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ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO .- Hechos fundamentales para la comprension de este
recurso de casacion y de las pretensiones que en él se ejercitan.

1.- En esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, constituida en su Seccién
Segunda por los Excmos. Sres. Magistrados que figuran indicados al margen, se
examina el recurso de casacién n° 1481/2019 , interpuesto por el procurador don
Manuel Garcia Arana, en nombre y representacion de la sociedad mercantii ENDESA
ENERGIA, S.A.U. -ENDESA ENERGIA, en adelante- contra la sentencia n©
2313/2018, de 18 de diciembre, pronunciada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede de Granada ,
que estima en parte (pese al tenor literal del fallo) el recurso de apelacién n°
469/2018, deducido por el Ayuntamiento de Granada, representado y defendido por la
Letrada consistorial D2 Maria de los Llanos Jiménez-Casquet Flores, contra la
sentencia de 12 de marzo de 2018, dictada por el Juzgado n° 5 de dicha capital en el
recurso contencioso-administrativo n© 240/2017 .

La sentencia del juzgado mencionado en ultimo lugar, dictada en primera
instancia, habia estimado en parte el recurso contencioso-administrativo formalizado
por ENDESA ENERGIA, en el sentido de reducir el importe de la sancion de 600.000
euros a 20.000 euros, sentencia que fue consentida por ésta, que no la impugnd en
apelacion, sostenida Unicamente por el Ayuntamiento de Granada.

2.- La argumentacidon de la sentencia de primera instancia, conducente a
su fallo parcialmente estimatorio, es la siguiente, literal, pero extractadamente:

"[...] TERCERO.- El Articulo 203 sanciona la Infracciéon tributaria por
resistencia, obstruccién, excusa o negativa a las actuaciones de la Administracion
tributaria.

Dicho precepto sefala: 1. Constituye infraccion tributaria la resistencia,
obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria.

Se entiende producida esta circunstancia cuando el sujeto infractor,
debidamente notificado al efecto, haya realizado actuaciones tendentes a dilatar,
entorpecer o impedir las actuaciones de la Administracion tributaria en relacion con el
cumplimiento de sus obligaciones.



Entre otras, constituyen resistencia, obstruccidon, excusa o negativa a las
actuaciones de la Administracion tributaria las siguientes conductas:

a) No facilitar el examen de documentos, informes, antecedentes, libros,
registros, ficheros, facturas, justificantes y asientos de contabilidad principal o auxiliar,
programas y archivos informaticos, sistemas operativos y de control y cualquier otro
dato con trascendencia tributaria.

b) No atender algun requerimiento debidamente notificado.

c) La incomparecencia, salvo causa justificada, en el lugar y tiempo que se
hubiera sefialado.

d) Negar o impedir indebidamente la entrada o permanencia en fincas o
locales a los funcionarios de la Administracion tributaria o el reconocimiento de locales,
maquinas, instalaciones y explotaciones relacionados con las obligaciones tributarias.

2. La infraccion prevista en este articulo sera grave.

3. La sancion consistira en multa pecuniaria fija de 150 euros salvo gque sea
de aplicacion lo dispuesto en los apartados siguientes de este articulo.

a) Cuando la resistencia, obstruccion, excusa o negativa a la actuacion de la
Administracion tributaria consista en desatender en el plazo concedido requerimientos
distintos a los previstos en el apartado siguiente, la sancion consistira en multa
pecuniaria fija de150 euros, si se ha incumplido por primera vez un requerimiento.

b) 300 euros, si se ha incumplido por segunda vez el requerimiento.
c) 600 euros, si se ha incumplido por tercera vez el requerimiento.

5. Cuando la resistencia, obstruccion, excusa o negativa a la actuacion de la
Administracion tributaria se refiera a la aportacion o al examen de documentos, libros,
ficheros, facturas, justificantes y asientos de contabilidad principal o auxiliar,
programas, sistemas operativos y de control o consista en el incumplimiento por
personas o entidades que realicen actividades econdémicas del deber de comparecer, de
facilitar la entrada o permanencia en fincas y locales o el reconocimiento de elementos
o instalaciones, o del deber de aportar datos, informes o antecedentes con
trascendencia tributaria de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 93 y 94 de esta ley, la
sancion consistira en:

a) Multa pecuniaria fija de 300 euros, si no se comparece o no se facilita la
actuacion administrativa o la informacion exigida en el plazo concedido en el primer
requerimiento notificado al efecto.

b) Multa pecuniaria fija de 1.500 euros, si no se comparece o no se facilita la
actuacion administrativa o la informacion exigida en el plazo concedido en el segundo
requerimiento notificado al efecto.

c) Multa pecuniaria proporcional de hasta el dos por ciento de la cifra de
negocios del sujeto infractor en el afio natural anterior a aquél en que se produjo la



infraccion, con un minimo de 10.000 euros y un maximo de 400.000 euros, cuando no
se haya comparecido o no se haya facilitado la actuacion administrativa o la
informacion exigida en el plazo concedido en el tercer requerimiento notificado al
efecto. Si el importe de las operaciones a que se refiere el requerimiento no atendido
representa un porcentaje superior al 10, 25, 50 6 75 por ciento del importe de las
operaciones que debieron declararse, la sancidon consistira en multa pecuniaria
proporcional del 0,5, uno, 1,5 y dos por ciento del importe de la cifra de negocios,
respectivamente.

Si los requerimientos se refieren a la informacion que deben contener las
declaraciones exigidas con caracter general en cumplimiento de la obligacion de
suministro de informacion recogida en los arts. 93 y 94 de esta ley, la sancion
consistira en multa pecuniaria proporcional de hasta el tres por ciento de la cifra de
negocios del sujeto infractor en el afo natural a aquél en el que se produjo la
infraccion, con un minimo de 15.000 euros y un maximo de 600.000 euros. Si el
importe de las operaciones a que se refiere el requerimiento no atendido representa un
porcentaje superior al 10, 25, 50 6 75 por ciento del importe de las operaciones que
debieron declararse, la sancién consistird en multa pecuniaria proporcional del uno,
1,5, dos, y tres por ciento del importe de la cifra de negocios, respectivamente”.

6. En el caso de que el obligado tributario que cometa las infracciones a que
se refieren las letras a), b), ¢) y d) del apartado 1 esté siendo objeto de un
procedimiento de inspeccion, se le sancionara de la siguiente forma:

b) Cuando el incumplimiento lo realicen personas o entidades que
desarrollen actividades econémicas, se sancionara de la siguiente forma:

1.° Si la infraccion se refiere a la aportacion o al examen de libros de
contabilidad, registros fiscales, ficheros, programas, sistemas operativos y de control o
consista en el incumplimiento del deber de facilitar la entrada o permanencia en fincas
y locales o el reconocimiento de elementos o instalaciones, consistirda en multa
pecuniaria proporcional del 2 por ciento de la cifra de negocios correspondiente al
ultimo ejercicio cuyo plazo de declaracion hubiese finalizado en el momento de
comision de la infraccion, con un minimo de 20.000 euros y un maximo de 600.000
euros.

En el presente caso la administracion ha impuesto una sancién de 600.000
&#8364;. Para ello se basa en aplicar el 2% al volumen de operaciones del ejercicio
anterior de la entidad recurrente, que se fijo en 7.254.094.000,00 &+#8364;.

Sin embargo, ni el acuerdo sancionador ni el expediente administrativo refleja
la magnitud econdmica de las operaciones que fueron objeto de los requerimientos. Se
desconocen, por tanto, los datos necesarios que llevan a la imposicion de la sancién en
su cuantia maxima dado que no se justifica ese elemento necesario para fijar
cuantitativamente la sancién. Por ello hay que aplicar la regla contenida en el
penultimo parrafo del precepto que acaba de transcribirse, imponiendo la sancién
minima de 20.000 euros. En este sentido, en la Sentencia de 8 de octubre de 2012
(recurso de casacion 6112/2010 ) se ha dicho:

"...para acudir al criterio proporcional de volumen de negocio, resultaba
necesario conocer la magnitud econémica de la operacion a la que el requerimiento se
referia. Ante el desconocimiento de este importe, la propia Ley establece en el articulo
203.5.c), parrafo tercero: "En caso de que no se conozca el importe de las operaciones



o el requerimiento no se refiera a magnitudes monetarias, se impondra el minimo
establecido en los parrafos anteriores."”, o lo que es lo mismo, una sancién de 10.000
&#8364;.

El desarrollo reglamentario que se hace del precepto nos lleva
inequivocamente a esta interpretacion. Efectivamente, cuando el articulo 18.3 del
Reglamento de 2004 regula los criterios de graduacion para aplicar los porcentajes en
funcion de los importes de las operaciones objeto de la informacion no facilitada (entre
los que se incluyen los limites de 10.000 y 400.000 euros relativos al volumen de
negocio), se esta refiriendo exclusivamente a supuestos en los que "se conozca el
importe de las operaciones cuya informacion se requiere". Luego, en los demas casos,
cuando este dato no sea conocido, sélo se puede sancionar con la multa minima".

Tales razonamientos de la sentencia dictada en primera instancia conducen al
siguiente fallo:

"[...] Estimo en parte el recurso contencioso administrativo interpuesto por
ENDESA ENERGIA, S.A., SOCIEDAD UNIPERSONAL, contra la resolucién del Tribunal
Econdmico Administrativo del Ayuntamiento de Granada de 5 de abril de 2017 por la
que se desestima la reclamacion economico-administrativa n°® 330/2013 interpuesta
por Endesa Energia, SA contra la Resolucion de la Titular del Organo de Gestion
Tributaria de 22 de abril de 2013, por la que se impone una sancion (proced.
Sancionador 1410/2012), por importe de 600.000 euros, que se revoca en cuanto a la
cuantia de la sancién, que se fija en 20.000 euros. Sin costas”.

3.- Dicha sentencia fue impugnada en apelacién por el Ayuntamiento de
Granada, mediante escrito presentado el 6 de abril de 2018, dando lugar, previa su
sustanciacion, a la sentencia n® 2313/2018, de 18 de diciembre, de la Sala de este
orden jurisdiccional del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en la
mencionada capital, que es la resolucion impugnada en este recurso de casacion.
ENDESA ENERGIA consintio la sentencia, pese a que en ella se mantenia la sancion de
multa, si bien con una sustancial reduccién de su importe.

La argumentacion de la sentencia de apelacidn, que revoca la del juzgado n° 5
de los de esta jurisdiccion de Granada, se contiene en sus fundamentos segundo y
siguientes, en estos términos:

"[...] SEGUNDO.- La parte apelante, el Ayuntamiento de Granada,
considera que el recurso de apelacién debe estimarse, y solicita la revocacion de la
Sentencia apelada al entender que resulta de aplicacion el articulo 203.6.b).1° de la
Ley General Tributaria y que la infraccion se refiere a la aportaciéon de libros de
contabilidad, registros fiscales, ficheros, programas, sistemas operativos y de control,
que contempla una multa pecuniaria proporcional al volumen de negocios del ultimo
ejercicio cuyo plazo de declaracion hubiese finalizado en el momento de la comision de
la infraccion, con un minimo de 20.000 euros y un maximo de 600.000 euros.

Se indica que la Inspeccion justificd la concurrencia de la infraccion sefialada
en su informe que obra a los folios 149 a 180, y que la cifra neta de negocios de la
mercantil estd acreditada en el folio 95 del expediente administrativo, en base a un
dato aportado por la propia mercantil, y es de 7.254.094.000 euros, por lo que el 2%
seria 145.081.880, y por ello se impuso la sancién maxima de 600.000 euros.

Se alega que el recurso de apelacidon versa Unicamente sobre la cuantia a la



que debe ascender la sanciéon impuesta, que resulta de aplicacion el articulo
203.6.b).1° de la LGT , y que, en cualquier caso, se conoce la cifra de negocios
correspondiente pues se trata de un dato que aporté la propia mercantil en el
procedimiento de inspeccidén y que consta al folio 95 del expediente administrativo.

En definitiva se considera conforme a Derecho la actuacién administrativa
impugnada en la instancia y anulada parcialmente por la Sentencia apelada.

TERCERO.- La parte apelada, la mercantil Endesa Energia SA, solicita la
confirmacion de la Sentencia, se remite a lo expuesto en la demanda y razona que no
hay resistencia, obstruccion o negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria
por lo que no hay conducta constitutiva de infraccion.

Por otra parte se argumenta que no se conocia el importe de las operaciones
cuya informacion se requiere, y cuando ese dato no sea conocido, solo se puede
sancionar con la multa minima, por lo que se solicita la confirmacién de la Sentencia.

CUARTO.- Con caracter previo a entrar en el concreto analisis de los
distintos motivos del recurso de apelacién, es necesario poner de manifiesto que, de
conformidad con lo expuesto en los dos fundamentos anteriores, lo que se discute en
este proceso es Unicamente el importe de la sancién que debe imponerse, esto es, si
debe ser la sancion minima por importe de 20.000 euros como establece la Sentencia
apelada y sostiene la parte apelada, o si debe ser la sancién maxima por importe de
600.000 euros como sostiene el Ayuntamiento apelante.

No se cuestiona en esta alzada, por tanto, que se cometié por Endesa Energia
SA la infraccion prevista en el articulo 203 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria , por resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de la
Administracion tributaria.

QUINTO.- El articulo 203 de la Ley General Tributaria , dispone, en lo
que a este proceso interesa, en el apartado 6 que: [...] (no se reproduce de nuevo el
texto del precepto).

SEXTO.- En los términos en que se ha planteado la controversia, lo
realmente determinante es que la sancion se impone en virtud del articulo 203.6.b).1.

Esto es, en el folio 244 del expediente administrativo consta que la sancién se
impone por el siguiente parrafo que indica que:

"b) Cuando el incumplimiento lo realicen personas o entidades que desarrollen
actividades econémicas, se sancionara de la siguiente forma:

1.° Si la infraccion se refiere a la aportacion o al examen de libros de
contabilidad, registros fiscales, ficheros, programas, sistemas operativos y de control o
consista en el incumplimiento del deber de facilitar la entrada o permanencia en fincas
y locales o el reconocimiento de elementos o instalaciones, consistira en multa
pecuniaria proporcional del 2 por ciento de la cifra de negocios correspondiente al
ultimo ejercicio cuyo plazo de declaracién hubiese finalizado en el momento de
comision de la infraccién, con un minimo de 20.000 euros y un maximo de 600.000
euros." (la deficiente técnica legislativa que dificulta la cita de la norma aconseja la
copia del concreto parrafo por el que se sanciona).



La Sentencia apelada, con cita de la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
considera que no consta en el expediente la cuantificacion de "las magnitudes
monetarias" a que se referian los requerimientos, ya que lo Unico que consta es la cifra
del negocio de la empresa en el ejercicio de 2009, que fue de 7.254.094.000 euros, de
los que el 0,75% (54.405.705 euros) corresponden a Granada.

Considera por tanto la Sentencia apelada que es necesario para la sancion
impuesta que se cuantifique el importe econéomico de los requerimientos realizados.
Esto es, se entiende que no se trata de que se conozca el volumen de negocio de la
empresa, sino el importe econdmico de los requerimientos realizados.

Examinado el expediente administrativo, no consta, en efecto, como sefiala el
Juzgado de instancia, cual es el importe de los requerimientos efectuados.

SEPTIMO.- Sin embargo, si se analiza la norma expuesta, el articulo 203
de la LGT , y especificamente el articulo 203.6.b).1°, que es el motivo por el que se
sanciona, no se exige la cuantificacion de "las magnitudes monetarias" por las que se
sanciona, sino Unicamente "la cifra de negocios correspondiente al Ultimo ejercicio
cuyo plazo de declaracion hubiese finalizado en el momento de comisiéon de la
infraccion".

Y esa cifra de negocios consta en el folio 95 del expediente, donde figura que
la cifra del negocio de la empresa en el ejercicio de 2009 fue de 7.254.094.000 euros,
de los que el 0,75% (54.405.705 euros) corresponden a Granada.

La Sentencia apelada incurre en el error de Derecho que sefiala el
Ayuntamiento apelante, puesto que no es necesario, para la sanciéon impuesta, que se
cuantifiquen las magnitudes monetarias que fueron objeto de requerimiento, lo que se
exige en otros apartados del articulo 203 de la LGT , pero no en el concreto apartado
por el que se sanciona, que solo exige conocer la cifra de negocios del ultimo ejercicio.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2012 que cita la
Sentencia apelada se refiere a otro supuesto de hecho distinto al que es objeto del
proceso seguido en la instancia, como pone de manifiesto el hecho notorio de que se
cita el apartado 5.c) del mismo articulo 203, de tal forma que esa Sentencia del Alto
Tribunal no resulta de aplicacion a esta Litis.

Igualmente, las Sentencias que cita la parte apelada, y de las que
indebidamente adjunta copia a su escrito de oposicidn al recurso de apelacion (bastaba
la cita de las mismas), se refieren al apartado 5.c), que no es el invocado y aplicado
por el Ayuntamiento de Granada en su sancién.

En ese sentido, el error de derecho en que incurre la Sentencia objeto de
apelacion se pone de manifiesto con la cita del articulo 18.3 del Real Decreto
2063/2004, de 15 de octubre , por el que se aprueba el Reglamento general del
régimen sancionador tributario, que dispone:

"3. A efectos de la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 203.5.c) de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria , cuando se conozca el importe de las
operaciones cuya informacion se requiere, se procedera conforme a las siguientes
reglas (...)".



Y es que, se reitera, no resulta de aplicacion el citado articulo 203.5.c), que si
exige la cuantificacién de los requerimientos realizados.

OCTAVO.- Pues bien, como antes expusimos, la sancion que se impone
por el Ayuntamiento de Granada, y en concreto en el folio 244 asi consta, es por un
2% de la cifra de negocios, lo que resulta coherente con la norma con la que se
sanciona, que, recordemos, dispone lo siguiente:

"b) Cuando el incumplimiento lo realicen personas o entidades que desarrollen
actividades econémicas, se sancionara de la siguiente forma:

1.° Si la infraccion se refiere a la aportacion o al examen de libros de
contabilidad, registros fiscales, ficheros, programas, sistemas operativos y de control o
consista en el incumplimiento del deber de facilitar la entrada o permanencia en fincas
y locales o el reconocimiento de elementos o instalaciones, consistira en multa
pecuniaria proporcional del 2 por ciento de la cifra de negocios correspondiente al
ultimo ejercicio cuyo plazo de declaracién hubiese finalizado en el momento de
comision de la infraccién, con un minimo de 20.000 euros y un maximo de 600.000
euros".

En este caso, por tanto, no era necesario cumplir con lo que establece el
articulo 18.3 del Real Decreto 2063/2004 , que se refiere al articulo 203.5, ni hacia
falta conocer "la magnitud de las operaciones que fueron objeto de los
requerimientos"”, lo que obliga a revocar la Sentencia apelada, y considerar conforme a
Derecho la actuaciéon administrativa impugnada [...]".

Estas consideraciones dan lugar al siguiente fallo revocatorio:

"[...] Se estima el recurso de apelacion interpuesto por el Ayuntamiento de
Granada contra la Sentencia n°® 64/2018, de 12 de marzo de 2018, dictada por el
Juzgado de lo Contencioso Administrativo numero 5 de Granada en el procedimiento
ordinario numero 240/2017 , Sentencia que se revoca por no ser ajustada a Derecho;
y, en su lugar, se acuerda considerar ajustada a Derecho la actuacién administrativa
impugnada en la instancia, esto es, la Resolucion del Tribunal Econémico
Administrativo Municipal (TEAM) de Granada de fecha 5 de abril de 2017, en la que se
desestima la reclamacion econdmico administrativa n® 330/2013, y se considera
ajustada a Derecho la resolucién del Ayuntamiento de Granada de 22 de abril de 2013,
dictada en el procedimiento sancionador n° 1410/2012, en la que se impuso una
sancion por importe de 600.000 euros.

Sin imposicidon de las costas de esta instancia [...]".

SEGUNDO .- Los antecedentes administrativos que dieron lugar a
la sancion tributaria, como hechos litigiosos.

Segun se recoge en el auto de admision de este recurso de casacidn y son
incontrovertidos, los hechos que fueron enjuiciados, dando lugar a las sentencias de
primera instancia y apelacion, tal como ya constaban en el expediente administrativo,
fueron, en esencia, los siguientes, ordenados cronoldégicamente:

2.1. El 19 de mayo de 2010, con objeto de calcular la tasa por utilizacién
privativa del suelo, subsuelo o vuelo de la via publica a favor de las empresas



explotadoras de servicios de suministro, ejercicios 2006 a 2010 (ordenada en el
articulo 24.1.c) del Texto Refundido de la Ley de Ley Reguladora de las Haciendas
Locales ), se realiz6 un primer requerimiento de informacion por el Ayuntamiento de
Granada a ENDESA ENERGIA, con emplazamiento para el dia 16 de junio de 2010,
habiéndose solicitado por tal entidad dos ampliaciones del plazo, los dias 17 de junio y
15 de julio de 2010.

2.2. El 16 de septiembre de 2010 fue atendido por ENDESA ENERGIA el citado
requerimiento del Ayuntamiento de Granada, aunque de forma parcial e incompleta.
Los dias 17 de septiembre, 6 de octubre, 16 y 25 de noviembre de 2010, mediante
sendos escritos presentados en Correos y Telégrafos de Madrid y Barcelona, la
mencionada sociedad remitié al Ayuntamiento de Granada documentacion diversa,
completandose asi el envio de la informacién requerida mas de cinco meses atras.

2.3. El 29 de abril de 2011, la inspeccién del Ayuntamiento de Granada
requiri6 nuevamente a ENDESA documentacion nueva no aportada, asi como la
contabilidad principal y auxiliar relativa a los ejercicios objeto de revision.

2.4. El 19 de mayo de 2011, el 7 de junio de 2011 y los dias 8, 12 y 26 de
septiembre de 2011, ENDESA aporto informacion contable diversa.

2.5. El 3 de mayo de 2012, el Ayuntamiento de Granada solicité una vez mas a
ENDESA documentacidon que no se habia aportado aun y nueva documentacion
(modelos 390 y 200), ampliando la informacién requerida al periodo 2011. El 26 de
octubre de 2012 ENDESA aporté documentacién sobre facturacion y contabilidad de
2011.

2.6. El 14 de diciembre de 2012, el Ayuntamiento de Granada notificd a
ENDESA ENERGIA el inicio de procedimiento sancionador por la infraccién del articulo
203.6 de la LGT , que concluyd con resolucion sancionadora notificada el 22 de abril de
2013, en virtud de la cual se la sancionaba con una multa ascendente a 600.000
euros.

2.7. El 25 de mayo de 2013, ENDESA ENERGIA impugnd la sancion mediante
reclamacion ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Municipal de Granada, 6rgano
que la desestimdé mediante resolucidén de 5 de abril de 2017.

2.8. Recurrida la anterior resolucion administrativa por ENDESA ENERGIA ante
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 5 de los de Granada, dicho dérgano
judicial estimd en parte el recurso, en virtud de sentencia adoptada el 12 de marzo de
2018 , que reducia el importe de la sancién impuesta a 20.000 euros, en los términos
que ya hemos visto.

2.9. La mencionada sentencia fue recurrida en apelacion por el Ayuntamiento
de Granada -no asi por ENDESA ENERGIA-, y la Sala de lo Contencioso- Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada, dicté sentencia
de 18 de diciembre de 2018 , por la que se estimd el recurso y se revoco la sentencia
apelada, restableciendo la cuantia de la multa en la cifra administrativa originaria de
600.000 euros. Contra esta Ultima resolucion judicial, ENDESA ENERGIA prepar6 el
presente recurso de casacion ante el Tribunal sentenciador, conforme a la nuestra ley
procesal -LJCA-.

2.10. Una vez preparado el recurso de casacion y tenido por preparado por la



Sala de este orden jurisdiccional con sede en Granada, previo emplazamiento de las
partes, lo interpuso ante esta Sala y fue admitido por auto de la Seccidon primera de
esta Sala Tercera de 18 de junio de 2019 , cuya parte dispositiva establece:

"[...] 1°) Admitir el recurso de casacion RCA 1481/2019, preparado por
ENDESA ENERGIA, S.A., contra la sentencia dictada el 18 de diciembre de 2018
por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada, en el recurso n° 469/2018

29) Precisar que la cuestion que presenta interés casacional objetivo para la
formacidn de jurisprudencia consiste en:

"[...] Determinar si la fijacion de una sancién tributaria, la del articulo
203.6.b), que la LGT establece en un porcentaje de hasta el 2 por 100 de la cifra
de negocios del sujeto infractor, sin que pueda ser inferior a una cantidad minima ni
superar un importe maximo delimitado en la propia Ley, permite al aplicador de la
norma establecer una sancién pecuniaria dentro de estos limites maximo y minimo,
atendiendo al examen de la conducta y de la culpabilidad del expedientado, esto es,
graduando proporcionalmente la sancion; o si, por el contrario, la norma no permite
tales margenes de apreciacion, al disponer que, en todo caso, es la cifra de negocios el
unico elemento la que ha de tomarse en consideracién exclusiva para cuantificar la
sancion”,

39) Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de
interpretacion los articulos 203.6.b).19, en relacion con el articulo 178,
ambos de la Ley General Tributaria ; los articulos 1 , 25.1 y
31.1 de la Constitucion ",

SEGUNDO .- El sefalamiento para votacion y fallo y su suspension.

1. Esta Sala Tercera, en su Seccion Segunda, una vez sustanciado el
recurso de casaciéon, sefiald6 mediante providencia, para su deliberacidn, votacion y
fallo, y fallo, el dia 14 de julio de 2020.

2. Como consecuencia de la deliberacidon, mediante providencia adoptada
el 23 de julio siguiente, se acordé abrir tramite de audiencia a las partes, en los
siguientes términos, literalmente transcritos:

"Por evacuados los anteriores tramites; digase a las partes y al Ministerio
Fiscal, por plazo comun de diez dias, sobre la procedencia de plantear al Tribunal
Constitucional, al amparo de lo dispuesto en el articulo 163 de la Constitucion
y 35 de la Ley Organica 2/1979 , del Tribunal Constitucional, cuestion de
inconstitucionalidad en relacion con el articulo 203.6.b)1° de Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria , "BOE" num. 302, de 18 de diciembre de 2003.
El precepto, incorporado al articulo 203 LGT en el articulo 1.12 de Ley
7/2012, de 29 de octubre , de modificacion de la normativa tributaria y
presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las
actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude, es del siguiente tenor literal:

"En el caso de que el obligado tributario que cometa las infracciones a que se
refieren las letras a), b), c) y d) del apartado 1 esté siendo objeto de un procedimiento



de inspeccién, se le sancionara de la siguiente forma:

b) Cuando el incumplimiento lo realicen personas o entidades que
desarrollen actividades econémicas, se sancionara de la siguiente forma.

1.9 Si la infraccion se refiere a la aportacion o al examen de libros de
contabilidad, registros fiscales, ficheros, programas, sistemas operativos y de control o
consista en el incumplimiento del deber de facilitar la entrada o permanencia en fincas
y locales o el reconocimiento de elementos o instalaciones, consistiréa en multa
pecuniaria proporcional del 2 por ciento de la cifra de negocios correspondiente al
ultimo ejercicio cuyo plazo de declaracion hubiese finalizado en el momento de
comision de la infraccion, con un minimo de 20.000 euros y un maximo de 600.000
euros”.

El tréamite de audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal, segun interesa esta
Sala para formar adecuado criterio en orden al reenvio constitucional, aconseja
informarles sobre las serias dudas que suscita a este Tribunal Supremo la adecuacion
del precepto indicado al articulo 25 de la Constitucion , en relacion con el
principio de legalidad penal -trasladable a las sanciones administrativas-.

1) A este respecto, el precepto aplicado al caso establece una unica
posibilidad de sancion, directamente proporcional a la cifra de negocios
correspondiente al ultimo ejercicio cuyo plazo de declaracion hubiese finalizado en el
momento de la comision de la infraccion, cifrada en un 2 por 100 de tal porcentaje.
Ello significa que, pese a los términos expresados en el auto de admision a propdsito
de la posibilidad de extraer del precepto alguna posibilidad de interpretacion conforme
con la Constitucion -que se basaba en la eventualidad de que las cantidades minima y
maxima fijadas como sancion en el precepto aplicado (sic) -, consideramos que la
forma de tipificacion del precepto lo impide.

2) Por otra parte, las circunstancias del proceso limitan la cuestion
casacional, sin margen posible, a un problema de estricta fijacion de la sancion vy,
sentado esto, queda asi establecido el juicio de relevancia, pues a la empresa recurrida
en casacion, ENDESA ENERGIA S.A.U., en atencion a la circunstancia de que consistio,
al no haberla recurrido, la sentencia de 18 de diciembre de 2018, dictada por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 5 de los de Granada , que estimando
en parte dicho recurso, fijo la cuantia de la multa en 20.000 euros. Su posicion de
recurrido aqui deriva de la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Granada, que estima el recurso
de apelacion del Ayuntamiento de Granada, n° 469/2018 y vuelve a la suma
originaria de 600.000 euros.

3) La naturaleza de las pretensiones y motivos esgrimidos por la empresa en
el proceso de primera instancia y, fundamentalmente, el hecho de haber aceptado, por
no recurrirla, la sentencia recaida en esa fase, esto es, una multa de 20.000 euros, en
aplicacion directa del articulo 203.6.b) 1° de la LGT , Insistimos, situa el
debate casacional en una cuestion de graduacion -o su imposibilidad- referida a la
cuantia de la sancion que el precepto prevé y las circunstancias que la determinan.

