida necesaria para garantizar este
fin y, sobre todo, proporcional?

Realizando una valoracion particular del caso (el pago con un cheque al portador en una
operacién inmobiliaria ante notario) el JCA considera que no procede «la prohibicién abso-
luta de su uso, y su exclusion definitiva del trafico econémico». Una conclusién alcanzada
tras recordar que la propia Ley 10/2010 recoge una serie de disposiciones precisas para la
supervision y control de todas las operaciones realizadas a través de entidades financieras,
entre ellas la de identificar a todas las personas que intervengan en ellas (art. 3) y conservar
durante diez afnos dicha documentacion (art. 25). Esta obligacion se concreta en el articulo
4 del Reglamento de la propia Ley 10/2010 (RD 304/2014, de 5 de mayo), exigiendo iden-
tificacion en todas las operaciones por encima de 1.000 euros'“.

A la luz de estas obligaciones de informacién y control, el JCA considera que se garan-
tiza suficientemente el fin de lucha contra el fraude fiscal en el empleo de titulos de pago al
portador, siendo por tanto su prohibicion «innecesaria y desproporcionada a los fines del
control del fraude, que se opone al principio general de admisién del euro como moneda
de curso legal, extintiva de las obligaciones» (FJ 4.°).

Respaldamos sinceramente los argumentos del JCA en este asunto, siguiendo en cier-
to modo la linea que ya apuntamos en relacion con las consecuencias del silencio del no-
tario (vid. apartado 5.2 infra). El problema de los pagos en efectivo, que existe, es el de su
imposible trazabilidad. Por supuesto que la AEAT quiere tener toda la informacion en un
mismo lugar y de la manera mas accesible posible, sin embargo, esta «incomodidad» que
puede surgir de seguir el rastro al cobro de un cheque al portador no puede amparar su
tratamiento como efectivo en todos los supuestos. El cheque (particularmente el personal)

134 Articulo 4. Identificacion formal.

«1. Los sujetos obligados identificaran y comprobaran, mediante documentos fehacientes, la identidad
de cuantas personas fisicas o juridicas pretendan establecer relaciones de negocio o intervenir en cua-
lesquiera operaciones ocasionales cuyo importe sea igual o superior a 1.000 euros [...]».
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no comparte la imposible trazabilidad del efectivo, que es lo que motiva su inclusiéon dentro
del &mbito de la limitacion de pagos en efectivo, especialmente cuando se constata que ha
sido ya incluso ingresado en alguna cuenta bancaria's.

5.4.4. Y ahora qué?

Es inevitable que nos surja esta pregunta tras una sentencia que pone en cuestion as-
pectos esenciales de un régimen de tanto calado como el de la limitacion de pagos en
efectivo. Cierto es que parece que se cifie solo al ambito de los cheques al portador, pero
como ya hemos podido ver en el apartado anterior (vid. apartado 5.3 infra) no son pocas
las sentencias que traian precisamente causa de sanciones por el empleo de los mismos.

En primer lugar, por supuesto, la Abogacia del Estado habra interpuesto el pertinente re-
curso de apelaciéon que correspondera conocer al TSJ de la Comunidad Valenciana. Precisa-
mente el TSJ de la Comunidad Valenciana ha avalado ya en algunas ocasiones la anulacién
de sanciones derivadas de la limitacion de pagos en efectivo'®®, por lo que creemos que es un
destino interesante para este recurso. En todo caso, ni siquiera un fallo contundente admitien-
do el recurso y avalando la proporcionalidad de la sancién parara esta nueva via de recursos.

A priori esta linea jurisprudencial simplemente abre la puerta a que aquellos sanciona-
dos por el empleo de cheques al portador interpongan el pertinente recurso y consigan su
anulacién. No obstante, pronosticamos un aluvidn de recursos poniendo en entredicho tam-
bién la proporcionalidad del régimen en situaciones, como algunas de las que hemos visto,
en que se evidencia su aplicacion inflexible (intervencién de notario, ingreso inmediato en
cuenta bancaria de los importes, etc.).

