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Responsabilidad derivada del Derecho Tributario. Responsabilidad solidaria. Realizacion de
infracciones tributarias. Facturas falsas. Procedimiento sancionador. Principios de la potestad
sancionadora. No concurrencia. Principio non bis in idem. Para dilucidar si la aplicaciéon concurrente
de tipos infractores -0, como es el caso que nos ocupa, si la derivacién de responsabilidad ex art. 42.1 a)
LGT en el pago de la sancién impuesta por la emisiéon de una factura falsa o con datos falseados a la
persona que ya fue sancionada por utilizarla en la comision de las infracciones previstas en los arts. 194.1
y 195.1 LGT-, resulta contraria a la vertiente material del non bis in idem debemos partir de que la solicitud
indebida de devoluciones sin que lleguen a obtenerse y la determinacién o acreditacion improcedente de
partidas positivas o negativas o créditos tributarios a compensar o deducir en la base o en la cuota de
declaraciones futuras y, de otra parte, en la expedicion de facturas o documentos sustitutivos con datos
falsos o falseados se proyectan sobre dos bienes juridicos distintos. [Vid., STC 146/2015 de 25 de junio de
2015 (NCJ060170) y STS de 31 de octubre de 2007, recurso n.° 651/2007 (NCJ053344), entre otras.
Siendo distintos los bienes juridicos directamente o inmediatamente tutelados por los ilicitos tributarios no
puede afirmarse que las conductas de los obligados tributarios consistentes en la solicitud indebida de
devoluciones sin que lleguen a obtenerse y/o la determinaciéon o acreditacion improcedente de partidas
positivas o negativas o créditos tributarios absorban o consuman integramente el ilicito de falsedad
documental tipificado en el art. 201.3 LGT, de manera que pueda concluirse que «ninguna parte injusta del
hecho» tipificado y sancionado en el art. 201.3 LGT queda sin respuesta sancionadora castigando
exclusivamente por la comision de las infracciones previstas en los arts. 194.1 y 195.1 LGT. Por ello,
considera el Tribunal que la realizacion dolosa de los tipos de los arts. 194.1 y 195.1 LGT apreciada por la
Administracion tributaria en la falsedad documental empleada para cometerlos, no impide sancionar -o, en
su caso, derivar responsabilidad ex art. 42.1 a) LGT- por la infraccién del art. 201.3 LGT. No existe
vulneracion del principio non bis in idem en el asunto que enjuiciamos, pues entre los arts. 194.1, 195.1
LGT y 201.3 LGT existe un concurso ideal medial de infracciones (y no un concurso aparente de normas)
que no impide la derivacion de responsabilidad solidaria ex art. 42.1 a) LGT en el pago de la sancién
impuesta por la emisiéon de una factura falsa o con datos falseados a la persona que ya fue sancionada por
utilizarla en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, dando lugar a las infracciones previstas en los
arts. 194.1 y 195.1 de la LGT vy existiendo, como existe, un concurso de infracciones, procede aplicar la
regla prevista en el 180.2 LGT de acumulacion de sanciones. El Tribunal concluye que cuando un
contribuyente es sancionado por solicitar indebidamente devoluciones, beneficios o incentivos fiscales o
por determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o negativas o créditos tributarios
aparentes puede ser declarado responsable solidario, respecto de la sancidon impuesta a otro
contribuyente como autor de una infraccion muy grave por incumplimiento de sus obligaciones de
facturacion o documentacion agravada por la expediciéon de facturas o documentos sustitutivos con datos
falsos o falseados, cuando el tipo de la infraccion cometida por el primer contribuyente implica el uso de
las facturas o documentos sustitutivos con datos falseados emitidas por el segundo de los contribuyentes
citados, cuya responsabilidad solidaria se deriva. Voto particular. [Vid., ATS de 9 de mayo de 2019,
recurso n.° 325/2019 (NFJ079136) y SAN de 5 de noviembre de 2018, recurso n.° 267/2017 (NFJ079137),
que se casa y anulal.
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D. Francisco José Navarro Sanchis
D. Jesus Cudero Blas

D. Isaac Merino Jara

D2. Esperanza Cérdoba Castroverde

En Madrid, a 17 de septiembre de 2020.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién num. 325/2019, interpuesto por la ADMINISTRACION DEL
ESTADO, bajo la representacion y defensa que legalmente le es asignada al abogado del Estado, contra la
sentencia de la Seccién Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 5 de
noviembre de 2018, pronunciada en el recurso num. 267/2017 (ES:AN:2018:4207), sobre responsabilidad
solidaria, al amparo del articulo 42.1.a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Ha comparecido como parte recurrida la procuradora dofa Maria Soledad Castafeda Gonzalez, en
nombre y representacion de la entidad mercantii MERCURY HOUSE, S.L.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Angel Aguallo Avilés.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Resolucién recurrida en casacion y hechos del litigio.

1. Este recurso de casacion tiene por objeto la citada sentencia de la Audiencia Nacional, de 5 de
noviembre de 2018, que estimé el recurso formulado por la mercanti MERCURY HOUSE, S.L. ['MERCURY
HOUSE"] contra la resolucion de 20 de diciembre de 2016, por la que el Tribunal Econdmico-Administrativo
Central ["TEAC"] desestimo el recurso de alzada formulado por aquella entidad contra la resolucion de 30 de julio
de 2013 del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de la Comunidad Valenciana ["TEARCV"], que estimo
parcialmente la reclamacion instada contra la resolucién de 9 de enero de 2012 que, resolviendo el recurso de
reposicion, confirma el acuerdo de 6 de julio de 2011, por el que la Dependencia Regional de Recaudacién de la
Agencia Tributaria ["AEAT"] de Valencia, al amparo del articulo 42.1.a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria ['LGT"], declar6 a MERCURY HOUSE responsable solidaria, por ser causante o colaboradora
activa en la realizacion de la infraccion cometida por la sociedad PORTICO PROMOCIONES, S.L.U. ['PORTICO
PROMOCIONES"], correspondiente al Impuesto sobre el Valor Afadido ["IVA"], ejercicio 2008, ascendente a
155.709 euros.

2. Los hechos sobre los que ha versado el litigio, en lo que hace a las cuestiones que suscita el recurso
que nos ocupa, son los siguientes:

a) La Dependencia Regional de Inspeccion de la AEAT de Valencia dictd un acuerdo en virtud del cual se
impuso una sancién de 155.709 euros a PORTICO PROMOCIONES por la comisién de una infraccion del articulo
201, apartados 1y 3, LGT, al haberse incumplido obligaciones de facturacion o documentacion en relacion con el
IVA de 2008, infraccion que fue calificada como muy grave por la expedicidon de facturas o documentos sustitutivos
con datos falsos o falseados en tanto que, segun la Inspeccion, se habian documentado unos servicios que no
fueron efectivamente prestados.

b) El citado expediente sancionador se tramité a la vez que el seguido frente a MERCURY HOUSE en
relacién con el IVA debido por tal empresa en el ejercicio 2008, que concluyd con la imposicion de una sancién por
infraccion grave de los articulos 194.1 y 195.1 de la LGT, por acreditar improcedentemente partidas a deducir en
la cuota del citado impuesto utilizando facturas falseadas, con solicitud de las oportunas devoluciones fiscales.
Entre tales facturas falseadas se encontraban, precisamente, las emitidas por PORTICO PROMOCIONES en el
ejercicio 2008.

c) El 6 de julio de 2011 la citada Dependencia Regional de Recaudacién de la AEAT dicté acuerdo por el
que, al amparo del articulo 42.1.a) LGT, se declar6 a MERCURY HOUSE responsable solidaria, por ser causante
o colaboradora activa en la realizacién de la infraccién cometida por la sociedad PORTICO PROMOCIONES,
correspondiente al IVA, ejercicio 2008, ascendente a 155.709 euros.

d) El fundamento de la derivacion radica en el hecho de que ambas entidades forman parte de un mismo
conglomerado empresarial que tiene por finalidad la promocién, construccion y venta de viviendas en el término
municipal de Catral (Alicante).

e) Contra la derivacién de responsabilidad, la interesada interpuso recurso de reposicion y, una vez
desestimado por resolucion de 9 de enero de 2012, reclamacion num. 03/2762/2012 ante el TEARCV, que fue



estimada parcialmente mediante resolucion de 30 de julio de 2013, " confirmandose el acuerdo de derivacién de
responsabilidad, pero ordenandose la retroaccion al momento del requerimiento de pago, a efectos de que al
responsable le pueda ser aplicada la reduccion del articulo 188.3 de la LGT , si se cumplen los requisitos
establecidos por la norma".

f) Disconforme con la resolucién del TEARCV, MERCURY HOUSE interpuso recurso de alzada ante el
TEAC, alegando la falta de motivacién de la derivacién de responsabilidad, al mismo tiempo que aducia que no se
puede derivar la responsabilidad derivada de la sanciéon impuesta al deudor principal por la emisiéon de facturas
falsas. Dicho recurso fue desestimado por resolucién de 20 de diciembre de 2016, que no se pronuncia sobre la
cuestidn que se suscita en este proceso.

Segundo. La sentencia de instancia.

1. Frente a la mencionada resolucion del TEAC, la representacion de MERCURY HOUSE present6
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de este orden jurisdiccional de la Audiencia Nacional (Seccion
Séptima), que lo estimé mediante sentencia de 5 de noviembre de 2018, aqui impugnada. La sentencia razona lo
siguiente, en sintesis (FFJJ 3°, 4° y 5°), por remision a otra sentencia estimatoria anterior cuyo recurso de
casacion esta pendiente de decisidon ante esta Sala (se transcribe Unicamente la parte que es de interés para la
decisién de este recurso):

"TERCERO: La entidad recurrente es conocedora de la doctrina de esta sala y seccién por no ser el Unico
recurso que se esta tramitando con un contenido idéntico. Es por ello que nos vamos a hacer eco de la mas
reciente sentencia dictada en el recurso 259/2017 cuyo contenido es plenamente aplicable al caso contemplado.

Asimismo, debemos afadir que la parte actora ante el TEAC suscitd la cuestién que trae al presente
recurso contencioso administrativo referida a la vulneracion del principio non bis in idem, sin que el TEAC diera
respuesta alguna a la citada cuestion, que es por ello que se resuelve en el presente recurso.

Como deciamos, y haciéndonos eco de la sentencia dictada en el recurso 259/2017 y en el recurso
contencioso administrativo n°® 269/2017 en el que se dictd sentencia en fecha 2 julio 2018 y que es aplicable
integramente al caso que nos ocupa. En estas sentencias decimos textualmente: [...]

CUARTO: La siguiente cuestion a tratar reside en la vulneracion del principio non bis in idem.

La parte actora manifiesta que se le esta derivando una sancién del art. 201 LGT por colaboracion directa
con la entidad D... por la emision de facturas falsas o falseadas. Y a la vez, se da la circunstancia de que la parte
actora, esto es, la entidad Mercury House SL ha sido objeto de una sancién tributaria derivada del procedimiento
sancionador A2376200556, acta de inspeccion IVA 2008, consistente en la comisién de una infraccién grave por la
acreditacion improcedente de partidas a deducir en la cuota, en aplicacion de los arts. 194 y 195 LGT , utilizando
facturas falseadas y asi ha conseguido una minoracién importante en su tributaciéon por el impuesto. Y entre esas
facturas falseadas que han originado esta sancion se encuentran las emitidas por D... en 2008.

El TS al tratar una cuestion similar en sentencia de fecha 6 julio 2015 dice que: "El punto de partida ha de
ser la reconocida naturaleza sancionadora de la responsabilidad solidaria que contempla el articulo 42.1.a) de la
Ley General Tributaria de 2003 , extremo en el que las sentencias enfrentadas coinciden, siguiendo asi un criterio
jurisprudencial hoy unanime. Pueden consultarse las sentencias de este Tribunal Supremo de 10 de diciembre de
2008 (casacion 3941/06 , FJ 3°), 8 de diciembre de 2010 (casacién 4941/07, FJ 2 °) y 16 de febrero de 2015
(casacion 705/13 , FJ 3°). En el mismo sentido, se pronuncio el Tribunal Constitucional en la STC 76/1990, de 26
de abril [FJ 4°.B)]. Por consiguiente, su declaracion queda sometida a los principios que presiden el ejercicio de la
potestad sancionadora y, por supuesto, a las reglas legales que la disciplinan. Opera aqui también, por tanto, la
prohibicién de bis in idem, asi como la prevision del articulo 180.2 de la Ley General Tributaria , conforme a la que
una accion u omision que se aplica como criterio de graduacion de una infraccibn o como circunstancia
determinante de su calificacién de grave o muy grave no puede ser sancionada independientemente.

Ya ha quedado dicho que el mencionado precepto (el articulo 180.2) prohibe la sancién independiente de
la accion u omisién aplicada como criterio de graduacion de una infraccién o como circunstancia que permite su
calificacion como grave o muy grave. Esta norma forma parte de los principios de la potestad sancionadora en
materia tributaria, recogidos en el capitulo primero del titulo IV de la Ley General Tributaria de 2003, a los que, sin
excepcion, ha de ajustarse su ejercicio (articulo 178.1). Uno de esos principios, segun el precepto acabado de
indicar, es el de no concurrencia de sanciones, del que el articulo 180.2 es una de sus manifestaciones.