4) El tramite de audiencia se extiende, sin perjuicio de las cuestiones que,
con libertad dialéctica, puedan aducir las partes y el Ministerio Fiscal, a la duda juridica
gue albergamos sobre la proporcionalidad de la sancion de 600.000 euros (en relacion
no sélo con la naturaleza de la infraccion, sino también con el bien juridico protegido



inmediatamente, su compatibilidad con la que consiste en haber dejado de ingresar la
deuda tributaria que fue regularizada en la inspeccion en que se produjo la sancion; su
comparacion con las otras sanciones que el mismo articulo 203 LGT prevé
para incumplimientos semejantes y su extraordinaria agravacion por el mero hecho de
qgue la conducta se produzca cuando el obligado tributario "...esté siendo objeto de un
procedimiento de inspeccion...".

5) El tramite conferido ahora, también puede versar sobre la infraccion del
principio de culpabilidad, no tanto, I6gicamente, la atribuible a la aplicacion de la
norma, sino al hecho de que ésta, al prever una Unica sancion o, como mucho, una
sancién variable cuyo uUnico elemento de determinacion es la cifra de negocio, no
permite valorar la conducta del sancionado a fin de aquilatar la culpabilidad en que
habria incurrido. Esto es, la tipificacion de la infraccion si descansa en el principio
subjetivo -que incumbe al intérprete determinar- pero una vez establecida esa
conexion légica, la consecuencia sancionadora no permite distinguir o atemperar la
gravedad de tal conducta.

6) Por las mismas razones, cabria la posibilidad, sin que sea dado prejuzgar
los términos en que, en su caso, se formulara el auto de planteamiento, si esta Sala lo
juzga pertinente, de que las partes se pronuncien sobre que el indicado precepto,
atendidos sus términos, vulnere el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos".

TERCERO .- Las alegaciones de las partes y del Ministerio Fiscal.

3.1. El Ministerio Fiscal emitié su preceptivo informe mediante escrito
registrado ante esta Seccién Segunda el 10 de septiembre de 2020, en el que no se
opone al planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, en los términos
sefialados por la providencia de traslado, y con la argumentacion fundada en las
razones que mas adelante se precisaran.

3.1. Sobre la procedencia de la cuestion expone (el subrayado es nuestro):

"[...] Luego, de lo expuesto, entiende este Ministerio que concurren los
requisitos procesales de aplicabilidad y relevancia de la norma debatida. Al propio
tiempo, en virtud de lo ordenado en la Instruccion 2/2012 (punto 6. 4°) de la Fiscalia
General de Estado, ut supra mencionada, no nos corresponde afiadir nada respecto de
la cuestion de fondo, esto es, la falta de proporcionalidad de la sancién impuesta y su
posible vulneracion del principio de legalidad recogido en el art. 25 de la Constitucion
Espafiola , y aplicable también a las sanciones administrativas como manifestacion del
ius puniendi del Estado. Pues tal cuestién de fondo serd eventualmente informada ante
el Tribunal Constitucional por el Excmo. Sr. Fiscal General del Estado, en cumplimiento
de lo previsto en el art. 37.2 de la LOTC .

Ello no obstante, no empece a que avancemos, de conformidad con la
meritada Instruccion, nuestro inicial criterio favorable al planteamiento de la cuestion
de inconstitucionalidad, toda vez que apreciamos que se produce la imposibilidad de
llegar a una interpretacion del precepto cuestionado - art. 203.6.b). 1° de la LGT -
conforme con el art. 25 del texto constitucional, surgiendo una aparente contradiccion
entre ambas normas -la ordinaria sancionadora y la constitucional-. Efectivamente,
como sefala la mercantil recurrente en su escrito de 13 de agosto de 2020, _la



literalidad de la norma controvertida supone la aplicacion de una suerte de
responsabilidad objetiva del infractor, desvinculada de las circunstancias de caso
enjuiciado, que no le exige a la Administracién una motivacidén de la graduacion de la
sancién impuesta lo gue, indudablemente, lesiona el principio de proporcionalidad
hecho/pena y, asimismo, infringe el principio de culpabilidad al atender, para la dicha
graduacion de la cuantia, exclusivamente a la cifra de negocio con una cifra minima vy
otra maxima, lo cual no permite valorar la conducta del sancionado, a fin de aquilatar
su concreta culpabilidad. Ello comporta, asimismo _una vulneracidon del principio de
interdiccidon de la arbitrariedad de los poderes publicos, en este caso el Ayuntamiento
de Granada, consagrado en el art. 9.3 in fine de la Ley fundamental, desde el
momento en que dicho érgano administrativo ha impuesto una sancidn sin justificar
suficientemente el motivo, ni la graduacién de la cuantia de la sancién, lo cual
constituye una evidente arbitrariedad [...]".

3.2. La mercantil ENDESA ENERGIA, parte recurrente en casacion, se
muestra partidaria del planteamiento de la cuestidn de inconstitucionalidad sometida a
su consideracion en la providencia de audiencia de 23 de julio ultimo, por las
abundantes razones que, dada su extension, resumiremos mas adelante, en forma
detallada, en la fundamentacién juridica.

3.3. El Ayuntamiento de Granada, comparecido como recurrido en esta
casacion, formula alegaciones en las que se muestra contrario al planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad sobre la que ha sido oido, citando jurisprudencia de
este Tribunal Supremo en que, de un lado, no se considera contrario a la Constitucion
el hecho de que la sancion tributaria sea establecida en funcién de la cifra de negocio
del sancionado o la circunstancia de que se tipifique la sancién como Unica, ya que
ambas situaciones no contravienen, el principio de proporcionalidad, toda vez que éste
juega -en su opinidn- cuando la ley sancionadora prevé expresamente la posibilidad de
graduacion, mediante la previsidon de multas susceptibles de modulacidon, en atencion a
la gravedad del hecho o de la intensidad de la culpa, no en cambio en aquellos casos
en los que la ley no permite ese margen. Finaliza afirmando que la sentencia aqui
examinada en casacidon se ha limitado a cumplir estrictamente la ley, afirmacion que,
aun pudiendo ser proclamada como evidente, no impide la apreciacion, al menos
dialéctica, de que sea la propia ley, correctamente aplicada, la que se vea aquejada de
vicios de inconstitucionalidad.

En concreto, afirma lo siguiente al respecto, que se transcribe ad pedem
litterae :

"[...] al entender que el objeto material del articulo 203 de la LGT es la
colaboracién del sujeto obligado en las actuaciones administrativas de comprobacion o
inspeccién, el bien juridico protegido no es la obediencia que el contribuyente debe
prestar a la Administracion, sino la propia potestad de inspeccién y comprobaciéon de
ésta ultima.

Se tutela, pues, una potestad administrativa de caracter funcional y referida a
la comprobacidn e inspeccidon, ambas tendentes a la aplicacion de los tributos.

De hecho, como ya se dijo, con esa finalidad de proteger a la Hacienda
Pablica, se introdujo a través de la Ley 7/2012 de 29 de octubre de modificacién de la
normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para
la intensificacion de las actuaciones en la prevencién de lucha contra el fraude, un
nuevo apartado 6 en el art. 203 LGT (al que venimos refiriéndonos) por el que se



sanciona de forma especifica la falta de atencion a requerimientos de la Inspeccidn,
sancionando el Legislador con dicho precepto cuando la desatencion de los
requerimientos sea realizada ante la Inspeccion de Hacienda queriendo proteger la
obtencion de informacion tributaria, que también tiene consecuencias para la Hacienda
Pablica, y que el legislador quiere proteger para cuyo fin ha fijado la sancién a la que
venimos refiriéndonos, fijandola en proporcién al bien protegido.

El legislador Tributario, pues, ha introducido dicho apartado y establecido para
la conducta ilicita prevista en el art. 203 cuando se den los supuestos del apartado 6.
b). 19, una sancion especifica con plena conciencia y estudio de la conducta que
pretende evitar y la sancidon con que pretende conseguirlo esto es, prevé una multa
pecuniaria proporcional al 2 por ciento de la cifra de negocios correspondiente al ultimo
ejercicio cuyo plazo de declaracién hubiese finalizado en el momento de comisidn, que
incluso el legislador modula con aplicacién de la proporcionalidad, limitando la sancion
a un minimo y a un maximo.

De lo expuesto se infiere que no concurre en el presente supuesto
desproporcion alguna en la determinacion y fijacidon de la sancidon por parte del
Legislador tributario que le haga merecedora de la declaracion de su
inconstitucionalidad.

Es mas, el Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, Seccion 2, dictd
Sentencia de fecha 11 de Diciembre de 2014.- Recurso Casacion 2742/2013 .-
Ponente: Angel Aguayo Aguilés (sic) (Roj: STS 5152/2014- ECLI:ES:TS:2014:5152) Id
Cendoj: 28079130022014100563.- en la que el motivo de casacién admitido en dicho
recurso Recurso Casacion 2742/2013.- fue la infraccion del principio de
proporcionalidad del art. 178 de la LGT , del art. 131 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracion Publica y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJyPAC),
asi como de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la materia, en cuanto que se
consideraba por el recurrente que "la exigencia de un multa por importe de
1.162.424,13 de euros, no guarda proporcién alguna con los hechos que se le
imputan", al no concurrir en el caso de autos ninguno de los criterios recogidos en el
citado art. 178, si bien se referia a la aplicacion del art. 201.3 LGT . Estimando el
Tribunal Supremo ajustada a derecho la actuaciéon de la Administracion demandada
que -segln declara- "se limitd a imponerle a la entidad recurrente la sancidn prevista
en el art. 201.3 LGT por la expedicion de facturas con datos falsos o falseados y a
aplicar para graduar la sancién el criterio establecido en el art.187.1.c) LGT que, de
conformidad con el apartado 5 del art.201 LGT , comporta- y lo hace
automaticamente un incremento de la sancién aplicable en un 100 por 100".

Por Ultimo, senalar que dada la similitud de los supuestos enjuiciados en dicha
Sentencia y del caso que nos ocupa, tratandose igualmente en el supuesto referido de
una sancion de 1.162.424,13 de euros impuesta en aplicacion de la sancidn prevista en
el art.201.3 LGT aplicando para graduar la sancion el criterio establecido en el
art.187.1.c) LGT que, de conformidad con el apartado 5 del art.201 LGT , comporta
un incremento de la sancién aplicable en un 100 por 100 y cuya aplicacion automatica
y conforme a lo previsto en dichos preceptos por el Legislador se considerd por el
Tribunal Supremo ajustada a derecho, de igual forma habria de haberse planteado la
cuestion de inconstitucionalidad, respecto a dicho precepto, lo cual no ha acontecido.

Es por lo que antecede que, se estima que no es procedente plantear cuestion
de inconstitucionalidad en relaciéon con el art. 203.6.b) 1° de la Ley 58/2003 de 17 de
diciembre [...1".



CUARTO .- En virtud de diligencia de ordenacidon, una vez
cumplimentado el anterior trémite de audiencia, se pasaron las actuaciones al
magistrado ponente para adoptar la resolucion procedente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO .- Los presupuestos de procedibilidad de la cuestion de
inconstitucionalidad. En particular, el juicio de relevancia.

Conforme a lo establecido en el articulo 35 de la Ley Organica 2/1979, de 3
de octubre, del Tribunal Constitucional -LOTC -:

"Uno. Cuando un Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte, considere
qgue una norma con rango de Ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo
pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestion al Tribunal Constitucional
con sujecion a lo dispuesto en esta Ley.

Dos. El érgano judicial sélo podré plantear la cuestion una vez concluso el
procedimiento y dentro del plazo para dictar sentencia, o la resolucion jurisdiccional
qgue procediese, y debera concretar la ley o norma con fuerza de ley cuya
constitucionalidad se cuestiona, el precepto constitucional que se supone infringido y
especificar o justificar en qué medida la decision del proceso depende de la validez de
la norma en cuestion. Antes de adoptar mediante auto su decision definitiva, el érgano
judicial oiré a las partes y al Ministerio Fiscal para que en el plazo comun e
improrrogable de 10 dias puedan alegar lo que deseen sobre la pertinencia de plantear
la cuestion de inconstitucionalidad, o sobre el fondo de ésta; seguidamente y sin mas
tramite, el juez resolvera en el plazo de tres dias. Dicho auto no sera susceptible de
recurso de ninguna clase. No obstante, la cuestion de inconstitucionalidad podra ser
intentada de nuevo en las sucesivas instancias o grados en tanto no se llegue a
sentencia firme".

1. El presente auto en que se plantea la cuestidén de inconstitucionalidad se
adopta una vez sustanciado en su integridad el recurso de casacién - concluso el
procedimiento, y dentro del plazo para dictar sentencia ( art. 35. Dos LOTC )- vy tras
haberse sometido el asunto a la deliberacion, votacién y fallo de los magistrados que
integran la Seccion Segunda, de cuya deliberacién resulté la necesidad de someter a
decisidon del Tribunal Constitucional la conformidad a la Constitucién de la norma que
nos suscita esas dudas.

2. Antes de dictarse el presente auto, se ha dado audiencia a las partes y
al Ministerio Fiscal, segun prescribe el antedicho precepto, en cuyo tramite todos ellos
han formulado alegaciones, que son reflejadas en el hecho tercero, resumidamente,
asi como en la fundamentacion juridica (las de la sociedad ENDESA ENERGIA, parte
recurrente en casacion, debido a su gran extension y a su detalle analitico).

3. Hemos de acotar el ambito objetivo de las normas cuya conformidad con
la Constitucion nos ofrece dudas. Asi, el contraste que provoca esta remision al
Tribunal Constitucional lo es, de un lado, entre el articulo 203.6.b) 1° de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria -LGT - aplicada al asunto, en la
redaccion dada por el articulo 1, Doce de la Ley 7/2012, de 29 de octubre , de
modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la
normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha



contra el fraude; y, de otro lado, la Constitucion Espafola, en particular su articulo
25.1, en relacion con los articulos 1.1 .y 9.3 de la propia Norma Fundamental,
como mas adelante argumentaremos.

4. La cuestion de inconstitucionalidad se plantea en relacion con una norma
con rango de ley formal, aprobada por el parlamento, a través de la cual el Estado
ejercita su potestad sancionadora en materia fiscal, esto es, perteneciente a la Ley
General Tributaria.

5. La aplicabilidad al caso planteado de la norma sancionadora en este
recurso de casacion es dificilmente cuestionable, pues se trata de resolver la
pretension casacional formalizada contra la sentencia de apelacion, en que esta en tela
de juicio la correccion juridica de dos sentencias jerarquicamente ordenadas -del
Juzgado unipersonal y de la Sala de esta jurisdiccion radicada en Granada- v,
mediatamente, la resolucién sancionadora adoptada por el Ayuntamiento de dicha
capital, en que se aplica el precepto y se impone a ENDESA ENERGIA una multa de
600.000 euros, la Unica legalmente prevista como consecuencia de la apreciacion de la
conducta tipica.

6. Ademas de ello, ha de tenerse en cuenta que el auto de admision a
tramite del recurso de casacion, conforme a las caracteristicas que le asigna nuestra
ley procesal - arts. 90.4 , 93 y concordantes de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa -, nos interroga especificamente sobre la observancia, en
la norma legal sancionadora misma, de los principios de proporcionalidad, culpabilidad
y proscripcién de la arbitrariedad, en los términos que han quedado reflejados mas
arriba de forma literal.

En suma, la cuestion que presenta interés casacional objetivo para formar
jurisprudencia, concretada en el fallo y de necesaria respuesta, por nuestra parte, para
resolver la casacién, plantea la duda de si la imposicidon de la multa establecida en el
precepto de cuya disconformidad con la Constitucion se duda -el repetido art.
203.6.b) 1° LGT - permite al aplicador de la norma establecer la sanciéon pecuniaria
dentro de estos limites maximo y minimo comprendidos en ella - entre 20.000 y
600.000 euros-, atendiendo al examen de la conducta y de la culpabilidad, graduando
proporcionalmente la sancidon; o si, por el contrario, la norma no permite tales
margenes de modulacién, al disponer que, en todo caso, es la cifra de negocios el
Unico elemento o factor que ha de tomarse en consideracién exclusiva para cuantificar
la sancion, de suerte que a cada infractor le corresponde una Unica e invariable
sancion, que sera de 600.000 euros cuando asi quede determinado en razén de su
cifra de negocios. Es decir, si el 2 por 100 de esta magnitud econdmica supera dicha
cantidad, operara esta como Unica sancion posible, sin haber lugar a modulacién o
matizacién alguna.

7. Es de destacar, ademas de lo anterior, que el examen de la cuestion de
interés casacional que nos ocupa impide, por preceptuarlo asi nuestra la ley procesal,
salvo casos muy excepcionales no concurrentes aqui, el analisis o reconsideracion de
los hechos concurrentes o de su prueba judicial por los érganos de primera instancia y
apelacion, en tanto fueran merecedores -0 no- de la sancion impuesta, por lo que tal
eventual debate queda ahora excluido por completo.

Esta constriccion se complementa, afiadidamente, con el hecho, también
relevante al caso, a fin de precisar nuestra cognicién -lo que afecta, a nuestro criterio,
al juicio de relevancia- de que el sancionado, ENDESA ENERGIA, se hubiera



conformado con la sentencia parcialmente estimatoria del Juzgado unipersonal, dictada
en primera instancia y revocada por la de la Sala superior a aquél ahora impugnada,
en la medida en que redujo -la del Juzgado- el importe de la sancidon impuesta por el
Ayuntamiento de Granada al minimo de 20.000 euros, suma que, al parecer, debid
considerar aceptable el sancionado, de suerte que, en el grado de apelacion, ENDESA
ENERGIA ostenté la mera posicion de apelada, cuya funcion no puede rebasar la de
mera defensa de la sentencia que en parte le fue favorable.

Tal circunstancia hace imposible, a la hora de precisar el juicio de relevancia,
suscitar ahora, en sede casacional, otras alternativas juridicas que pudieran haberse
manifestado en otras circunstancias no concurrentes, es decir, en caso de haberse
impugnado la sentencia de primera instancia -que mantuvo la legalidad de la sancidn,
aun reducida en su cuantia-, lo que hubiera podido manifestarse, en tal caso, en
pretensiones o motivos invalidatorios de la sancién en que fundar ahora la casacion y
que, eventualmente, podrian dar lugar a apreciaciones que, también de forma
hipotética, determinasen la estimacion del recurso de casacion por acogimiento, sin
suscitar dudas sobre la constitucionalidad del precepto aplicado.

En especial, la procedencia de la multa impuesta es inatacable, debido a la
pasividad de la recurrente, y también lo es que el precepto aplicable es el indicado y
no otro distinto. El Unico juicio que podriamos emitir es el que refleja el auto de
admision: si el articulo 203.6.b ), 1 LGT impone una Unica sancidon -que es la
tesis del TSJ de Andalucia, sede de Granada-; o, por el contrario, permite un margen
de graduacion que apodera al aplicador o al intérprete para modular o atemperar la
multa dentro de las cifras minima y maxima.

Adelantemos ya que esa franja legal no es otra cosa que la abstracta prevision
dirigida a la totalidad de potenciales infractores, pero Unica para cada uno de ellos una
vez expedientados, pues la multa se calcula en funcidon de su cifra de negocios v,
luego, de aplicar a tal magnitud el porcentaje del 2 por 100. Tales maximo y minimo
operan como limites correctores en mas (para el grado minimo) o en menos (para el
grado maximo) pero, es de repetir, son Unicos para cada sancionado.

8. Estas consideraciones precedentes implican, a juicio de esta Sala, una
clarificacion y, a la vez, delimitacion del ambito objetivo casacional, pues la propia
actitud de la sancionada deja atras eventuales problemas facticos y juridicos que no
pudo abordar en su momento la Sala de Granada, y menos aun nosotros al afrontar la
cuestion de interés casacional objetivo, como los relativos a la realidad y gravedad en
la configuracion de los hechos sancionados; su influencia o no para la precisa
comprobacién de la tasa municipal exigible a la entidad; o la eventual seleccion de
preceptos distintos del escogido, habida cuenta del, al menos aparente, conflicto de
leyes que el confuso precepto sancionador refleja, como por ejemplo, en la conducta
tipificada en el art. 203.6.b ), 2 LGT , que podria entrar, lo decimos como
hipétesis, en concurso o conflicco de normas, dados sus literales términos y la
equivocidad de algunos de los conceptos normativos que, en lo relativo al deber de
informacidn, integran el tipo, en lo que no nos es dable entrar por no pertenecer al
ambito acotado por el recurso de casacién y el auto de admision aprobado en él.

Esto anterior se dice, es de reiterar, a los solos efectos de justificar el
denominado juicio de relevancia , esto es, de precisar el elemento o presupuesto de
la cuestion de inconstitucionalidad y su necesidad, relativo a la conexion causal o
I6gica entre la aplicacidn de la norma legal cuestionada y la resolucién del proceso en
cualquiera de sus fases o instancias, lo que requiere, ademas, una consideracion



afnadida, la de que esta Sala no advierte posibilidad alguna de conciliar, por via
interpretativa, el precepto sancionador aplicado con los principios y derechos
constitucionales a que se ha hecho referencia como de posible infraccion por éste,
coincidiendo en este punto con la opinién expresada por el Ministerio Fiscal.

En tal sentido, consideramos, tras iniciar la deliberacidén del recurso, que asiste
la razon a la Sala de Granada, como hemos anticipado, en su interpretacion correcta
de la univocidad del art. 203.6.b ), 1 LGT en lo relativo a la inviabilidad de acotar
o medir el importe de la sancién utilizando las dos cifras sefialadas en él como maximo
y minimo de multa de posible imposicién a todos los infractores. De esta manera, la
sentencia impugnada seria conforme a Derecho de serlo también el precepto
interpretado; y nula y susceptible de ser casada si dicho apartado es declarado
inconstitucional.

9. En particular, dada la taxatividad de la norma penal -por ende, también
la sancionadora de la Administracion- el precepto aplicado no permite, ya lo reiteramos
como fundamento de nuestra apreciacion del juicio de relevancia, aplicar una sancion
de multa distinta a la que resulta de calcular la cifra de negocio de la empresa
expedientada vy, si el 2 por 100 de esa cifra arroja un cociente superior a 600.000
euros, sélo puede ser ésta, y no otra, la multa que el precepto ordena imponer.

De hecho, es de reiterar que el precepto no establece una franja, acotada
entre un maximo y un minimo, salvo de un modo abstracto y general, pues para cada
infractor en concreto, solo rige la cifra que resulta de realizar esa operacion aritmética,
de suerte que la Unica sancion posible, para esta concreta infraccion, es la de multa del
2 por 100 de su cifra de negocios, con la salvedad de que si opera como limite inferior
la cantidad de 20.000 euros (que perjudicaria, por el redondeo que supone al alza, a
todas las personas o empresas en las cuales el 2 por 100 de su cifra de negocios no
alcanzase esa suma; y beneficiaria, paralelamente, a las que rebasen, en ese calculo,
la de 600.000 euros que, como maximo, puede imponerse, que es la hipdtesis aqui
concurrente). No es irrelevante afladir que, dada la estructura sancionadora, a mayor
alejamiento de tales minimo y maximo, mayor sera la desproporcién -para reducir o
aumentar, segun los casos- entre la conducta y su consecuencia sancionadora
legalmente prevista.

SEGUNDO .- Los razonamientos de la parte recurrente, expresados
en el escrito de interposicion y en el de alegaciones, en que se muestra
conforme con el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad.

Conviene reflejar, de forma sintética pero suficiente, las consideraciones
efectuadas por la empresa recurrente en casacién, en lo que consideramos relevante a
los efectos del presente auto de planteamiento de la cuestién de inconstitucional. Aun
cuando este escrito presenta una considerable extension, aborda con minuciosidad las
diferentes facetas del problema juridico, atinente en primer término, a la
proporcionalidad debida.

"[...] 1. El origen de este litigio se encuentra en el procedimiento de inspeccién
iniciado por el Ayuntamiento de Granada en relacién con el concepto tributario relativo
a la "Tasa por Utilizacion Privativa y Aprovechamientos Especiales constituidos en el
Suelo, Subsuelo o Vuelo de la Via Publica a favor de las Empresas Explotadoras de
Servicios de Suministro” (la " Tasa ") correspondiente a los ejercicios 2008, 2009
y 2010.



2. La liquidacion resultante de la referida inspeccion, en concepto de tributo
local, dio lugar a una deuda tributaria cuya cuota ascendié a un total de _221.168,27
euros (49.387,12 euros del acta de disconformidad n® 1183/2012, 61.557,50 euros
del acta n© 1184/2012 y 110.223,65 euros del acta n® 1185/2012).

Sirvan las anteriores circunstancias para poner en situacion los argumentos
gue se exponen a continuacion y que han de conducir, en definitiva, a la elevacion de
la cuestion de inconstitucionalidad que nos ocupa.

SEGUNDA .- Sobre la comparacion de la sancion tipificada en el
articulo 203.6.b).1° LGT con otras sanciones del mismo texto normativo.

Como se indicd en nuestro escrito de interposicion del presente recurso de
casacion, el TC, a la hora de valorar si una sancion resulta desproporcionada (cuestion
sobre la que incidiremos en la siguiente alegacion), sefala que es preciso realizar un
analisis de la necesidad de la medida. Asi, en su Sentencia 55/1996, de 28 de marzo
, a la que también haremos referencia mas adelante, considera que, tras analizar el
bien juridico protegido, procede examinar el "“conjunto de sanciones que el mismo
legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines de proteccion analogos" para
determinar si  "resulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio alternativo
menos restrictivo de derechos para la consecucion igualmente eficaz de las finalidades
deseadas por el legislador ", lo que conduciria "a la expulsion de la norma del
ordenamiento. (...) Solo a partir de estas premisas cabria afirmar que se ha producido
un patente derroche inutil de coaccion que convierte la norma en arbitraria y que
socava los principios elementales de justicia inherentes a la dignidad de la persona y al
Estado de Derecho"” (FJ 89).

A estos efectos, la infraccidn tipificada en el articulo 203 LGT que nos ocupa,
bajo la rubrica " Infraccion tributaria por resistencia, obstruccion, excusa o negativa a
las actuaciones de la Administracion tributaria” , se incardina entre las denominadas
infracciones formales , esto es, las que de forma directa no generan perjuicio
economico alguno a la Hacienda Publica, al constituir un mero incumplimiento de
obligaciones formales. Asi resulta de lo dispuesto en el articulo 29 LGT segun el
cual, " Son obligaciones tributarias formales las que, sin tener caracter pecuniario,
son impuestas por la normativa tributaria o aduanera a los obligados tributarios,
deudores o no del tributo, y cuyo cumplimiento esta relacionado con el desarrollo de
actuaciones o procedimientos tributarios o aduaneros .

En concreto, las obligaciones formales cuyo incumplimiento puede dar lugar a
la infraccidn contemplada en el articulo 203.6.b) 1° LGT parecen ser las incluidas en
las letras f) y/o g) del apartado 2 del citado articulo 29:

f) La obligacién de aportar a la Administracion tributaria libros, registros,
documentos o informacion que el obligado tributario deba conservar en relacion con el
cumplimiento de las obligaciones tributarias propias o de terceros, asi como cualquier
dato, informe, antecedente y justificante con trascendencia tributaria, a requerimiento
de la Administracion o en declaraciones periddicas. Cuando la informacion exigida se
conserve en soporte informatico debera suministrarse en dicho soporte cuando asi
fuese requerido.

g) La obligacion de facilitar la practica de inspecciones y comprobaciones
administrativas.



Teniendo en cuenta que la infraccion tipificada en el articulo 203 LGT , y en
particular la que ahora nos ocupa -apartado 6.b).19)-, es consecuencia del
incumplimiento de una obligacidon formal, procede realizar la comparacion que exige el
TC, o en otras palabras, el juicio de necesidad, en primer lugar, con aquellas
infracciones formales que no generan perjuicio econémico y, en segundo lugar, con las
tipificadas en los distintos apartados del mismo articulo 203 LGT , todos ellos
referidos a infracciones tributarias " por resistencia, obstruccion, excusa o negativa a
las actuaciones de la Administracion tributaria ", como la que ahora nos ocupa.

Infracciones formales que no_ generan perjuicio econémico
(distintas de las contempladas en el articulo 203 LGT ).

1. Articulo 198 LGT : " Infraccidon tributaria por no presentar en plazo
autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca perjuicio econdmico, por
incumplir la obligacién de comunicar el domicilio fiscal o por incumplir las condiciones
de determinadas autorizaciones ".

En este caso el apartado 1 del precepto impone una sancidn por no presentar
en plazo autoliquidaciones o declaraciones siempre que no se produzca perjuicio
economico, consistente en multa pecuniaria fija de 200 euros o, si se trata de
declaraciones censales o la relativa a la comunicacién de la designaciéon del
representante de personas o entidades cuando asi lo establezca la normativa, de 400
euros.

Como puede comprobarse, la sancion impuesta por el art. 203.6.b).1° LGT ,
incluso en su importe minimo (20.000 euros), supone multiplicar por 100 la sancion
impuesta en el primer caso, y por 50 la sancion impuesta en el segundo. Si hacemos
esa comparacion con el importe maximo (600.000 euros) la desproporcion es aun
mayor, siendo 3.000 veces superior a la primera de las sanciones y 1.500 veces a la
segunda.