Ciertamente creemos que nuestro ordenamiento puede adoptar medidas para salvar esta
situacion de inseguridad juridica, para lo que pueden ser de utilidad las soluciones adopta-
das en jurisdicciones cercanas. Por ejemplo, podrian excluirse de la limitacién a los pagos
en efectivo a los llamados «cheques cruzados» o a los «cheques para abonar en cuenta»,
modalidades recogidas en los articulos 143-145 de la Ley Cambiaria y del Cheque, que im-
piden su cobro en efectivo'™’. Otra opcién es, directamente, modificar la normativa del che-

35 De hecho, como recuerda el propio portal del Banco de Espafia, para poder cobrar el cheque al portador
en efectivo (ingresarlo en cuenta no supone légicamente un problema desde el punto de vista de su
trazabilidad), es necesario identificarse si su importe es igual o superior a 1.000 euros (o incluso inferior,
si la entidad considera que hay indicios de blanqueo de capitales). Vid. Banco de Espafa (2019).

136 Entre otras, Sentencias del TSJ de la Comunidad Valenciana nimeros 1072/2017, de 22 de septiembre
(rec. nim. 45/2017), o0 23/2019, de 9 de enero de 2018 (rec. num. 254/2016).

187 Medida que observamos, por ejemplo, en el ordenamiento francés, articulo L112-6 del Code monétaire
et financier, que dispone que por encima de una cantidad (1.500 euros) el salario solo puede pagarse
mediante «chéque barré» o transferencia bancaria.
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que exigiendo su caracter nominativo a partir de un determinado valor'®. Incluso, se puede
optar por exigir que en las operaciones documentadas ante notario no se pueda emplear el
cheque por encima de una determinada cantidad'®.

Finalmente nos planteamos qué sucederia si algun tribunal planteara una cuestion pre-
judicial al TJUE para que valorara nuestra limitacién de pagos en efectivo. Incluso aunque
no entrara de lleno en el fondo del asunto y trasladara al juez nacional la interpretacion de
la normativa interna (rol que precisamente ha asumido el JCA de Valencia en su sentencia),
ciertamente supondria un terremoto a escala europea que el TJUE comenzara a someter
a examen los ya extendidos regimenes nacionales de limitaciéon de pagos en efectivo. En
ese caso solo una normativa mas o menos homogénea entre los Estados miembros podria
salvar el eventual caos juridico.

6. Conclusiones

1. El éxito de la limitacion de pagos en efectivo, como medida disuasoria, ha sido
indiscutible.

Esta medida formaba parte de un paquete de medidas para atajar las elevadas bolsas
de dinero negro que circulaban en nuestra economia (especialmente billetes de 500 euros).
La experiencia, cualitativa y cuantitativa, nos habla de un rotundo éxito. La limitacion de
pagos en efectivo es aun una medida imprescindible en el actual contexto econdmico, mas
aun tras el avance natural de los medios electrénicos de pago, acentuado a raiz de la pan-
demia de la COVID-19, que reduce su impacto real en los consumidores. Su impacto en la
cultura de pagos ha sido, légicamente, inmediata. Lo mas importante, sin embargo, es su
sencillez y el escaso volumen de infracciones advertidas, o que esboza un escenario de
elevado cumplimiento.

2. En el contexto de la zona euro la limitaciéon de pagos en efectivo esta plenamen-
te consolidada como medio de lucha contra el fraude, particularmente en nuestras
jurisdicciones mas proximas (ltalia, Francia o Portugal), hacia las que acabamos de
converger.

Deciamos al inicio de este estudio que existen tantos modos de defraudar como de-
fraudadores. Por supuesto, existen pautas mas comunes en unos Estados que en otros y

138 Asi se ha hecho en ltalia, por ejemplo, donde se ha optado por exigir que a partir de los 1.000 euros de
valor los cheques deben ser nominativos e incluir la clausula de «no trasferibilita», que impide su endoso
(art. 49.5 del Decreto Legislativo, 21 de noviembre de 2007, n.° 231).