Si la derivacién, con caracter solidario, de responsabilidad en el pago de las sanciones a quienes
causaron o colaboraron activamente en la realizaciéon de las infracciones tributarias, contemplada en el articulo
42.1.a) de la Ley General Tributaria de 2003 , es una manifestacion del ejercicio de la potestad sancionadora, ha
de quedar sometida a los principios y reglas que lo presiden y, entre ellas, a la recogida en el repetido articulo
180.2. Por lo tanto, la derivacion de responsabilidad solidaria en el pago de la sancién impuesta por una infraccion
consistente en la emisién de una factura falsa o con datos falseados a quien colabor6é activamente en su
realizacion cuando dicho colaborador ha sido también sancionado, como autor de una infraccion muy grave, por



haber utilizado esa factura en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias dando lugar a que deje de ingresar,
en todo o en parte, la deuda tributaria o a que obtenga indebidamente devoluciones, desconoce ese precepto legal
al sancionar -la naturaleza sancionadora de la responsabilidad que se examina permite equiparar "derivar" y
"sancionar", a estos efectos- separadamente una conducta que ha servido para graduar otra o para calificarla
como grave o muy grave".

QUINTO: Como puede apreciarse estamos ante supuestos cuasi idénticos, pero en el caso presente la
actora no argumenta en relacion con la retroaccion de actuaciones, y se centra especialmente en el principio non
bis in idem, también alegado en el escrito interponiendo recurso de alzada ante el TEAC. La actora, segun se
desprende del expediente administrativo, fue objeto de acuerdo sancionador por IVA 2008, por deducirse de la
cuota de IVA las cantidades incluidas en diferentes facturas referidos a unos supuestos trabajos a realizar por la
entidad Pértico Promociones, entre otras entidades, que no tuvieron lugar.

Por ello, y como se ha expuesto anteriormente, "la derivacidon de responsabilidad solidaria en el pago de
la sancién impuesta por una infracciéon consistente en la emisién de una factura falsa o con datos falseados a
quien colabord activamente en su realizacién cuando dicho colaborador ha sido también sancionado, como autor
de una infraccidon muy grave, por haber utilizado esa factura en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias
dando lugar a que deje de ingresar, en todo o en parte, la deuda tributaria 0 a que obtenga indebidamente
devoluciones, desconoce ese precepto legal al sancionar -la naturaleza sancionadora de la responsabilidad que se
examina permite equiparar "derivar" y "sancionar", a estos efectos- separadamente una conducta que ha servido
para graduar otra o para calificarla como grave o muy grave".

En consecuencia, se estima el recurso ya que no es posible derivar la responsabilidad de la sancion
cuando el derivado ya ha sido sancionado por esa infraccion grave. (...)".

2. En resumen, la sentencia impugnada, partiendo de que resulta aplicable el criterio contenido en nuestra
sentencia de 6 de julio de 2015, concluye que no se puede derivar la responsabilidad de la sancién a MERCURY
HOUSE, con el siguiente razonamiento: (i) la responsabilidad solidaria del articulo 42.1.a) LGT tiene naturaleza
sancionadora (FJ 4°); (ii) por tanto, opera aqui la prohibicion de bis in idem, asi como la previsién del articulo 180.2
LGT -manifestacion del principio de no concurrencia de sanciones-, en virtud del cual una "misma accién u omision
que deba aplicarse como criterio de graduaciéon de una infraccidbn o como circunstancia que determine la
calificaciéon de una infraccién como grave o muy grave no podra ser sancionada como infraccién independiente”
(FJ 4°); (iii) a tenor de la mencionada sentencia de 6 de julio de 2015, la "derivacion de responsabilidad solidaria
en el pago de la sancion impuesta por una infraccion consistente en la emisiéon de una factura falsa o con datos
falseados a quien colaboré activamente en su realizacién cuando dicho colaborador ha sido también sancionado,
como autor de una infraccion muy grave, por haber utilizado esa factura en el cumplimiento de sus obligaciones
tributarias dando lugar a que deje de ingresar, en todo o en parte, la deuda tributaria o a que obtenga
indebidamente devoluciones", desconoce el articulo 180.2 LGT al sancionar "separadamente una conducta que ha
servido para graduar otra o para calificarla como grave o muy grave"; (iv) aqui "estamos ante supuestos cuasi
idénticos", pues "[l]a actora, segun se desprende del expediente administrativo, fue objeto de acuerdo sancionador
por IVA 2008, por deducirse de la cuota de IVA las cantidades incluidas en diferentes facturas referidos a unos
supuestos trabajos a realizar por la entidad Pértico Promociones, entre otras entidades, que no tuvieron lugar", y
"no es posible derivar la responsabilidad de la sancidén cuando el derivado ya ha sido sancionado por esa
infraccion grave" (FJ 5°).

Tercero. Preparacion y admisién del recurso de casacion.

1. El abogado del Estado, en la representacion que le es propia, presenté escrito, fechado el 12 de
diciembre de 2018, preparando recurso de casacion.

2. En dicho escrito, tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y
recurribilidad de la resolucion impugnada, identifica como normas infringidas el articulo 180.2 (en la redaccion
aplicable ratione temporis, actualmente contenida en el articulo 180.1) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria (BOE de 18 de diciembre) ["LGT"], en relacién con los articulos 42.1.a), 194.1, 195.1 y 201.3 de
la misma ley, particularmente en lo que concierne a la aplicacién del principio ne bis in idem.

3. La Sala de instancia tuvo por preparado el recurso de casacién por auto de 2 de enero de 2019, y la
Seccion de admision de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, mediante auto de 9 de mayo de 2019, acordd
admitirlo, apreciando que concurre en el mismo la circunstancia de interés casacional objetivo para la formacion
de jurisprudencia prevista en el articulo 88.3.a) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (LJCA), precisando que la cuestidon que presentan ese interés es la siguiente:



"Determinar si cuando un contribuyente es sancionado por solicitar indebidamente devoluciones,
beneficios o incentivos fiscales o por determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o negativas o
créditos tributarios aparentes ( articulos 194.1 y 195.1 LGT), puede ser declarado responsable solidario, ex
articulo 42.1.a) LGT, respecto de la sancién impuesta a otro contribuyente como autor de una infraccién muy
grave por incumplimiento de sus obligaciones de facturacién o documentacién agravada por la expedicion de
facturas o documentos sustitutivos con datos falsos o falseados ( apartados 1 y 3 del articulo 201 LGT), cuando el
tipo de la infraccibn cometida por el primer contribuyente implica, precisamente, el uso de las facturas o
documentos sustitutivos con datos falseados emitidas por el segundo de los contribuyentes citados, cuya
responsabilidad solidaria se deriva.

Particularmente, si esa doble represion es vulneradora del principio de no concurrencia de sanciones
tributarias, proclamado en el articulo 180.2 (en la redaccion vigente ratione temporis, hoy contenida en el articulo
180.1) LGT vy si el principio ne bis in idem segun ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional y por este
Tribunal Supremo, consiente tal duplicidad".

Ademas, el auto de admision identifica como normas juridicas que, en principio, seran objeto de
interpretacion: " el articulo 180.2 (en la redaccion vigente ratione temporis, hoy contenida en el articulo 180.1) de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria , en relacién con los articulos 42.1.a ), 194.1 , 195.1, asi
como los apartados 1 y 3 del articulo 201, todos ellos del mismo texto legal ".

Cuarto. Interposicién del recurso de casacion.

1. El abogado del Estado, en la representacion que ostenta, interpuso el recurso de casacion mediante
escrito de 27 de mayo de 2019, que observa los requisitos legales.

2. Tras identificar como normas infringidas los articulos 42.1.a), 180.2, 194.1, 195.1 y 201, apartados 1y
3, todos ellos de la LGT, recuerda (i) que a MERCURY HOUSE "se le habian impuesto sanciones por infracciones
de los articulos 194.1 y 195.1 LGT", (ii) "que la ley califica estas infracciones como graves sin aplicar criterios de
graduacion y sin que en el tipo se haga referencia al empleo de facturas falsas por lo que su uso no es una
circunstancia que [sea] determinante de la calificacion”, y que (iii), posteriormente, "por concurrir el presupuesto
para la aplicacion del art. 42.1.a) LGT, se le declara responsable de la sanciéon previamente impuesta a otra
empresa relacionada, por la comision de la infraccién prevista en el art. 201.3 LGT" (pag. 6).

3. A continuacién, subraya que, para fundamentar la estimacion del recurso, la Sala de instancia invoca la
sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 2015 (RCUD num. 3418/2013), que reafirma la naturaleza
sancionadora del supuesto de responsabilidad solidaria del articulo 42.1.a) LGT (extremo que no discute), vy,
"como consecuencia de esa declaracion, examina el asunto desde la perspectiva del articulo 180.2 de la LGT,
conforme al que una accién u omisién que se aplica como criterio de graduacién de una infraccion o como
circunstancia determinante de su calificacion de grave o muy grave no puede ser sancionada independientemente”
(pags. 6-7).

A su juicio, esa manera de proceder vulnera los preceptos mencionados y aplica erréneamente la doctrina
de este Tribunal.

4. Con el fin de argumentar la anterior afirmacién, parte de la doctrina general sobre el principio non bis in
idem recogida en la sentencia de esta Sala y Secciéon de 11 de abril de 2014 [RCUD num. 164/2013 (Roj: STS
1561/2014 - ECLI: ES:TS:2014:1561)], FJ 6°, segun la cual, dicho principio "presenta un aspecto material o
sustantivo, que impide sancionar en mas de una ocasién por un mismo hecho y con el mismo fundamento para
evitar una reaccion punitiva desproporcionada, y una vertiente procesal o formal que proscribe la duplicidad de
procedimientos sancionadores en caso de que exista la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento" (pag. 9).

Y después de aseverar que en "el ambito tributario ese principio tenia su reflejo en el art. 180.1 LGT que
obligaba a la suspension del procedimiento sancionador cuando los hechos se denunciaban ante la jurisdiccion
penal y regulaba el supuesto de reanudacién", y que "[a]ctualmente la regla se recoge en el apartado 2 del art. 250
LGT, introducido por la Ley 34/2015" (pag. 9), concluye: (i) que "[e]n el presente caso puede admitirse que frente
al recurrente en la instancia se han dirigido dos procedimientos de naturaleza sancionadora, uno por las
infracciones tipificadas en los articulos 194 y 195 LGT vy otro por la declaracion de responsabilidad tributaria del
art. 42.1.a) LGT, por cuanto existe una jurisprudencia consolidada sobre el caracter sancionador de este supuesto
de responsabilidad" (pag. 9); (i) que, no obstante lo anterior, la "existencia de esos procedimientos no ha
vulnerado la garantia del non bis in idem porque no existe identidad de hecho y fundamento”, dado que, segun el
acuerdo de imposicion de sanciones a MERCURY HOUSE, las "infracciones tipificadas en los art. 194 y 195 LGT
no se cometen por la utilizacién de facturas falsas sino por presentar autoliquidaciones en las que se solicita
indebidamente una devolucion o se acreditan improcedentemente determinadas partidas o créditos tributarios a



compensar o deducir", de modo que "[lJos hechos se cometen como consecuencia de las autoliquidaciones
tributarias presentadas, aunque para justificar las cantidades consignadas en las autoliquidaciones haya empleado
facturas falsas" (pag. 10); (iii) "los hechos que se sancionan son distintos, faltando uno de los elementos para
apreciar la vulneracion del principio non bis in idem", pues, de un lado, "no se castiga en los articulos 194 y 195
LGT el empleo de facturas falsas sino el hecho de solicitar devoluciones indebidas o de acreditar partidas
negativas a deducir o compensar", de forma que "[l]a infraccion puede cometerse utilizando o no facturas falsas ya
que es suficiente incluir en las autoliquidaciones datos que no responde a cuotas deducibles y solicitar, en su
caso, la devolucion”, y, de otro lado, "los hechos tipificados en el art. 201 apartados 1 y 3 LGT consisten en la
expedicion de facturas con datos falsos o falseados" (pag. 11); (iv) "[tlampoco el fundamento de las sanciones es
el mismo porque los articulos 194 y 195 LGT regulan supuestos en los que se produce o se va a producir una
disminucién de los ingresos por tributos, esto es, se protege directamente el presupuesto publico, mientras que el
art. 201 LGT trata de garantizar el respeto a las obligaciones de facturaciéon tal como se regulan en el
ordenamiento tributario" (pag. 11); y (v) "[p]uede existir una relacién entre ambos tipos de infracciones cuando la
factura falsa se utiliza para justificar los importes consignados en la autoliquidacion”, circunstancia que "puede
revelar que en algunos casos la infraccién del art. 201 LGT tiene caracter instrumental respecto de otras
infracciones, como las de los articulos 194 y 195 LGT, pero ni siempre sera asi, ni ello conduce a identificar el
fundamento de unas y otras" (pag. 11).