En caso de que se trate de declaraciones exigidas con caracter general en
cumplimiento de la obligacién de suministro de informacién recogida en los articulos
93 y 94 LGT , la sancién consistird en multa pecuniaria fija de 20 euros por cada
dato o conjunto de datos referidos a una misma persona o entidad que hubiera debido
incluirse en la declaracion con un minimo de 300 euros y un maximo de 20.000 euros.

En este caso, el importe maximo con el que se sanciona la conducta (infraccién
formal) coincide con el minimo en el caso analizado en este escrito, cuando en ambos
casos el bien juridico protegido es el mismo, facilitar informacién a la Administracion
tributaria. En todo caso, comparando los importes minimos o maximos de las
sanciones de ambos preceptos (300 vs 20.000, importes minimos, o 20.000 vs
600.000, importes maximos), nos encontrariamos nuevamente ante una desproporcion
enorme.

También se incluye en el apartado 4 del articulo 198 la sancion por no
presentar en plazo declaraciones y documentos relacionados con las formalidades
aduaneras, cuando no determinen el nacimiento de una deuda aduanera, en cuyo caso
la sancion consistird en multa pecuniaria proporcional del uno por 1.000 del valor de
las mercancias a las que aquellos se refieran, con un minimo de 100 euros y un
maximo de 6.000 euros. La situacién es idéntica a la anteriormente descrita. A ello se
une que este precepto tiene en cuenta la magnitud o impacto econdmico de la
actuacion sancionable, cosa que no sucede en el apartado 6.b).1° del articulo 203



LGT , como mas adelante veremos.

Por ultimo, los apartados 5 y 6 del articulo 198 recogen otras infracciones
tributarias por otros incumplimientos formales por los que se exigen sanciones por
importes de 100 y 200 euros respectivamente.

2. Articulo 199 LGT : " Infraccion tributaria por presentar incorrectamente
autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca perjuicio econdémico o
contestaciones a requerimientos individualizados de informaciéon ".

Esta infraccion se antoja similar a la que es objeto de controversia y a
continuacion veremos como la sancién resulta, en cambio, totalmente
desproporcionada con aquélla.

En su apartado 1 se establece que las infracciones en él reguladas seran
"graves". La misma apreciacién se establece en el articulo 203.2 LGT en cuanto a la
infraccion por obstruccidn, negativa, etc. Acto seguido se establecen en los siguientes
apartados (2 al 4) los importes de las sanciones, que oscilan entre 150 y 250 euros, o
en algun caso 200 euros por cada dato o conjunto de datos omitido, inexacto o falso.

El apartado 5 se refiere a los requerimientos individualizados o de
declaraciones exigidas con caracter general en cumplimiento de la obligacion de
suministro de informacidn recogida en los articulos 93 y 94 LGT , que tengan por
objeto datos expresados en magnitudes monetarias y hayan sido contestados o
presentadas de forma incompleta, inexacta, o con datos falsos, en cuyo caso la sancion
consistira en multa pecuniaria proporcional de hasta el 2 por ciento del importe
de las operaciones no declaradas o declaradas incorrectamente, con un minimo de 500
euros.

En el caso concreto, aparte de introducir el término "hasta", preposicién que
esta parte considera relevante pues el legislador parece contemplar la posibilidad, con
esa referencia, de que es necesario motivar el importe a sancionar entre el minimo y el
maximo establecido en la norma, establece unos criterios de graduacion. Asi, sefiala
que " Si el importe de las operaciones no declaradas o declaradas incorrectamente
representa un porcentaje superior al 10, 25, 50 o 75 por ciento del importe de las
operaciones que debieron declararse, la sancidon consistira en multa pecuniaria
proporcional del 0,5, 1, 1,5 o 2 por ciento del importe de las operaciones no declaradas
o declaradas incorrectamente, respectivamente. En caso de que el porcentaje sea
inferior al 10 por ciento, se impondra multa pecuniaria fija de 500 euros ".

Es decir, la sancidon se gradua teniendo en cuenta la relevancia material del
incumplimiento (operaciones no declaradas) y su magnitud.

Por su parte, el apartado 7, relativo a declaraciones y documentos
relacionados con las formalidades aduaneras presentados de forma incompleta,
inexacta o con datos falsos, cuando no determinen el nacimiento de una deuda
aduanera, establece una sancidén consistente en multa pecuniaria proporcional del uno
por 1.000 del valor de las mercancias a las que las declaraciones y documentos se
refieran, con un minimo de 100 euros y un maximo de 6.000 euros.

Nuevamente, los importes de las sanciones son sensiblemente inferiores a las
contempladas en el precepto al que el presente escrito se refiere y estan vinculadas a
las magnitudes econdmicas correspondientes.



3. Articulo 200, relativo a la infraccidon por incumplir obligaciones contables y
registrales.

Por no hacer excesivamente extenso este apartado y dado que la similitud con
este supuesto infractor no es tan intensa como en relacion con otros preceptos,
solamente indicaremos que nuevamente las sanciones impuestas por las infracciones
tipificadas en dicho articulo rondan importes muy inferiores al minimo y maximo
contemplados en el articulo 203.6 b) 1° LGT . En concreto, se imponen sanciones que
oscilan entre los 150 euros y los 6.000 euros.

4. Por Ultimo, aunque pudieran analizarse mas preceptos que contemplan
otras infracciones formales, creemos procedente hacer una referencia al articulo 201
LGT , en el que se regula la infraccidn tributaria por incumplir obligaciones de
facturaciéon o documentacion.

En este caso la infraccion podra ser grave (regulada en el apartado 2) o muy
grave (regulada en el apartado 3). En ambos supuestos la sancion impuesta se vincula
al importe del conjunto de las operaciones que hayan originado la infraccion,
exigiéndose diferentes porcentajes (1% o 75% en los casos mas graves), en funcion
de la gravedad. Por tanto, el legislador en este caso ha considerado relevante la
culpabilidad del sujeto infractor y, por tanto, la gravedad de Ila conducta,
circunstancias que no se contemplan en el caso objeto de analisis.

También se tipifica una sancion por importe de 150 euros por incumplir las
obligaciones relativas a la correcta expedicion o utilizacion de los documentos de
circulacion exigidos por la normativa de impuestos especiales.

Infracciones formales tipificadas en el articulo 203 LGT
, _bor resistencia, obstruccion o negativa a las actuaciones de la
Administracion tributaria.

Analizamos a continuacién los distintos apartados del articulo 203, donde
nuevamente puede observarse la desproporcion de la sancién impuesta en el apartado
6.b). 1° asi como una desigualdad injustificada.

1. Tras definir el tipo de la infraccion, el apartado 4 del precepto establece
multas de 150 euros, por no contestar un primer requerimiento, 300 euros por no
contestar una segunda vez y 600 euros por no contestar una tercera, dentro del plazo
concedido. Este supuesto recogeria todos aquellos requerimientos que no estén
especificamente regulados en los apartados 5 y 6 siguientes.

Adviértase que la diferencia entre no contestar 3 requerimientos en este caso
(600 euros) y la que se impone en su grado maximo en el precepto objeto de estudio
(600.000 euros) multiplica la sancion en 1.000 veces, lo cual ya da una idea de la
desproporcion sobre la que luego incidiremos.

2. El apartado 5 regula la resistencia, obstruccién, excusa o negativa a la
actuacion de la Administracion tributaria cuando se refiere a la aportacion de
determinada documentaciéon o del deber de comparecer o de facilitar la entrada a
locales por personas o entidades que realicen actividades econdmicas o del deber de
aportar antecedentes con trascendencia tributaria de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 93 y 94 LGT . En esos casos, por no contestar uno o dos requerimientos la



sancion asciende a 300 euros 01.500 euros, respectivamente.

En la letra c) del referido apartado 5 el legislador regula la sancién en los
supuestos antes citados en los que se hayan producido tres requerimientos sin ser
atendidos o no se haya comparecido hasta en tres ocasiones. En ese caso la sancion
consiste en multa pecuniaria proporcional de hasta el 2% de la cifra de
negocios del sujeto infractor en el afio natural anterior a aquél en que se produjo la
infraccion, _con un minimo de 10.000 euros y unmaximo de 400.000 euros . En ese
supuesto, ademas, se establece que si el importe de las operaciones a que se refiere el
requerimiento no atendido representa un porcentaje superior al 10, 25, 50 é 75 por
ciento del importe de las operaciones que debieron declararse, la sancidén consistira en
multa pecuniaria proporcional del 0,5, uno, 1,5 y 2% del importe de la cifra de
negocios, respectivamente.

Como puede comprobarse, el legislador relaciona la sancidén a
imponer con el importede las operaciones que debieron declararse,
graduando la sanciéon _en funcién de suimportancia relativa y, por ende, del
bien juridico protegido

El siguiente parrafo del mismo apartado y letra regula los supuestos en los que
los requerimientos se refieran a la informacidon que deben contener las declaraciones
exigidas con caracter general en cumplimiento de la obligacion de suministro de
informacidén recogida en los articulos 93 y 94 LGT , en cuyo caso la sancidn
consistira en multa pecuniaria proporcional de hasta el 3% de la cifra de
negocios del sujeto infractor en el afio natural anterior a aquél en el que se produjo la
infraccion, _con un minimo de 15.000 euros y un maximo de 600.000 euros . Si el
importe de las operaciones a que se refiere el requerimiento no atendido representa un
porcentaje superior al 10, 25, 50 6 75 por ciento del importe de las operaciones que
debieron declararse, la sancién consistird en multa pecuniaria proporcional del uno,
1,5, dos, y tres por ciento del importe de la cifra de negocios, respectivamente.

Nuevamente, se relaciona la sancién con el importe de las operaciones
concretas que originan la sancion, circunstancia que no se contempla en el apartado
objeto de este escrito. Para el caso de que no se conozca el importe de las operaciones
o el requerimiento no se refiera a magnitudes monetarias, se prevé que se impondra el
minimo establecido en los parrafos anteriores, prevision tampoco incorporada en el
apartado que nos ocupa.

5. El apartado 6, introducido de nuevo cufio en 2012, requiere un analisis
individualizado de los distintos supuestos en él regulados. Dicho apartado se refiere al
caso en el que el obligado tributario que cometa las infracciones referidas en el
apartado anterior (no contestar requerimientos o no comparecer), _esté siendo objeto
de un procedimiento deinspeccién . En estos casos, como veremos, la sancion se
agrava especialmente en el supuesto que afecta a mi representada. A continuacion nos
vamos a referir solo a aquellas infracciones por desatender tres requerimientos:

- La letra a) del citado apartado se refiere a la infraccion cometida por
entidades o personas que no desarrollan actividades econdmicas. En concreto el
articulo 203.6.a).3° LGT senala que cuando en un procedimiento inspector no se
conteste a tres requerimientos, y se refiera a entidades o personas que no desarrollen
actividades econdmicas, _la sancidén se graduara en funcidn de si se conocen o no las
magnitudesmonetarias, vinculandose en caso de que se conozcan dichas magnitudes al
importe de las operaciones requeridas y no contestadas .




Asi, establece el precepto que si no comparece o no se facilita la actuacion
administrativa o la informaciéon exigida en el plazo concedido en el tercer
requerimiento notificado al efecto, la sancion consistira:

a) Si el incumplimiento se refiere a magnitudes monetarias conocidas, en
multa pecuniaria proporcional de la mitad del importe de las operaciones requeridas y
no contestadas, con un minimo de _10.000 euros y un maximo de 100.000 euros .

b) Si el incumplimiento no se refiere a magnitudes monetarias o no se conoce
el importe de las operaciones requeridas, en multa pecuniaria proporcional del 0,5 por
ciento del importe total de la base imponible del impuesto personal que grava la renta
del sujeto infractor que corresponda al Ultimo ejercicio cuyo plazo de declaracion
hubiese finalizado en el momento de comisiéon de la infraccion, con un minimo de
10.000 euros y un maximo de 100.000 euros .

Como deciamos, la sancidon en este caso se vincula a las magnitudes
monetarias, cosa que no sucede en el caso que nos ocupa, en el que la sancion es
automatica y solo atiende al volumen de operaciones total del sujeto infractor. Por otro
lado, es relevante sefalar que la sancion en su grado minimo es la mitad de la que se
impone en el caso que nos ocupa pero lo mas relevante es que, en su grado maximo,
se multiplica por 6 y todo ello, como se ha expuesto, sin vinculacién alguna con la
magnitud econdmica que afecta directamente a la infraccion.

- La letra b) del apartado 6 regula los casos en los que la infraccidon la hayan
cometido entidades o personas que desarrollen actividades econdmicas. En ese caso,
dicha letra contempla dos supuestos:

o El nimero 1°, que nos ocupa, regula la sancién por no aportar libros de
contabilidad, registros fiscales, etc. o por incumplir el deber de facilitar la entrada a los
locales, lo que supone _una multa pecuniaria proporcional del 2 por ciento de la cifra
de negocios correspondiente al ultimo ejercicio cuyo plazo dedeclaracién hubiese
finalizado en el momento de comisién de la infraccién, con un minimo de 20.000
euros y un maximo de 600.000 euros.

Como puede comprobarse, la sancion en este caso es totalmente objetiva, sin
vinculacién siquiera a las magnitudes econdmicas que originan los requerimientos, y
sin que se permita graduacién alguna. Adviértase desde este momento que la
regulacién establece un minimo de 20.000 euros y un maximo de 600.000 euros, lo
que se diferencia con los casos en los que el legislador utiliza la preposiciéon "hasta", lo
que parece permitir al aplicador de la norma graduar la sancién detallando los motivos
por los que impone una u otra.

o En el numero 2° se regula la infraccion consistente en la falta de aportacién
de datos, informes, antecedentes, documentos, facturas u otros justificantes
concretos. Llama la atencion la indefinicidon de los supuestos contemplados en la
misma letra b) del precepto, en sus apartados 1° y 29, de forma que resulta
ciertamente complejo distinguir cuando resulta de aplicacién uno u otro.

El citado nimero 2° se divide, a su vez, en tres letras, a), b) y c) que regulan,
respectivamente, la sancion por no contestar a uno, dos o tres requerimientos. En los
dos primeros casos las sanciones consisten en multa pecuniaria fija de 3.000 euros o
15.000 euros, respectivamente.



La letra c) se refiere a cuando no se comparece o no se facilita la informacién
exigida en el plazo concedido en el tercer requerimiento notificado al efecto. En ese
caso la letra se divide, nuevamente, en dos apartados:

§ Si el incumplimiento se refiere a magnitudes monetarias conocidas, en multa
pecuniaria proporcional de la mitad del importe de las operaciones requeridas y no
contestadas, con un minimo de 20.000 euros y un maximo de 600.000 euros.

§ Si el incumplimiento no se refiere a magnitudes monetarias o no se
conociera el importe de las operaciones requeridas, la sancion sera del 1 por ciento de
la cifra de negocios correspondiente al ultimo ejercicio cuyo plazo de declaracion
hubiese finalizado en el momento de comisiéon de la infraccion, con un minimo de
20.000 euros y un maximo de 600.000 euros.

Como puede comprobarse, en el primer parrafo el legislador permite graduar
la sancién teniendo en cuenta el importe de las operaciones requeridas. El segundo
parrafo, similar en su redaccion al que nos ocupa, podria incurrir, a nuestro juicio, en
las mismas infracciones que se vienen denunciando por esta parte.

Por ultimo, el apartado 8 del precepto sanciona los supuestos referidos a la
resistencia, obstruccion, excusa o negativa referida al quebrantamiento de las medidas
cautelares, de los que podrian igualmente predicarse similares infracciones a las que
viene denunciando mi representada con respecto al apartado que nos ocupa.

En ese caso la sancion consistira en multa pecuniaria proporcional del dos por
ciento de la cifra de negocios del sujeto infractor en el aflo natural anterior a aquel en
el que se produjo la infracciéon, con un minimo de 3.000 euros.

Todos los apartados del articulo 203 LGT citados pretenden proteger
idéntico bien juridico, es decir, que sea facilitada la informacion a la Administracion
tributaria y evitar el trastorno de la actuacion administrativa. Como puede
comprobarse, todos ellos, salvo lo indicado con respecto al 6.b).2°.c) segundo parrafo
y el apartado 8 -de los que, a nuestro juicio, se podrian predicar las mismas
infracciones-, permiten graduar la sancién atendiendo a las circunstancias
concurrentes y al bien juridico protegido y dafio provocado. Dichas circunstancias no
son tenidas en cuenta en la infraccidon, y sancion asociada, objeto de controversia.

TERCERA .- Sobre la vulneracion del principio de proporcionalidad.

Tal y como sefiala ese Tribunal Supremo en el punto 1) de la Providencia a la
que el presente escrito se contrae, el articulo 203.6.b). 1° LGT establece una Unica
posibilidad de sancién, directamente proporcional a la cifra de negocios
correspondiente al ultimo ejercicio cuyo plazo de declaracion hubiese finalizado en el
momento de la comisién de la infraccion, cifrada en un 2% de tal importe.

En su punto 4) plantea la Providencia la duda juridica que alberga la Sala "
sobre la proporcionalidad de la sancion de 600.000 euros (en relacion no solo con la
naturaleza de la infraccion, sino también con el bien juridico protegido
inmediatamente, su compatibilidad con la que consiste en haber dejado de ingresar la
deuda tributaria que fue regularizada en la inspeccion en que se produjo la sancién; su
comparacion con otras sanciones que el mismo articulo 203 LGT prevé para
incumplimientos semejantes; su extraordinaria agravacion por el mero hecho de gue la



n

conducta se produzca cuando el obligado tributario
procedimiento de inspeccion...)".

...esté siendo objeto de un

Comparte mi representada con la Sala las serias dudas juridicas puestas de
manifiesto, inclinandose esta parte por entender que la Unica solucion posible, si no se
permite al aplicador de la norma motivar y graduar la sancién, es considerar que el
precepto controvertido vulnera el principio de proporcionalidad en su vertiente
legislativa, aparte de otros principios protegidos por la Constitucién a los que mas
adelante haremos referencia.

Como sefialamos en nuestros escritos previos, el principio de proporcionalidad
se recoge en el articulo 178 LGT , segun el cual en el ambito de la potestad
sancionadora en materia tributaria "seran aplicables los principios de legalidad,
tipicidad, responsabilidad, _proporcionalidad y no concurrencia”. El principio de
proporcionalidad consta igualmente reconocido en el ambito sancionador en el
articulo 29 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
" LRISP "- (anteriormente en el articulo 131 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comudn ).

Partiendo de reiterada doctrina de nuestro Tribunal Constitucional (" TC ")
-Sentencias 55/1996, de 28 de marzo (FJ 3 ©°)y 161/1997, de 2 de octubre (F] 8°
y 1290)-, el principio de proporcionalidad al que alude el articulo 178 LGT antes
citado no solo representa un principio general del Derecho sino que, en lo que aqui
afecta, se encuentra subsumido dentro del principio de legalidad contenido en el
articulo 25.1 de la Constitucion Espafola (" CE ") respecto de sanciones y penas,
ademas de derivar directamente del articulo 1.1 CE como parte del valor de justicia,
valor superior de nuestro ordenamiento juridico. Del mismo modo, el articulo 31.1 CE
exige un sistema tributario justo que, coherentemente, debe respetar el principio de
proporcionalidad en materia de infracciones y sanciones tributarias.

De acuerdo con la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ("
TEDH ") el principio de proporcionalidad en el ambito sancionador también se
encuentra incorporado en el articulo 1 del Protocolo Adicional 1° del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (" CEDH
"), relativo a la proteccion de la propiedad. Asi, el TEDH ha considerado, en sus
Sentencias de 9 de julio de 2009 (Caso Moon contra Francia ), de 26 de febrero de
2009 (Caso Grifhorst contra Francia ), de 11 de enero de 2007 (Caso Mamidakis
contra Grecia ), de 9 de octubre de 2018 (Caso Gyrlyan contra Rusia )y de 31 de
enero de 2017 (Caso Boljevic contra Croacia ), que en el ambito sancionador el
respeto del principio de proporcionalidad reconocido en el articulo 1 del Protocolo exige
valorar el incumplimiento cometido, la gravedad de la falta y el equilibrio justo entre
las exigencias del interés general y la proteccidon de los derechos fundamentales. Asi
mismo, considera que debe existir una razonable relacidon de proporcionalidad entre los
medios empleados y los fines perseguidos ( STEDH de 14 de mayo de 2013 -Caso
N.KM vs Hungria -, parrafo 65). También considera el TEDH que, en el ambito
sancionador, el principio de proporcionalidad exige, por una parte, que la sancion
impuesta refleje la gravedad de la infraccidén y, por otra, que al determinar la sancién y
fijar el importe de la multa se tengan en cuenta las circunstancias individuales del caso
concreto (en particular, STEDH de 9 de julio de 2009 -Moon contra Francia -,
parrafo 51).

A estos efectos, entiende esta parte que los criterios emanados del TEDH



deben servir como elemento interpretativo respecto del principio de proporcionalidad
en materia sancionadora, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10.2 CE .

Procede sefialar también que el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea ("
TIJUE ") igualmente se refiere al principio de proporcionalidad, de forma que la
intensidad de las sanciones no deberd ser desproporcionada en relacion con la
infraccion imputada, entre otras, en sus Sentencias de 4 de octubre de 2018

(asunto C-384/17; ECLI:EU:C:2018:810 ) vy de 22 de marzo de 2017 (asuntos
C-497/15 Yy C-498/15 ; ECLI: EU:C:2017:229 ), al estar
expresamente incluido tal principio dentro de los derechos contenidos en la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea -" CDFUE "- (articulos
49.3 .y 52 ). Cabe traer a colacién la Sentencia de 26 de abril de
2017 (asunto C-594/15 ; ECLI: EU:C:2017:302 ), en cuyo parrafo 60 dejo

sentado que Al objeto de apreciar si una sancion es conforme al principio de
proporcionalidad, es preciso tener en cuenta, en particular, _la naturaleza y la
gravedad de la infraccién que se penaliza con esa sancion, asi como el método para la

determinacidon de su cuantia (véanse, en este sentido, las sentencias de 8 de
mayo de 2008, Ecotrade, C-95/07 y C-96/07, EU:C:2008:267 , apartados 65 a 67,
y de 20 de junio de 2013, Rodopi-M 91, C-259/12 , EU:C:2013:414

, apartado 38) ".

El principio de proporcionalidad, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29
LRJSP antes mencionado, debe ser entendido como una _correspondencia entre la
idoneidad y necesidad de la sancién a imponer y su adecuacién a la gravedad del
hecho constitutivo de la infraccidn , considerandose especialmente para la graduacion
de la sancién a aplicar, por ejemplo, el grado de culpabilidad o la existencia de
intencionalidad, la continuidad o persistencia en la conducta infractora, la naturaleza
de los perjuicios causados y la reincidencia ( apartado 3 del citado art. 29 LRISP ),
esto es, las circunstancias particulares del caso. De hecho, este mismo apartado 3 del
articulo 29 exige la observancia de estos criterios respecto de la determinacion
normativa del régimen sancionador, es decir, la denominada "proporcionalidad en la
ley". Es decir, resulta exigible al legislador, desde una perspectiva constitucional, que
las normas punitivas observen una congruencia entre la acciéon u omisién considerada
ilicita y las sanciones o castigos previstos para ellas.

A la vista de lo anterior, sostenemos que el principio de proporcionalidad
condiciona desde una perspectiva constitucional al redactor de la norma (legislador) de
tal manera que su amplio margen de actuacion queda limitado, debiendo respetar la
existencia de una correspondencia entre el desvalor de la conducta y la cuantia de la
sancion, adecuando las sanciones impuestas a la gravedad del ilicito, atendiendo en
todo caso al bien juridico protegido.

De acuerdo con lo expuesto, considera mi representada que el articulo
203.6.b). 19 LGT es inconstitucional por no respetar el principio de proporcionalidad.

En efecto, la redaccion del art. 203.6.b).1° LGT asocia la cuantificacion de la
sancion de forma exclusiva a la capacidad econdémica global del sujeto infractor, al
atender Unicamente a la integra cifra de negocios de este ultimo. Sin embargo, no
tiene en cuenta cualesquiera otras circunstancias concurrentes en el caso o la propia
individualizacién de la sancidn, ni la gravedad del dafio, vulnerando el principio de
proporcionalidad en relaciéon con el principio de capacidad econdmica, al que mas
adelante nos referiremos. El hecho de ignorar estas circunstancias manifiesta una
evidente desproporcién entre el fin perseguido (disuadir de un comportamiento de



resistencia u obstruccion a la actuacion inspectora, para facilitar la informacion
solicitada) y los medios empleados (la imposicion de una sanciéon en su grado maximo
de 600.000 euros, independientemente de la gravedad de la conducta).

A continuacion analizaremos diferentes perspectivas que certifican la
vulneracion del principio de proporcionalidad que predicamos:

Comparacion con otros preceptos sancionadores similares

Ya hemos realizado en la alegacién anterior un analisis comparativo del
precepto que nos ocupa con otras sanciones impuestas por el incumplimiento de
obligaciones formales, incluyendo tanto las relativas a no facilitar documentacién o
informacidén tras no contestar varios requerimientos, reguladas en el articulo 203,
como las relativas a otras obligaciones formales. A nuestro juicio, el analisis
comparativo realizado demuestra que el legislador ha incurrido en una muy grave
incoherencia valorativa, que reputamos injustificadamente desproporcionada vy
arbitraria, a la hora de fijar la sancion aplicable en el precepto controvertido,
atentando contra el principio de capacidad econdmica, al situarse mucho mas alla del
importe de las operaciones requeridas sobre las que efectivamente puede proyectarse
la infraccidn y su castigo. Asi, la sancion prevista queda por completo desconectada de
la particular conducta de la que se pretende disuadir, al ignorar su lesividad material, y
se convierte en patentemente desproporcionada, injustificada e innecesaria,
provocandose un sacrificio ciertamente excesivo en relacion con el bien juridico
protegido.

Como hemos sefialado con anterioridad, salvo otros dos apartados que a
nuestro entender vulneran igualmente la Constitucion, todos los preceptos analizados
tienen en cuenta las magnitudes econdmicas sobre las que se proyecta la infraccidon
(importes de las operaciones requeridas) o la individualizacién de la pena.

Pero es mas, como sefiala la Providencia a la que se contesta por medio de
este escrito, no se comprende la extraordinaria agravacion de la sancion por el mero
hecho de que la conducta se produzca en el seno de un procedimiento de inspeccion.
Por citar un ejemplo, ien qué difiere ese caso de aquél en que el contribuyente sea
objeto de un procedimiento de verificacion de datos o de comprobacién limitada? En
otras palabras, no puede entenderse racionalmente que la cuantificacion de la sancion
sea desproporcionadamente superior en el seno de actuaciones inspectoras (
apartado 6 del articulo 203 LGT ) que en otras actuaciones administrativas de orden
tributario diferentes de las anteriores (art. 203.5).

La diferencia también resulta injustificada en relacion con las sanciones
contenidas en el articulo 203 en las que el legislador si ha incluido la preposicion
"hasta", a fin de permitir modular la cuantia exigida. En el caso que nos ocupa dicha
modulacion no se contempla, consistiendo la sancién, insistimos, " en multa
pecuniaria proporcional del 2 por ciento de la cifra de negocios correspondiente al
ultimo ejercicio cuyo plazo de declaracion hubiese finalizado en el momento de
comision de la infraccion, con un minimo de 20.000 euros y un maximo de 600.000
euros”.

En definitiva, en la mayoria de las sanciones tipificadas en el articulo 203,
relativas igualmente a la resistencia, obstruccidn, excusa o negativa a las actuaciones
de la Administracion tributaria, se establece expresamente una graduacion atendiendo
a la gravedad del dafio o a la magnitud econdmica de las operaciones concernidas, por



lo que tienen en cuenta las circunstancias particulares del caso (cabe citar los
apartados 5.c) y 6.b).2°.c) primer parrafo). Nada de ello se contempla en el apartado
gue nos ocupa.

Es relevante indicar que asi como por ejemplo el apartado 5 del mismo
articulo 203 LGT si prevé la posibilidad de baremar la sancién impuesta, teniendo en
cuenta el principio de proporcionalidad atendiendo a las concretas magnitudes
monetarias afectadas -apartado 5.c)- dicha circunstancia no se produce en el apartado
6.b).19. De hecho, con respecto a ese apartado 5.c) ese Tribunal Supremo se ha
pronunciado en dos Sentencias en las que tiene en cuenta la necesaria motivacion de
la graduacion de las sanciones ( Sentencias de 3 de abril de 2014 -recurso de
casacion 791/2011 -y de 8 de octubre de 2012 -recurso de casacion 6112/2010
-). En particular, la Sentencia de 8 de octubre de 2012 considera que la omisién o
carencia de dato alguno que haga referencia a la magnitud monetaria de la operacion,
que en relacidon con dicho precepto es necesario tener en cuenta, " pone de
manifiesto una deficiente motivacion de los criterios de graduacion ".

De acuerdo con lo expuesto, considera mi representada que, de conformidad
con lo sefialado por el TC en su Sentencia 55/1996 , procede expulsar la norma
objeto de controversia del Ordenamiento, pues cabe afirmar que se ha producido un
patente derroche inutil de coaccién que convierte a la norma en arbitraria y que socava
los principios elementales de justicia inherentes a la dignidad de la persona y al Estado
de Derecho (FJ 89).