39 De nuevo, medida recogida en el articulo L112-6.1 del Code monétaire et financier francés, que exige el
empleo de la transferencia bancaria por encima de 3.000 euros.
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era evidente que en nuestro pais era frecuente la ocultacién de operaciones valiéndose de
su pago en efectivo. En otros Estados estas medidas no son tan acuciantes y la libertad
individual o la privacidad mantienen aun una posicion de fuerza (es, por ejemplo, el caso
de Alemania). Este hecho, junto a la férrea oposicion del BCE al reciente endurecimiento
de estos limites, ha bloqueado la adopcion de medidas comunes en la zona euro. Desde
el punto de vista de los umbrales (aunque ha afadido ahora factores preexistentes como
el importe de las sanciones y su rigidez) es evidente que el BCE se opone a su reduccion a
1.000 euros, maxime cuando se extiende a todas las operaciones en que intervienen empre-
sarios o profesionales y no solo a las B2B. Nosotros creemos, sin embargo, que mientras
intervengan empresarios o profesionales este umbral de 1.000 euros aprobado mediante
la Ley 11/2021, de 9 de julio, es perfectamente asumible, méas si cabe con el cambio en los
habitos de pago de los consumidores, los mas desprotegidos. No obstante, continuar con
la reduccion de estos limites mas alla nos puede llevar a cruzar una delgada linea e incidir
sobre la vida diaria de algunos grupos desfavorecidos.

3. A pesar de compartir la oportunidad de converger con las jurisdicciones de nues-
tro entorno, no creemos que el mensaje enviado por la reforma propuesta sea el opti-
mo (bajar umbrales a cambio de ofrecer un descuento por pronto pago en la sancion,
condicionado a la renuncia a cualquier via de recurso). Maxime cuando es evidente
que no existe (atn) un volumen de sanciones suficiente que «agilizar».

Al igual que respaldamos la reduccion de los umbrales a 1.000 euros, pensamos que se
ha perdido una buena oportunidad para realizar cambios en el régimen de la limitacion de
pagos en efectivo en aspectos que han propiciado una elevada conflictividad. En cambio,
la Unica solucién incorporado en la Ley 11/2021 ha sido la aprobacién de un procedimien-
to sancionador exprés con una reduccion por pronto pago del 50 % para los sujetos que
se abstengan recurrir en via administrativa y contenciosa. Dado que el argumento del volu-
men de sanciones esta descartado, ¢estamos ante una simple estrategia para ralentizar la
caida, via jurisprudencial, de diferentes aspectos del régimen sancionador de la limitacién
de pagos en efectivo? ¢Hubiera sido mas conveniente pulir técnicamente su redaccion y
reducir la conflictividad mediante la mejora de la seguridad juridica?

4. Porque el problema de nuestro régimen no esta en los umbrales, sino en la in-
flexibilidad y dureza de su régimen sancionador. De no cerrar la via de agua que pa-
rece abrir la reciente jurisprudencia se puede poner en cuestion la proporcionalidad
del régimen en su conjunto

Al margen de los problemas provocados por los vaivenes jurisprudenciales en materia
de motivacion (que evidencian también una deficiente praxis administrativa), la jurispruden-
cia del TJUE (y su recepcion por el JCA nim. 3 de Valencia) ha abierto una via que cuestio-
na abiertamente la desproporcionalidad de nuestro régimen sancionador, por ahora solo en
su aplicacion a los pagos mediante cheques al portador. Es cierto que el TUUE no ha hecho
sino recordar que cuando los Estados miembros pretenden incidir sobre sus competencias
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(limitando los pagos en efectivo y afectando asi al curso legal de los billetes y monedas) lo
deben hacer por motivos de interés publico y con una ajustada y medida proporcionalidad. Si
cuando se emplea un cheque como medio de pago no se pone realmente en peligro el inte-
rés publico (de lucha contra el fraude), por ser facil su trazabilidad, no cabe aplicar la misma
sancion que al simple pago en efectivo. Al respecto, hemos propuesto varias medidas com-
paradas que pueden racionalizar la aplicacién de la limitacion de pagos en efectivo al cheque.

No obstante, con el fin de evitar un efecto contagio de esta jurisprudencia, hubiera sido
apropiado introducir elementos de flexibilidad en el régimen sancionador, como ya sugiere
el BCE (por ejemplo, excluir de la sancién las situaciones en que ambas partes declaren el
pago en efectivo, demostrando su ingreso en una cuenta bancaria). Si esta via de recurso

se muestra exitosa no hay reduccion de la sancién que pueda detenerla.
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