5. Esa posible relacion que permitiria calificar la infraccion del articulo 201 LGT como instrumental
conduce al abogado del Estado al examen de la cuestién desde el punto de vista del principio de absorcién del
articulo 180.2 LGT.

A este respecto, indica que, como afirma la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 2015, citada
por la Sala a quo, la norma del articulo 180.2 LGT -que "impide que una misma accion u omisién sea objeto de
sancion si debe aplicarse como criterio de graduacién de otra infraccion o como circunstancia que determina la
calificaciéon de otra infraccién como grave o muy grave"- "se refiere, por definicién, "a conductas diversas: la
sancionada y la instrumental que sirve para graduar o calificar aquella primera."" (pag. 12).

Si se trata de dos conductas distintas -se arguye-, "es preciso que concurra en una de ellas ese caracter
instrumental a efectos de graduar o calificar la otra", para lo cual "es necesario que la normativa sancionadora asi
lo prevea, como sucede en el caso examinado por la STS 6-7-2015, pues la infracciéon por dejar de ingresar se
califica de muy grave por el empleo de medios fraudulentos, entre los cuales el art. 184.3.b) LGT menciona la
utilizacion de facturas falsas.- Sin embargo, en el presente caso, aunque en la practica se han utilizado facturas
falsas, desde el punto de vista normativo no existe una relaciéon de instrumentalidad entre las infracciones
concernidas": "el recurrente "derivado" fue sancionado por una conducta constitutiva de tres infracciones
tributarias previstas en el articulo 195.1, primer parrafo (determinar o acreditar improcedentemente partidas
positivas o negativas o créditos tributarios aparentes, en los tres primeros trimestres IVA 2008) y por una cuarta
del articulo 194.1 (solicitar indebidamente devoluciones o compensaciones, correspondiente al ultimo trimestre
IVA 2008)". Por ello, "aunque puede parecer que existe esa relacion, no es asi y la sentencia de instancia ha
aplicado incorrectamente la doctrina de la tan citada STS 6-7-2015" (pag. 12).

Efectivamente, por un lado, en "ambos casos las infracciones son consideradas "ex lege" como graves con
lo que en su sancién no han podido considerarse como criterio de calificacion (grave o muy grave) la emisién de
facturas falsas o con datos falseados”, sin que "los hechos tipificados en los articulos 194 y 195 LGT se refieran a
la propia utilizacién de facturas falsas o solamente puedan cometerse empleando tales facturas"; y, por otro lado,
"la utilizacién de facturas falsas no tiene entrada en la graduacion de las sanciones contempladas en los articulos
194 y 195 LGT que no se refieren a la utilizacién de medios fraudulentos, a lo que cabe anadir de la resolucion
sancionadora se desprende que no se ha considerado ningun criterio para graduar las sanciones impuestas" (pag.
13).

En consecuencia, en opinion del abogado del Estado, "puede decirse no concurren en el presente caso los
requisitos para la aplicacidon del principio de no concurrencia de sanciones en supuestos de derivacion de
responsabilidad solidaria en la sancién, establecido en el reiterado articulo 180.2 de la Ley General Tributaria y en
la STS citada que lo interpreta y aplica" (pag. 13).

6. Efectuadas las anteriores reflexiones, el abogado del Estado solicita de esta Sala que fije la siguiente
doctrina: "[u]ln contribuyente sancionado por solicitar indebidamente devoluciones, beneficios o incentivos fiscales
o por determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o negativas o créditos tributarios aparentes (
articulos 194.1 y 195.1 de la LGT), puede ser declarado responsable solidario, ex articulo 42.1.a) de la LGT,
respecto de la sancion impuesta a otro contribuyente como autor de una infraccion muy grave por incumplimiento
de sus obligaciones de facturacion o documentacién agravada por la expedicion de facturas o documentos
sustitutivos con datos falsos o falseados ( apartados 1 y 3 del articulo 201 de la LGT)" (pags. 13-14).



7. Finalmente, el abogado del Estado solicita de la Sala que "se declare que la sentencia de instancia ha
infringido los articulos 42.1.a), 180.2, 194, 195 y 201 LGT", y que, "con estimacioén del recurso, case la sentencia
recurrida, declarando ajustada a derecho la resoluciéon del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 20 de
diciembre de 2016 y los actos administrativos de los que trae causa" (pag. 14).

Quinto. Oposicién al recurso de casacion de la demandante en la instancia.

1. La representacion de MERCURY HOUSE se ha opuesto al recurso de casacién mediante escrito de 19
de julio de 2019, que observa los requisitos legales. En dicho escrito, antes de ofrecer las razones por las que
considera que la sentencia impugnada es ajustada a Derecho, hace tres precisiones: en primer lugar, que parte, "a
efectos meramente dialécticos", de que las facturas recibidas por MERCURY HOUSE de la deudora principal
fueron falsas", sin perjuicio de que "ha sostenido y sostiene que la ejecuciéon de obra documentada en dichas
facturas fue real y efectiva, y conllevo el pago de las indicadas facturas, segun se argumenté en via econémico-
administrativa y ante la Audiencia Nacional, sin que por este 6rgano se entrara a valorar la cuestién factica sobre
este particular"; en segundo lugar, que parte, "tal y como lo hace el recurrente y la propia sentencia recurrida, del
caracter sancionador de la derivaciéon de responsabilidad tributaria del art. 42.1.a) LGT"; y, en tercer lugar, que
tanto en el procedimiento de instancia, como en la oposicién al recurso de casacion, invoca "la vulneracion del
principio general del non bis idem en materia sancionadora, no sélo una concreta plasmacion del mismo en el
precepto del art. 180.2 LGT vigente al tiempo de los hechos (actual 180.1), sin que, por su parte, la Administracion
demandada formulara oposicién a la aplicacion ni del precepto legal ni del principio general, limitdndose a sostener
la inadmisibilidad del recurso, o, subsidiariamente la retroaccion de actuaciones a efectos de conformidad, para
posible aplicacion de la reduccion del art. 188.3 LGT" (pag. 2).

2. Para la representacion de la entidad demandante en la instancia es "evidente que la aplicacion del
principio general del non bis in idem en materia sancionadora tributaria, no se agota en la regla del articulo 180.2
LGT (actual 180.1), sino que dicho precepto legal contiene una concreta manifestacion del indicado principio
general", pudiendo "haber otros supuestos, como el enjuiciado en las presentes actuaciones, en el que la
conducta de cooperar facilitando los datos para la creacién por un tercero de la factura reputada falsa es
meramente instrumental de la acreditacion de las partidas deducibles derivadas de dichas facturas, por lo que esta
ultima accion agotaria el dolo y el reproche del injusto fiscal cometido, y se vulneraria el non bis in idem en caso
de que sancionara también por la citada cooperacién, que es lo que ocurre al derivarsele la responsabilidad a [su]
mandante ex. art. 42.1.a) de la LGT de la sancién por la conducta del 201.3 LGT impuesta al obligado que emitio
las facturas" (pags. 2-3). La "culpa o dolo del demandante -prosigue- "es todo y solo uno: si fuera cierto que las
facturas de PORTICO PRODUCCIONES, S.L. son falsas y que MERCURY HOUSE, S.L. colaboré en su emisién,
s6lo tendria sentido dicha colaboracion para poder deducir las facturas: no puede desligarse intelectualmente
dicha supuesta colaboracién en la emision de facturas falsas con el fin de la emisién misma, que no es otro que el
de su deduccion por el receptor, ya sancionada por haberse decretado improcedente por la Inspeccion” (pag. 3). A
su juicio, esto vendria confirmado por la fundamentacién juridica de la culpabilidad contenida en el acuerdo
sancionador (FD 2°).

En este sentido, no considera razonable entender "que no se produce una reaccion punitiva
desproporcionada al sancionar de forma diferenciada la cooperacion en la confeccion de las facturas falsas y la
subsiguiente presentacion de autoliquidaciones en las que se consignan improcedentemente las cantidades
derivadas de esas facturas falsas", por lo que estima, "sin necesidad de descender a la aplicacion al caso del
principio de absorcion regulado en el articulo 180 LGT", que "el fallo de la sentencia anulatorio [de] la derivacion
por vulneracion del non bis in idem es perfectamente ajustado a Derecho, porque dificilmente se puede desligar la
deduccion de cuotas basadas en facturas falsas de la colaboracion en la confeccion de esas facturas por un
tercero" (pags. 3-4).

3. Por otro lado, discrepa de la afirmacion, para negar la concurrencia de los requisitos del non bis in
idem, de "que el fundamento de ambas sanciones no es el mismo porque los articulos 194 y 195 LGT regulan
supuestos en los que se produce o se va a producir una disminucién de los ingresos por tributos, estos es, se
protege directamente el presupuesto publico, mientras que el art. 201 trata de garantizar el respeto a las
obligaciones de facturacion como se regulan en el ordenamiento tributario”. Y discrepa porque considera "que el
fundamento de ambas sanciones no es tan disimil como se plantea de contrario: se esta protegiendo en ambos
casos -se afirma- el presupuesto publico frente a lesiones meramente potenciales"”, "[d]e un lado, porque los arts.
194 y 195 LGT no contemplan que se llegue a producir disminucion de los ingresos por tributos, sino solo que se
hayan realizado conductas que pueden potencialmente disminuir dichos ingresos", y, de otro lado, "porque, en
puridad, el mero incumplimiento de las obligaciones de facturaciéon da lugar a infracciones de mucho menor
calado: las contempladas en el numero 2 del art. 201 LGT, y que fijan la sancién en un 1% y un 2% del importe del
conjunto de las operaciones que hayan originado la infraccién" (pag. 4). "Sin embargo, el salto cuantitativo previsto



en el numero 3 del art. 201 LGT, que fija la sancidon en nada menos que en el 75% del importe del conjunto de las
operaciones que hayan originado la infraccion cuando el incumplimiento consista en la expedicién de facturas o
documentos sustitutivos con datos falsos o falseados, responderia también a un cambio cualitativo, a una causa
distinta del mero incumplimiento de las obligaciones de facturacién, y es que las citadas facturas o documentos
falsos o falseados pueden ser usados por sus receptores para justificar una menor tributacién, un perjuicio del
presupuesto publico. Dicho en otros términos, la generacion de facturas falsas en beneficio de la hacienda publica,
0 sin un potencial lesivo para ésta, dificiilmente se sancionaria con un minimo del 75% de su importe, que podria
ser del 150% segun el art. 201.5 LGT. La intensidad de dicha sancién conecta necesariamente con la proteccion
del crédito tributario” (pag. .5). De ahi que se insista "en la inescindible relacién entre la deduccién de cuotas
basadas en facturas falsas y la colaboracién en la confecciéon de las facturas por un tercero, y en el agotamiento
del dolo en la deduccidn, para sostener que es ajustada a Derecho la sentencia recurrida, en tanto considera que
en aplicacion del principio del non bis in idem no es posible derivar la responsabilidad de la sancion cuando el
derivado ya ha sido sancionado por la infraccion grave del 194 y del 195 LGT" (pag. 5).

4. Por ultimo, se argumenta que la doctrina que se pretende fijar por el recurrente conduciria "a un
resultado absurdo: no habria responsabilidad solidaria ex art. 42.1.a) de la LGT respecto de la sancién impuesta a
otro obligado por la infraccién muy grave del art. 201.3 de la LGT, si quien recibié y uso las facturas falsas llego a
obtener indebidamente una devolucion o dejo de ingresar cantidades en la hacienda; pero si habria lugar a dicha
responsabilidad si quien recibi6 y uso las facturas falsas no obtuvo la devolucion indebida (se limité a solicitarla) ni
dej6 de ingresar cantidad alguna (limitAndose a acreditar partidas negativas)" (pag. 5). Pues "si el sujeto receptor
de facturas falsas llega a obtener indebidamente la devolucién de cuotas dimanantes de dichas facturas falsas, o
deja de ingresar cuotas en base a dichas facturas, y es sancionado por ello, su conducta seria calificada, en todo
caso, como grave o0 muy grave por haber empleado facturas falsas, en aplicacion de lo previsto en los arts. 193 y
191 LGT. En ambos preceptos se indica que la infraccidon sera grave, cualquiera que sea la cuantia de la base de
la sancién, cuando se hayan utilizado facturas, justificantes o documentos falsos o falseados, sin que ello sea
constitutivo de medio fraudulento. Y en ambos la infracciéon sera muy grave cuando se hubieran utilizado medios
fraudulentos.- En tales casos, los del 191 y 193 de la LGT, al servir el empleo de facturas falsas como criterio para
calificar la infraccion como grave o muy grave, la aplicacion del 180.2 LGT (actual 180.1) evitaria que el
contribuyente que cometié dichas infracciones graves o muy graves responda solidariamente de la infraccion del
201.3 LGT cometida por el emisor de las facturas" (pag. 6).