Comparacion con el perjuicio directo que causa la conducta
consistente en la falta de atencién a los requerimientos. En particular,
comparacion con la cuota tributaria derivada de las liquidaciones practicadas
en el seno de la misma inspecciobn y con la sancion por presentar
declaraciones incompletas (por dejar de ingresar).

La vulneracidon que denunciamos del principio de proporcionalidad resulta
evidente si comparamos la cuota tributaria derivada de las liquidaciones practicadas a
mi representada por el Ayuntamiento de Granada _por un importe total de 221.168,27
euros -una magnitud econdmica que sin duda sirve para evidenciar la gravedad de la
infraccidn cometida- _con lacuantia total de 600.000 correspondiente a la sancién
impuesta bajo el articulo 203.6.b).1° LGT . Asi, el importe de la referida sancion
equivale, como ya dijimos, a un _ porcentajesuperior al 270% sobre la cuota
liguidada. Dicho porcentaje como ya anticipamos, se duplica si se compara la sancion
de 600.000 euros con la que se le impuso a mi representada por presentar
incorrectamente declaraciones (basicamente por dejar de ingresar el importe
comprobado relativo a la Tasa), equivalentes al 50% de la cuota liquidada, esto es
110.584,14 euros, al amparo del articulo 192 LGT .

Resulta desproporcionado que el bien juridico protegido por el articulo 192
LGT , que protege de forma inmediata la garantia de que todos contribuyan al
sostenimiento de los gastos publicos y el crédito del Estado, por haber dejado de
ingresar, sea castigado con un importe muy inferior a la sancidén por no contestar tres
requerimientos. Resulta a nuestro juicio infundado, por irracional y desproporcionado,
a lo que se suma la imposicion cumulativa de dos sanciones en el supuesto que nos
ocupa.

En definitiva, la sancidn por resistencia, obstruccidn, excusa o negativa a las
actuaciones de la Administracion tributaria, para que resulte respetuosa con el



principio de proporcionalidad, ha de atender a las circunstancias concretas del caso vy,
en especial, debe atender al perjuicio directo que la conducta provoca, en funcion del
bien juridico protegido, pues no sera lo mismo que por no atender tres requerimientos
relativos a unas operaciones de importe de 1.000 euros se sancione con el mismo
importe que si dichos requerimientos se refieren a operaciones de importes muy
superiores. Tampoco sera lo mismo cuando la falta de contestacion a los
requerimientos se produzca en el seno de una inspeccién y como consecuencia de ello
la deuda vaya a ser determinada por el método de estimacién indirecta ( art. 53. LGT
) o que no lo sea; o en aquellos en los que la deuda tributaria final a ingresar sea de
un importe reducido, frente a aquellos otros casos en los que, sin embargo, dicha
deuda sea elevada. Todas esas cuestiones han de ser valoradas necesariamente por el
legislador, desde un punto de vista constitucional, pues, en caso contrario, se castigara
con la misma pena a todos los casos incluidos dentro de la definicién objetiva de la
infraccion, sin tener en cuenta las circunstancias concretas y su individualizacion,
imprescindible en el ambito sancionador.

Considera esta parte que no resulta constitucionalmente admisible que el
legislador ignore la magnitud econdmica de las operaciones sobre las que se requiere
informacién y a las que se refiere el concreto incumplimiento, para sustituirla por otra
magnitud que ninguna relacién guarda con tal incumplimiento. De este modo, por
exigencia del principio de proporcionalidad, la sanciéon a imponer podra operar como
maximo sobre tal base y no sobre otra, muy superior, y plenamente desconectada del
perjuicio que pueda haberse causado. De ahi que, si dicha magnitud no se conoce, la
sancion deberia reducirse, e imponerse en su grado minimo, tal y como se establece
en otros apartados del articulo 203 LGT (i.e. 205 c)), pero no se contempla en el
que estamos analizando.

La sancion solo tiene en cuenta el importe neto de la cifra de
negocios total, sin atender al tipo de tributo aplicado, el ambito de
competencia del 6rgano sancionador o la comprobacion concreta a la que se
refiera la inspeccion.

Como también se expuso al comienzo de este escrito, el hecho de que para el
calculo de la cuota de la Tasa se tenga en cuenta el importe total de los ingresos
brutos obtenidos anualmente en el municipio de Granada por mi representada
(articulos 5 y 7 de la Ordenanza Fiscal Reguladora de la Tasa), mientras que el importe
de la sancién que es objeto de este escrito resulte de aplicar un porcentaje a una
magnitud muy superior (el importe de la cifra de negocios _total de mi representada,
obtenido en todo el territorio nacional) y totalmente desconectada del incumplimiento
imputado, ilustra con claridad la desproporcién que denunciamos.

Resulta de nuevo evidente que no puede servir de parametro de referencia, de
forma exclusiva y automatica, el contemplado en el articulo 203.6.b.1° LGT (la cifra
de negocios correspondiente al Ultimo ejercicio cuyo plazo de declaracién hubiese
finalizado en el momento de comision de la infraccidn), que no guarda ninguna relacion
-ni directa ni indirecta- con el dafio causado, sino que debe modularse y corregirse, en
necesaria aplicacion del principio de proporcionalidad, para adecuar la sancién a
imponer al perjuicio realmente producido.

Pero es mas, esta parte considera que una interpretacion respetuosa con el
principio de proporcionalidad requiere igualmente una valoracion de la concreta
gravedad de la conducta tipificada en el precepto, esto es, de la resistencia,
obstruccidn, excusa o negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria, en



funcion del bien juridico inmediatamente protegido. El hecho de tomar como base de la
sancion la cifra de negocios de toda la actividad de la compafiia no supone una mayor
antijuridicidad ni tiene en cuenta el grado de culpabilidad del sujeto infractor, cuestion
sobre la que incidiremos en la alegacion siguiente.

La sancion ignora el principio de individualizacion de las penas

En conexion con lo expuesto, mi representada considera que no se respeta el
principio de proporcionalidad en el ambito sancionador cuando se ignora el principio de
individualizaciéon de las penas, que igualmente esta subsumido en el articulo 25.1 CE
y en el propio articulo 178 LGT . Ese principio de individualizacién de las penas
requiere un analisis de la culpabilidad del sujeto infractor y de la propia conducta, esto
es, de las circunstancias concurrentes pues, en caso contrario, estariamos ante un
supuesto de responsabilidad objetiva proscrito por nuestro ordenamiento juridico.
Aplicando lo anterior al articulo 203.6. b.1° LGT , podemos citar al menos dos
circunstancias que nos hacen concluir que la ausencia de graduacién supone una
vulneracion del principio de proporcionalidad, como principio derivado del valor justicia
gue engloba el de individualizacion de las penas citado:

(i) no tiene en cuenta el _dafio producido , pues impone una sancidn
consistente en el 2% del importe _total de la cifra de negocios, con independencia de
cual ha sido la concreta cuantia dejada de ingresar derivada de la infraccidn,
vulnerandose igualmente, como sefialaremos mas adelante, el principio de capacidad
economica proclamado en el articulo 31.1 CE ; la sancion controvertida no tiene en
cuenta el impacto que la supuesta obstruccion o resistencia a la actuaciéon de la
Administracion tributaria tiene, a la vista del bien juridico inmediatamente protegido,
considerando también la deuda tributaria finalmente liquidada, de la relevancia o
entidad de la infraccion que se reputa cometida, tal y como pueda ser la magnitud
economica de los requerimientos que no habrian sido debidamente atendidos, todo ello
a fin de eliminar cualquier atisbo de responsabilidad objetiva, por el mero resultado;

(ii) tampoco tiene en cuenta la _conducta concreta del sujeto infractor , ni su
culpabilidad, la buena o mala fe en su conducta ni el grado de negligencia en que haya
podido incurrir. No puede merecer el mismo castigo quien ha actuado de forma
levemente negligente, gravemente negligente o de forma dolosa, cuestion sobre la que
incidiremos mas adelante.

Es evidente que no se respeta el principio de proporcionalidad cuando la
sancién se impone de forma automatica al margen de las consideraciones relativas a la
culpabilidad, gravedad de la infraccidon, perjuicio causado y mayor o menor
reprochabilidad de la conducta, siempre en funcién del bien juridico protegido.

Sobre la vulneracion del principio de capacidad econdomica en
relacion con el principio de proporcionalidad

La redaccidon del art. 203.6.b).1° LGT asocia la cuantificacion de la sancién
de forma exclusiva a la capacidad econémica global del sujeto infractor, al atender
Unicamente a la integra cifra de negocios de este Gltimo. Sin embargo, como hemos
expuesto, no tiene en cuenta cualesquiera otras circunstancias concurrentes en el caso
o la propia individualizaciéon de la sancion, ni la gravedad del dafio, vulnerando el
principio de proporcionalidad en relacion con el citado principio de capacidad
econdémica.



En este punto resulta relevante traer a colacién lo sefialado en la STC
76/1990, de 26 de abril de 1990, que conocié del recurso de inconstitucionalidad (n°
695/1985 ) promovido contra la Ley 10/1985, de 26 de abril de modificacion parcial
de la Ley General Tributaria de 1963 (" LGT 1963 ") en relacion con los criterios de
graduacion de las sanciones en materia tributaria que dicha norma introducia a través
de la reforma del articulo 82 de la LGT 1963 vigente en aquel momento. Sostenian
los recurrentes que el hecho de que la graduacién de una sancidon se realizase en
atencién a la capacidad econdmica del sujeto infractor no resultaba conforme con
nuestra Carta Magna y, en concreto, con el referido principio de capacidad econdmica
protegido por su articulo 31.1 . El TC concluyd que si es posible graduar las sanciones
atendiendo al principio de capacidad econémica _siempre y cuando éste no sea elunico
criterio de graduacion empleado para ello . En esta Sentencia el TC desestimd los
argumentos de los recurrentes si bien la conclusién alcanzada resulta plenamente
trasladable al caso que nos ocupa (FJ 6°, énfasis anadido):

"A) _Fl criterio de capacidad econdmica del sujeto infractor es sélo uno de
los ocho criterios que el art. 82 contempla para que se graduen las sanciones
tributarias atendiendo a las circunstancias de cada caso concreto. Ello significa ante
todo que no hay una relacién univoca, directa y automatica entre capacidad
econdémica ygravedad de la sancion , como parecen entender los Senadores
recurrentes; _antes bien, segun las circunstanciasque concurran en cada caso, la
sancion que se imponga al infractor vendra determinada por el empleo de muydiversos
criterios , y no siempre o no sélo por el de la capacidad econdémica del sujeto infractor.
Tales criterioslegales (que van desde la buena o mala fe de los infractores hasta la
conformidad del sujeto pasivo, delretenedor o del responsable a la propuesta de
liquidacion gue se formule) atemperan o modulan la excesiva rigidez que podria
derivarse de una aplicacion mecanica de las férmulas sancionadoras sin atender a
lapersonalizacion de las sanciones .

La Ley parte de una previa igualdad formal ante las sanciones que se respeta
con la prevision de unos limitesminimo y maximo en la cuantia de las multas,
permitiendo luego que se recorra la totalidad de la escala en atencion a los
distintos criterios de graduacidon que sean aplicables a cada supuesto de infraccion
tributaria . Pero, claro esta, _ya se entiende que graduar supone tanto agravar
como atenuar la sancion , y ello permite, enconsecuencia, no solo aumentar sino
también disminuir la cuantia de las multas . Corolario necesario de la premisa anterior
es que el criterio de la capacidad econdémica no juega solo y en todo caso, como parece
creerse, en perjuicio del contribuyente, sino también en su beneficio, efecto este
ultimo que resulta obligado por imperativo del art. 3.2 CC gue manda
ponderar la equidad en la aplicacion de las normas."

En el caso que nos ocupa, sin embargo, la norma sancionadora establece un
limite minimo y otro mdximo pero la Sala enjuiciadora ha entendido que el limite
maximo es de aplicacion automatica cuando el 2% de la cifra de negocios supera el
valor de 600.000 euros. En tal caso, la sancién se gradua teniendo en cuenta Unica y
exclusivamente el criterio de capacidad econdmica, sin atender a ningun otro
parametro de graduacion, circunstancia que el TC tajantemente rechaza. Pero es mas,
ese criterio de graduacion, en este caso, como venimos denunciando, no permitiria
atender a la individualizacién de las sanciones, ni a las circunstancias particulares del
caso o especial culpabilidad (protegidos también por los articulos 24.2 y 25.1 CE
), por lo que no se atemperaria ni modularia de forma alguna la excesiva rigidez de la
norma, resultando contraria igualmente al criterio del TC. En efecto, en el caso que nos
ocupa si existe una relaciéon univoca, directa y automatica entre capacidad econdémica y



gravedad de la sancién, segun se ha expuesto, pues el precepto debatido solo
contempla como criterio de graduacién el de la cifra de negocios del sujeto infractor,
sin que se incluya ningun otro criterio de graduacion, que "atempere" o "module" la
excesiva rigidez que se deriva de una aplicacién mecanica de la formula sancionadora,
infringiendo asi el principio de proporcionalidad consustancial a los articulos 1.1 y
25.1 CE antes citados, en relacion con el de capacidad econdmica consagrado en el
articulo 31.1 CE .

A la luz del fragmento de la STC 76/1990 anteriormente citada, esta parte
considera que la literalidad del precepto controvertido, que solo permite su aplicacion
mecanica y automatica, supone una violacién de los principios constitucionales de
proporcionalidad en el ambito sancionador en relaciéon con el de capacidad econémica,
por no permitir, atendiendo al bien juridico protegido, una ponderacion entre la
capacidad econdmica del obligado tributario y la gravedad o el dafio derivados de la
infraccion cometida. Como sefialé la STC 19/1988, de 16 de febrero , se trata de "
ponderar la proporcion entre la medida legalmente prevista y el dafo inferido en el
bien juridico tutelado "

Lo cierto es que el precepto controvertido no se proyecta sobre el concreto
comportamiento infractor, desentendiéndose por completo de él, sino que impone una
sancién de forma genérica, sobre toda la actividad econdmica del sujeto considerado
infractor, que no demuestra ni mayor culpabilidad ni mayor antijuridicidad.

Conforme a lo expuesto, resulta manifiesto que el precepto controvertido no
cumple con las exigencias del principio de capacidad econdmica ni las del principio de
proporcionalidad establecidas por el TC, siendo este motivo suficiente para plantear la
oportuna cuestion de inconstitucionalidad.

Conclusion

La literalidad del precepto analizado conduce a aplicar una responsabilidad
puramente objetiva, desligada de las circunstancias del caso, sin necesidad de que la
Administracion deba motivar su graduacion, y que establece una ficcién tal que anuda
siempre y en todo caso la gravedad de la conducta al importe total de la cifra de
negocios del contribuyente, aun cuando el elemento subjetivo del tipo no se haya
proyectado, como aqui sucede, sobre la totalidad de tal cifra de negocios (de caracter
supramunicipal) sino, como maximo absoluto, sobre la cifra de negocios
correspondiente al municipio de Granada. A nuestro juicio, ya solo por esta razon, la
sancion impuesta es manifiestamente desproporcionada.

Considera esta parte que la imposicidon de sanciones debe ser regulada por el
legislador ponderando en todo caso las circunstancias concurrentes, al objeto de
alcanzar la necesaria y debida proporcionalidad entre los hechos imputados y la
responsabilidad exigida. Al no respetar el precepto objeto de debate dichas exigencias
constitucionales, procede elevar la cuestion de inconstitucionalidad a la que se refiere
la Providencia que motiva este escrito.

CUARTA .- Sobre la vulneracion del principio de culpabilidad.

Plantea igualmente la Providencia de esa Sala el alcance del principio de
culpabilidad en cuanto a la configuracion normativa de la infraccion por cuanto, al
prever una unica sanciéon o, como mucho, una sancién variable cuyo Unico elemento de
determinacion es la cifra de negocio, no permite valorar la conducta del sancionado a



fin de aquilatar la culpabilidad en que habria incurrido. Esto es, afiade, la tipificacion de
la infraccion si descansa en el principio subjetivo -que incumbe al intérprete
determinar- pero una vez establecida esa conexion ldgica, la consecuencia
sancionadora no permite distinguir o atemperar la gravedad de tal conducta.

Coincide plenamente esta parte con las apreciaciones de esa Sala.

Como en el caso del principio de proporcionalidad, debemos partir de lo
dispuesto en el articulo 178 LGT , que prevé que la potestad sancionadora en materia
tributaria se ejercera de acuerdo con los principios reguladores de la misma en materia
administrativa, con las especialidades establecidas en esta ley. Afiade que, en
particular, seran aplicables los principios de legalidad, tipicidad, responsabilidad,
proporcionalidad y no concurrencia.

Las normas reguladoras en materia administrativa, a las que se remite la
norma tributaria, se contienen esencialmente en los articulos 25 a 31 de la LRISP .
Cabe destacar lo previsto en el articulo 28.1 de esa Ley, segun el cual sélo podran ser
sancionadas por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y
juridicas que resulten responsables a titulo de dolo o culpa. A su vez, el articulo
29.3 de la misma Ley , al que ya nos referimos con anterioridad, prevé que, _en la
determinacidon normativa del régimen sancionador , se deberd observar la debida
idoneidad y necesidad de la sancion a imponer y su adecuacion a la gravedad del
hecho constitutivo de la infraccion. La graduacion de la sancion considerara
especialmente los siguientes criterios: i) grado de culpabilidad o existencia de
intencionalidad; ii) continuidad o persistencia en la conducta infractora; iii) naturaleza
de los perjuicios causados; iv) reincidencia.

Como veremos, estos principios esenciales, que representan la plasmacion
legal de los principios constitucionales que rigen la materia, se incumplen en la
definicion de la infraccidon que analizamos y en su cuantificacion.

Volviendo a la normativa tributaria, de acuerdo con el articulo 183 LGT , son
infracciones tributarias las acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado
de negligencia que estén tipificadas y sancionadas como tales en la ley, clasificdndose
en leves, graves y muy graves.

Por su parte, el articulo 184 LGT «califica las infracciones tributarias como
leves, graves o muy graves de acuerdo con lo dispuesto en cada caso en los articulos
191 a 206 bis de la misma norma .

Respecto de la tipificacion de la infraccion

En concreto, la infraccién contemplada en el articulo 203 LGT se califica por
el legislador como grave (apartado 2), sin contemplar circunstancia alguna de exencion
de responsabilidad, de mitigacién o de modulacién, ni al alza ni a la baja. Recordemos
no obstante que el concreto supuesto aplicable al caso es el contenido en apartado 6.
b.19, introducido posteriormente a través de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de
modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la
normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha
contra el fraude, cuya Exposicion de motivos nada aclara.

Como punto de partida, no debe olvidarse que, como ya dijimos, la infraccion
por resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de la Administracion



tributaria se incardina entre las _infracciones formales , es decir, las que de forma
directa no generan perjuicio econdmico alguno a la Hacienda Publica, sino que
constituye un mero incumplimiento de obligaciones formales. Asi resulta del articulo
29 LGT (titulado " obligaciones tributarias formales ") y, en particular, de las letras
f) y g) de su apartado 2, que se refieren respectivamente a la aportacion de libros,
registros, documentos u otra informacion que el obligado tributario deba conservar, y a
facilitar la practica de inspecciones y comprobaciones administrativas.

De hecho, el art. 203.1 considera que se entiende producida la circunstancia
de resistencia u obstruccion cuando el sujeto infractor haya realizado actuaciones
tendentes a dilatar, entorpecer o impedir las actuaciones de la Administracion
tributaria en relacion con el cumplimiento de sus obligaciones. Es decir, ni siquiera es
necesario que se haya producido realmente el efecto de dilatar, entorpecer o impedir
tales actuaciones.

Notese que en este caso el legislador equipara, hasta confundirlos de forma
indistinguible: i) el mero incumplimiento de la obligacién -que es una cuestién
exclusivamente factica- vy ii) la propia tipificacion juridica de la infraccion, de forma que
resulta de todo punto intrascendente la intensidad del incumplimiento (total o parcial),
su relevancia material y su conexién con el bien juridico protegido. Tal bien juridico no
es otro que evitar el entorpecimiento o trastorno de la actuacién administrativa, en
este caso de actuaciones inspectoras. El legislador considera, sin posibilidad de prueba
en contrario, que la infraccion incorpora siempre y en todo caso un elemento de
negligencia grave. En el modo en el que se define la infraccién, no serd necesario que
el aplicador de la norma lleve a cabo labor probatoria alguna, siendo bastante la
imputacion a un sujeto concreto del incumplimiento que constituye la infraccion, dado
gue son la misma cosa. Tampoco sera necesaria motivacion del acto de imposicion de
la sancién puesto que bastard con constatar el incumplimiento (cuestidn meramente
factica) para asociarlo al ilicito tipificado y la sancién se imponga, todo ello con un
automatismo férreo.

De hecho, la formulacion legal de esta concreta infraccion provoca un
inaceptable apriorismo que tiene por concurrente la culpabilidad a través de la mera
constatacién de un hecho objetivo, es decir, del incumplimiento de una obligacion
formal. A nuestro entender, no es constitucionalmente licito prescindir del concreto
juicio sobre la conducta del sujeto infractor, y su relevancia en funcién del bien juridico
protegido, para sustituirlo por un juicio de culpabilidad estandarizado, predeterminado
por el legislador y calificado como grave, que considera que concurre siempre y en
todo caso. Asi, el ilicito consistente en resistencia u obstruccidon resulta
inmediatamente contrario al derecho a la presuncidn de inocencia ( articulo 24.2 CE
), por haber destruido el legislador tal presuncion a limine .

A estos efectos, debemos sefalar que el derecho a la presuncién de inocencia
rige no solo en el ambito penal sino también en el ordenamiento sancionador, segun se
ha reconocido por el Tribunal Constitucional ( STC 117/2002, de 20 de mayo 0]
76/1990, de 26 de abril a la que a continuacién nos referiremos). Igual puede
predicarse de los principios informadores del derecho penal, que son trasladables al
ambito administrativo, y en particular el principio de culpabilidad ( STC 76/1990, de
26 de abril o STC 246/1991, de 19 de diciembre ).

En efecto, tiene sefialado nuestro TC que "no puede suscitar ninguna duda
qgue la presuncion de inocencia rige sin excepciones en el ordenamiento sancionador y
ha de ser respetada en la imposicion de cualquiera sanciones, sean penales, sean



administrativas en general o tributarias en particular, pues el ejercicio del ius puniendi
en sus diversas manifestaciones esta condicionado por el articulo 24.2 de la
Constitucion al juego de la prueba y a un procedimiento contradictorio en el que
puedan defenderse las propias posiciones" ( STC 76/1990, de 26 de abril , F] 8).

En otros términos, la constatacion de un incumplimiento no debe acarrear, a
nuestro juicio, la comisidon automatica de una infraccidn tributaria y, desde luego, no
es necesariamente indicativo de culpabilidad o intencionalidad.

Ademas de lo anterior, del modo en que estda regulada la infraccion se
castigard _de igual manera un supuesto de resistencia u obstruccién nimio e
intrascendente gue otro de maxima intensidad , a igualdad de cifra de negocios entre
cualesquiera sujetos. Esta consecuencia provoca distintas vulneraciones con
transcendencia constitucional: en primer lugar, mas alla del derecho a la presuncién de
inocencia, se cercena del mismo modo el derecho a la defensa ( articulo 24.2 CE ),
puesto que no se contempla modo alguno en el que puedan alegarse circunstancias
que eximan de responsabilidad, la modulen o la mitiguen; en segundo lugar, se mutila
el principio de individualizacidon de las penas, ya que se trataran todos los casos por
igual, con independencia de la conducta de cada sujeto infractor; en tercer lugar, e
inmediatamente conectado con lo anterior, la calificacion legal de la infraccion como
grave determina que no pueda distinguirse la existencia de una negligencia leve, grave
o un comportamiento doloso que, a todas luces, no deberian recibir el mismo
tratamiento, particularmente a la vista del bien juridico protegido y su concreta
trascendencia en el procedimiento inspector de que se trate.

Diriase que el legislador ha pretendido a toda costa configurar esta concreta
infraccion, no con caracter inicial sino ya en el afio 2012, con caracter meramente
recaudatorio y de modo instrumental respecto de la obligacion material de contribuir,
para reiterarla, por el posible peligro abstracto que para su cumplimiento pueda
suponer, a pesar de que la conducta consistente en dejar de ingresar ciertamente
recibe un tratamiento sancionador separado.

En efecto, la LGT contiene herramientas suficientes para garantizar que toda
actuacion inspectora culmine con éxito desde el punto de vista de la defensa de los
intereses generales y del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos,
tanto con la colaboracion del obligado tributario como sin ella, incluyendo mecanismos
tales como la estimacién indirecta, de forma que se evite cualquier posible perjuicio
economico, eliminandose este riesgo. También los comportamientos tipificados por el
legislador daran lugar en estos supuestos de defecto de ingreso a sanciones
autonomas, directamente asociadas al perjuicio econdmico causado. Reiteramos que
asi ha sucedido en este caso en el que, en la regularizacion tributaria practicada, se
liguidd la cuota correspondiente y los intereses debidos, imponiéndose ademas la
sancién contemplada en el articulo 192 LGT , equivalente al 50% de la cuota.

La imposicidn de una sancion adicional y distinta, como consecuencia de una
infraccion formal -ajena al perjuicio econdmico causado, que fue sancionado
separadamente-, carece de justificacion en los supuestos en los que las actuaciones
inspectoras culminan precisamente con la imposicion de una sancidn pecuniaria
asociada directamente a tal perjuicio. De hecho, este supuesto bordea, si no cae de
lleno, en la prohibicidon del bis in idem por cuanto la concreta configuracion de la
infraccion por resistencia y obstruccion, que ciertamente no atiende al bien juridico
protegido por las razones expuestas -al ignorar los principios de proporcionalidad y
culpabilidad, desentendiéndose de ellos- incide en realidad sobre la misma conducta,



es decir, la generacion de un perjuicio econdmico, tipificada separadamente. En otros
términos, conceptualmente pueden distinguirse dos bienes juridicos distintos entre, por
un lado, las infracciones motivadas por la provocacién de perjuicios econémicos y, por
otro, las infracciones derivadas del incumplimiento de obligaciones formales. No
obstante, la concreta configuracion de la infraccion por resistencia u obstruccién, en
cuanto resulte de aplicacion el régimen de cuantificacion basado en la cifra de
negocios, queda radicalmente desnaturalizada respecto del bien juridico
pretendidamente protegido para convertirse en indistinguible de una infraccién por
causacion de perjuicios econdémicos. Asi, la infraccion por resistencia u obstruccién no
se sanciona por su propio desvalor sino considerando su funcién accesoria respecto de
la obligacion material de ingresar.

De acuerdo con lo visto, a pesar de que el legislador mantiene formalmente la
vigencia y aplicacién del principio de culpabilidad en la configuracién del régimen
sancionador en la LGT, su concreta regulacion en el caso del articulo 203.6.b.1 © lo
degrada de tal forma que queda manifiestamente transgredido.

Respecto de la graduacion de la sancién

En la concreta cuantificacion de la sancion a imponer se manifiesta del mismo
modo el automatismo férreo que antes denunciabamos, dado que no se atiende mas
que a la cifra de negocios del sujeto infractor, que dificilmente guarda una relacion
l6gica o racional alguna con el bien juridico protegido por el tipo del ilicito
administrativo, de indole formal.

La norma no atiende a ninguna de las circunstancias que puedan concurrir en
el supuesto de hecho, ni la transcendencia o relevancia de la conducta infractora
respecto del desarrollo de las actuaciones inspectoras ni la intensidad de la infraccion a
la vista del bien juridico protegido. No se contempla circunstancia alguna, agravante,
atenuante o eximente, que pueda modular la sancién a imponer en funcion del criterio
de culpabilidad.

De hecho, como ya hemos referido, el articulo 203.4 LGT determina que la
desatenciéon en plazo de requerimientos en general se sanciona con una multa
pecuniaria fija que se duplica en cada escaldn, del primero al tercero y ultimo. Asi, se
prevé un escaldn inicial de 150 euros (primer requerimiento), asciende al doble (300
euros en segundo requerimiento) y alcanza 600 euros, el doble del anterior (tercer
requerimiento). Sin embargo, en el supuesto que nos ocupa (art. 203.6. b.19) estas
cuantias fijas se tornan variables en funcién de la cifra de negocios y llegan a un limite
maximo que es nada menos que mil veces superior al de la desatencion general de un
tercer requerimiento. No es posible racionalmente comprender como exactamente el
mismo comportamiento tendente a entorpecer o dilatar la actuacién administrativa
puede llegar a ser exactamente 1.000 veces mas grave cuando se produce dentro de
un procedimiento inspector. No acertamos a vislumbrar cual pueda ser la justificacion
de esta descomunal agravacion, ni desde el punto de vista de la proporcionalidad de la
fijacion legal de la cuantia de la sancion ni desde el punto de vista de la
predeterminada culpabilidad del sujeto infractor, siempre grave segun la norma ( art.
203.2 LGT ) para todos los supuestos contemplados en el precepto. Como ya hemos
sefialado, nos encontramos ante un " derroche inutil de coaccion " (en palabras del
TC) que desemboca en una manifiesta arbitrariedad del legislador.

Por ello, no resulta a nuestro juicio constitucionalmente viable que, a pesar de
su amplio margen de actuacion, el legislador pueda establecer una ficcion legal que



imputa una mayor culpabilidad o una mayor antijuridicidad a la conducta del
contribuyente, hasta limites desmesurados, mediante su exclusiva asociacién a la cifra
de operaciones, en los términos objetivos que regula la norma. Ciertamente, nos
resulta indudable que la norma va mucho mas alld de lo necesario, en funcién de su
presunto objetivo, para justificar su propia existencia.

Como ya hemos sefalado, el caso concreto que nos ocupa representa un
supuesto paradigmatico en el que se manifiesta desde otro punto de vista la absoluta
desconexién que criticamos entre infraccion y sancién al referirse la liquidacion
administrativa que se sitla en el origen de este litigio a un impuesto municipal (tasa
de ocupacion del dominio publico local) mientras que la cifra de negocios considerada
como base de calculo de la sancién es de ambito nacional . Mas aun, en el caso de
entidades que también operen mas alld de nuestras fronteras, la cifra de negocios
podria incluso venir referida a un ambito supranacional, sin relacion o incidencia alguna
con la infraccion cometida.

Como ya vimos, consideramos que esta desconexién entre tipo infractor y
sancion asociada se manifiesta especialmente por comparacion con otros ilicitos
contenidos en la misma Ley -e, incluso, dentro del mismo precepto-, que pueden dar
cabida al principio de culpabilidad (y también de proporcionalidad), en dos ambitos
diferenciados, mas alld del caso de la desatencion general de requerimientos ( art.
203.4 LGT ), ya referida.

Nos referimos, en primer lugar, a la incorporacion de la preposicion "hasta"
(que encontramos, entre otros en el apartado 5 del articulo 203 LGT ), que indica el
limite maximo de una cantidad variable, de forma que, entre los extremos minimo y
maximo, no necesariamente el hecho de que la cifra de negocios lleve a tal limite
superior determina, siempre y en todo caso, que deba operar ese limite maximo. Sera
por ello ineludible motivar especificamente la imposicion de una determinada sancién
so pena de resultar nula. Esta preposicion "hasta" estd ausente en la configuracion de
la sancion que nos ocupa, de forma que, de nuevo, el automatismo es insoslayable.

En segundo lugar, con mayor evidencia aun, la base de calculo de la sancion
se refiere al total de la cifra de negocios del contribuyente, mientras que en el caso
gue nos ocupa la obligacién tributaria principal regularizada por la inspeccién es de
ambito municipal, manifestandose una desconexidon entre magnitudes racionalmente
inexplicable. No coinciden por ello los ambitos espaciales en los que se proyecta la
infraccion y el desvalor de la conducta que, desde este punto de vista, solo puede
tener transcendencia igualmente municipal. En el caso concreto no se desatendié un
requerimiento de un impuesto estatal sino local, de un concreto municipio, por lo que
fracasa el precepto al no referirse al conjunto de las operaciones que concretamente
hayan originado la infraccion (como si ocurre en otros apartados del mismo articulo
203, como el 5.c) por ejemplo, entre otros). En este caso tal cifra de negocios solo
podria referirse a los ingresos brutos facturados en el municipio concreto (Granada)
pero nunca al conjunto de las operaciones en todo el territorio nacional. Se imputa una
infraccion de un tributo local pero se cuantifica en el marco nacional.

A nuestro juicio, el legislador ha incurrido en un exceso injustificado e
injustificable en la determinacion de la sancibn a imponer, prohibido
constitucionalmente, constituyendo un derroche inGtil de coaccion.

Desde otro punto de vista, como ya hemos sefialado en la alegacion anterior,
tampoco puede entenderse racionalmente que la cuantificacién de la sanciéon sea



desproporcionadamente superior en el seno de actuaciones inspectoras ( apartado 6
del articulo 203 LGT ) que en otras actuaciones administrativas de orden tributario
diferentes de las anteriores ( art. 203 LGT , apartados 4 y 5). De nuevo, no cabe
apreciar mayor culpabilidad ni antijuridicidad de la conducta en un caso o en otro, en
funcion del bien juridico protegido, de posibilitar el desarrollo de los procedimientos
tributarios de que se trate.

Finalmente debemos sefalar que la desproporcion que denunciamos se
manifiesta igualmente respecto del limite minimo de 20.000 euros puesto que, cuando
la aplicacion del 2% sobre la cifra de negocios arroje un resultado inferior a este
importe, se aplicara automaticamente el limite minimo. De esta forma, el limite inferior
constituye una agravacion encubierta de la sanciéon a imponer, de nuevo ajena a las
exigencias de proporcionalidad y culpabilidad. Es decir, a tenor de esta regulacidn, el
sujeto infractor en este caso presenta, ex lege , una culpabilidad mayor que si su
cifra de ingresos fuera superior. A nuestro juicio, la invocacion del principio de
seguridad juridica nunca puede ser bastante para superar este dislate.

En el fondo, la graduacién de la sancién objeto de debate es inexistente puesto
que se fija de forma automatica lo que, a la postre, supone la exigencia de una
responsabilidad objetiva, al menos en cuanto a la graduacion de la sancién, que
conculca lo exigido por el articulo 25.1 CE . Recordemos que, como sefiala el TC en
su Auto 237/2012, de 11 de diciembre , el principio de culpabilidad rige en materia de
infracciones administrativas pues, en la medida en que la sancion administrativa es
una de las manifestaciones del ius puniendi del Estado, resulta inadmisible en
nuestro ordenamiento un régimen de responsabilidad objetiva o sin culpa.

Dicha responsabilidad objetiva en cuanto a la graduacion de la sancion vulnera
igualmente el principio de proporcionalidad al que ya nos hemos referido en apartados
anteriores, en relacion con el propio principio de culpabilidad (principios recogidos
tanto en el articulo 25.1 CE ya citado, como implicitos también en las exigencias de
justicia como valor superior del ordenamiento juridico contempladas en el articulo 1.1
CE vy de respeto a la dignidad de la persona humana y los derechos que le son
inherentes como fundamento del orden politico y de la paz social), al atribuir efecto
agravante de la pena a una Unica circunstancia factica resultante de un calculo
matematico (que el 2% del importe neto de la cifra de negocios supere los 600.000
euros) que, por su configuracién, no supone una mayor culpabilidad del justiciable
(responsabilidad objetiva).

Por las razones expuestas, considera esta parte que procede elevar la cuestion
de inconstitucionalidad [...]".

TERCERO .- Observaciones que nos permiten apreciar que el
articulo 203.6.b) 1 LGT , en la redaccion aplicable al caso, podria incurrir,
en principio, en infraccion del principio de legalidad penal ( art. 25.1 CE
), por su desproporcion con la conducta sancionada y con otras semejantes.

La proporcionalidad, como concepto general, presupone conceptualmente una
comparacioén, esto es, surge de una puesta en conexién o ponderacion entre términos,
de suerte que es consustancial a su apreciaciéon, en cualquier orden, incluso no
juridico, que la proporcidn se establezca "de unas partes con el todo o de cosas
relacionadas entre si"”, segun el diccionario de la Real Academia Espafola, en una
aproximacion al concepto meramente gramatical.



En el campo mas especifico del Derecho y, ain mas, del Derecho sancionador,
sea penal, sea administrativo, la relacion entre la conducta tipificada como delito o
infraccion y su respuesta punitiva ha de ser proporcional, ha de observar una
correspondencia (aun partiendo de la mayor libertad del legislador, reiteradamente
manifestada por el propio Tribunal Constitucional), con los solos limites extrinsecos de
orden constitucional, para configurar las infracciones y las sanciones que merecen.

Esa medida o canon comparativo, a su vez, permite examinar la relacién
delito-pena o infraccidon-sancién, en vistas a su proporcion debida -con transcendencia
constitucional, en lo que ahora importa-, desde varias perspectivas diferentes, pero
compatibles entre si.

En un principio, y segun la propia doctrina constitucional, invocada aqui por el
Ayuntamiento de Granada en el tramite conferido, es potestad propia y natural del
legislador, directamente derivada del principio democratico, la libre determinacién por
ley del juego de la proporcidon entre una conducta ilicita y su castigo. Pero incluso el
legislador podria incurrir, potencialmente, en desviaciones de la debida proporcién, con
relevancia constitucional, dando lugar a lo que el propio Tribunal Constitucional
denomina con gran expresividad "derroche indtil de coaccién". Asi, la STC 55/1996
, F.J. 8, indica lo siguiente:

"Cuando se trata de analizar la actividad del legislador en materia penal
desde la perspectiva del criterio de necesidad de la medida, el control constitucional
debe partir de pautas valorativas constitucionalmente indiscutibles, atendiendo en su
caso a la concrecion efectuada por el legislador en supuestos analogos, al objeto de
comprobar si la pena prevista para un determinado tipo se aparta arbitraria o
irrazonablemente de la establecida para dichos supuestos. Solo a partir de estas
premisas cabria afirmar que se ha producido un patente derroche inutil de coaccion
que convierte la norma en arbitraria y que socava los principios elementales de justicia
inherentes a la dignidad de la persona y al Estado de Derecho”.

En nuestra opinion, se hace dificil llegar a la conclusién, prima facie , de que
una pena o sancion es desproporcionada o excesiva si se toma como Unico término de
comparacién la gravedad intrinseca o material, en si misma, de la conducta ilicita, toda
vez que tal gravedad es concepto indeterminado a priori que remite a menudo a
juicios de valor metajuridicos, de sensibilidad social o de relevancia de la lesién de
bienes juridicos protegidos que merecen una condigna respuesta punitiva, que sélo al
legislador le es permitido, por potestad propia, apreciar en la definicion abstracta de
los tipos.

Si la sancion penal (en sentido amplio) establecida por la ley comporta el
compromiso o afectacion de derechos fundamentales -como por ejemplo, mediante las
penas privativas de libertad previstas en las leyes penales- habra de ser especialmente
cuidadoso en la determinacién de éstas, uno de cuyos cauces para ello, esto es, para
hacer efectiva la proporcionalidad debida, es la atribucion al aplicador o intérprete de
la norma, incluido el juez en toda clase de procesos, de posibilidades alternativas que
singularicen los grados de antijuridicidad o culpabilidad y que, en el enjuiciamiento
debido, puedan optar, dados los hechos y circunstancias, por la solucion menos
gravosa de entre varias posibles, atemperando el quantum final de la sancién si la
conducta o la culpabilidad asi lo aconsejan.

Ahora bien, la proporcionalidad también puede sopesarse, desde otra
perspectiva que también reclama nuestro interés, teniendo en cuenta la sistematica o



estructura interna de la propia ley en que la norma o concreto precepto se inserta,
campo en que es mas facil, o mas objetivo, encontrar casos de posible incongruencia,
disparidad inexplicable o eventual exceso punitivo, lo que se podra dar cuando a
conductas semejantes o con muy ligeras variaciones entre ellas se le atribuyen
sanciones significativamente dispares, que no obedezcan a una concreta y justificada
razon (en tal sentido, la anterior cita de la STC 55/1996 ).

Tal sucede, en nuestra opinion, con el tipo sancionador concreto que se castiga
en el articulo 203.6.b) 1 LGT , que como hemos dicho, para una cifra de negocios
dada del expedientado, da lugar, Unicamente, a la imposicion de 600.000 euros de
multa, sin ninguna posibilidad de alternativa o disminucidn, concepto sobre el que mas
adelante nos detendremos.

Esa desproporcion, en nuestra opinidon, se podria prima facie apreciar -y
este es el nlcleo de nuestras dudas juridicas al respecto- tomando en consideracion:

a) Que en este particular caso, el hecho sancionado es la comisién de una
infraccion de las denominadas obligaciones formales, de caracter tributario,
definidas y caracterizadas por la Ley General Tributaria, en el articulo 29 , siendo asi
que, por ejemplo, se puede imponer un castigo extraordinariamente superior por no
contestar a tres requerimientos de la Administracion, en determinadas situaciones,
como las del caso examinado, que por no haber efectuado la oportuna autoliquidacion
e ingreso de la deuda tributaria o haberla formulado incorrecta o extemporaneamente.

b) Que las obligaciones formales que se imponen a los contribuyentes son,
obviamente, instrumentales de las sustantivas o de fondo, esencialmente la de
satisfacer los tributos debidos, conforme a la ley y de acuerdo con la capacidad
economica, en las que se materializa y hace efectivo el deber de todos de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos... ( art. 31.1 CE ), en el sentido de que
tales obligaciones formales no se exigen auténoma o abstractamente, sino con miras a
la determinacion y exigibilidad de la deuda tributaria en cada caso procedente. En
otras palabras, las obligaciones formales son inseparables de las de fondo, a cuyo mas
adecuado, tempestivo, normal y preciso cumplimiento propenden, razén que
determina, sin problema dogmatico general, que su infraccion pueda determinar
consecuencias sancionadoras.

Asi lo explica el propio articulo 29 LGT , cuando declara: "1. Son
obligaciones tributarias formales las que, sin tener caracter pecuniario, son impuestas
por la normativa tributaria o aduanera a los obligados tributarios, deudores o no del
tributo, y cuyo cumplimiento esta relacionado con el desarrollo de actuaciones o
procedimientos tributarios o aduaneros.

2. Ademas de las restantes que puedan legalmente establecerse, los
obligados tributarios deberan cumplir las siguientes obligaciones: ... ( que se ordenan
de las letras a) a i), numerus clausus ) [...]".

De dicho precepto legal destaca, pues, la conexidon instrumental o teleoldgica
directa entre la observancia de estas obligaciones formales, auténomas - en tanto son
exigibles al margen de la obligacion sustantiva e incluso antes de que ésta se perfile- y
cuya infraccion es susceptible de dar lugar a sanciones, y del desarrollo de actuaciones
o procedimientos tributarios o aduaneros. Pese a no ser de gran claridad la norma
indicada, tal vinculo conecta el cumplimiento de las obligaciones formales no
pecuniarias, en el enunciado legal -normalmente, de hacer o no hacer - con la



obligacion de pago de los tributos debidos, conforme a la ley.

c) Asi, el adecuado ingreso en concepto de impuestos y otros tributos -como
aqui lo es la tasa de utilizacion del dominio publico municipal establecida en el
articulo 24.1.c) del Texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales ,
aprobado mediante del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo-, esta
garantizado, de forma anticipatoria, entre otras medidas, con la regulacion de un
régimen sancionador en respuesta a la comisiéon de infracciones formales que, en
suma, dificultan o entorpecen la labor comprobadora de la Administracion.

De este modo, uno de los factores razonables de proporcionalidad -no el Unico-
es el que conecta o compara la deuda tributaria finalmente exigida a ENDESA
ENERGIA, asi como la sancién por dejar de ingresarla, con la sancién tipificada en la
ley fiscal como respuesta punitiva al quebrantamiento o incumplimiento de los deberes
formales de toda indole y, en este concreto asunto, el de dar respuesta exacta,
completa y puntual a los requerimientos dirigidos a tal fin liquidatorio por parte del
Ayuntamiento de Granada que gestiona y exige la tasa municipal aqui concernida (
art. 203.6 LGT ).

Pues bien, a la entidad mercantil recurrente se le exigid, de acuerdo con el
expresado articulo 24.1.c) del TRLHL y con la ordenanza municipal correspondiente, el
importe de la tasa de tres ejercicios, 2008, 2009 y 2010, por la " Utilizacion Privativa
y Aprovechamientos Especiales constituidos en el Suelo, Subsuelo o Vuelo de la Via
Publica a favor de las Empresas Explotadoras de Servicios de Suministro”.

d) La liquidacién resultante de la referida inspeccidon, emprendida por el
Ayuntamiento de Granada, en concepto de tasa municipal, desembocd en una deuda
tributaria cuya cuota global ascendié a 221.168,27 euros, por los tres periodos anuales
comprobados (49.387,12 euros del acta de disconformidad n°® 1183/2012, 61.557,50
euros del acta n°® 1184/2012 y 110.223,65 euros del acta n® 1185/2012).

En contraste con dicha suma pecuniaria, la sancién por quebrantamiento de la
obligacién formal de informacién relacionada con la exaccién de ese tributo, la de
desatender los requerimientos formulados al respecto, ascendié, como es sabido, a
600.000 euros, esto es, aproximadamente un 271 por 100 del importe de la obligaciéon
principal que se liquida, sélo en concepto de cuota.

En esa notable disparidad vemos una desproporcion o desajuste dificilmente
explicable, pues la multa fija aplicada por no atender ciertos requerimientos (la del
articulo 203.6 LGT ) casi triplica la deuda tributaria a cuyo establecimiento tendia la
obligacion de informar cuya infraccién se castiga.

Esta es, sin embargo, en todo caso, una ratio en cierto modo engafiosa,
pues la infraccion del articulo 203.6 LGT se responde con una multa fija e
inmutable, aun cuando la deuda tributaria fuera mayor o menor. Esto es, suponiendo
que la tasa procedente por la utilizacion del demanio municipal de los tres ejercicios
-que asciende al 1,5 por ciento de los ingresos brutos procedentes de la facturacion
gue obtengan anualmente en cada término municipal las empresas explotadoras de
servicios de suministros- fuera, por caso, de la mitad de la establecida (toda vez que
los ingresos brutos de facturacién en el municipio no necesariamente estan en
progresion o relacion constante con la cifra de negocios global de la empresa), esto es,
ascendiera a 100.000 euros, la multa correspondiente a la desatencion de los
requerimientos objeto mediato de esta litis se mantendria en los mismos 600.000



euros, agravando asi la abismal distancia entre ambas magnitudes, pues Ia
correspondiente a no autoliquidar o a facilitar datos para liquidar coincidiria con la base
de la sancion y seria de 50.000 euros (12 veces menos que la multa aqui objeto de
enjuiciamiento en este proceso).

Expresado en otras palabras, en el caso que nos ocupa, el establecimiento por
ley de una obligacion de hacer, en este caso de facilitar informacién puntual vy
completa a uno o varios requerimientos de la Administracion, no puede conllevar, en
caso de incumplimiento, una consecuencia mas inusualmente gravosa para el sujeto
pasivo en la relacion tributaria que la que castiga el hecho, mas grave obviamente, de
no cumplir, por completo, la obligacion principal, la del pago de la deuda tributaria.

Dado el caracter instrumental o teleolégicamente ordenado a la aplicacién de
los tributos, para su correcta consecucién, a través de la cual se encauza el deber de
todos de contribuir del articulo 31.1 CE , la ley penaliza también a quien entorpece u
obstaculiza -o lo intenta meramente- la labor de la Administracién de que se trate para
determinar dicha deuda. Sin embargo, como veremos, es mucho mas severa e
implacable, en el caso debatido, la sancion de 600.000 euros que ahora es objeto de
nuestra atencion -tomando en consideracidn la conducta omisiva que se castiga- que la
pertinente por el deber mismo de declarar en plazo e ingresar la deuda tributaria
procedente mediante autoliquidacion ( art. 191 LGT ), cuya aplicacion comun es del
50 por 100 de la base de la sancién, normalmente constituida por la cuota.

Ello significa, ademas, que la conducta supuestamente mas grave, que da
lugar a la infraccion tipo del régimen que estatuye la LGT, la consistente en dejar de
ingresar la deuda tributaria debida mediante autoliquidacion o declaraciéon ( arts. 191
y 192 LGT ) -conducta idéntica o sustancialmente semejante a la que constituye el
tipo infractor en el delito contra la Hacienda Publica del articulo 305 del Cédigo Penal
- sera castigada, para el caso en que no concurran circunstancias modificativas, con
600.000 euros solo en el caso de que la deuda que se deja de ingresar fuera de
1.200.000 euros, conducta que, a primera vista, es mucho mas grave, mas ofensiva
para la cosa publica, que la que nos ocupa y, sin embargo, menos severamente
reprimida. Al preverse para esa conducta tipo -que refleja un disvalor mas acusado, a
nuestro juicio, que el de las infracciones formales-, una multa proporcional a la deuda
tributaria dejada de ingresar, no sélo hay una desavenencia estructural entre la
respuesta penal o sancionadora en uno y otro caso, sino que tal correspondencia entra
ambas sanciones, por tratarse de multas proporcionales, acusa un mayor desajuste o
desvio en el caso en que lo dejado de ingresar sea menor.

e) Es de advertir que, ademas de la exigencia de la tasa debida, también se
impusieron ENDESA ENERGIA sendas sanciones de multa, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 192 LGT , que sanciona el hecho de incumplir la obligacién de presentar
de forma completa y correcta declaraciones o documentos necesarios para practicar
liguidaciones, sancion que no ha ofrecido dudas en este asunto de que es compatible
con la del articulo 203 LGT , con consecuencia de que las sanciones se acumulan y se
suman sus respectivos importes.

La sancion impuesta, conforme a la ley, al obligado tributario, por la comisiéon
de esa infraccion tipificada en el articulo 192 LGT -que es paralela u homogénea a la
ya indicada del articulo 191 LGT , con la Unica diferencia de que el articulo 192 se
refiere al incumplimiento del deber de presentar de forma completa y correcta
declaraciones o documentos necesarios para practicar liquidaciones -por razén de la
diferencia en el sistema de gestion del tributo de que se trate, ya que en este caso la



determinacion del quantum de la deuda lo realiza la propia Administracion, a partir
de la informacion suministrada por el sujeto pasivo, mediante liquidacién-, consiste
también en multa pecuniaria proporcional del 50% de la cuantia resultante de la
adecuada liquidacién del tributo, esto es, del importe dejado de ingresar.

Abstractamente  considerada, cabria, para una misma relacion
juridico-tributaria, examinada sindpticamente en todos sus aspectos material y formal,
el incumplimiento de un deber de ingresar de, por ejemplo, 1.200 euros, de donde
derivaria una multa del 50 por 100, esto es, de 600 euros ( arts. 191 o 192 LGT,
calculada en proporcién aritmética al quantum del incumplimiento del deber
tributario sustantivo o bdsico), cantidad mil veces inferior a la Unica prevista para la
infraccion formal o instrumental de aquella, del articulo 203.6 LGT .

f) Coincidimos con la empresa recurrente en su queja de que el importe de la
efectiva sancion de multa impuesta por razon de la infraccion del articulo 192 LGT ,
que ascendid a 110.584,14 euros (24.693,56 euros correspondientes al ejercicio 2008;
30.778,75 euros del ejercicio 2009 y 55.111,83 del afio 2010), es desproporcionada,
por excesiva, con la correspondiente a otra obligaciéon formal incumplida y de menor
rango o gravedad, de menor reprochabilidad, en todo caso si se toma en consideracion
la transcendencia o entorpecimiento que una y otra suponen para la accion
comprobadora y liquidadora de la Administracién (la ya repetida de 600.000 euros).
Todo ello al margen de la cuestion, no debatida aqui, de si el tipo infractor del articulo
192 LGT no embebe o, al menos entra en colision concursal con el del articulo 203.6
LGT , al menos en algunos aspectos de la informaciéon que ha de facilitarse (véanse, al
respecto, las diferentes conductas del propio articulo 203.6 LGT , distintas de la que
nos ocupa ahora).

Asi, si se comparan las cuotas tributarias derivada de las liquidaciones
practicadas por la tasa de utilizacion privativa o aprovechamientos especiales
constituidos en el suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas municipales a ENDESA
ENERGIA, por el Ayuntamiento de Granada, relativa a los tres afios 2008, 2009 y
2010, que ascienden a 221.168,27 euros, con la multa de 600.000 correspondiente a
la sancion impuesta por la infraccién formal del articulo 203.6.b).1° LGT , ésta
constituye un porcentaje superior al 270% sobre la cuota liquidada, y en esa
desproporcion o exceso reside, a nuestro criterio, una infraccion del principio de
proporcionalidad constitucionalmente relevante, por lesién concorde del principio de
legalidad en materia penal ( art. 25 CE ).

g) Si el juicio comparativo de magnitudes econémicas se efectia con las
sanciones impuestas a ENDESA ENERGIA por no presentar de forma completa la
declaracién (tipificada en el art. 192 LGT ) -110.584,14 euros-, el porcentaje
expresado antes se duplica, superando el 540%, lo que, a nuestro parecer, hace aln
mas patente la desarmonia entre las dos infracciones en lo que respecta al muy
diferente tratamiento punitivo de las sanciones que les corresponden.

Esta comparacién, y la conclusién a que llegamos al respecto, no nos resulta
impertinente, pues la propia ley fiscal otorga mayor relevancia al bien juridico
protegido por la infraccion tipificada en el articulo 192 LGT que al que aspira a
garantizar, con su represion, el articulo 203.6.b ), 1° LGT , para un caso como el
aqui contemplado.

Sin animo de abordar o terciar en discusiones dogmaticas sobre la naturaleza
y entidad del bien juridico en juego cuando se castigan las infracciones formales, es



pacifico al menos que el valor tutelado por el articulo 192 LGT no se limita a reprimir
la inobservancia de una mera obligacién formal, mas o menos conexa con la obligacion
principal o de fondo, sino que es ésta misma la que se tutela y garantiza, si bien lo sea
de un modo reflejo u oblicuo.

Prueba demostrativa de esta afirmacion, que a nuestro juicio se impone como
conclusion, se impone si se tiene en cuenta que el tipo sancionador previsto en el
articulo 192 LGT no soélo opera en algunos casos, aquellos en que esa declaracion o
aportacion documental obligatoria se omite por completo, no se presenta, sino que
comprende también, en correlacion con el tipo anterior, el del articulo 191 LGT
-paradigma o tipo basico de la infraccion por incumplimiento del deber principal- el
caso de presentacion de informacién que no sea de forma completa y correcta ,
exigencia dirigida estrictamente al incumplimiento de la obligacion material de pago.

En otras palabras, el hecho de no declarar los hechos y datos pertinentes, esto
es, los de signo econdomico precisos para que la Administraciéon pueda efectuar la
liguidacion, excede la mera infraccion de un deber formal, para asegurar de un modo
directo y necesario el cumplimiento del deber constitucional de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos, conforme a la ley ( art. 31 CE ).

Por este motivo, el legislador ha asociado, en el articulo 192 LGT , como en
otros tipos semejantes, el aqui aplicado a ENDESA ENERGIA, la magnitud del
incumplimiento con la del efecto que a través de él se ocasiona a la Hacienda publica,
ya que toma como base de la sancién " la cuantia de la liquidacion cuando no se
hubiera presentado declaracién, o la diferencia entre la cuantia que resulte de la
adecuada liquidacién del tributo y la que hubiera procedido de acuerdo con los datos
declarados" .

Por el contrario, de forma diametralmente opuesta, el bien juridico que de
forma inmediata y directa protege la infraccion tipificada en el articulo 203.6.b ),
10 [ GT discurre en otro plano finalista, también definido legalmente, que es el de
facilitar a la Administracion la informaciéon requerida para que pueda realizar su
actividad de inspeccién y comprobacién de forma adecuada y puntual. No en vano, el
articulo 203 incluye una multiplicidad de conductas diferentes, si bien conectadas todas
ellas bajo la rabrica general de entrafar actitudes o efectos de '"resistencia,
obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria”.

El propio precepto aclara, a renglén seguido, qué ha de entenderse por tales
circunstancias merecedoras de sancién:

"...Se entiende producida esta circunstancia cuando el sujeto infractor,
debidamente notificado al efecto, haya realizado _actuaciones tendentes a dilatar,
entorpecer o impedir las actuaciones de la Administracion tributaria en relacion con el
cumplimiento de sus obligaciones”".

A continuacién, afirma el precepto:

"...Entre otras, constituyen resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las
actuaciones de la Administracion tributaria las siguientes conductas...".

Esto es, se trata de conductas diversas y de definicion abierta, enumeradas a
titulo ejemplificativo, que se castigan en tanto el infractor se propone o propende
(aunque no lo consiguiera) el entorpecimiento, la dilacidon o la obstaculizacién de las



actuaciones administrativas.

Por tanto, de su propio estatuto y configuracién legislativa, resulta que el
referido incumplimiento del articulo 203 LGT se sanciona autonomamente, esto es,
prescindiendo por completo del resultado o influencia que en la comprobacion abierta
pudiera ocasionar la desatencién a los requerimientos formulados - modalidad afectada
en este caso, ademas, por las multiples formas de incurrir en resistencia, obstruccion,
excusa o negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria- para los fines de
prontitud y correccion de la actividad administrativa. Prueba demostrativa de ello es
que la infraccidon se consuma desde que se produce el hecho determinante, al margen
de la conclusion del procedimiento de comprobacion con el que se relaciona (a tal
efecto, el computo de la prescripcion en el ejercicio de la facultad sancionadora arranca
desde la comision de la infraccién, sin conexidn con la terminacion del procedimiento
dirigido a determinar la deuda tributaria, conforme a lo previsto en el articulo 189.2
LGT ).

No obsta a tal conclusion el hecho de que, en la concreta tipificacion de ciertas
sanciones de las previstas bajo esa propia rubrica en el articulo 203 LGT , se
impongan multas pecuniarias fijas o proporcionales, teniendo en cuenta para ello
distintos grados de gravedad o intensidad de la conducta, pues como veremos
seguidamente, la cuantia de las multas exigidas es extraordinariamente mas benigna
en estos casos y, en ninguno de ellos, de multa fija de tan desaforado alcance como la
establecida en el articulo 203.6.b ), 1 LGT , la de 600.000 euros para el caso
debatido, en funcién de la cifra de negocio del infractor, Unico canon legal que propicia
su determinacion.