Sin embargo, y aqui radicaria el absurdo, "la doctrina pretendida vendria a consagrar que, si no llega a
consumarse la lesién patrimonial de la hacienda publica, porque no llega a producirse la devolucién solicitada en
base a facturas falsas ( art. 195), o porque se trata de una mera acreditacion de partidas negativas basadas en
facturas falsas ( art. 194), el sujeto que recibid las facturas que dedujo improcedentemente si puede ser declarado
responsable solidario de la infraccion del 201.3 LGT cometida por el emisor de las facturas. Y ello porque los
articulos 194 y 195 LGT reputan en todo caso graves las citadas conductas, sin que el empleo de facturas falsas
sea un criterio de calificaciéon de la infraccidon o de graduacion de la sancién, por lo que dejaria de aplicarse el
principio de absorcién del articulo 180" (pag. 6).

En definitiva, concluye la representacion de MERCURY HOUSE que "si se acoge la doctrina pretendida
por el recurrente, desde el punto de vista del non bis in idem se haria de mejor condicion a aquel obligado
tributario que, usando en su autoliquidacion facturas falsas en cuya confecciéon ha cooperado, logra obtener una
devolucidon o deja de ingresar cuotas, respecto de aquel otro obligado que, aunque haya usado en su
autoliquidacién facturas falsas emitidas con su cooperacion, no llega a obtener devoluciéon alguna ni deja de
ingresar cantidades al fisco" (pag. 6).

Lo anterior careceria de sentido, razon por la cual se estima que no puede acogerse "la pretension de
fijacion de doctrina formulada de adverso, debiendo prevalecer el principio general de non bis in idem a los efectos
de una eventual declaracidon de responsabilidad ex 42.1.a) LGT por cooperar en la emision de facturas falsas,
también en los supuestos en que al sujeto haya sido sancionado por las infracciones del 194 y 195 LGT, y no solo
en los casos de infracciones del 191 o del 193 LGT" (pags. 6-7).

5. En atencidén a lo expuesto, se acaba pidiendo a esta Sala que "dicte sentencia en que acuerde no
haber lugar a la casacion solicitada de adverso, con expresa imposicion de costas a la parte recurrente" (pag. 7).

Sexto. Vista publica, deliberacién y cambio de ponente.

En virtud de la facultad que le confiere el articulo 92.6 LJCA, esta Seccion Segunda consideré necesaria la
celebracion de vista publica, que quedd fijada para el 4 de febrero de 2020 a las 10.20 horas, lo que se hizo
constar en providencia de 28 de octubre de 2019. Ese dia se celebro la vista publica acordada y, a continuacion,
se comenzo la deliberacién, que se prolongd varias sesiones, las ultimas, por los medios tecnolégicos disponibles



por esta Seccién como consecuencia de las disfunciones generadas por el COVID-19, procediéndose finalmente a
la votacion y fallo del recurso el dia 21 de julio, con el resultado que se expresara a continuacion.

El Excmo. Sr. don Francisco José Navarro Sanchis renuncié a la ponencia al haber quedado su criterio en
minoria, designandose como nuevo ponente al Excmo. Sr. don Angel Aguallo Avilés.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Objeto del presente recurso de casacién y cuestiéon con interés casacional objetivo.

1. El objeto de esta sentencia consiste en determinar si la pronunciada por la Seccién Séptima de la Sala
de este orden jurisdiccional de la Audiencia Nacional impugnada en casacion por la Administracion General del
Estado, es o no conforme a Derecho al concluir, partiendo de que resulta aplicable el criterio contenido en nuestra
sentencia de 6 de julio de 2015 (RCUD num. 3418/2013), que no se puede, al amparo del articulo 42.1.a) LGT,
derivar la responsabilidad solidaria a MERCURY HOUSE por ser causante o colaboradora activa en la realizacion
de la infraccién del articulo 201, apartados 1 y 3, LGT, cometida por la sociedad PORTICO PROMOCIONES,
correspondiente al IVA, ejercicio 2008, con el siguiente razonamiento: (i) la responsabilidad solidaria del articulo
42.1.a) LGT tiene naturaleza sancionadora (FJ 4°); (ii) por tanto, opera aqui la prohibicién de bis in idem, asi como
la previsidon del articulo 180.2 LGT, manifestacion del principio de no concurrencia de sanciones (FJ 4°); (iii) a
tenor de la mencionada sentencia de 6 de julio de 2015, la "derivaciéon de responsabilidad solidaria en el pago de
la sancién impuesta por una infraccion consistente en la emisién de una factura falsa o con datos falseados a
quien colaboré activamente en su realizacién cuando dicho colaborador ha sido también sancionado, como autor
de una infraccion muy grave, por haber utilizado esa factura en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias
dando lugar a que deje de ingresar, en todo o en parte, la deuda tributaria 0 a que obtenga indebidamente
devoluciones", desconoce el articulo 180.2 LGT al sancionar "separadamente una conducta que ha servido para
graduar otra o para calificarla como grave o muy grave"; (iv) aqui "estamos ante supuestos cuasi idénticos", pues
"[l]a actora, segun se desprende del expediente administrativo, fue objeto de acuerdo sancionador por IVA 2008,
por deducirse de la cuota de IVA las cantidades incluidas en diferentes facturas referidos a unos supuestos
trabajos a realizar por la entidad Pdrtico Promociones, entre otras entidades, que no tuvieron lugar", y "no es
posible derivar la responsabilidad de la sanciéon cuando el derivado ya ha sido sancionado por esa infraccion
grave" (FJ 5°).

2. Recordemos que la cuestion con interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia que
suscita este recurso de casacion, segun se obtiene de la delimitacion practicada por la Seccion Primera de esta
Sala en el auto de 9 de mayo de 2019, es la que reproducimos a continuacion:

"Determinar si cuando un contribuyente es sancionado por solicitar indebidamente devoluciones,
beneficios o incentivos fiscales o por determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o negativas o
créditos tributarios aparentes ( articulos 194.1 y 195.1 LGT), puede ser declarado responsable solidario, ex
articulo 42.1.a) LGT, respecto de la sancién impuesta a otro contribuyente como autor de una infraccién muy
grave por incumplimiento de sus obligaciones de facturacién o documentacién agravada por la expedicion de
facturas o documentos sustitutivos con datos falsos o falseados ( apartados 1 y 3 del articulo 201 LGT), cuando el
tipo de la infraccién cometida por el primer contribuyente implica, precisamente, el uso de las facturas o
documentos sustitutivos con datos falseados emitidas por el segundo de los contribuyentes citados, cuya
responsabilidad solidaria se deriva.

Particularmente, si esa doble represion es vulneradora del principio de no concurrencia de sanciones
tributarias, proclamado en el articulo 180.2 (en la redaccion vigente ratione temporis, hoy contenida en el articulo
180.1) LGT vy si el principio ne bis in idem segun ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional y por este
Tribunal Supremo, consiente tal duplicidad".

Por otro lado, el auto de admisién identifica como normas juridicas que, en principio, seran objeto de
interpretacién el articulo 180.2 (en la redaccion vigente ratione temporis, hoy contenida en el articulo 180.1) de la
LGT, en relacién con los articulos 42.1.a), 194.1, 195.1, asi como los apartados 1 y 3 del articulo 201, todos ellos
del mismo texto legal.

3. Contiene, ademas, el auto de admisiéon una afirmacién de interés, que hacemos nuestra: " 2.1. La
sentencia de esta Sala de 6 de julio de 2015 (casacion para la unificacion de doctrina 3418/2013,
ES:TS:2015:3318 ), citada en la de instancia, se refiere al principio ne bis in idem en relacion, por un lado, con la
derivacion de responsabilidad subsidiaria respecto de la sancién impuesta por haberse cometido una infraccion del
articulo 201 LGT (incumplimiento de obligaciones de facturaciéon o documentacién), agravada por la expedicion de



facturas falsas o falseadas; y, por otro lado, a una sancién impuesta por infringir el articulo 191 LGT , calificada
como muy grave por el uso de medios fraudulentos (facturas falsas o falseadas)".- "2.2. Sin embargo, en el caso
de autos, el denunciado bis in idem debe ponerse en relacién, por un lado, con una sancién impuesta por
infraccion del articulo 201 LGT (incumplimiento de obligaciones de facturacion o documentacion), agravada por la
expedicion de facturas falsas o falseadas; y, por otro lado, sanciones impuestas a la aqui recurrente por infraccion
de los articulos 194.1 y 195.1 LGT , en los que el uso de facturas falsas o falseadas no constituye criterio de
agravacion de la responsabilidad del sujeto pasivo".- "2.3. Como resulta de lo expuesto, no pueden entenderse
idénticos los hechos concurrentes en la sentencia ahora impugnada y los determinantes de la mencionada
sentencia de 6 de julio de 2015 -pues las infracciones apreciadas en uno y otro caso son distintas-, de manera que
las consecuencias juridicas derivadas no tienen por qué ser necesariamente iguales en ambos supuestos” (RJ 4°,
2).

4. En la medida en que la cuestion propuesta resulta perfectamente coherente con el caso enjuiciado, las
alegaciones de las partes y la fundamentacion juridica y razén de decidir de la sentencia impugnada, pasamos a
resolverla sin mas dilaciones.

Segundo. La doctrina del Tribunal Constitucional en relacién con la vertiente material del non bis in idem y
los conceptos de concurso aparente de normas y concurso de delitos presentes en la jurisprudencia dictada por la
Sala Segunda de este Tribunal (una sintesis obligada).

1. Para dar respuesta a la cuestion planteada hay que partir, necesariamente, de la doctrina sentada por
el Tribunal Constitucional en relacién con la denominada vertiente material del principio non bis in idem.

Sobre este particular ha senalado repetidamente el maximo intérprete de nuestra Constitucion, con
caracter general, que por " lo que respecta a la vulneracién del derecho a la legalidad penal ( art. 25.1 CE ), desde
la perspectiva del principio non bis in idem, hay que destacar que es doctrina constitucional reiterada que (...) en
su vertiente material este principio impide que un mismo sujeto sea sancionado en mas de una ocasion con el
mismo fundamento y por los mismos hechos, toda vez que ello supondria una reaccion punitiva desproporcionada
que haria quebrar, ademas, la garantia del ciudadano de previsibilidad de las sanciones" [ STC 1/2020, de 14 de
enero, FJ 8 b), que cita expresamente las previas SSTC 2/2003, de 16 de enero, FJ 5; y 91/2009, de 20 de abril,
FJ 6)].

Y en relacion, especificamente, con una supuesta vulneracion de la vertiente material del non bis idem por
la aplicacion concurrente de tipos infractores a los hechos llevados a cabo por el recurrente - supuesto que, en
ultima instancia, es el que aqui nos ocupa- ha puesto de relieve, asimismo, el Tribunal Constitucional que no se
vulnera el non bis in idem en los casos en los que existiendo un concurso de delitos -y no un concurso aparente de
normas o de leyes- la accion delictiva se proyecta sobre dos bienes juridicos distintos. Concretamente, ha
explicado: " En el presente caso, tal como también se concluyé en la STC 91/2009 , en que se discutia la
vulneracion del non bis in idem en un supuesto muy semejante al ahora planteado, hay que descartar la infraccion
del art. 25.1 CE , desde esta perspectiva, ya que la cuestion acerca de si la aplicacion conjunta de los delitos por
los que han sido condenados los demandantes configura un concurso de normas o de delitos ha recibido una
especifica argumentacion en las resoluciones impugnadas, que concluye que en el presente caso la regla a aplicar
es la del concurso ideal, fundando tal conclusion en que la accién delictiva se proyecta sobre dos bienes juridicos
distintos: el delito de desdérdenes publicos atentaria contra la paz publica o el orden publico mientras que el delito
de impedir el derecho de reunidn protegeria el ejercicio legitimo de este derecho fundamental, de forma que el
delito de desordenes publicos no exige que se impida la celebracion de una reunién y el delito de impedir el
derecho de reuniéon tampoco exige que esa conducta se efectie mediante una alteracion de la paz y el orden
publico. De ese modo -concluye afirmando el Tribunal-, la aplicacién de ambos tipos delictivos en concurso ideal
se justifica desde un perspectiva constitucional en que cada uno de ellos responde a un distinto fundamento, pues
son diversos los intereses que cada precepto aspira a proteger. Por tanto, no concurriendo la triple identidad que
presupone la infraccion del principio non bis in idem, debe concluirse que la resolucién judicial de casacion no ha
vulnerado el derecho a la legalidad penal " [ STC 1/2020, de 14 de enero, FJ 8 b); el énfasis es nuestro].