Por lo tanto, cabe concluir que, siendo de mayor intensidad y relevancia, mas
merecedor de proteccion, en suma, el bien juridico protegido a cuya tutela acude la
primera de las sanciones impuestas ( art. 192 LGT ), nos encontramos en un caso
como el presente en que la sancidon que, sumada a la anterior, castiga un
incumplimiento formal ( art. 203.6.b ), 19 LGT ) es desmesuradamente superior a
la primera, por no ingresar, hasta casi sextuplicar, en este concreto caso, el importe de
aquélla.

CUARTO .- Analisis de comparacion entre la respuesta sancionadora que,
para este caso, establece el articulo 203.6.b ), 1LGT, vy la prevista para otras

infracciones formales de mayor o equivalente importancia ( arts. 198 a
201 LGT ).

Siguiendo la sistematica propuesta por la parte recurrente en casacion, en el
tramite de alegaciones ofrecido, al que ahora damos respuesta, resulta conveniente
poner de relieve, también, el diferente tratamiento punitivo que la ley fiscal prevé por
la comision de la infraccién que ahora nos ocupa -sin margen alguno de apreciacion,
de 600.000 euros, para quienes desarrollen actividades econémicas y el 2 por 100 de
su cifra de negocios, sea igual o superior a 600.000 euros- en relacidon con otras
conductas, generalmente omisivas, también de indole formal, conforme a lo tipificado
para ellas en los articulos 198 a 201 LGT (luego veremos, también, las
disparidades abismales en las distintas infracciones del muy prolijo articulo 203 LGT ,
incluso entre las distintas conductas previstas en el apartado 6 del precepto.

a) El articulo 198 de la LGT dice asi: "Infraccion tributaria por no presentar
en plazo autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca perjuicio econdémico,



por incumplir la obligacion de comunicar el domicilio fiscal o por incumplir las
condiciones de determinadas autorizaciones" .

Su apartado 1 tipifica el hecho de no presentar en plazo autoliquidaciones o
declaraciones siempre que no se haya producido o no se pueda producir perjuicio
economico a la Hacienda Publica.

La infraccidon base consiste en multa pecuniaria fija de 200 euros o, si se trata
de declaraciones censales o la relativa a la comunicacion de la designacién del
representante de personas o entidades cuando asi lo establezca la normativa, de 400
euros.

Comparadas dichas conductas con la castigada en el procedimiento de que
dimana esta casacion, la sancidén impuesta por el art. 203.6.b).1° LGT , incluso en su
importe minimo (20.000 euros), supone multiplicar por 100 la sancién impuesta en el
primer caso, y por 50 la sancion impuesta en el segundo. Si hacemos esa comparacion
partiendo del importe maximo -y aqui real- (600.000 euros) el abismo es aun mayor,
siendo 3.000 veces superior a la primera de las sanciones y 1.500 veces a la segunda.

En el caso de que se trate de declaraciones exigidas con caracter general en
cumplimiento de la obligacién de suministro de informacioén recogida en los articulos
93 y 94 LGT -conducta emparentada muy directamente con aquella por la que fue
sancionada la empresa recurrente, si bien represora de incumplimiento de deberes
imputables a terceros, dado el objeto sobre el que recae la inobservancia o
desatencidn-, la sancidn consistira en multa pecuniaria fija de 20 euros por cada dato o
conjunto de datos referidos a una misma persona o entidad que hubiera debido
incluirse en la declaracion, con un minimo de 300 euros y un maximo de 20.000 euros.

En tal caso, el importe maximo con el que se sanciona la conducta (infraccién
formal) coincide con el minimo sancionador del articulo 203.6.b).1 LGT , cuando en
ambos casos el bien juridico protegido es el mismo -0, si se quiere, semejante u
homogéneo- el de facilitar informacidn a la Administracidon tributaria para no
entorpecer o dilatar su labor comprobadora.

En todo caso, si se comparan los importes minimos o maximos de las
sanciones de uno y otro de los articulos (300 frente a 20.000 euros, en los importes
minimos; y 20.000 frente a 600.000, en los maximos), nos encontrariamos
nuevamente ante una desproporcién enorme, en el Ultimo caso de un 3.000 por 100.
Ello sin considerar que la sancion se impone por cada dato no declarado, sin tomar en
consideracion la magnitud econdmica basada en la cifra de negocios de la persona o
empresa incumplidora. En tal sentido, cabe ilustrar con un ejemplo que, si una gran
empresa, con una extraordinaria cifra de negocios, se limita a no facilitar un solo dato,
la multa seria de 20 euros -30.000 veces menor a la aqui exigida-.

Es necesario advertir, ademas, que la estructura punitiva del precepto abre al
intérprete y al juzgador un margen amplio de apreciacién de la gravedad de la
conducta y de la culpabilidad, sea por dolo o por negligencia, del incumplidor, lo que le
permite ponderar todas las circunstancias del caso y atemperar tales elementos
objetivos y subjetivos a lo realmente acaecido, margen o apreciacion que esta vedado,
de forma absoluta, al aplicador de la sancion del articulo 203.6.b ), 1 LGT.

Prosiguiendo con el examen de las conductas del articulo 198 LGT y su
tratamiento penoldgico, el apartado 4 prevé sancién por no presentar en plazo



declaraciones y documentos relacionados con las formalidades aduaneras, cuando no
determinen el nacimiento de una deuda de tal caracter. En tal caso, la sancion
consistira en multa pecuniaria proporcional del uno por 1.000 del valor de las
mercancias a las que aquellos se refieran, con un minimo de 100 euros y un maximo
de 6.000 euros (de 6.000 a 100 veces inferior a la aqui impuesta).

La situacidon se asemeja a la que hemos descrito antes. A ello se une que este
precepto tiene en cuenta la magnitud o impacto econdmico de la actuacion
sancionable, en este caso por el valor de las mercancias afectadas por la omision, lo
gue no sucede en el apartado 6.b ), 19 del articulo 203 LGT , en que tal impacto o
efecto adverso en la comprobacion resulta indiferente. Sea minimo o maximo el
incumplimiento, sea mas ligera o mas recalcitrante la actitud obstructiva, la pena
tipificada permanece incélume en 600.000 euros, en funcién de datos que no
dependen de la voluntad al caso de quien comete la sancién.

Por Ultimo, los apartados 5 y 6 del articulo 198 LGT recogen otras
infracciones tributarias, que reprimen otros incumplimientos formales por los que se
exigen sanciones leves castigadas con multas pecuniarias fijas de 100 y 200 euros
respectivamente -por lo tanto, de 6.000 a 3.000 veces inferior a la aqui controvertida,
que es de 600.000 euros-.

b) Las conductas del articulo 199 LGT y su tratamiento represor
también nos hacen evidente su disparidad consustancial con el modo de sancionar la
desatencidn a los requerimientos agui sometida a debate.

Asi, el articulo 199 LGT , bajo la rubrica de " Infraccion tributaria por
presentar incorrectamente autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca
perjuicio econdémico o contestaciones a requerimientos individualizados de informacion
", regula varias infracciones de orden formal, correlativas a obligaciones de tal indole
también establecidas en el articulo 29 LGT .

Esta dltima infraccion es bastante semejante a la que hoy es polémica, y sin
embargo la respuesta represora es absolutamente diferente. Veamos.

"1. Constituye infraccion tributaria presentar de forma incompleta, inexacta
0 con datos falsos autoliquidaciones o declaraciones, asi como los documentos
relacionados con las obligaciones aduaneras, siempre que no se haya producido o no
se pueda producir perjuicio econdmico a la Hacienda Publica, o contestaciones a
requerimientos individualizados de informacion.

También constituira infraccion tributaria presentar las autoliquidaciones, las
declaraciones, los documentos relacionados con las obligaciones aduaneras u otros
documentos con trascendencia tributaria por medios distintos a los electrdnicos,
informaticos y telematicos en aquellos supuestos en que hubiera obligacion de hacerlo
por dichos medios”.

Las sanciones respectivas son:
- Apartado 2: si se presentan -las autoliquidaciones- de forma incompleta,
inexacta o con datos falsos autoliquidaciones o declaraciones, la sancidén consistira en

multa pecuniaria fija de 150 euros (4.000 veces inferior a la aqui impuesta).

Si se presentan autoliquidaciones, declaraciones u otros documentos con



trascendencia tributaria por medios distintos a los electrdonicos, informaticos vy
telematicos cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios, la sancién
consistira en multa pecuniaria fija de 250 euros.

3. Si se presentan declaraciones censales incompletas, inexactas o con datos
falsos, la sancion consistird en multa pecuniaria fija de 250 euros.

4. Tratdndose de requerimientos individualizados o de declaraciones exigidas
con caracter general en cumplimiento de la obligacion de suministro de informacion
recogida en los articulos 93 y 94 de esta Ley, que no tengan por objeto datos
expresados en magnitudes monetarias y hayan sido contestados o presentadas de
forma incompleta, inexacta, o con datos falsos, la sancién consistira en multa
pecuniaria fija de 200 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a una misma
persona o entidad omitido, inexacto o falso.

La sancion sera de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a
una misma persona o entidad cuando la declaracién haya sido presentada por medios
distintos a los electrdnicos, informaticos y telematicos y exista obligacion de hacerlo
por dichos medios, con un minimo de 250 euros.

El apartado 5 se refiere a los requerimientos individualizados o de
declaraciones exigidas con caracter general en cumplimiento de la obligacion de
suministro de informacion recogida en los articulos 93 y 94 LGT -de que son
responsables terceros, no el propio contribuyente-, que tengan por objeto datos
expresados en magnitudes monetarias y hayan sido contestados o presentadas de
forma incompleta, inexacta, o con datos falsos, en cuyo caso la sancidén consistira en
multa pecuniaria proporcional de hasta el 2 por ciento del importe de las
operaciones no declaradas o declaradas incorrectamente, con un minimo de 500 euros.

Resalta la parte recurrente en casacion, en opinidon con compartimos, que, en
esta ultima tipificacion "... hasta el 2 por ciento del importe de las operaciones no
declaradas o declaradas incorrectamente, con un minimo de 500 euros"”, aparte de
introducir la preposicién hasta -indicadora de la habilitacién de unos margenes entre
los cuales ha de discurrir la sancion final, no predeterminada agotadoramente en la
ley, aspecto que se juzga relevante, pues el legislador defiere aqui al aplicador de la
norma -el o6rgano sancionador- y al érgano judicial llamado a revisar el acto
administrativo en que se manifiesta, la facultad, con esa referencia, de valorar en cada
caso la entidad especifica de la conducta de incumplimiento y el elemento subjetivo o
culpabilistico, con el corolario, que no es de menor calado, de que se hace necesario,
por esa razén, motivar adecuadamente el importe por el que se ha de sancionar, entre
el minimo y el maximo establecido en la norma, en tanto ésta establece esa facultad
de equidad y justicia de calibrar la gravedad de la conducta, en sus aspectos objetivo y
subjetivo.

Asi, sefala que "[S]i el importe de las operaciones no declaradas o
declaradas incorrectamente representa un porcentaje superior al 10, 25, 50 o 75 por
ciento del importe de las operaciones que debieron declararse, la sancion consistira en
multa pecuniaria proporcional del 0,5, 1, 1,5 o 2 por ciento del importe de las
operaciones no declaradas o declaradas incorrectamente, respectivamente. En caso de
qgue el porcentaje sea inferior al 10 por ciento, se impondra multa pecuniaria fija de
500 euros ". Todo ello, ha de afiadirse, teniendo en cuenta que las sanciones
pecuniarias oscilan y se graduan legalmente en funcion de la repercusion o efecto
causal que provoquen o puedan provocar en la actividad comprobadora, lo que no



sucede en una sancidon, la que ahora examinamos, cuyo Unico criterio posible de
respuesta es el de la cifra de negocios del infractor, con independencia de la levedad o
gravedad de su conducta o de su culpabilidad, con dispensa, al menos parcial, de
motivacion especifica sobre la entidad del incumplimiento castigado y sus
circunstancias.

Expresado con otras palabras, el canon de proporcion empleado por el
legislador en relacién con estas conductas del articulo 199 LGT permite su
graduacioén teniendo en cuenta la relevancia material del incumplimiento (operaciones
no declaradas) y su magnitud, criterios que emparentan, mas claramente que en el
precepto sobre cuya constitucionalidad ahora dudamos, con el principio subjetivo o de
culpabilidad.

Por su parte, el apartado 7, relativo a declaraciones y documentos
relacionados con las formalidades aduaneras presentados de forma incompleta,
inexacta o con datos falsos, cuando no determinen el nacimiento de una deuda
aduanera, establece una sancidén consistente en multa pecuniaria proporcional del uno
por 1.000 del valor de las mercancias a las que las declaraciones y documentos se
refieran, con un minimo de 100 euros y un maximo de 6.000 euros.

Nuevamente, los importes de las sanciones son sensiblemente inferiores a las
contempladas en el precepto al que el presente auto judicial se refiere y estan
vinculadas a las magnitudes econdmicas correspondientes a que da lugar el
incumplimiento de que se trate.

c) _Por su parte, el articulo 200 LGT se refiere a la infraccidon por
incumplir obligaciones contables y registrales .

Nuevamente, las sanciones impuestas por las infracciones tipificadas en dicho
articulo son de entidad mucho menor a los minimo y maximo contemplados en el
articulo 203.6 b) 1° LGT , pues se imponen sanciones entre los 150 euros y los 6.000
euros (entre 4.000 y 100 veces menos que la prevista en este Ultimo precepto).

d) _Finalmente, el articulo 201 LGT regula la infraccién tributaria
por incumplir obligaciones de facturacién o documentacion.

En este caso la infraccion podra ser grave (regulada en el apartado 2) o muy
grave (regulada en el apartado 3). En ambos supuestos la sancion impuesta se vincula
al importe del conjunto de las operaciones que hayan originado la infraccion,
exigiéndose diferentes porcentajes (del 1% al 75% en los casos mas graves), en
funcién de la gravedad. Por tanto, el legislador en este caso ha considerado relevante
abrir paso a la culpabilidad del sujeto infractor, como criterio necesario y, por tanto, a
la gravedad de la conducta, circunstancias que no se contemplan en el caso objeto de
analisis.

También se tipifica en el mismo precepto una sanciéon por importe de 150
euros por incumplir las obligaciones relativas a la correcta expedicidn o utilizacién de
los documentos de circulacidén exigidos por la normativa de impuestos especiales.

La conclusidon que cabe extraer, resumidamente, tras el prolijo examen de las
normas sancionadoras no siempre claras en su tipificacion, previstas en los articulos
198 a 201 LGT , represoras de incumplimientos de obligaciones formales, es que la
respuesta penoldgica que reciben por su comisién es extraordinariamente mas



benigna, en general, y mas razonable, que la que establece, sin margen alguno para la
apreciacion por el aplicador o intérprete, el articulo de cuya inconstitucionalidad se
trata, el 203.6.b), 1 LGT.

De un lado, porque las sanciones pecuniarias fijas, aun sin dar cabida a
facultad de ponderacion alguna, son de muy notoria magnitud inferior, normalmente
entre 1.000 y 6.000 veces menor, lo que es de suyo revelador de la desproporcion; de
otro lado, porque las multas proporcionales atienden al prejuicio, al menos indirecto,
que para la Hacienda publica representan -o pudieran representar- los incumplimientos
formales y, en muchos de los casos, permiten al érgano sancionador y al juez que
fiscaliza la resolucidn sancionadora, un ambito o margen de apreciacion que
comprenda la gravedad del hecho y la culpabilidad, a fin de graduar o modular en cada
caso, de forma individualizada, la sancién procedente.

QUINTO .- La norma reguladora de la sancion aplicable al caso.
Analisis del conjunto de infracciones tipificadas y castigadas en el
articulo 203 LGT .

El articulo 203 de la LGT agrupa una serie de infracciones de distinto signo,
pero unidas por el nexo comun a todas de entranar "...resistencia, obstruccion,
excusa o negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria" . Asi, reza el
precepto:

"1. Constituye infraccion tributaria la resistencia, obstruccion, excusa o
negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria.

Se entiende producida esta circunstancia cuando el sujeto infractor,
debidamente notificado al efecto, haya realizado actuaciones tendentes a dilatar,
entorpecer o impedir las actuaciones de la Administracion tributaria en relacion con el
cumplimiento de sus obligaciones.

Entre otras, constituyen resistencia, obstruccidon, excusa o negativa a las
actuaciones de la Administracion tributaria las siguientes conductas:

a) No facilitar el examen de documentos, informes, antecedentes, libros,
registros, ficheros, facturas, justificantes y asientos de contabilidad principal o auxiliar,
programas y archivos informaticos, sistemas operativos y de control y cualquier otro
dato con trascendencia tributaria.

b) No atender algun requerimiento debidamente notificado.

c) La incomparecencia, salvo causa justificada, en el lugar y tiempo que se
hubiera sefalado.

d) Negar o impedir indebidamente la entrada o permanencia en fincas o
locales a los funcionarios de la Administracion tributaria o el reconocimiento de locales,
maquinas, instalaciones y explotaciones relacionados con las obligaciones tributarias.

e) Las coacciones a los funcionarios de la Administracion tributaria.

2. La infraccion prevista en este articulo sera grave.

3. La sancion consistira en multa pecuniaria fija de 150 euros salvo que sea



de aplicacion lo dispuesto en los apartados siguientes de este articulo.

4. Cuando la resistencia, obstruccion, excusa o negativa a la actuacion de la
Administracion tributaria consista en desatender en el plazo concedido requerimientos
distintos a los previstos en el apartado siguiente, la sancion consistira en multa
pecuniaria fija de:

a) 150 euros, si se ha incumplido por primera vez un requerimiento.
b) 300 euros, si se ha incumplido por segunda vez el requerimiento.
c) 600 euros, si se ha incumplido por tercera vez el requerimiento.

5. Cuando la resistencia, obstruccion, excusa o negativa a la actuacion de la
Administracion tributaria se refiera a la aportacion o al examen de documentos, libros,
ficheros, facturas, justificantes y asientos de contabilidad principal o auxiliar,
programas, sistemas operativos y de control o consista en el incumplimiento por
personas o entidades que realicen actividades econoémicas del deber de comparecer, de
facilitar la entrada o permanencia en fincas y locales o el reconocimiento de elementos
o instalaciones, o del deber de aportar datos, informes o antecedentes con
trascendencia tributaria de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 93 y 94 de esta
ley, la sancion consistira en:

a) Multa pecuniaria fija de 300 euros, si no se comparece o no se facilita la
actuacion administrativa o la informacion exigida en el plazo concedido en el primer
requerimiento notificado al efecto.

b) Multa pecuniaria fija de 1.500 euros, si no se comparece o no se facilita la
actuacion administrativa o la informacion exigida en el plazo concedido en el segundo
requerimiento notificado al efecto.

c) Multa pecuniaria proporcional de hasta el dos por ciento de la cifra de
negocios del sujeto infractor en el afio natural anterior a aquél en que se produjo la
infraccion, con un minimo de 10.000 euros y un maximo de 400.000 euros, cuando no
se haya comparecido o no se haya facilitado la actuacion administrativa o la
informacion exigida en el plazo concedido en el tercer requerimiento notificado al
efecto. Si el importe de las operaciones a que se refiere el requerimiento no atendido
representa un porcentaje superior al 10, 25, 50 6 75 por ciento del importe de las
operaciones que debieron declararse, la sancidon consistira en multa pecuniaria
proporcional del 0,5, uno, 1,5 y dos por ciento del importe de la cifra de negocios,
respectivamente.

Si los requerimientos se refieren a la informacion que deben contener las
declaraciones exigidas con caracter general en cumplimiento de la obligacion de
suministro de informacion recogida en los articulos 93 y 94 de esta ley, la sancion
consistira en multa pecuniaria proporcional de hasta el tres por ciento de la cifra de
negocios del sujeto infractor en el afo natural a aquél en el que se produjo la
infraccion, con un minimo de 15.000 euros y un maximo de 600.000 euros. Si el
importe de las operaciones a que se refiere el requerimiento no atendido representa un
porcentaje superior al 10, 25, 50 6 75 por ciento del importe de las operaciones que
debieron declararse, la sancién consistird en multa pecuniaria proporcional del uno,
1,5, dos, y tres por ciento del importe de la cifra de negocios, respectivamente.



En caso de que no se conozca el importe de las operaciones o el
requerimiento no se refiera a magnitudes monetarias, se impondra el minimo
establecido en los parrafos anteriores.

No obstante, cuando con anterioridad a la terminacion del procedimiento
sancionador se diese total cumplimiento al requerimiento administrativo, la sancion
sera de 6.000 euros.

6. En el caso de que el obligado tributario que cometa las infracciones a que
se refieren las letras a), b), ¢) y d) del apartado 1 esté siendo objeto de un
procedimiento de inspeccion, se le sancionara de la siguiente forma:

a) Cuando el incumplimiento lo realicen personas o entidades que no
desarrollen actividades econémicas, se sancionara de la siguiente forma:

1.9 Multa pecuniaria fija de 1.000 euros, si no comparece o no se facilita la
actuacion administrativa o la informacion exigida en el plazo concedido en el primer
requerimiento notificado al efecto.

2.9 Multa pecuniaria fija de 5.000 euros, si no comparece o no se facilita la
actuacion administrativa o la informacion exigida en el plazo concedido en el segundo
requerimiento notificado al efecto.

3.9 Si no comparece o no se facilita la actuacion administrativa o la
informacion exigida en el plazo concedido en el tercer requerimiento notificado al
efecto, la sancion consistira:

- Si el incumplimiento se refiere a magnitudes monetarias conocidas, en
multa pecuniaria proporcional de la mitad del importe de las operaciones requeridas y
no contestadas, con un minimo de 10.000 euros y un maximo de 100.000 euros.

- Si el incumplimiento no se refiere a magnitudes monetarias 0 no se conoce
el importe de las operaciones requeridas, en multa pecuniaria proporcional del 0,5 por
ciento del importe total de la base imponible del impuesto personal que grava la renta
del sujeto infractor que corresponda al ultimo ejercicio cuyo plazo de declaracion
hubiese finalizado en el momento de comisién de la infraccion, con un minimo de
10.000 euros y un maximo de 100.000 euros.

b) Cuando el incumplimiento lo realicen personas o entidades que
desarrollen actividades econémicas, se sancionara de la siguiente forma:

1.9 Si la infraccion se refiere a la aportacion o al examen de libros de
contabilidad, registros fiscales, ficheros, programas, sistemas operativos y de control o
consista en el incumplimiento del deber de facilitar la entrada o permanencia en fincas
y locales o el reconocimiento de elementos o instalaciones, consistirda en multa
pecuniaria proporcional del 2 por ciento de la cifra de negocios correspondiente al
ultimo ejercicio cuyo plazo de declaracion hubiese finalizado en el momento de
comision de la infraccion, con un minimo de 20.000 euros y un maximo de 600.000
euros.

2.9 Si la infraccion se refiere a la falta de aportacion de datos, informes,
antecedentes, documentos, facturas u otros justificantes concretos:



a) Multa pecuniaria fija de 3.000 euros, si no comparece o no se facilita la
informacion exigida en el plazo concedido en el primer requerimiento notificado al
efecto.

b) Multa pecuniaria fija de 15.000 euros, si no comparece o no se facilita la
informacion exigida en el plazo concedido en el segundo requerimiento notificado al
efecto.

c) Si no comparece o no se facilita la informacion exigida en el plazo
concedido en el tercer requerimiento notificado al efecto, la sancion consistira:

- Si el incumplimiento se refiere a magnitudes monetarias conocidas, en
multa pecuniaria proporcional de la mitad del importe de las operaciones requeridas y
no contestadas, con un minimo de 20.000 euros y un maximo de 600.000 euros.

- Si el incumplimiento no se refiere a magnitudes monetarias 0 no se
conociera el importe de las operaciones requeridas, la sancion sera del 1 por ciento de
la cifra de negocios correspondiente al ultimo ejercicio cuyo plazo de declaracion
hubiese finalizado en el momento de comision de la infraccion, con _un minimo de
20.000 euros y un mdaximo de 600.000 euros . En cualquiera de los casos
contemplados en este apartado, si el obligado tributario diese total cumplimiento al
requerimiento administrativo antes de la finalizacion del procedimiento sancionador o,
si es anterior, de la finalizacion del tramite de audiencia del procedimiento de
inspeccién, el importe de la sancion serd de la mitad de las cuantias anteriormente
sefialadas [...]".

Prosigue la parte recurrente, cuya pauta metodoldgica aceptamos en lo
pertinente, pese a su exhaustividad, con el examen comparativo de la infraccion
cometida aqui con las restantes infracciones formales tipificadas en otros preceptos de
la LGT, las de los articulos 198 a 201 . Si en ellas hemos visto disparidades muy
notables y desmedidas en el tratamiento de infracciones formales de distinto signo -y
de distinto grado de semejanza con la que nos ocupa-, ahora nos detenemos en las
diferentes conductas incluidas en el propio articulo 203 LGT , el que se refiere a
distintos hechos, pero agrupados bajo la rabrica comun, ya anticipada de resistencia,
obstruccion o negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria .

1. Tras definir el tipo de la infraccion, el apartado 4 del precepto establece
multas de 150 euros, por no contestar un primer requerimiento, 300 euros por no
contestar una segunda vez y 600 euros por no contestar una tercera, dentro del plazo
concedido. Este supuesto recogeria todos aquellos requerimientos que no estén
especificamente regulados en los apartados 5 y 6 siguientes. Esto nos ofrece una
primera aproximacién a la observancia en el legislador de la pertinente
proporcionalidad, aun cuando solo fuera porque se trata de la misma conducta,
exactamente la misma, cometida por ENDESA ENERGIA, con la Unica diferencia, en la
tipificacion del hecho, de la materia objeto de los requerimientos.

En principio, la diferencia entre las consecuencias sancionadoras de no atender
tres requerimientos en el caso basico (600 euros) y la que se impone en su grado
maximo en el precepto objeto de estudio (600.000 euros) multiplica la sancion 1.000
veces.

2. El apartado 5 regula la resistencia, obstruccién, excusa o negativa a la
actuacion de la Administracion tributaria cuando se refiere a la aportacion de



determinada documentaciéon o del deber de comparecer o de facilitar la entrada a
locales por personas o entidades que realicen actividades econdmicas o del deber de
aportar antecedentes con trascendencia tributaria de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 93 y 94 LGT . En esos casos, por no contestar uno o dos requerimientos la
sancion asciende a 300 euros o 1.500 euros, respectivamente.

La respuesta represora, para unos hechos sustancialmente equivalentes a los
aqui sancionados, es muy inferior, hasta la completa desarmonia, en estos casos, en
que se equipara el deber incumplido de aportar determinada informacion relevante
-pero de cuya relevancia se prescinde como elemento integrante de la cuantificacion
de la multa-; del deber de comparecer o de facilitar la entrada a locales. Las multas
son de 2.000 veces a 400 veces inferiores a la que recibi6 ENDESA ENERGIA por razén
de la aplicaciéon del apartado 6 del mismo articulo.

En la letra c) del referido apartado 5 el legislador regula la sanciéon en los
supuestos antes citados en los que se hayan producido tres requerimientos sin ser
atendidos o no se haya comparecido hasta en tres ocasiones.

En ese caso la sancidn consiste en multa pecuniaria proporcional de _hasta el
2% de la cifra de negocios del sujeto infractor en el afio natural anterior a aquél en
gue se produjo la infraccién, con un minimo de 10.000 euros y un maximo de 400.000
euros . En ese supuesto, ademas, se establece que, si el importe de las operaciones a
que se refiere el requerimiento no atendido representa un porcentaje superior al 10,
25, 50 6 75 por ciento del importe de las operaciones que debieron declararse, la
sancion consistira en multa pecuniaria proporcional del 0,5, uno, 1,5y 2% del importe
de la cifra de negocios, respectivamente.

Asi, la regulaciéon legal conecta el quantum de la sancion con el importe de
las operaciones que debieron declararse, graduando por tanto aquélla con la mira
puesta en la importancia de la conducta resistente u omisiva para el resultado de la
comprobacién, es decir, en funcion de su importancia relativa y, por ende, del bien
juridico protegido (se habla del importe de las operaciones ).

Debe sefialarse que este es el precepto que se habria aplicado al sancionado,
ENDESA ENERGIA, de no mediar la reforma punitiva acometida por la Ley 7/2012. Por
mas que las restantes sanciones de multa sean de gran entidad, no por ello excluyen
la posibilidad de ponderar las circunstancias concurrentes y, asi, modular y atemperar
la multa a tales particularidades del hecho. La referencia, asi, al 2 por 100 de la cifra
de negocios, permite esa flexibilidad motivada para acomodar la sancién a la gravedad
especifica, no sélo porque deriva del empleo de la preposicion hasta, sino porque la
escala proporcional que asocia el incumplimiento con las operaciones no declaradas,
también vinculada a la cifra de negocios, admite la posibilidad de que el castigo se
atenle, de un modo mas atinado, segun la entidad de la conducta obstructiva.

El siguiente parrafo del mismo apartado y letra regula los supuestos en los que
los requerimientos se refieran a la informacion que deben contener las declaraciones
exigidas con caracter general en cumplimiento de la obligacién de suministro de
informacidén recogida en los articulos 93 y 94 LGT , en cuyo caso la sancidon
consistira en multa pecuniaria proporcional de hasta el 3% de la cifra de negocios del
sujeto infractor en el ano natural anterior a aquél en el que se produjo la infraccidn,
con un minimo de 15.000 euros y un maximo de 600.000 euros. Si el importe de las
operaciones a que se refiere el requerimiento no atendido representa un porcentaje
superior al 10, 25, 50 6 75 por ciento del importe de las operaciones que debieron



declararse, la sancién consistira en multa pecuniaria proporcional del uno, 1,5, dos, y
tres por ciento del importe de la cifra de negocios, respectivamente.