2. A mayor abundamiento, en relacion con los conceptos de concurso aparente de normas y concurso de
delitos, constituye doctrina reiterada de la Sala de lo Penal de este Tribunal, extractada en la reciente sentencia de
4 de febrero de 2020 (Roj: STS 204/2020; ECLI: ES:TS:2020:204), que:

" El concurso aparente de normas tiene lugar cuando una Unica accion con relevancia penal -real o
material- aparece tipificada aparentemente en varios preceptos del Cdédigo, si bien uno de ellos es capaz de
recoger toda la antijuricidad del comportamiento, de manera que la aplicacion de todas las normas con prevision
sancionadora supondria quebrantar el tradicional principio del "non bis in idem". Un concurso de normas que
difiere del concurso ideal de delitos en que, este, partiendo también de una unidad de hecho, acontece cuando no



se excluyen entre si los distintos preceptos punitivos que lo contemplan ( SSTS 1182/2006, de 29 de noviembre o,
la ya citada 1323/09, de 30 de diciembre ); y del concurso real de delitos, que concurre cuando existe una
pluralidad de hechos y cada uno de ellos esta tutelado por un precepto penal diferente, pero con una significacion
antijuridica no coincidente, de modo que para responder al diverso contenido del injusto de los hechos, deben ser
aplicadas las diversas normas que resultan de referencia.

En definitiva, y siguiendo nuestra sentencia 379/2011, de 19 de mayo , "cuando los hechos delictivos
encajan en dos disposiciones penales y no es necesario aplicar las dos para abarcar la total antijuricidad del
suceso, nos hallamos ante un concurso de normas a resolver por lo regulado en el art. 8 del Cédigo Penal ", vy,
concretamente en este caso, por su regla 3.2, que recoge el criterio de la absorcién, a aplicar cuando el precepto
penal mas amplio consume a otro mas simple. En todo caso, y como deciamos en esa misma sentencia: " la
consuncion de una norma sélo puede admitirse cuando "ninguna parte injusta del hecho" queda sin respuesta
penal, debiendo acudirse en otro caso al concurso de delitos" " (FD 4; el énfasis es nuestro).

Y, en el mismo sentido, ha afirmado, asimismo, la Segunda de este Tribunal, en sentencia de 19 de mayo
de 2011 (ECLI: ES:TS:2011:3102), lo que transcribimos a continuacion:

" En cuanto a la aplicacion del art. 8.3 CP , este precepto recoge la formula lex consumens derogat legi
consumptae, lo que significa que el supuesto material de la infraccion mas grave acoge en si supuestos menores
que se situan respecto de ella en una relacion cuantitativa de inferioridad -como el homicidio que absorbe las
lesiones producidas para causarlo y lo mismo con respecto a los actos preparativos y ejecutivos previos a la
consumacion.- En la diferenciacion entre el concurso de Leyes y el de delitos real (art. 73) o ideal (art. 77) esta
Sala Segunda ha declarado que: "si, ante una determinada conducta punible, su total significacion antijuridica
queda cubierta mediante la aplicacion de una sola norma penal, nos encontramos ante un concurso de normas;
pero si es necesario acudir conjuntamente a las dos para abarcar la total ilicitud del hecho, estamos ante un
concurso de delitos, ( SSTS. 887/2004 de 6.7 , 722/2005 de 6.6 , 671/2006 de 21.6 , 900/2006 de 12.9 ). En
definitiva, cuando los hechos delictivos encajen en dos disposiciones penales y no es necesario aplicar las dos
para abarcar la total antijuricidad del suceso, nos hallamos ante un concurso de normas a resolver por lo regulado
en el art. 8 CP , concretamente en este caso por la regla 32 que recoge el criterio de la absorcion, a aplicar cuando
el precepto penal mas amplio consume a otro mas simple. Pero la consuncién de una norma solo puede admitirse
cuando "ninguna parte injusta del hecho" queda sin respuesta penal, debiendo acudirse en otro caso al concurso
de delitos" (FD 5).

Tercero. Los conceptos de "concurso aparente de normas" y "concurso de delitos"” acufiados en el ambito
penal resultan, asimismo, aplicables al Derecho tributario sancionador.

1. Las afirmaciones que acabamos de reproducir de nuestra Sala Segunda se efectuan, ciertamente, en el
ambito penal, pero no es dudoso que resultan, asimismo, de aplicacién en el seno del Derecho administrativo
sancionador general y del Derecho tributario sancionador, en particular. Y es que, una cosa son las garantias
penales de los arts. 24.2 y 25.1 CE que, desde la STC 18/1981, de 8 de junio, el maximo intérprete de nuestra
Constitucion ha venido declarando aplicables "con ciertos matices" o "modulaciones" al Derecho administrativo
sancionador, y otra muy distinta (aunque algunas de ellas se orienten a evitar la vulneracion del non bis in idem en
su vertiente material) las técnicas hermenéuticas o criterios de interpretacion aplicables para determinar el
precepto o los preceptos penales aplicables en el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado (ya sea la
jurisdiccion penal o la Administracion en el ejercicio de su potestad sancionadora especifica), cuya elaboracion
mas depurada corresponde a la doctrina penalista y a la Sala Segunda de este Tribunal y que esta misma Seccion
ha declarado ya -y lo ha hecho expresamente y sin ambages- que son de aplicacion al Derecho tributario
sancionador.

2. A favor, especificamente, de la aplicacion al Derecho tributario sancionador del precepto del Cédigo
Penal que establece los criterios para resolver los denominados conflictos o concursos aparentes de normas o
leyes se ha pronunciado esta Seccidn en la sentencia de 22 de septiembre de 2011 (Roj: STS 5949/2011; ECLI:
ES:TS:2011:5949): " Conviene aclarar -explicamos- que la circunstancia de que tales reglas se contengan en un
precepto del CP y que la LGT no efectie una expresa remision al mismo no implica, sin embargo, que no deban
emplearse en el ambito del procedimiento administrativo sancionador, dado que el referido art. 8 del CP no viene
mas que a recoger criterios de interpretacion para determinar la Ley o precepto legal aplicable que ya venian
siendo asumidos por la doctrina penalista y aplicados por la jurisprudencia del Tribunal Supremo” [FD 5 A)].

Cuarto. Las cuestiones a dirimir para dar respuesta a la cuestién casacional objetiva (planteamiento).



1. Para dilucidar, por tanto, si la aplicaciéon concurrente de tipos infractores -o, como es el caso que nos
ocupa, si la derivacion de responsabilidad ex art. 42.1.a) LGT en el pago de la sancién impuesta por la emision de
una factura falsa o con datos falseados a la persona que ya fue sancionada por utilizarla en la comisién de las
infracciones previstas en los arts. 194.1 y 195.1 LGT-, resulta contraria a la vertiente material del non bis in idem
debemos dirimir si en el presente caso estamos ante un concurso aparente de normas o de leyes o ante un
concurso de delitos y, en ultima instancia, si las acciones llevadas a cabo por la entidad MERCURY HOUSE se
proyectan sobre un mismo bien juridico o sobre dos bienes juridicos distintos de manera que, en el primer caso,
con la subsuncion exclusiva de los hechos llevados a cabo por la entidad en los tipos de los arts. 194.1 y 195.1
LGT "ninguna parte injusta del hecho" queda sin respuesta sancionadora y, en el segundo caso, en el que no se
produce este efecto, debemos acudir a la figura del concurso ideal medial- de infracciones.

2. Si consideraramos que en el supuesto que se somete a nuestra consideracion existe un concurso
aparente de normas o leyes entre los tipos infractores de los arts. 194. 1 y 195. 1 LGT y del art. 201. 3 LGT a
resolver - ex art. 8.3 del Cédigo Penal- aplicando el principio de consuncidn o absorcién, habriamos de concluir, en
efecto, que la derivaciéon de responsabilidad solidaria [ art. 42.1.a) LGT] en el pago de la sancién impuesta por la
emision de una factura falsa o con datos falseados a la entidad MERCURY HOUSE, que ya fue sancionada por
utilizarla en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, dando lugar a las infracciones previstas en los arts.
194.1y 195.1 LGT, comporta una vulneracion de la vertiente material del non bis in idem contraria al art. 25.1 CE.

Ahora bien, para alcanzar esta conclusién deberiamos compartir -de lo contrario, nos estariamos
apartando de la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en relacién con el art. 25.1 CE y de la
jurisprudencia que, reiteradamente, ha venido dictando la Sala Segunda de este Tribunal- los siguientes
postulados: (a) en primer lugar, que las infracciones establecidas, de una parte, en los arts. 194.1 y 195.1 LGT v,
de otra, en el art. 201.3 LGT, se proyectan sobre un mismo bien juridico;(b) en segundo lugar, tal y como viene
reclamando la Sala de lo Penal de este Tribunal para apreciar la existencia de un concurso aparente de normas,
que "ninguna parte injusta del hecho" tipificado y sancionado en el art. 201.3 LGT queda sin respuesta
sancionadora castigando exclusivamente al obligado tributario por la comision de las infracciones previstas en los
arts. 194.1 y 195.1 LGT ; y (c) en tercer lugar, en fin, que cuando la expedicion -o la participacion en la expedicion-
de facturas con datos falsos o falseados se erige en instrumento o medio para cometer las infracciones previstas
en los arts. 194.1 y 195.1 LGT (esto es, la solicitud indebida de devoluciones derivadas de la normativa de cada
tributo, sin que las devoluciones se hayan obtenido; o la determinacion o acreditacion improcedente de partidas
positivas o negativas o créditos tributarios a compensar o deducir en la base o en la cuota de declaraciones
futuras, propias o de terceros), estos ultimos tipos infractores absorben o consumen integramente el ilicito de
falsedad documental tipificado en el art. 201.3 LGT .

3. Pues bien, pese a que, a priori, no parezcan descabelladas, ninguna de las afirmaciones anteriores
puede compartirse [y, de hecho, no las comparte la Sala de lo Penal de este Tribunal cuando ha tenido que
pronunciarse sobre un supuesto muy similar al que aqui enjuiciamos; en particular, en los casos de concurrencia
del delito de falsedad documental del art. 392 CP (por expedicidn de facturas falsas) con el delito fiscal tipificado
en el art. 305 CP]. Y no pueden admitirse por las razones que pasamos a exponer a continuacion.

Quinto. Los tipos infractores previstos, de una parte, en los arts. 194.1y 195.1 LGT , y, de otra parte, en el
art. 201.3 LGT, se proyectan -directa o inmediatamente- sobre dos bienes juridicos distintos.

1. Aunque en el caso que se somete a nuestra consideracion -y en otros muchos-, la participaciéon en la
expedicion de facturas con datos falsos o falseados se erige en instrumento o medio para cometer las infracciones
previstas en los arts. 194.1 y 195.1 LGT (circunstancia esta que -lo adelantamos ya- también se requiere para
apreciar la existencia de un concurso ideal medial de infracciones), los tipos infractores consistentes, de una parte,
en la solicitud indebida de devoluciones sin que lleguen a obtenerse ( art. 194.1 LGT) y la determinacion o
acreditacién improcedente de partidas positivas o negativas o créditos tributarios a compensar o deducir en la
base o en la cuota de declaraciones futuras ( art. 195.1, parrafo 1°, LGT), y, de otra parte, en la expedicién de
facturas o documentos sustitutivos con datos falsos o falseados ( art. 201.3 LGT), se proyectan sobre dos bienes
juridicos distintos.

2. Para una correcta exégesis del bis in idem en su vertiente material resulta capital partir de la diferencia
existente entre los bienes juridicos directa e inmediatamente tutelados por los distintos tipos infractores previstos
en los arts. 191 a 206 bis LGT Yy el bien juridico que mediata o indirectamente tienden a tutelar. Es evidente que
todo el sistema sancionador tributario obedece a la salvaguarda del deber de contribuir de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econdmica de los obligados tributarios ( art.
31.1 CE). Igual sucede -mediatamente tutelan un mismo bien juridico- con los tipos delictivos que se incardinan en
un mismo Titulo del Cédigo Penal.



Ahora bien, es asimismo incuestionable que cada tipo delictivo -en nuestro caso, cada infraccion tributaria-
persigue, ademas, la tutela de un bien juridico directo o inmediato (ligado, eso si, al comunmente denominado
interés fiscal). De lo contrario, ni tendria sentido aplicar mas de un tipo infractor, ni tendrian cabida en la LGT
previsiones como las contenidas en el vigente art. 180.2 LGT y, mas especificamente, la declaracion de
compatibilidad de infracciones y sanciones que este precepto realiza ad exemplum. Resulta, asi, posible afirmar,
por ejemplo, que mientras que las infracciones de los arts. 191, 192, y 193 de la LGT tienen por finalidad la
proteccion directa del interés patrimonial de la Hacienda Publica, otros comportamientos resultan tipificados y
sancionados por entrafiar actuaciones falsarias o mendaces que alteran la realidad juridica de forma perjudicial
para la Administracién tributaria ( arts. 200, 201 y 202 LGT), o, en fin, que existen tipos que salvaguardan
directamente el correcto ejercicio por parte de la Administracién de las potestades de comprobacion e
investigacion tributaria y sancionan, en consecuencia, su dilacién o entorpecimiento ( art. 203 LGT).