Nuevamente, se relaciona la sancién con el importe de las operaciones
concretas que originan la sancion, circunstancia que no se contempla en el apartado
objeto de esta resolucion. Para el caso de que no se conozca el importe de las
operaciones o el requerimiento no se refiera a magnitudes monetarias, se prevé que se
impondra el minimo establecido en los parrafos anteriores, prevision tampoco
incorporada en el apartado que nos ocupa.

Atencion singularizada merece el apartado 6 que nos ocupa, introducido ex
novo enla Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria
y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de
las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude , que introduce en el
esquema punitivo del precepto ciertas variaciones que requieren un analisis
singularizado. La Exposicién de motivos de la ley omite toda resefa orientadora o
explicativa acerca de este tipo de nuevo cufio, lo que nos impide considerar y
comprender las razones del legislador para este cualificado aumento de las multas en
ciertos casos, cuando se producen en el seno de unas actuaciones inspectoras.

Dicho apartado se refiere al caso -aqui concurrente- en el que el obligado
tributario que cometa las infracciones referidas en el apartado anterior (no contestar
requerimientos o no comparecer), esté siendo objeto de un procedimiento de
inspeccién. En estos casos, como veremos, la sancion se agrava especialmente en el
supuesto que afecta a la recurrente. Cifiéndonos sélo a las especificamente atientes al
caso -infracciones por desatender tres requerimientos-:

- La letra a) del citado apartado se refiere a la _infraccidn cometida por
entidades o personas que no desarrollan actividades econdmicas . En concreto el
articulo 203.6.a). 3° LGT sefala que cuando en un procedimiento inspector no se
conteste a tres requerimientos, y se refiera a entidades o personas que no desarrollen
actividades econdmicas, la sancién se graduara en funcién de si se conocen o no las
magnitudes monetarias, vinculandose en caso de que se conozcan dichas magnitudes
al importe de las operaciones requeridas y no contestadas.

Asi, establece el precepto que si no comparece o no se facilita la actuacion
administrativa o la informaciéon exigida en el plazo concedido en el tercer
requerimiento notificado al efecto, la sancion consistira:

a) Si el incumplimiento se refiere a magnitudes monetarias conocidas, en
multa pecuniaria proporcional de la mitad del importe de las operaciones requeridas y
no contestadas, con un minimo de 10.000 euros y un maximo de 100.000 euros.

b) Si el incumplimiento no se refiere a magnitudes monetarias o no se conoce
el importe de las operaciones requeridas, en multa pecuniaria proporcional del 0,5 por
ciento del importe total de la base imponible del impuesto personal que grava la renta
del sujeto infractor que corresponda al Gltimo ejercicio cuyo plazo de declaracion
hubiese finalizado en el momento de comisiéon de la infraccion, con un minimo de
10.000 euros y un maximo de 100.000 euros.

Como deciamos, la sancidon en este caso se vincula a las magnitudes
monetarias de las operaciones sobre las que no se facilita la informacion debida, cosa
que no sucede en el caso que nos ocupa, en el que la sancién es automatica y Unica y



solo atiende a la cifra de negocios del sujeto infractor. Por otro lado, es relevante
sefialar que la sancion en su grado minimo es la mitad de la que se impone en el caso
gue nos ocupa, pero lo mas relevante es que, en su grado maximo, se multiplica por 6
y todo ello, como se ha expuesto, sin vinculacidon alguna con la magnitud econdmica
que afecta directamente a la infraccion.

- La letra b) del apartado 6 regula los casos en los que la infraccidn la hayan
cometido, en el curso de actuaciones inspectoras, entidades o personas que
desarrollen actividades econdmicas. En ese caso, dicha letra contempla dos supuestos.
Agui es donde se culmina la apoteosis punitiva que el precepto prevé:

El nimero 1°, la infraccion por cuya comisidon se impuso a la sociedad
impugnante la sancién recurrida, tipifica la conducta consistente en no aportar libros
de contabilidad, registros fiscales , etc. (en lo que aqui interesa) o por incumplir el
deber de facilitar la entrada a los locales, lo que supone una multa pecuniaria
proporcional del 2 por ciento de la cifra de negocios correspondiente al Gltimo ejercicio
cuyo plazo de declaraciéon hubiese finalizado en el momento de comisiéon de la
infraccion, con un minimo de 20.000 euros y un maximo de 600.000 euros.

Como puede comprobarse, la sancion en este caso es totalmente objetiva, sin
vinculacién alguna a las magnitudes econémicas que originan los requerimientos, y sin
que se permita graduacion alguna al respecto. Adviértase desde este momento que la
regulacién establece un minimo de 20.000 euros y un maximo de 600.000 euros, lo
que se diferencia con los casos en los que el legislador utiliza la preposicion hasta ,
formula que permite al aplicador de la norma graduar la sancidn, detallando los
motivos por los que impone una u otra, dosificando la respuesta punitiva.

En el numero 2° se regula la infraccién consistente en la falta de aportacion de
datos, informes, antecedentes, documentos, facturas u otros justificantes concretos.
Llama la atencién la indefinicion de los supuestos contemplados en la misma letra b)
del precepto, en sus apartados 1° y 29, de forma que resulta ciertamente complejo
distinguir cuando resulta de aplicacion uno u otro (aunque se trata de una alegacion o
queja de la parte recurrente que no es atendible ahora, pues bien pudo esgrimirla en
su caso la sociedad cuando le fue notificada la sentencia de primera instancia, que
consintio, dejandola firme, lo que deja intangible el precepto elegido).

Todos los apartados del articulo 203 LGT citados pretenden proteger
idéntico bien juridico, es decir, el que estimula que sea facilitada la informacion a la
Administracion tributaria y evitar el trastorno o demora de la actuacion administrativa.
Como puede comprobarse, todos ellos, salvo lo indicado con respecto al 6.b).2°.¢)
segundo parrafo y el apartado 8 -de los que, a nuestro juicio, se podrian predicar las
mismas infracciones-, permiten singularizar la sancién de multa atendiendo a las
circunstancias concurrentes y al bien juridico protegido y el dafo provocado. Dichas
circunstancias, sin embargo, no son tenidas en cuenta en la infraccidon, y sancion
asociada, que es ahora objeto de controversia.

A este respecto, causa extrafieza que la conducta consistente en desatender
los requerimientos formulados reciba unos efectos sancionadores tan severos y
draconianos por el mero hecho de producirse cuando el obligado tributario que
cometa las infracciones a que se refieren las letras a), b), c) y d) del apartado 1 esté
siendo objeto de un procedimiento de inspeccion, pues no hay aparente diferencia
alguna, o no la hay significativa, entre incumplir la misma obligacion formal en el curso
de tal especifico procedimiento o hacerlo en otros de distinta naturaleza, como los de



gestion, que permiten al efecto realizar liquidaciones y emitir requerimientos de
informacidn al efecto. Esa gravedad presunta inferida solo del ambito procedimental, a
nuestro parecer, no justifica un recrudecimiento punitivo tan extremado, a menos que
se hubiera justificado la existencia de razones para incorporar un elemento de
agravacion debido a una superior exigencia de garantizar bienes juridicos propios o
auténomos.

Sin embargo, ese rigor exacerbado se sublima en los casos o situaciones en
gue se encuentra la empresa accionante: que ademas de que la conducta omisiva del
deber de atender requerimientos en el ambito inspector, el incumplimiento lo realicen
personas o entidades que desarrollen actividades econdmicas, se sancionara de la
siguiente forma...

Esto es, la letra a) del innovador apartado 6 se refiere a casos en que el
obligado tributario incumplidor no desarrolla actividades econémicas, siendo asi que las
consecuencias sancionadoras que se establecen, aun siendo graves en si mismas -y
mas lo son en comparacion con las previstas para las conductas que suceden fuera de
los contornos de la accién inspectora-, son en todo caso significativamente inferiores a
las demoledoras que se establecen en la letra b).

Cabe sefalar, a proposito de esta reforma legal, que podria tener cierto
sentido, en hipdtesis, la agravaciéon causada en el curso de las actuaciones de
inspeccién, pero atendiendo al objeto o actividad que se inspecciona y a la naturaleza
del tributo afectado. La ley parece pensar, sin duda, en los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de las Personas Fisicas o el IVA, en los que la complejidad
de las fuentes de renta o actividad o la de la magnitud de las operaciones o la de los
complejos deberes formales o de documentacién hacen aconsejable o primordial el
acudir a procedimientos y actividades inspectoras. Incluso puede razonablemente
inferirse del designio agravatorio una forma, acaso desaforada, de proteger o reforzar
las potestades ejercidas, esto es, a la propia organizaciéon administrativa como tal
poder.

Pero ocurre irremediablemente que, una vez regulados estos procedimientos
en la legislacion general, son aplicables sin restriccion a cualesquiera tributos, sean
estatales, autondmicos o locales y, por ende, posibles en una tasa municipal como la
que nos ocupa, donde el sentido que adquiere la necesidad de inspeccionar en un
sentido genuino y propio, en lugar de acudir a otros medios menos estrepitosos de
comprobacién, podria ser discutible, cuando menos. No cabe olvidar que estamos aqui
ante una tasa anual que grava cierto aprovechamiento del dominio publico municipal y
cuyo importe se exige en funcién de los ingresos brutos procedentes de la facturacion
gue obtengan anualmente en cada término municipal las referidas empresas (art.
24.1.c) TRLHL), datos que no parecen, en un principio, reclamar una exhaustiva
actividad investigadora mediante el empleo del procedimiento de inspeccion.

No parece, pues, que la informacion precisada para liquidar la tasa municipal
exija la solemnidad inspectora con caracter general, atendida la naturaleza y entidad
de los datos empresariales que se precisan para liquidar. Cabria, ademas, al menos en
hipétesis, que la entidad local provocara la apertura de un procedimiento en lugar de
otro distinto para utilizar el Derecho sancionador como forma oblicua de recaudar mas,
actitud que no es imposible, concebida intelectualmente.

QUINTO .- La doctrina (resumida) del Tribunal Constitucional
sobre el principio de proporcionalidad.



1. La proporcionalidad entre la infraccion y la sancion anudada a
ella, desde el punto de vista general o de mera verificacion de la
correspondencia entre una y otra o entre la proteccion de determinados
bienes o valores juridicos y la respuesta punitiva prevista al efecto.

a) La infraccién -o la quiebra- del principio de proporcionalidad en el
establecimiento por el legislador de penas y sanciones por la comisién de delitos o
infracciones administrativas forma parte del contenido del principio de legalidad y, por
ende, del derecho fundamental previsto en el articulo 25.1 de la Constitucion
Espafiola ( STC 55/1996, de 28 de marzo ).

Es cierto que tal principio esta presente, ademas, con rango de ley, en el
articulo 178 LGT intitulado "principios de la potestad sancionadora”, cuyo parrafo
segundo define tales principios: "[...] En particular seran aplicables los principios de
legalidad, tipicidad, responsabilidad, _proporcionalidad y no concurrencia. El principio
de irretroactividad se aplicaré con caracter general, teniendo en consideracion lo
dispuesto en el apartado 2 del articulo 10 de esta ley ", En un sentido
similar, el articulo 29 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico , aplicable con caracter general a cualesquiera infracciones y sanciones
administrativas, se refiere al mismo principio rector.

Es de reconocer que entre preceptos del mismo rango infraconstitucional no
hay jerarquia, como también lo es que tales principios, enunciados como informadores
o estructurales, tanto de la ordenacidon de las infracciones y sanciones como de su
concreta aplicacion, marcan una directriz de inequivoco anclaje constitucional, por
virtud de la cual se asocia, se debe asociar, a la gravedad de la conducta, la de su
consecuencia punitiva.

b) Partiendo de la doctrina del Tribunal Constitucional -Sentencias
55/1996, de 28 de marzo (FJ 3 °)y 161/1997, de 2 de octubre (F] 80y 129)-, el
principio de proporcionalidad -al que alude, hemos visto, el articulo 178 LGT - no
solo representa un principio general del Derecho sino que, en lo que aqui afecta, se
encuentra subsumido dentro del principio de legalidad contenido en el articulo 25.1
de la Constitucion Espafiola respecto de sanciones y penas, ademas de derivar
directamente del articulo 1.1 CE como parte del valor de justicia, valor superior de
nuestro ordenamiento juridico. Asi, la STC 161/1997 acepta como canon de
enjuiciamiento constitucional, si bien para descartar su concurrencia al caso, el que
brinda implicitamente el articulo 25.1 CE :

"[...] 13. A la vista de los importantes bienes e intereses protegidos que
resumiamos en el fundamento juridico 10° y a pesar de la indudable severidad
sancionadora que en si supone la imposicion de una pena privativa de libertad, no
constatamos un "desequilibrio patente y excesivo o irrazonable" entre el desvalor de la
conducta y la sancion que nos conduzca a afirmar que se ha producido una lesion de la
libertad desde la perspectiva de los arts. 17.1 y 25.1C .E.".

c) En la propia sentencia expresada se incorpora, conforme a lo que hemos
reflejado mas arriba, metodoldgicamente, el planteamiento expresado por el Ministerio
Fiscal, en cuanto a la vinculacién del principio de proporcionalidad con los articulos
1.1., 9.3 y 251CE:

"[...] El segundo interrogante fundamental que desde la Constitucion se



dirige al art. 380 C.P . se refiere a la relacion de proporcionalidad entre el
desvalor del comportamiento que tipifica y la pena de prisién de seis meses a un afio
qgue se le asigna. El desequilibrio resultante constituiria, a juicio del érgano judicial
cuestionante y del Fiscal, una infraccion de los arts. 1.1 , 9.3 y
25.1C .E.: asi lo demostraria tanto la suficiencia protectora de la seguridad viaria
de medidas alternativas de indole procesal o administrativa, como la comparacion de la
conducta tipica sancionada con la propia de desobediencia grave, y la de la pena tipica
con la que merece la conducta a cuya deteccion se dirigen las pruebas requeridas
(arresto de ocho a doce fines de semana o multa de tres a ocho meses, y privacion del
derecho a conducir vehiculos de motor y ciclomotores por tiempo superior a uno e
inferior a cuatro afos).

El planteamiento constitucional del problema indicado por el Fiscal es el
adecuado. Como afirmaba la STC 55/1996 , "el principio de proporcionalidad
no constituye en nuestro ordenamiento constitucional un canon de constitucionalidad
autonomo cuya alegacion pueda producirse de forma aislada respecto de otros
preceptos constitucionales. Es, si quiere decirse asi, un principio que cabe inferir de
determinados preceptos constitucionales y, como tal, opera esencialmente como un
criterio de interpretacion que permite enjuiciar las posibles vulneraciones de concretas
normas constitucionales. (...). El ambito en el que normalmente y de forma muy
particular resulta aplicable (...) es el de los derechos fundamentales" (fundamento
juridico 3°). En el presente caso lo que en realidad se plantea es el tratamiento
desproporcionado de la libertad personal en cuanto contenido de una sancion, lo que
nos lleva naturalmente de la mano del art. 17 C.E . al art. 25.1 C.E
( STC 55/1996 , fundamento juridico 3° in fine) [...]".

Debe sefialarse que, de forma creciente, el Tribunal Constitucionalidad ha ido
incorporando -en el bien entendido de que expresamos lo que decimos con caracter
general, no limitado al control de la funcion del legislador- el principio de
proporcionalidad de los actos juridicos, también administrativos y judiciales, como
canon de constitucionalidad, por ende, de legitimidad de tales actos, que es de
reconocer que presenta contornos en alguna medida problematicos o difusos , a priori
indeterminados, por carecer de solemne proclamacién formal en el texto
constitucional, pero obtenido o decantado tal principio general por inferencia de sus
principios o valores superiores, mas caracterizadamente el de justicia (art. 1.1.).

En la relevante STC 55/1996 , de continua cita, el Tribunal Constitucional
sefiald lo que seguidamente transcribimos:

"...Esta apelacion genérica al principio de proporcionalidad exige alguna
precision en orden a fijar el objeto exacto y los términos precisos en los que debe
desarrollarse el presente proceso constitucional. En primer lugar debe advertirse que el
principio de proporcionalidad no constituye en nuestro ordenamiento constitucional un
canon de constitucionalidad autéonomo cuya alegacion pueda producirse de forma
aislada respecto de otros preceptos constitucionales. Es, si quiere decirse asi, un
principio que cabe inferir de determinados preceptos constitucionales -y en particular
de los aqui invocados- y, como tal, opera esencialmente como un criterio de
interpretacion que permite enjuiciar las posibles vulneraciones de concretas normas
constitucionales. Dicho con otras palabras, desde la perspectiva del control de
constitucionalidad que nos es propio, no puede invocarse de forma auténoma y aislada
el principio de proporcionalidad, ni cabe analizar en abstracto si una actuacién de un
poder publico resulta desproporcionada o no. Si se aduce la existencia de
desproporcion, debe alegarse primero y enjuiciarse después en qué medida ésta afecta



al contenido de los preceptos constitucionales invocados: sélo cuando la desproporcion
suponga vulneracion de estos preceptos cabra declarar la inconstitucionalidad..." . (FJ
3).

d) En cualquier caso, una de las manifestaciones de tal evaluacién
constitucional del principio que nos ocupa, el de proporcionalidad de la pena -que en su
jurisprudencia el TC integra en el contenido (esencial) del derecho a la legalidad penal
del art. 25.1 CE -, en el resto de los casos, por tanto, la mera "desproporcion”" no
es por si misma causa de inconstitucionalidad, en ausencia de lesién de un derecho o
bien constitucional claramente identificado.

En cuanto al régimen de sanciones que pueden aprobar la administraciones
autonomicas, la STC 156/1995 , F] 3, indicaba que "...las Comunidades Auténomas
pueden adoptar normas administrativas sancionadoras cuando, teniendo competencia
sobre la materia sustantiva de que se trate, tales disposiciones se acomoden a las
garantias dispuestas en este ambito del derecho sancionador ( art. 25,1 C.E
., basicamente), y no introduzcan divergencias irrazonables y desproporcionadas al fin
perseguido respecto del régimen juridico aplicable en otras partes del territorio (art.
149.1.1)" ( STC 87/1985 , fundamento juridico 8°) ".

De dicha sentencia y la proclamacion mas general acufiada en otras, podemos
establecer con certeza que el control constitucional de la eventual infraccién del
principio de proporcionalidad entre los delitos y sus penas comprende, del mismo
modo y en aplicaciéon del mismo principio, al esquema de relacién entre las infracciones
y las sanciones administrativas, comprendidas bajo la tutela del articulo 25.1 CE .

e) En nuestra opinidn, queda respaldada esta necesidad de enjuiciamiento
de proporcionalidad de las medidas coactivas de caracter penal o sancionadoras el
recuerdo o referencia a la jurisprudencia al respecto del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH).

Asi, de acuerdo con la doctrina del TEDH, el principio de proporcionalidad en el
ambito sancionador se encuentra incorporado en el articulo 1 del Protocolo Adicional
10 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (CEDH ), relativo a la proteccién de la propiedad. Asi, el TEDH ha
considerado, en sus Sentencias de 9 de julio de 2009 (Caso Moon contra Francia ),
de 26 de febrero de 2009 (Caso Grifhorst contra Francia ), de 11 de enero de 2007
(Caso Mamidakis contra Grecia ), de 9 de octubre de 2018 (Caso Gyrlyan contra
Rusia )y de 31 de enero de 2017 (Caso Boljevic contra Croacia ), que en el
referido ambito sancionador, el respeto del principio de proporcionalidad reconocido en
el articulo 1 del Protocolo exige valorar el incumplimiento cometido, la gravedad de la
falta y el equilibrio justo entre las exigencias del interés general y la proteccién de los
derechos fundamentales.

Asimismo, considera el Tribunal Europeo que debe existir una razonable
relacion de proporcionalidad entre los medios empleados y los fines perseguidos (
STEDH de 14 de mayo de 2013 -Caso N.KM vs Hungria -, parrafo 65). También
considera el TEDH que, en el citado campo sancionador, el principio de
proporcionalidad exige, por una parte, que la sancion impuesta refleje la gravedad de
la infraccion y, por otra, que al determinar la sancién y fijar el importe de la multa se
tengan en cuenta las circunstancias individuales del caso concreto (en particular,
STEDH de 9 de julio de 2009 -Moon contra Francia -, parrafo 51).



f) A lo anterior cabe afiadir, significativamente, que el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE) igualmente se refiere al principio de proporcionalidad, de
forma que /a intensidad de las sanciones no debera ser desproporcionada en relacion
con la infraccion imputada, entre otras, en sus sentencias de 4 de octubre de 2018
(asunto C-384/17;, ECLI:EU:C:2018:810 ) y de 22 de marzo de 2017 (asuntos
C-497/15 y (C-498/15 ; ECLI: EU:C:2017:229 ), al estar expresamente incluido
tal principio dentro de los derechos contenidos en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea -CDFUE- (articulos 49.3 y 52 ). Cabe traer a
colacidén, especificamente, la STJUE de 26 de abril de 2017 (asunto C-564/15 ; ECLI:
EU:C:2017:302 ), en cuyo paragrafo 60 se puede leer:

"[...] Al objeto de apreciar si una sancién es conforme al principio de
proporcionalidad, es preciso tener en cuenta, en particular, _la naturaleza y la
gravedad de la infraccion que se penaliza con esa sancion, asi como el método para la

determinacidon de su cuantia (véanse, en este sentido, las sentencias de 8 de
mayo de 2008, Ecotrade, C-95/07 y C-96/07, EU:C:2008:267 , apartados 65 a 67,
y de 20 de junio de 2013, Rodopi-M 91, C-259/12 , EU:C:2013:414

, apartado 38) ".

2. Otra de las perspectivas de posible analisis de la concurrencia o
no de la debida proporcion o correspondencia entre la infraccion o la sancion
es de orden sistematico o, si se quiere intrinseco , esto es, la que permite
apreciar una infraccion del principio de proporcionalidad resultante del cotejo
de una sanciéon determinada y su mayor o menor gravedad -incluso en grado
extraordinario- en relacion con las previstas para conductas similares,
cuestion a la que hemos dedicado buena parte de nuestra fundamentacion.

a) A tal fin, acudimos de nuevo a la repetida STC 55/1996, de 28 de marzo ,
que razona que, tras analizar el bien juridico protegido, concluye asi su argumentacion
fundamental:

"[...] No cuestionada la idoneidad de la medida -en aquel caso sometida a
evaluacion- , y no existiendo en efecto elementos para dudar de ella en este caso,
debemos analizar la necesidad de la misma.

Que la realizacion del juicio de necesidad compete al legislador es una
afirmacion gque ya hemos reiterado y justificado, al igual que la del amplio margen de
libertad del gque goza y que deriva, no sélo de la abstraccion del principio de
proporcionalidad ( STC 62/1982 , fundamento juridico 5°) y de la resefiada
complejidad de la tarea, sino también y sobre todo de su naturaleza como
"representante en cada momento histérico de la soberania popular" ( SSTC
11/1981 , 332/1994 ).

En rigor, el control constitucional acerca de la existencia o no de medidas
alternativas menos gravosas pero de la misma eficacia que la analizada, tiene un
alcance y una intensidad muy limitadas, ya que se cifie a comprobar si se ha producido
un sacrificio patentemente innecesario de derechos que la Constitucion garantiza (
SSTC 66/1985, fundamento juridico 1 o; 19/1988, fundamento juridico 8
0, 50/1995 , fundamento juridico 7°), de modo que sélo si a la luz del
razonamiento l6gico, de datos empiricos no controvertidos y del conjunto de sanciones
que el mismo legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines de proteccion
analogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio alternativo menos
restrictivo de derechos para la consecucion igualmente eficaz de las finalidades



deseadas por el legislador, podria procederse a la expulsion de la norma del
ordenamiento. _Cuando se trata de analizar la actividad del legislador en materia
penal desde la perspectiva del criterio de necesidad de la medida, el control
constitucional debe partir de pautas valorativas constitucionalmente indiscutibles,
atendiendo en su caso a la concrecion efectuada por el legislador en supuestos
andlogos, al objeto de comprobar si la pena prevista para un determinado tipo se
aparta arbitraria o irrazonablemente de la establecida para dichos supuestos. Sélo a
partir de estas premisas cabria afirmar que se ha producido un patente derroche inutil
de coaccion que convierte la _norma en arbitraria y que socava los principios
elementales de justicia inherentes a la dignidad de la persona y al Estado de Derecho

n

De la mencionada sentencia, que concluye con la decision de que el precepto
penal cuestionado no es disconforme con el principio de proporcionalidad, interesa
destacar no tanto el resultado final de la comparacion, fruto de un examen que por
fuerza ha de ser casuistico y circunstancial, como la metodologia empleada para
verificar ese juicio de adecuacion que, al igual que planteamos en este auto, también
permite conectar las diferentes sanciones, con muy importantes diferencias punitivas
-cuyos porcentajes hemos reflejado como reveladores de desviaciones exorbitantes-,
partiendo de la identidad o semejanza sustancial en la descripcion de las conductas
susceptibles de punicidn, con cuya distancia inusitada y aparentemente desprovista de
l6gica o explicacion, se puede incurrir en una arbitrariedad del legislador
constitucionalmente relevante ( art. 9.3 CE , principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos).

b) Por otra parte, la solucién que adopta el Tribunal Constitucional en la STC
136/1999 , sobre la condena penal -en sentencia firme de la Sala Segunda de este
Tribunal Supremo- de los miembros de la denominada Mesa Nacional de Herri
Batasuna, guarda relacion con lo que decimos y, en particular, nos proporciona un
nuevo elemento de analisis del juicio de desproporcion: el que surge, no sélo de la
gravedad en si misma de la sancidn tipificada, atendida la de la infraccion, que es la
proporcionalidad directa; sino otra que deriva de la circunstancia de que, para tipos o
descripciones muy abiertas de las conductas infractoras, susceptibles, en su propia
enunciacion, de manifestarse de muy diversa y potencial manera y con también
variados y disimiles grados de reproche - atendiendo, sélo, a la conducta en su
tipificacion abstracta- el legislador ofrezca una Unica e indiferenciada solucidén penal
para la totalidad de esas conductas que reflejan una pluralidad connatural a la apertura
de la tipificacion.

El razonamiento del Tribunal Constitucional en torno al problema de la
proporcionalidad le lleva a entender, como hemos visto, la restrictiva funcion en el
control constitucional de la proporcionalidad de las normas penales. Sin embargo, ese
principio o consideracién primigenia se ve en importante medida alterado en la STC
136/1999 , en la que se otorga el amparo a los miembros de la Mesa Nacional de Herri
Batasuna, condenados por colaboracion con banda armada. En estas paginas
Unicamente interesa destacar el razonamiento del Tribunal Constitucional en torno a la
cuestion del precepto penal cuestionado, el articulo 174 del cddigo penal aplicado al
caso.

En la indicada STC 136/1999 , el Tribunal Constitucional, por primera vez,
salvo error nuestro, declaré la inconstitucionalidad de una norma penal por imponer
una pena desproporcionada (y mas precisamente, lo que es relevante al caso, por no
permitir al juez imponer una pena inferior a la minima fijada, que se considerd



excesiva).

De la mencionada sentencia, cabe destacar, por consiguiente, este pasaje de
su fundamento juridico 30°:

"[...] 30. Las consideraciones anteriores se ven reforzadas desde la
perspectiva de la especifica legislacion en la que el precepto que nos ocupa, tal como
ya se ha dicho, tuvo su origen. La extraordinaria agravacion de la delincuencia
terrorista obligé al legislador nacional -de forma parecida a lo ocurrido en otros paises
de nuestro entorno- a introducir en nuestra legislacion penal un tipo penal construido a
partir de la expresion, reiterada y constante en sus distintas y sucesivas variantes,
"cualquier acto de colaboracion”; con ello, se incorporaba una pretension de
universalidad en los modos y maneras de apoyo a la actividad terrorista ciertamente
legitima, y sin duda exigida por la necesidad de no dejar impune ninguna de sus
manifestaciones.

De este modo, y en términos generales, puede afirmarse que nos
encontramos ante una constante en lo que al derecho comparado se refiere en materia
de legislacion antiterrorista, es decir, la prevision de un tipo muy poco especifico de
colaboracion o apoyo a grupos terroristas, condicionado por la necesidad de no dejar
fuera, dentro de lo posible, ninguna forma o variedad de respaldo individual o social al
fenémeno terrorista.

Este coste inevitable en lo que a la determinacion de la conducta tipica se
refiere, sin embargo, sélo resulta constitucionalmente admisible en la medida en gue la
mencionada apertura del tipo se vea acompafada de la consiguiente ampliacion, por
asi decir, del marco punitivo, que haga a su vez posible la puesta a disposicion del Juez
de los resortes legales necesarios a la hora de determinar y adecuar la pena
correspondiente en concreto a cada forma de manifestacion de estas conductas de
colaboracion con los grupos terroristas. De otro modo, y tal como pone también de
manifiesto la legislacion comparada, el aplicador del derecho se situaria ante la
disyuntiva ya sea de incurrir en evidente desproporcion, ya sea de dejar impunes
conductas particularmente reprochables.