3. Esto sentado, y centrandonos especificamente en el caso concreto que nos ocupa, pese a que los
injustos tipicos recogidos en los arts. 194.1, 195.1 y 201.3 de la LGT consisten -al igual que todos los previstos en
el Capitulo Il del Titulo IV de la LGT- en el incumplimiento de obligaciones tributarias y se orientan, en ultima
instancia, a la salvaguarda (bien juridico mediato o indirecto) del deber de contribuir a la sostenimiento de los
gastos publicos establecido en el art. 31.1 CE, las dos primeras infracciones se inscriben en lo que la doctrina
tributarista ha venido calificando de tipos infractores "de peligro" (los comportamientos tipificados no causan un
perjuicio econdmico directo o inmediato, pero podrian haberlo causado si no se hubiera producido una
intervencién de la Administracién tendente a corregirlo) y protegen directamente (bien juridico inmediato o directo )
el interés patrimonial de la Hacienda Publica . El tipo infractor previsto en el art. 201.3 LGT, en cambio, sanciona
una falsedad documental y, como sucede con todas las conductas que tienen en comun atacar los simbolos de
representacién de las relaciones juridicas y econdmicas de una sociedad, encuentra su razén de ser (bien juridico
directamente protegido por el ilicito tributario) en la necesidad de proteger la fe y la seguridad en el trafico juridico,
evitando que tengan acceso a la vida civil 0 mercantil elementos probatorios falsos que puedan alterar la realidad
juridica de forma perjudicial para la Administracion tributaria y dificultando, asimismo, las actuaciones de
comprobacion e investigacion que llevan a cabo sus actuarios en aras de la proteccion del interés fiscal.

4. En este sentido se pronuncié nuestro Tribunal Constitucional en la STC 146/2015, de 25 de junio, en la
que en la resolucion de un recurso de amparo interpuesto por una supuesta vulneracion del derecho a la legalidad
penal y sancionadora ( art. 25.1 CE), el Pleno de dicho érgano aludié -y lo hizo expresamente- al bien juridico
protegido por el tipo infractor del articulo 201 LGT en los siguientes términos: " desde un punto de vista
metodoldgico, el hecho de atribuir el incumplimiento de la obligacion de facturar, a los efectos de subsumir esa
conducta en el tipo infractor del art. 201 LGT , a quien se le niega con caracter previo la realidad de las
operaciones facturadas, no incurre en quiebra ldgica. Resulta l6gico entender que el bien juridico protegido que
subyace al tipo infractor citado reside en la correcta informacion de la realidad de las transacciones econémicas a
través de la documentacion fidedigna que se dirige a la administracion tributaria. Informaciéon necesaria para que
la administracion referida pueda cumplir adecuadamente su funcién de gestion de los diferentes tributos. Por ello,
si las obligaciones de veracidad en la emision de las facturas, en cuanto a los datos econdmicos relevantes,
requieren que la informacién refleje fielmente la realidad de lo que se documenta, no puede considerarse
incoherente concluir que quien emite una factura falsa por falta de correspondencia total con la realidad, incumple
asimismo aquella obligacién de fidelidad a la verdad de los datos contenidos en aquella factura. La subsuncion en
el tipo infractor del art. 201.1 de la conducta consistente en simular haber llevado a cabo concretas operaciones
econdmicas, totalmente ficticias, afecta de lleno a ese legitimo interés de la Administraciéon publica que tutela el
citado precepto, cifrado en el deber de los obligados tributarios de suministrarle informacién veraz a efectos de la
correcta gestion de los tributos correspondientes” (FJ 3). Y, en idénticos términos, volvié a pronunciarse la Sala
Primera del Tribunal Constitucional en la posterior STC 150/2015, de 6 de julio, FJ 3.

Asimismo, son numerosos los pronunciamientos de la Sala Segunda de este Tribunal en los que, en
relacion con los delitos de falsedad documental previstos en los articulos 390 y 392 CP, se afirma lo que
transcribimos a continuacién: a " este respecto, y en cuanto al bien juridico protegido, ha reiterado esta Sala en
ocasiones precedentes que la incriminacion de las conductas falsarias encuentra su razén de ser en la necesidad
de proteger la fe publica y la seguridad en el trafico juridico, evitando que tengan acceso a la vida civil y mercantil
documentos probatorios falsos que puedan alterar la realidad juridica de forma perjudicial para las partes
afectadas ( SSTS num. 349/2003, de 3 de marzo ; 845/2007, de 31 de octubre ; 1028/2007, de 11 de diciembre ;
377/2009, de 24 de febrero ; y 165/2010, de 18 de febrero , entre otras).- Y también se ha establecido,
contemplando el bien juridico desde una perspectiva funcional, que al examinar la modificacién, variacién o
mendacidad del contenido de un documento, han de tenerse presentes las funciones que constituyen su razén de
ser, atendiendo sobre todo a la funcién probatoria, en cuanto el documento se ha creado para acreditar o probar
algo, y a la funcién garantizadora, en cuanto sirve para asegurar que la persona identificada en el documento es la
misma que ha realizado las manifestaciones que se le atribuyen en el propio documento ( SSTS 1561/2002, de 24



de septiembre ; num. 845/2007, de 31 de octubre ; y 165/2010, de 18 de febrero , entre otras)" [ STS de 25 de abril
de 2013, FD 8 (ECLI: ES:TS:2013:2089)]. Y reproducen también esta doctrina las posteriores SSTS de 28 de
octubre de 2016, FD 2 (ECLI: ES:TS:2016:4738); y de 1 de febrero de 2017, FD 2 (ECLI: ES:TS:2017:318), entre
otras.

Sexto. Existe una "parte injusta del hecho” tipificado y sancionado en el art. 201.3 LGT que queda sin
respuesta sancionadora castigando exclusivamente por la comision de las infracciones previstas en los arts. 194.1
y 195.1 LGT .

1. Siendo distintos los bienes juridicos directamente o inmediatamente tutelados por los ilicitos tributarios
que examinamos, no puede afirmarse que las conductas de los obligados tributarios consistentes en la solicitud
indebida de devoluciones sin que lleguen a obtenerse y/o la determinacién o acreditacion improcedente de
partidas positivas o negativas o créditos tributarios absorban o consuman integramente el ilicito de falsedad
documental tipificado en el art. 201.3 LGT, de manera que pueda concluirse -y pueda hacerse de manera
indubitada, tal y como reclama la Sala Segunda de este Tribunal para apreciar la concurrencia de un concurso de
normas a resolver por consuncion- que "ninguna parte injusta del hecho" tipificado y sancionado en el art. 201.3
LGT queda sin respuesta sancionadora castigando exclusivamente por la comision de las infracciones previstas
en los arts. 194.1 y 195.1 LGT.

2. Constituye buena prueba de que las conductas tipificadas en los arts. 194.1 y 195.1 de la LGT no
consumen integramente el ilicito sancionado en el art. 201.3 LGT, el hecho de que, extrapolando mutatis mutandis
la argumentacién efectuada por el maximo intérprete de nuestra Constitucién en la STC 1/2020, de 14 de enero,
FJ 8 b), supra citada, la expedicién de facturas con datos falsos o falseados a que se refiere el art. 201.3 LGT no
exige que los datos falsos o falseados asi documentados se hagan constar en una autoliquidacion en la que se
produzcan los resultados sancionados en los arts. 194.1 y 195 de la LGT, y estos ultimos injustos tipicos pueden
cometerse sin que medien facturas falsas.

Concretamente, v. gr., el tipo del art. 194.1 LGT puede llevarse a cabo mediante la mera omision de datos
relevantes (de hecho, asi lo prevé expresamente el precepto, que establece que constituye infraccion tributaria
"solicitar indebidamente devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo mediante la omisién de datos
relevantes o la inclusion de datos falsos en autoliquidaciones"), y la infraccion del art. 195.1 LGT puede efectuarse
" determinando" -no "acreditando", y, en consecuencia, sin soporte documental alguno que lo justifique-
improcedentemente partidas positivas o negativas o créditos tributarios a compensar o deducir en la base o en la
cuota de declaraciones futuras.

El art. 194.1 LGT, tipifica, en efecto, "solicitar indebidamente devoluciones derivadas de la normativa de
cada tributo mediante la omisién de datos relevantes o la inclusién de datos falsos en autoliquidaciones (...)", igual
que el art. 195.1 LGT sefala que constituye infraccion tributaria "determinar o acreditar improcedentemente
partidas positivas 0 negativas o créditos tributarios" (esto) es, hacer constar en la autoliquidacion dichas partidas o
créditos contando -"acreditar"- o no -"determinar"- con un soporte documental que las avale). Pero ni en un
precepto ni en otro se incluye -ni, en consecuencia, se sanciona- el desvalor adicional que conlleva la connivencia
con un tercero para expedir un documento con datos o falseados en el que se simulen unos hechos que no han
tenido lugar ( art. 201.3 LGT). El art. 194.1 LGT se limita a explicitar, en cumplimiento del mandato de lex certa
contenido en el art. 25.1 CE, la omision -"omision de datos relevantes"- y la accion tipica -"la inclusion de datos
falsos"- que puede dar lugar al resultado sancionado: la solicitud indebida de una devolucién sin que llegue a
obtenerse. En modo alguno ello significa que la conducta falsaria preparatoria -y el mayor desvalor que
representa- quede consumida en el tipo del art. 194.1 LGT. Y lo mismo puede decirse del tipo infractor previsto en
el art. 195.1, parrafo 1°, LGT, que establece dos formas activas de realizacion del tipo -la "determinacion” y la
"acreditacion” de partidas o créditos tributarios-, pero que tampoco incorpora en su tipificacion el desvalor adicional
de un medio ilicito empleado para cometerlo.

3. Si asi fuera, el art. 194.1 LGT -y lo mismo sucederia con el art. 195.1 LGT- estaria sancionando por
igual conductas desigualmente reprobables, pues es obvio que no es lo mismo omitir datos en una autoliquidacién
-comportamiento que puede tener lugar por un mero olvido sancionable- que incluir datos falsos que puedan
acreditarse mediante facturas falsas en cuya elaboracion ha participado previa e intencionadamente el sujeto
infractor. Y es que, ni en la tipificacion del art. 194.1 LGT, ni en la del art. 195.1, parrafo 1°, LGT, se exige, en todo
caso, el empleo de una falsedad instrumental de caracter documental.

4. Como argumento a fortiori en esta misma linea argumental podria esgrimirse también que la accién que
se tipifica en el art. 201.3 LGT es la "expedicion" de facturas o documentos sustitutivos con datos falsos o
falseados, mientras que el comportamiento por el que hipotéticamente habria resultado sancionada la entidad
MERCURY HOUSE consistiria en la utilizaciéon de dichas facturas para cometer las infracciones previstas en los



arts. 194.1 y 195.1 LGT, argumento este que corrobora, asimismo, la conclusion de que es factible la derivacion
de responsabilidad solidaria ex art. 42.1.a) LGT por la participaciéon en los hechos descritos en el art. 201.3 LGT
sin incurrir en vulneracion del non bis in idem material.

Séptimo. La realizacion dolosa de los tipos de los arts. 194.1 y 195.1 LGT , apreciada por la
Administracién tributaria en la falsedad documental empleada para cometerlos, no impide sancionar -0, en su
caso, derivar responsabilidad ex art. 42.1.a) LGT - por la infraccion del art. 201.3 LGT .

1. Esto sentado, y antes de pasar a exponer la siguiente conclusion a que conduce inexorablemente
nuestra argumentacion, conviene efectuar una precision adicional para descartar también la existencia de bis in
idem prohibido en el asunto que enjuiciamos: la realizacién dolosa de los tipos de los arts. 194.1 y 195.1 de la
LGT, apreciada por la Administracion tributaria en la falsedad documental empleada para cometerlos, no impide
sancionar -0, en su caso, derivar responsabilidad ex art. 42.1.a) LGT- por la infraccion del art. 201.3 LGT.

2. En efecto, obligada como esta la Administracién -de acuerdo con nuestra reiteradisima jurisprudencia- a
motivar la concurrencia de culpabilidad en la resolucién sancionadora, el poder publico se limita a manifestar lo
evidente en la resolucion que pone fin al expediente sancionador (que, finalmente, derivd en el recurso de
casacion que se somete aqui a nuestra consideracion): que la utilizacion de facturas falsas en la presentacién de
una autoliquidacion evidencia que las infracciones de los arts. 194.1 y 195.1 de la LGT no se han cometido
mediando responsabilidad objetiva (que impediria sancionar) o culpa leve. Todo lo contrario: el obligado tributario
de forma plenamente consciente -esto es, dolosamente- presentd una autoliquidacién con falsedades susceptible
de provocar una salida indebida de caja del Tesoro Publico o un futuro perjuicio econémico a la Administracion.
Ahora bien, esta forma de proceder de la Administracién no conlleva que con la sancién de los comportamientos
descritos en los arts. 194.1 y 195.1 de la LGT se esté sancionando también indirectamente -a través del elemento
subjetivo del tipo: del dolo concurrente- la participacién del sujeto en la conducta del art. 201.3 LGT.