Tal disyuntiva es precisamente la que caracteriza la configuracion del delito
de colaboracién con banda armada segun resulta del art. 174 bis a) C.P. 1973
, en el que se combina el caracter omnicomprensivo de las formas de colaboracion
("cualquier acto de colaboracion"), consustancial al tipo de legislacion que nos ocupa,
con la prevision de una clase de pena privativa de libertad cuyo minimo resulta
particularmente elevado. De este modo, la apreciacion por parte de la Sala
sentenciadora, dentro de las funciones que le son propias, de que nos encontramos
ante una de dichas formas de colaboracion ha arrastrado, por imperativo de la ley, la
imposicion de una pena que, tal como se ha razonado, no guarda proporcion con las
singulares circunstancias del caso.

En conclusién, cabe reiterar que se ha producido una vulneracion del
principio de legalidad penal en cuanto comprensivo de la proscripcién constitucional de
penas desproporcionadas, como directa consecuencia de la aplicacion del art. 174
bis a) C.P. 1973 . El precepto resulta, en efecto, inconstitucional unicamente en la
medida en que no incorpora prevision alguna que hubiera permitido atemperar la
sancion penal a la entidad de actos de colaboracion con banda armada que, si bien
pueden en ocasiones ser de escasa trascendencia en atencidon al bien juridico
protegido, no por ello deben quedar impunes. Expresado en otros términos, no es la



apertura de la conducta tipica de colaboracion con banda armada la que resulta
constitucionalmente objetable, sino la ausencia en el precepto de la correspondiente
prevision que hubiera permitido al juzgador, en casos como el presente, imponer una
pena inferior a la de prision mayor en su grado minimo. _A partir, por tanto, de la
apreciacion por parte de la Sala sentenciadora de que nos encontramos ante uno de
los _mencionados "actos de colaboracion”" con banda armada, el precepto legal en
cuestion hubiera debido permitir la imposicion de una pena proporcionada a las
circunstancias del caso: no habiéndolo hecho asi, el reiterado precepto incurre en
inconstitucionalidad en el sentido que se acaba de indicar [...]". (El subrayado es del
presente auto).

c) A este respecto, servata distantia - toda vez que en el asunto que nos
ocupa, el articulo 203.6 LGT , obviamente, no prevé, ni podria hacerlo, penas
privativas de libertad-, la situacion o estructura del precepto también es abierta, en el
sentido de que el tipo permite, por su apertura y multiplicidad, numerosas variaciones,
grados, efectos en la conducta y, ademas, en la intencionalidad, por dolo o culpa, de
quien incurre en ellas.

De este modo, aun prescindiendo de la semejanza de la infraccion formal aqui
reprimida con otras conductas emparentadas con ella y que se sancionan de un modo
extraordinariamente mas benigno, la sancién de 600.000 euros prevista como Unica en
el articulo 203.6.b), 1, puede deberse a alguna de estas conductas, que enumeramos
tras recordar el tenor del precepto:

"[...] b) Cuando el incumplimiento lo realicen personas o entidades que
desarrollen actividades econémicas, se sancionara de la siguiente forma:

1.9 Si la infraccion se refiere a la aportacion o al examen de libros de
contabilidad, registros fiscales, ficheros, programas, sistemas operativos y de control o
consista en el incumplimiento del deber de facilitar la entrada o permanencia en fincas
y locales o el reconocimiento de elementos o instalaciones, consistirda en multa
pecuniaria proporcional del 2 por ciento de la cifra de negocios correspondiente al
ultimo ejercicio cuyo plazo de declaracion hubiese finalizado en el momento de
comision de la infraccion, con un minimo de 20.000 euros y un maximo de 600.000
euros”.

Por tanto, las posibles conductas tipificadas en que se descompone el tipo de
desobediencia o desatencion pueden ser cualquiera de estas:

1) Infraccion del deber de aportar o (permitir) el examen de libros de
contabilidad.

2) Infraccion del deber de aportar registros fiscales.

3) Infraccion del deber de aportar ficheros.

4) Infraccion del deber de aportar programas (sic).

5) Infraccion del deber de aportar sistemas operativos y de control (sic) .

6) Incumplimiento del deber de facilitar la entrada o permanencia en fincas y

locales (debe racionalmente entenderse que excepcidon hecha del domicilio
constitucionalmente protegido).



7) Incumplimiento del deber de facilitar el reconocimiento de elementos o
instalaciones.

8) Incumplimiento del deber de atender el primer requerimiento de
informacion (por remision al apartado 6.a) del art. 203 LGT ).

9) Incumplimiento del deber de atender el segundo requerimiento de
informacion (por remision al apartado 6.a) del art. 203 LGT ).

10) Incumplimiento del deber de atender el tercer requerimiento de
informacion (por remision al apartado 6.a) del art. 203 LGT ).

11) Incumplimiento del deber de comparecer tras el primer requerimiento
para ello (por remisidon al apartado 6.a) del art. 203 LGT ).

12)Incumplimiento del deber de comparecer tras el segundo requerimiento
para ello (por remisidon al apartado 6.a) del art. 203 LGT ).

13)Incumplimiento del deber de comparecer tras el primer requerimiento
para ello (por remisidon al apartado 6.a) del art. 203 LGT ).

Curiosamente, la extensa variedad de modalidades de la obstruccion o
resistencia determinantes de la tipificacion legal, en este concreto apartado objeto de
nuestras dudas razonables de inconstitucionalidad, trae causa o conecta con la del
apartado 6.a) precedente y con la remision del propio apartado 6 a las conductas de
las letras a), b), c) y d) del apartado 1, por lo que la tipificacion del apartado 6.b),
reservada para personas o entidades que desarrollen actividades econémicas , s6lo se
puede integrar acudiendo a las conductas previamente definidas en la letra a) del
apartado 6 y, por remision, a las infracciones de las letras a) a d) del apartado 1.

De hecho, se ha castigado aqui, en el acuerdo sancionador impugnado
jurisdiccionalmente, la desatencion por el obligado tributario a tres requerimientos de
la Administracion para facilitar informacién relevante, a fin de que ésta pudiera
culminar satisfactoriamente su actividad inspectora.

Pese a ello, el apartado 6.a) del mismo articulo 203 LGT , que es el que
tipifica como merecedora de sancién la inobservancia de tales requerimientos de
informacién, aun dentro del mismo procedimiento inspector, imputable a personas o
entidades que no realicen actividades econdmicas -caso distinto al presente-, distingue
varias situaciones y, correlativamente, diversas consecuencias para el expedientado:
" ... (si) no comparece o no se facilita la actuacion administrativa o la informacion
exigida en el plazo concedido en el primer requerimiento notificado al efecto”,
asignandole una multa pecuniaria fija de 1.000 euros; que se eleva a 5.000 euros tras
el segundo requerimiento; y se bifurca tras la desatencion al tercer requerimiento en
distintas consecuencias sancionadoras que, no sélo no alcanzan la gravisima suma de
600.000 euros prevista como Unica en el precepto sometido a nuestras dudas, sino que
se graduan en funcion de la naturaleza de la informacion no facilitada y, en particular,
si se refiere a magnitudes monetarias conocidas (sic).

Cabe poner de relieve, ademas, que, en ningun caso, salvo el del articulo
203.6, en su letra b), apartado 1, se establece la multa en exclusiva funcion de la cifra
de negocio del infractor.



En suma, para el precepto cuestionado, a efectos de su Unico posible castigo,
excluyente de toda alternativa, calculado solo a partir de la cifra de negocios del
infractor, es un elemento indiferente que se haya infringido el deber de cumplimentar
esos requerimientos para facilitar una informacién enunciada como exigible por
primera, segunda o tercera vez; que se hayan incumplido de forma absoluta y total; o
si, como sucede en el caso que nos ocupa -aunque se trata de una circunstancia ya
inamovible debido a la posicion procesal de ENDESA ENERGIA-, consta
fehacientemente acreditado, en la sentencia, que hubo una respuesta tardia y parcial,
al menos, de la informacidn requerida en sucesivos requerimientos, circunstancia que
no singulariza el legislador, ni permite al aplicador tenerla en cuenta a fin de acomodar
y ajustar la multa a la gravedad de la infraccidén y al grado de culpabilidad.

No importa ahora, en absoluto, determinar la realidad de los hechos juzgados,
inesquivables en este trance procesal, sino subrayar que, para el legislador tributario,
procede la misma pena, sin margen alguno, para quien se resista de un modo absoluto
o recalcitrante a colaborar que para quien cumple, aun sin respetar los plazos fijados
para su cumplimentacién o lo hace de un modo fragmentario y parcial. Es de afiadir,
ademas, que también es irrelevante a efectos de la inamovilidad del tratamiento penal
del precepto que la informacién no facilitada hubiera provocado o no un efecto adverso
en la marcha de la comprobacion; o que se tratase de datos que la Administracion
hubiera podido obtener por otras vias; lo que por lo demas releva a esta de la
necesidad de motivar esa influencia o entorpecimiento efectivo o, en suma, cualquier
elemento distintivo de la conducta o su intencionalidad.

Ello determina, a simple vista y sin mayor esfuerzo argumentativo, que el
incumplimiento de este deber formal casi triplique la cuantia de la deuda tributaria
dejada de ingresar, exigida a titulo de tasa, a cuya informacion habia de servir; y
supere el 500 por 100 de la sancién sustantiva impuesta por el incumplimiento del
deber de ingresarla, situacion de donde deriva, a nuestro criterio, al menos una duda
razonable de desproporcion, constitucionalmente relevante.

SEXTO .- Sobre la alegada vulneracion del principio de capacidad
economica en relacion con el principio de proporcionalidad.

Hemos de advertir que, en las extensas alegaciones formuladas por la parte
recurrida en el trdmite de audiencia previo, se incluyen las referidas a la vulneracion
que da lugar a la rubrica del presente fundamento juridico.

Algun matiz se hace preciso al respecto. Entendemos que en ningln caso es la
capacidad economica, como concepto estructural basico del deber de contribuir ( art.
31.1 CE ), una nocion conectada de un modo directo y univoco al régimen de
infracciones o sanciones, salvo en el eventual caso de las sanciones de multa
proporcional, como elemento de ponderacion y cuantificacion de la gravedad de la
conducta.

Sin embargo, el alegato de la parte parece sustentarse en la doctrina
constitucional que, plasmada en la muy relevante y conocida STC 76/1990, de 26 de
abril , desemboca en la declaracion de conformidad con la Constitucion de la inclusion,
entre los factores de graduacion de las sanciones, el de capacidad econdmica del
infractor, segun establecia, junto a otros elementos configuradores, el articulo 82 de
la LGT de 1963 , en la version de la Ley 10/1985, de 26 de abril, de modificacion
parcial de la Ley General Tributaria, precisamente la ley cuestionada en el recurso de



inconstitucionalidad que dio lugar a la sentencia expresada (ha desaparecido ese factor
cualificador en el actual articulo 187 de la vigente LGT ).

Sin embargo, aun con un apoyo argumental de la parte recurrente que no
compartimos en su integridad, lo que se viene a aducir ahora, en el tramite ofrecido,
es algo distinto: que la redaccion del art. 203.6.b).1° LGT asocia la cuantificacion de
la sancion, de forma exclusiva y Unica, a la capacidad econdmica global del sujeto
infractor, al atender Unicamente a la integra cifra de negocios de este ultimo,
correspondiente al ultimo ejercicio cuyo plazo de declaracion hubiese finalizado en el
momento de comisidon de la infraccion. La eleccion de ese elemento Unico de
cuantificacion, per se , excluye la apreciacion de otras posibles circunstancias
concurrentes en el caso o convenientes para la propia individualizacién de la sancidn,
como las relativas a la gravedad del dafio, vulnerando asi el principio de
proporcionalidad, en relacién con el citado principio de capacidad econdémica, tal como
formula, al respecto, la parte recurrida.

En este punto, resulta relevante traer a colacion lo sefialado en ya mencionada
STC 76/1990, de 26 de abril, que conocio del recurso de inconstitucionalidad n©°
695/1985 , promovido contra la Ley 10/1985, de 26 de abril de modificacion parcial de
la Ley General Tributaria de 1963, en relacion con los criterios de graduacion de las
sanciones en materia tributaria que dicha norma introducia a través de la reforma del
articulo 82 de la LGT 1963 vigente en aquel momento.

Sostenian en aquél asunto los senadores recurrentes que el hecho de que la
graduacion de una sancion se realizase en atencion a la capacidad econdémica del
sujeto infractor no resultaba conforme con nuestra Carta Magna y, en concreto, con
el referido principio de capacidad econdmica protegido por su articulo 31.1 . El TC
concluyd que si es posible graduar las sanciones atendiendo al principio de capacidad
econdmica _siempre y cuando éste no sea el Unico criterio de graduacién empleado
para ello . En esta Sentencia el TC desestimd los argumentos de los senadores alli
recurrentes, si bien la conclusién alcanzada resulta pertinente, trasladada al caso que
nos ocupa (FJ 69, énfasis afiadido):

"A) _El criterio de capacidad econdmica del sujeto infractor es sélo uno de
los ocho criterios que el art. 82 contempla para que se graduen las sanciones
tributarias atendiendo a las circunstancias de cada caso concreto. Ello significa ante
todo que _no hay una relacién univoca, directa y automatica entre capacidad
econdmica ygravedad de la sancién , como parecen entender los Senadores
recurrentes; _antes bien, segun las circunstanciasque concurran en cada caso, la
sancion que se imponga al infractor vendra determinada por el empleo de muydiversos
criterios , y no siempre o no sélo por el de la capacidad econémica del sujeto infractor.
Tales criterioslegales (que van desde la buena o mala fe de los infractores hasta la
conformidad del sujeto pasivo, delretenedor o del responsable a la propuesta de
liquidacion que se formule) atemperan o modulan la excesivarigidez que podria
derivarse de una aplicacion mecanica de las férmulas sancionadoras sin atender a
lapersonalizacion de las sanciones .

La Ley parte de una previa igualdad formal ante las sanciones que se respeta
con la prevision de unos limites minimo y maximo en la cuantia de las multas,
permitiendo luego que se recorra la totalidad de la escala en atencion a los distintos
criterios de graduacion que sean aplicables a cada supuesto de infraccién tributaria.
Pero, claro estd, ya se entiende que graduar supone tanto agravar como atenuar la
sancidn, y ello permite, en consecuencia, no solo aumentar sino también disminuir la



cuantia de las multas. Corolario necesario de la premisa anterior es que el criterio de la
capacidad econémica no juega sélo y en todo caso, como parece creerse, en perjuicio
del contribuyente, sino también en su beneficio, efecto este ultimo que resulta
obligado por imperativo del art. 3.2 CC qgue manda ponderar la equidad en
la aplicacion de las normas".

Es de considerar que si el Tribunal Constitucional consideraba improcedente
que los elementos cualificadores o agravatorios descansasen sélo en un factor, el de la
capacidad econdmica, por la misma o mas poderosa razon aun deberia tomarse en
consideracion que una magnitud econdmica, atinente a la solvencia, volumen de
negocios u otras, tedricamente expresivos de capacidad econdmica, no debe erigirse
en el Unico criterio para cuantificar las sanciones tributarias que se imponen.

Aun considerando, a efectos meramente polémicos, que la cifra de negocios
exprese con rigor la capacidad econdmica -pues ésta se determina en funcidén de la
renta obtenida por personas o entidades que realicen actividades econémicas, aun con
matices y diferencias, pero en funcion del beneficio o la ganancia, que no coincide o no
tiene por qué coincidir con tal magnitud de la cifra de negocios , aun con esa
matizacién, lo determinante, a nuestro entender, es que la consecuencia de la
infraccion, el castigo adecuado a su comisién, se calcula en funcién de ese Unico
criterio o elemento de cuantificacion, lo que supone, no soélo la privacién al aplicador de
la norma de toda encomienda para que delimite la gravedad de la conducta y de la
intencionalidad, sino la posibilidad de que se den injustas consecuencias, de eventual
resultado arbitrario. Asi, cabe, no de forma inconcebible, que un incumplimiento
insignificante de la norma determine la imposicién de una sanciéon inmoderadamente
grave, por asi determinarlo la cifra de negocios del sancionado -como elemento, en
principio, ajeno al reproche ajustado a la infraccion y a la culpabilidad-; y, en cambio,
se pueda sancionar con mucha mayor benignidad una inobservancia mas grosera,
recalcitrante o reiterada del infractor, incluso mas dafina para la cosa publica, por el
so6lo hecho de que la cifra de negocios fuera mucho menor.

Tal arbitrariedad, o mas neutralmente indicado, tal desavenencia con
determinadas leyes de la logica que nos parecen de aceptacidon comun, se agrava en
este precepto con el establecimiento de los topes minimo y maximo de 20.000 euros y
600.000 euros, que comportan una carga adicional mucho mas inexplicable en el caso
de infracciones cometidas por personas o entidades con una escasisima cifra de
negocios, que se ven sancionados con una multa de 20.000 euros; o0 un consecuente
desvio progresivo hacia la suavizacion de la infraccién, proporcional al incremento de la
cifra de negocios y a su alejamiento del tope del 2 por 100.

SEPTIMO .- Sobre la posible lesiéon del principio de culpabilidad.

Con independencia de cuanto llevamos dicho acerca de la proporcionalidad
que, en cierto modo, entronca con el principio de culpabilidad, en la medida en que la
configuracion del tipo infractor y de su consecuencia sancionadora impiden toda
singularizacién de la multa en funcién de la gravedad intrinseca de alguna de las
variadas y heterogéneas conductas agavilladas en el mismo precepto -hasta trece
hemos contado mas arriba-, incluyendo que la sancién se impone en igual cuantia y sin
posible margen de individualizacién, ya fueran uno solo o varios los requerimientos
desatendidos; ya se tratara del silencio frente a un requerimiento confuso o a uno que
contuviera un mandato claro y preciso; ya hubiera determinado, como hemos dicho,
un cumplimiento parcial, tardio o desviado de lo reclamado o un puro y absoluto
incumplimiento; y todo ello al margen de la influencia obstaculizadora o afectacién del



incumplimiento en relaciéon con la posibilidad de la Administracion de determinar la
deuda tributaria.

Como argumenta al respecto ENDESA ENERGIA, no se respeta el principio de
proporcionalidad en el ambito sancionador cuando se ignora, absolutamente, el
principio de individualizacion de las penas, emanacion del principio subjetivo, que
abomina de las sanciones objetivas o por el mero resultado, que igualmente esta
subsumido en el articulo 25.1 CE y en el propio articulo 178 LGT -si bien esta
norma es de rango infraconstitucional- pero expresiva de una contradiccion frontal del
legislador de 2012 en relacién con la formulacién originaria de la ley.

La individualizacién de la pena -o de la sancidon- es el proceso légico y juridico
a través del cual, dentro del marco punitivo configurado por el legislador para cada
delito o infraccidn, se concreta e individualiza ad casum la duracién o el montante
precisos de la pena a imponer, por unos hechos concretos, a un autor también
concreto. Técnica heredera de la dogmatica penal, mucho mas desarrollada que la
administrativa sancionadora, esa individualizacidon ajusta la pena, entre los margenes
prefijados en la ley, por adaptacion a criterios tales como el grado de participacion en
el delito, el grado de ejecucidn, las atenuantes y agravantes, etc.

Ese principio de individualizaciéon de las penas -y por ende, de las sanciones-
requiere un analisis y ponderaciéon de la culpabilidad del sujeto infractor y de la
gravedad intrinseca de la conducta, esto es, de las circunstancias concurrentes pues,
en caso contrario, correriamos el riesgo de incurrir en el gravamen o castigo de
supuestos de responsabilidad objetiva, que proscribe nuestro ordenamiento juridico
con toda rotundidad.

Aplicando tales observaciones al articulo 203.6. b).1° LGT , la parte
recurrente, en sus alegaciones, cita al menos dos circunstancias en virtud de las cuales
se puede concluir, razonablemente, que la ausencia de toda posible graduacién -es de
recordar que solo para las conductas que sanciona el articulo citado, no para todas las
muy copiosas restantes que se tipifican en otros apartados, incluido el del ordinal 2°
del propio articulo 203.6.b) LGT , que también condesciende al establecimiento de
grados- supondria una vulneracion del principio de proporcionalidad, como principio
derivado del valor de la justicia ( art. 1.1 CE ) que engloba el de individualizacién de
las penas citado. De este modo, como sugiere la recurrente:

a) no tiene en cuenta el _dafo producido , pues impone una sancién
consistente en el 2% del importe total de la cifra de negocios, con independencia de
cual ha sido la concreta cuantia dejada de ingresar como consecuencia de que se haya
cometido la infraccion; a tal respecto, la sancion controvertida, aqui solo posible de
600.000 euros, no tiene en cuenta, ni podria tenerlo, el impacto que la supuesta
obstruccién o resistencia a la actuacién de la Administracion tributaria hubiera
provocado, a la vista del bien juridico inmediatamente protegido, considerando
también la deuda tributaria finalmente liquidada; como también se prescinde de la
relevancia o entidad de la infraccidon que se reputa cometida, tal y como pueda ser la
magnitud econdmica de los datos exigidos en los requerimientos que no habrian sido
debidamente atendidos, todo ello a fin de eliminar cualquier atisbo de responsabilidad
objetiva o por el mero resultado. De hecho, ya hemos razonado con amplitud que, en
este caso, la deuda tributaria, en concepto de tasa local de aprovechamiento del
dominio publico, por los tres ejercicios comprendidos en la liquidacion, ascendié a
221.168,27 euros, cifra que es casi un 270 por 100 menor que la cantidad que
constituye la multa impuesta a la empresa por la comision de la infracciéon formal




sancionada, compatible, como ya hemos visto, con la muy inferior en cuantia derivada
de la falta de declaracion, conducta aparentemente mas grave y, por ende, mas
reprochable y mas culpable.

b) Tampoco tiene en cuenta la _conducta concreta del sujeto infractor , ni su
culpabilidad, la buena o mala fe en su conducta ni el grado de negligencia en que
hubiera podido incurrir. Se trata, todos ellos, de elementos indiferentes al legislador
tributario para sancionar y, en especial, para ponderar la concreta conducta, la
efectivamente cometida, asignandole el castigo merecido, lo que la ley, en el articulo
que cuestionamos, impide de forma taxativa, toda vez que, es de repetir, el Unico
factor determinante del quantum de la multa es la cifra de negocio del infractor, que
ninguna relacion guarda con la conducta sancionada y con su imputabilidad al
responsable de ella, ni menos aun con la diferencia o summa divissio penal entre
dolo y culpa. No puede merecer el mismo castigo quien ha actuado de forma
levemente negligente, gravemente negligente o de modo doloso, como sefiala la
entidad recurrente en casacion.

En definitiva, no parece respetarse el principio de proporcionalidad cuando la
sancion se impone, de forma automatica, al margen de las consideraciones relativas a
la culpabilidad, gravedad de la infraccion, perjuicio causado y mayor o menor
reprochabilidad de la conducta, siempre en funcién del bien juridico protegido.

OCTAVO .- Sobre la eventual infraccion de la norma cuestionada
con el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

De cuanto hemos expuesto precedentemente, parece derivar, al menos, la
duda razonable, a efectos de fundamentar en ella la pertinencia de este auto de
planteamiento, necesario para dirimir el litigio, que el modo Unico de sancionar,
desvinculado de los hechos y de la culpa y notoriamente dispar en sus efectos
punitivos con idénticas conductas, tipificadas en el mismo precepto, cuando no sean
cometidas en el curso de un procedimiento sancionador, por personas o entidades que
realicen actividades econdmicas y consistentes en la inobservancia de diversos deberes
formales de diferente significacion, conduce a la conclusion, al menos presuntiva, de
gue el precepto sefalado adolece de la prohibida arbitrariedad.

A tal efecto, citamos lo expresado enla STC 111/2013, F.]. 59:

"[...] En lo que afecta a la vulneracién de la prohibicion de arbitrariedad (
art. 9.3 CE , debe insistirse una vez mas en que el control de constitucionalidad de
las leyes debe ejercerse por este Tribunal de forma que no se impongan constricciones
indebidas al poder legislativo y se respeten sus legitimas opciones politicas; por ello,
hemos venido sefialando reiteradamente que el cuidado que este Tribunal ha de
observar para mantenerse dentro de los limites del control del legislador democratico,
debe extremarse cuando se trata de aplicar preceptos generales e indeterminados
como es el de interdiccion de arbitrariedad. Asi, al examinar una norma legal desde
este punto de vista, nuestro analisis ha de centrarse _en verificar si el precepto estable
una discriminacion, pues la discriminacion entrafia siempre una arbitrariedad, o bien si,
no estableciéndola, carece de toda explicacion racional, lo que también evidentemente
supondria una arbitrariedad ( por todas, STC 102/2012, de 8 mayo , F12).
No se aprecia, en el supuesto examinado, que la ley recurrida establezca
discriminacién de ningun tipo; la norma persigue una finalidad razonable y no se
muestra desprovista de fundamento,m aunque pueda legitimamente discreparse de la
concreta solucion adoptada, pues "entrar en un enjuiciamiento de cual seria su medida




justa, supone discutir la opcidon tomada por el legislador, que, aun cuando pueda ser
discutible, no resulta arbitraria ni irracional” ( STC 149/2006, de 11 de mayo
, F1 6). A ello cabe afadir que, en el supuesto que se examina, la alegacion de
arbitrariedad no deja de ser una imputacion genérica que no se especifica en preceptos
concretos, ni se identifica donde esta el trato desigual, sino que Unicamente se vincula
a ese contenido heterogéneo de la Ley 62/2003, por lo que debe rechazarse también
esta alegacion”.

Como botdén de muestra de esa discriminacion, en tanto diferencia de trato
injustificada -y, como creemos, injustificable- pueden ponerse numerosos ejemplos,
pero hay algunos bastante significativos:

a) La sancion de multa de 600.000 euros puede ser superior, en muchos
casos, a las previstas por el Cédigo Penal y otras leyes como castigo por la comisiéon de
delitos, cuando el delito parece ser, per se , y por su propia naturaleza, por obra de la
discrecionalidad legitima del legislador, una conducta mas grave que la infraccion
administrativa, en la medida en que protege bienes juridicos mas dignos, merecedores
o necesitados de proteccion. La mera eleccion de una conducta antijuridica como delito
o infraccion administrativa denota que el legislador considera mas grave al primero
que a la segunda, lo que en este caso debatido no afecta al rigor con que se sanciona
ésta.

b) la sancién que el propio articulo 203 LGT impone, abstractamente, para
la conducta consistente en "...[L]as coacciones a los funcionarios de la Administracion
tributaria..." (apartados 2 y 3 del propio articulo 203) consiste en multa pecuniaria
fija de 150 euros -4.000 veces inferior en su importe a la tipificada en el precepto de
cuya constitucionalidad dudamos-, siendo asi que tales coacciones, en principio,
parecen reflejar un mayor disvalor o reproche, al menos en la medida de su semejanza
o colindancia con el delito de tal nombre, el de coacciones, que tipifica el articulo 172
del Cddigo Penal . Aun a igualdad de reproche o de culpabilidad, la sancion prevista
para nuestro caso es tan extraordinariamente superior que ahi reside, en nuestra
opinion, al menos indiciariamente, un asomo de evidente arbitrariedad.

c) Como ultimo ejemplo recapitulatorio, ya hemos visto que la desatenciéon o
incumplimiento de los requerimientos efectuados por la Administracion reciben
tratamientos y consecuencias sancionadoras muy dispares, en el seno del propio
articulo 203 LGT , que agrupa todas ellas bajo el genérico titulo de resistencia,
obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de la Administracién tributaria , que
oscilan entre los 150 euros ( apartado 4 del articulo 203 LGT ); y las multas fijas o
proporcionales previstas en los apartados 5, 6.a) y 6.b) 2, inferiores, en algunos casos
de modo extraordinario, a la que aqui se impone.

NOVENO .- En atencién a lo expuesto, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 35 y 36 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional , procede
plantear cuestion de inconstitucionalidad del articulo 203.6.b) 1° de Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria -LGT - (BOE num. 302, de 18 de diciembre de
2003), en la version dada al precepto en el articulo 1.12 de Ley 7/2012, de 29 de
octubre , de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion
de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y
lucha contra el fraude (BOE nim. 261, de 30 de octubre de 2012), habida cuenta de
su eventual oposicién al principio de proporcionalidad que, sin nombrarlo expressis
verbis , queda vinculado, para las sanciones administrativas, en relacion con el de
culpabilidad, en el articulo 25 CE vy, en su caso, por vulneracion del principio de



interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos del articulo 9.3 de la
Constitucion .

En virtud de lo expuesto,
PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA :

1) Plantear al Tribunal Constitucional cuestién de inconstitucionalidad en
relacion con el articulo 203.6.b) 1° de Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria -LGT -, cuyo texto literal ha quedado reflejado mas arriba, debido a su
eventual oposicion a los articulos 25.1, en relacion con los  articulos 1.1 y 9.3,

de la Constitucion Espafiola .

2) Suspender, en tanto se resuelve dicha cuestién, el plazo para dictar
sentencia en este recurso de casacion.

Expidase testimonio de la presente resolucién, de los autos del recurso de
casacion, asi como de los de la instancia, que se elevaran al Tribunal Constitucional
conforme a lo previsto en el articulo 36 de su Ley Organica.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Excmos. Sres. Magistrados indicados al
margen.

Nicolas Maurandi Guillén José Diaz Delgado
Angel Aguallo Avilés José Antonio Montero Fernandez
Francisco José Navarro Sanchis Jesus Cudero Blas

Isaac Merino Jara Esperanza Cordoba Castroverde