3. La culpabilidad necesaria para sancionar -conviene recordarlo- se infiere de los hechos. Y, mas
concretamente, se deduce de todos los hechos llevados a cabo por el obligado tributario, lo que no significa que la
sancion especifica de uno de esos hechos excluya indefectiblemente la punibilidad de los restantes. Si asi fuera,
estariamos dificultando sobremanera la labor -de por si dificil de la Administracion tributaria en algunos casos- de
probar la concurrencia de culpabilidad en la actuacién llevada a cabo por el presunto infractor y, en ultima
instancia, menoscabando el justo equilibrio que debe presidir la sustanciacién y resolucidon de los procedimientos
tributarios sancionadores.

Octavo. Entre los arts. 194.1/195.1 LGT y 201.3 LGT existe un concurso ideal medial de infracciones (y no
un concurso aparente de normas).

1. Resulta asi, desde una perspectiva constitucional -y a la luz de la doctrina sentada por la Sala de lo
Penal de este Tribunal en la diferenciacion entre los concursos aparentes de normas o leyes y los concursos de
delitos-, que los ilicitos tributarios de los arts. 194.1/195.1 LGT y 201.3 LGT responden a un distinto fundamento y
no se absorben o consumen, pues son diversos los intereses que cada precepto aspira a proteger, y no
concurriendo, por tanto, la triple identidad que presupone la infraccién del principio non bis in idem, deberia
colegirse que entre los arts. 194.1/195.1 LGT y 201.3 LGT existe un concurso ideal medial de infracciones -y no un
concurso aparente de normas- que no impide la derivacién de responsabilidad solidaria ex art. 42.1.a) LGT en el
pago de la sancién impuesta por la emision de una factura falsa o con datos falseados a la persona que ya fue
sancionada por utilizarla en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, dando lugar a las infracciones
previstas en los arts. 194.1y 195.1 de la LGT.

2. Entre los arts. 194.1/195.1 LGT y 201.3 LGT existe, en efecto, un concurso ideal medial de infracciones
porque se han cometido dos acciones que dan lugar a dos resultados distintos, siendo una de esas acciones -la
primera en el tiempo- el medio para cometer la otra. Es precisamente lo que sucede en el supuesto que se somete
a nuestro enjuiciamiento: la expedicién de facturas con datos falsos o falseados -0, mas especificamente, la
colaboracién en dicha accion falsaria llevada a cabo por la entidad MERCURY HOUSE- constituye el medio para
cometer las infracciones de peligro descritas en los arts. 194.1 y 195.1 de la LGT (realizadas, asimismo, por dicha
entidad).

3.Y, en fin, que en el presente caso estamos ante un concurso ideal medial de infracciones, que posibilita
la derivacion de la responsabilidad solidaria citada, y no ante un concurso aparente de normas o leyes a resolver
por consuncion, es una conclusion que, asimismo, se infiere a la luz de la jurisprudencia dictada por la Sala
Segunda de este Tribunal -y de las conclusiones alcanzadas por la doctrina penalista- en la interpretacion de un



supuesto muy similar al que aqui se plantea: la relacidon existente entre los delitos de los arts. 392 y 305 del
Cddigo Penal, en los que se tipifican, respectivamente, la falsificacion por un particular de un documento publico,
oficial o mercantil (categoria esta ultima en la que, como es sabido, se inscriben las facturas) y la defraudacién a la
Hacienda Publica, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos
a cuenta, obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre
que la cuantia de la cuota defraudada exceda de ciento veinte mil euros (esto es, el conocido generalizadamente
como delito fiscal).

4. Antes de nada, interesa recordar que, a diferencia de lo que sucede en nuestras infracciones tributarias
de los arts. 191, 192 y 193 de la LGT, en el ambito penal la falsificacién de facturas o su utilizacién no opera como
una agravante del delito fiscal. La relaciéon existente entre los arts. 392 y 305 del CP es por ello, y segun
afirmamos, muy semejante a la que constituye el objeto de nuestro enjuiciamiento.

5. Esto sentado, interesa llamar la atencion sobre el hecho de que la doctrina penalista considera -y lo
hace unanimemente- que la relacion existente entre las falsedades documentales tipificadas en el art. 392 CP -a
las que califica a estos efectos de instrumentales- y el delito fiscal del art. 305 CP (cualquiera que sea la accion u
omisién que dé lugar a su comision) es de concurso ideal medial de delitos. De esta forma, en lo que atafie al
concurso del delito contra la Hacienda Publica con otros delitos, lo admiten expresamente con los delitos de
falsedades instrumentales llevadas a cabo para conseguir el fraude. Y ello por cuanto que resulta perfectamente
posible la comision del tipo del art. 305 CP sin que medie una falsedad documental del art. 392 CP y viceversa.

A mayor abundamiento, entienden los penalistas que confirma inequivocamente esta conclusion la
interpretacién a sensu contrario del parrafo 3° del apdo. 4 del art. 305 CP (y de la Disposicién adicional segunda
de la LO 6/1995) que, en relacién con la regularizacion tributaria, establece, expresamente, lo siguiente: "La
regularizacion por el obligado tributario de su situacién tributaria impedira que se le persiga por las posibles
irregularidades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacion a la deuda tributaria
objeto de regularizacién, el mismo pudiera haber cometido con caracter previo a la regularizacién de su situacion
tributaria”". En la exégesis de este parrafo se interpreta generalizadamente que se hacia necesario excluir
expresamente la responsabilidad por la falsedad documental en los casos de regularizaciéon del delito fiscal
porque, de no establecerlo expresamente el legislador, se podria penar autbnomamente la falsedad instrumental,
argumento que, asimismo, valida la existencia en estos casos de un concurso de delitos y no de normas.

6. Finalmente, conviene afadir que el supuesto de emisidn de facturas falsas con fines de defraudacién
fiscal ha sido resuelto por la jurisprudencia de la Sala Segunda de este Tribunal como un caso de concurso ideal
de delitos y no como un supuesto de consuncién o absorcién de normas penales. Ni el desvalor de la accion
defraudatoria ni el desvalor del resultado sancionado en el delito del art. 305 CP incluyen falsedades
documentales auténomas que conceptualmente no son necesarias para la defraudacion fiscal, como es la emisién
de facturas falsas por simulacién total del negocio juridico que en ellas se documenta. En este sentido, es clara la
jurisprudencia del Tribunal Supremo [sentencia de 27 de diciembre de 2005 (ECLI: ES:TS:2005:7698), FD 137]
cuando sefiala que la absorcién de la falsedad documental, conforme al art. 8,3° CP, por otros delitos, como la
estafa, solo se produce en los supuestos en los que se trata de un documento privado, pero no es aplicable
cuando se trata de documentos publicos, oficiales o de comercio, pues en estos casos el art. 392 CP no exige
como elemento del tipo la finalidad de perjudicar a otro.

En aplicacion de esta jurisprudencia los tribunales penales vienen condenando frecuentemente por uno o
varios delitos contra la Hacienda Publica en concurso ideal con un delito de falsedad en documento mercantil del
art. 392 CP, y nuestra Sala de lo Penal ha confirmado tal calificacion llevada a cabo por los tribunales de instancia
[en este sentido, entre otras, sentencia de 25 de noviembre de 2016 (ECLI: ES:TS:2016:5671), FD 9].

Noveno. Existiendo, como existe, un concurso de infracciones, procede aplicar la regla prevista en el
parrafo 1° del art. 180.2 LGT de acumulacion de sanciones.

1. A diferencia de lo que sucede en el Cédigo Penal (arts. 77 -reforma de 2015- y 73 CP), en la LGT no
existe una regla sancionadora que, con caracter general, dé respuesta a todos los casos de concurso ideal -en
sentido propio o medial- de infracciones (y es evidente que la regla penolégica propia prevista en el Cddigo Penal
es insusceptible de traslacion tal cual a nuestro sistema sancionador tributario).

Ciertamente, la LGT establece -cuando el legislador lo ha considerado oportuno-, reglas especificas para
solventar casos concretos de concursos ideales de infracciones tributarias, pero ninguna de ellas resulta aplicable
al supuesto que nos ocupa. Es lo que sucede, sin ir mas lejos, con la prevision contenida en el art. 191.5 LGT (que
da respuesta a un caso de concurso ideal natural o puro, a saber, una unica accién del contribuyente -la
presentacion de una autoliquidacién con omisiones, inexactitudes o falsedades- da lugar a dos resultados
distintos: los tipificados en los arts. 191 y 193 de la LGT) y, asimismo, con la recogida en el art. 195.3 LGT (que



arbitra una solucién sancionadora especifica -la denominada regla del descuento- para los supuestos en los que el
injusto tipico del art. 195.1, parrafo 1°, LGT, entra en concurso ideal medial con alguna de las infracciones de
perjuicio econémico contempladas en la LGT).

2. Pues bien, no existiendo -como no existe, segin acabamos de sefialar- regla sancionadora especifica
que dé respuesta, con caracter general, a los casos de concursos ideales de infracciones tributarias, v,
especificamente, a los supuestos de concurrencia de los arts. 194.1/195.1 LGT y 201.3 LGT, procedera aplicar, en
su defecto, la regla general establecida en el art. 180.2, parrafo 1°, LGT, segun la cual la "realizacion de varias
acciones u omisiones constitutivas de varias infracciones posibilitara la imposicion de las sanciones que procedan
por todas ellas", y, en consecuencia, sera factible -ni la vertiente material del principio non bis idem ni la LGT lo
impiden- derivar responsabilidad solidaria por la participacién en la comisién de la infraccion del art. 201.3 LGT a
un sujeto que ha sido sancionado por la comisioén de las infracciones de los arts. 194.1 y 195.1 de la LGT.

3. Llegados a este punto podemos establecer ya las siguientes conclusiones:

1. En primer lugar, que en el presente caso estamos ante dos acciones distintas, si bien una de ellas es
medio para cometer la otra (circunstancia esta que debe concurrir para apreciar la existencia de un concurso ideal
medial de infracciones): la connivencia para cometer la infraccion del art. 201.3 LGT es medio para llevar a cabo
los comportamientos tipificados y sancionados en los arts. 194.1 y 195.1 de la LGT.

2. En segundo lugar, que en estos supuestos la intentio legis -acertada o no desde la perspectiva del
principio de proporcionalidad- consiste en sancionar por las distintas conductas llevadas a cabo por el obligado
tributario: la "realizacién de varias acciones u omisiones constitutivas de varias infracciones -establece a este
respecto el parrafo 1° del vigente art. 180.2 LGT- posibilitara la imposicién de las sanciones que procedan por
todas ellas".

3. En tercer lugar, que, pese a que la LGT establece expresamente la regla de acumulacién de sanciones,
unicamente debemos dejar de aplicar este resultado cuando, bien la prevision contenida en el vigente art. 180.1
LGT, bien cualquiera otra de las exigencias que dimanan de la vertiente material del non bis idem nos lo impida.

4. En cuarto lugar, por las razones expuestas en los fundamentos de derecho precedentes, sancionar a un
mismo sujeto por los arts. 194.1 y 195.1 de la LGT vy derivar responsabilidad solidaria por participar previamente
con un tercero en la comision de la infraccion del art. 201.3 LGT no conlleva quiebra alguna del non bis in idem
(insistimos: ni los primeros articulos protegen directa e inmediatamente el mismo bien juridico que este ultimo, ni el
desvalor de la conducta descrita en el art. 201.3 CE queda consumido en las infracciones de los arts. 194.1 y
195.1 de la LGT). Y, segun explicaremos en el siguiente fundamento de derecho, tampoco conculca la prevision
establecida en el vigente art. 180.1 LGT.

5. Y, en quinto lugar -no podemos dejar de apuntar esta reflexion- que, de no derivar consecuencia
sancionatoria alguna por la colaboracién en la comision de la infraccién del art. 201.3 LGT, mereceria el mismo
reproche aflictivo quien solicita indebidamente una devolucién mediante, v. gr., el olvido de datos que deben
hacerse constar en la autoliquidacion, y quien mediante (1) una conducta falsaria previa planea un perjuicio al
interés patrimonial de la Hacienda Publica, (2) ejecuta la conducta preparatoria con la consiguiente alteracion de la
realidad juridica y ulterior entorpecimiento de las actuaciones de comprobacién e investigacion tributaria, y, en fin,
(3) mediante un comportamiento final -la inclusién de los datos falsos previamente documentados en una
autoliquidaciodn- hace lo posible para materializar el perjuicio econémico inicialmente proyectado.

Décimo. La acumulacién de sanciones en los casos de concurrencia de los arts. 194.1/195.1 LGT y 201.3
LGT no solo viene impuesta por el art. 180.2 LGT , sino que no resulta prohibida por el denominado "principio de
inherencia" previsto en el actual art. 180.1 LGT [ni por el art. 17.3 del Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre ,
por el que se aprueba el Reglamento general del régimen sancionador tributario (en lo sucesivo, RGRST)].

1. Establecidos los corolarios anteriores, tenemos que afiadir que la derivacion de responsabilidad
solidaria ex art. 42.1.a) LGT en el pago de la sancién impuesta por la emision de una factura falsa o con datos
falseados a la persona que ya fue sancionada por utilizarla en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias,
dando lugar a las infracciones previstas en los arts. 194.1 y 195.1 de la LGT, tampoco resulta proscrita por el
vigente art. 180.1 LGT.

2. Pese a lo que en ocasiones se afirma, en este precepto de la LGT no se recogen integramente las
exigencias que dimanan de la vertiente material del non bis idem sino, exclusivamente, uno de los mandatos que
se infieren de este principio: el que la doctrina penalista denomina principio de inherencia , que veda que una
accion u omisién que opera como criterio de calificacion de una infraccion o de graduacion de una sancion pueda
ser sancionada, asimismo, como infraccion independiente: "[u]lna misma accién u omisién -establece textualmente
este precepto- que deba aplicarse como criterio de graduacién de una infraccion o como circunstancia que



determine la calificacién de una infraccion como grave o muy grave no podra ser sancionada como infraccion
independiente".

3. Es evidente que, en la medida en que el comportamiento tipificado en el art. 201.3 LGT -0, en su caso,
la utilizaciéon de facturas con datos falsos o falseados-, a diferencia de lo que sucede en las infracciones de los
arts. 191, 192 y 193 de la LGT, no opera como criterio de calificacién de las infracciones de los arts. 194.1 y 195.1
de la LGT , ni esta previsto que su toma en consideracion conlleve una agravacion de las sanciones a imponer por
estos preceptos, en el supuesto que se somete a nuestra consideracién no cabe declarar vulnerado el principio de
inherencia y, por extension, la prevision contenida en el art. 180.1 LGT .

4. Y, en fin, a mayor abundamiento, debemos anadir que la acumulacién de sanciones en los casos de
concurrencia de los arts. 194.1/195.1 LGT y 201.3 LGT no sélo viene impuesta por el art. 180.2 LGT -y no resulta
prohibida por el art. 180.1 LGT- sino que también se colige de una interpretacion a sensu contrario del art. 17.3 del
RGRST.

Sefala este articulo que "[n]o se incurrira en responsabilidad por la infraccidn prevista en el articulo 201 de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en relacién con el incumplimiento de la obligaciéon de
conservar facturas, justificantes o documentos, cuando deba imponerse al mismo sujeto infractor una sancién por
alguna de las infracciones previstas en los articulos 191 a 197 en relacion con las operaciones afectadas por dicho
incumplimiento".

Este precepto reglamentario prohibe, por tanto, exclusivamente, la duplicidad sancionadora cuando (1) el
incumplimiento de las obligaciones de facturacion consista en la inobservancia de la obligacion de conservacion
de facturas, justificantes o documentos sustitutivos, y (2) dicho incumplimiento opere como medio para cometer las
infracciones de los arts. 191 a 197 de la LGT, no en los restantes casos. En consecuencia, siempre que se
incumplan obligaciones de facturacion distintas del deber de conservacion -y, claro esta, dicho incumplimiento no
opere expresamente como criterio de calificacién de las infracciones de los arts. 191 a 197 de la LGT, que es lo
que sucede con los tipos de los arts. 191, 192, 193 de la LGT-, el RGRST no impide que estos incumplimientos
puedan sancionarse de manera auténoma, que es lo que acontece cuando se comete el tipo del art. 201.3 LGT y
las facturas falsas o con datos falseados expedidas se emplean posteriormente para cometer las infracciones de
los arts. 194 a 197 de la LGT.

Undécimo. La derivacion de responsabilidad solidaria ex art. 42.1.a) LGT , no solo respeta las garantias
materiales que de conformidad con el art. 25.1 CE disciplinan el ejercicio del ius puniendi por la Administracién
tributaria, sino también las garantias procedimentales establecidas en el art. 24.2 CE .

1. Antes de dar por concluido nuestro enjuiciamiento, conviene efectuar dos precisiones finales. En el
caso que se somete a nuestra consideracion la derivacion de responsabilidad solidaria ex art. 42.1.a) LGT, no solo
respeta las exigencias que derivan de la vertiente material del non bis in idem, sino también otra de las garantias
constitucionales esenciales en la extensidn de la responsabilidad tributaria a las sanciones, a saber: el principio de
personalidad de la pena o de la sancion. Tiene declarado nuestro Tribunal Constitucional que este principio
"implica que sélo se puede responder penalmente por los actos propios y no por los ajenos’ ( STC 125/2001, de 4
de junio, FJ 6)" ( ATC 237/2012, de 11 de diciembre)" ( STC 181/2014, de 6 de noviembre, FJ 7), y es evidente
que la derivacion de responsabilidad en estos casos ex art. 42.1.a) LGT se produce por una accion propia: la
connivencia y colaboracion en la realizacién de la conducta falsaria y preparatoria tipificada y sancionada en el art.
201.3 LGT (la expedicion de facturas con datos falsos o falseados).

2. Por ultimo, tampoco obsta a la derivacion de responsabilidad solidaria prevista en el art. 42.1.a) LGT en
el pago de la sancion impuesta a un tercero por la emision de una factura falsa o con datos falseados -de
naturaleza sancionadora, segun hemos dicho en nuestra jurisprudencia precedente ( sentencia de 6 de julio de
2015)- el necesario respeto de las garantias constitucionales procedimentales establecidas en el art. 24.2 CE .

En efecto, en la derivacion de responsabilidad solidaria prevista en el art. 42.1.a) LGT no se vulnera la
exigencia de procedimiento (incluida la necesidad de audiencia previa), habida cuenta de que el procedimiento
descrito en el art. 174 LGT (y desarrollado en el art. 196 Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, para el
procedimiento inspector) reune los requisitos que ex Constitutione resultan necesarios para la imposicién de
sanciones.

3. En lo que ahora interesa, de acuerdo con el maximo intérprete de nuestra Constitucion, las principales -
que no las uUnicas- garantias procedimentales del art. 24.2 CE que, inequivocamente, resultan aplicables al
procedimiento administrativo sancionador para que no se aprecie la imposicion de plano de una sancion son la
presuncion de inocencia, el derecho a un proceso con todas las garantias, el derecho a ser informado de la
acusacion, con la ineludible consecuencia de la inalterabilidad de los hechos imputados, y el derecho de defensa.



4. De manera un tanto confusa, la LGT diferencia entre el procedimiento de declaracion de
responsabilidad ( art. 174 LGT) y los procedimientos de requerimiento de pago o "derivacién de la accién para
exigir el pago" (a los responsables solidarios en el art. 175 LGT v, a los subsidiarios, en el art. 176 LGT). Es en el
primero de ellos en el que hay que fijarse para verificar, en el supuesto concreto que nos ocupa, la salvaguarda de
las garantias procesales supra citadas.

A este respecto, establecen los apartados 3 y 4 del art. 174 LGT lo siguiente:

" 3. El tramite de audiencia previo a los responsables no excluira el derecho que también les asiste a
formular con anterioridad a dicho tramite las alegaciones que estimen pertinentes y a aportar la documentacion
que consideren necesaria.

4. El acto de declaraciéon de responsabilidad sera notificado a los responsables. El acto de notificacion
tendra el siguiente contenido:

a) Texto integro del acuerdo de declaracién de responsabilidad, con indicacién del presupuesto de hecho
habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto.

b) Medios de impugnacién que pueden ser ejercitados contra dicho acto, érgano ante el que hubieran de
presentarse y plazo para interponerlos.

¢) Lugar, plazo y forma en que deba ser satisfecho el importe exigido al responsable”.

5. Pues bien, de conformidad con las previsiones transcritas quedan debidamente garantizados el
derecho a ser informado de la "acusacién" [en el apartado 4 a) del art. 174 LGT], a formular alegaciones, a la
actividad probatoria en el trdmite de audiencia, y a la defensa [en los apartados 3 y 4 b) del art. 174 LGT], y, en
consecuencia, la derivacion de responsabilidad solidaria a la obligada tributaria tampoco resulta impedida por la
necesaria observancia de las garantias procedimentales establecidas en el art. 24.2 CE.

Duodécimo. Respuesta a la cuestion casacional objetiva planteada por la Seccion Primera.

1. A la luz de los argumentos expuestos, y en respuesta expresa a la cuestion casacional objetiva
planteada, no podemos sino concluir que cuando un contribuyente es sancionado por solicitar indebidamente
devoluciones, beneficios o incentivos fiscales o por determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o
negativas o créditos tributarios aparentes ( articulos 194.1 y 195.1 de la LGT), puede ser declarado responsable
solidario, ex articulo 42.1.a) LGT, respecto de la sancién impuesta a otro contribuyente como autor de una
infraccion muy grave por incumplimiento de sus obligaciones de facturacion o documentacién agravada por la
expedicion de facturas o documentos sustitutivos con datos falsos o falseados ( apartados 1 y 3 del articulo 201
LGT), cuando el tipo de la infraccion cometida por el primer contribuyente implica el uso de las facturas o
documentos sustitutivos con datos falseados emitidas por el segundo de los contribuyentes citados, cuya
responsabilidad solidaria se deriva.

2. Segun ha quedado expuesto, en tanto que los ilicitos tributarios de los arts. 194.1/195.1 LGT y 201.3
LGT responden a un distinto fundamento y no se absorben o consumen, pues son diversos los intereses directos e
inmediatos que cada precepto aspira a proteger, y, en consecuencia, puede afirmarse que existe entre ellos un
concurso ideal medial de infracciones -y no un concurso aparente de normas-, no concurre la triple identidad que
presupone la infraccién del principio non bis in idem tutelado por el art. 25.1 CE.

3. 'Y, en fin, la doble represion por la que se nos pregunta tampoco contraviene la manifestacion concreta
del non bis in idem -el denominado principio de inherencia- reconocida en el art. 180.2 LGT [en la redaccion
vigente ratione temporis, hoy contenida en el articulo 180.1) LGT], en tanto que el comportamiento tipificado en el
art. 201.3 LGT no opera -ni expresa ni implicitamente- como criterio de calificacion de las infracciones de los arts.
194.1 y/o 195.1 LGT (a diferencia de lo que sucede con los tipos de los arts. 191, 192 y 193 de la LGT) o de
graduacion de las sanciones establecidas en esos preceptos.

Decimotercero. Resolucion de las pretensiones deducidas en el proceso.

1. La légica consecuencia de lo hasta aqui expuesto no puede ser otra, en primer lugar, que la estimacion
del recurso de casacion deducido por el abogado del Estado pues, como se sostiene en el mismo, la sentencia
recurrida ha interpretado de manera errénea el ordenamiento juridico al decidir, con apoyo en nuestra sentencia
de 6 de julio de 2015 (RCUD num. 3418/2013), que no se puede, al amparo del articulo 42.1.a) LGT, derivar a
MERCURY HOUSE la sancién impuesta a PORTICO PROMOCIONES por la realizacién de la infraccién del
articulo 201.3 LGT, con el siguiente razonamiento: (i) que, de acuerdo con dicha sentencia, la "derivacion de



responsabilidad solidaria en el pago de la sancion impuesta por una infraccién consistente en la emisién de una
factura falsa o con datos falseados a quien colaboré activamente en su realizacién cuando dicho colaborador ha
sido también sancionado, como autor de una infraccion muy grave, por haber utilizado esa factura en el
cumplimiento de sus obligaciones tributarias dando lugar a que deje de ingresar, en todo o en parte, la deuda
tributaria 0 a que obtenga indebidamente devoluciones", desconoce el articulo 180.2 LGT al sancionar
"separadamente una conducta que ha servido para graduar otra o para calificarla como grave o muy grave"; (ii)
que aqui "estamos ante supuestos cuasi idénticos"”, pues "[l]a actora, segin se desprende del expediente
administrativo, fue objeto de acuerdo sancionador por IVA 2008, por deducirse de la cuota de IVA las cantidades
incluidas en diferentes facturas referidos a unos supuestos trabajos a realizar por la entidad Pértico Promociones,
entre otras entidades, que no tuvieron lugar"; y (iii), en fin, que "no es posible derivar la responsabilidad de la
sancion cuando el derivado ya ha sido sancionado por esa infraccién grave" (FJ 5°).

Y es, como hemos sefialado, (i) cuando un contribuyente es sancionado por las infracciones tipificadas en
los articulos 194.1 y 195.1 de la LGT, puede ser declarado responsable solidario, ex articulo 42.1.a) LGT, respecto
de la sancién impuesta a otro contribuyente como autor de una infraccién muy grave prevista en los apartados 1 y
3 del articulo 201 LGT, cuando el tipo de la infraccién cometida por el primer contribuyente implica el uso de las
facturas o documentos sustitutivos con datos falseados emitidas por el segundo de los contribuyentes, cuya
responsabilidad solidaria se deriva; (ii) en tanto que los ilicitos tributarios de los arts. 194.1/195.1 LGT y 201.3 LGT
responden a un distinto fundamento y no se absorben o consumen, no concurre la triple identidad que presupone
la infraccion del principio non bis in idem tutelado por el art. 25.1 CE; y (iii) esta doble represién tampoco
desconoce el principio de inherencia reconocido en el art. 180.2 LGT (en la redaccion vigente ratione temporis), en
tanto que el comportamiento tipificado en el art. 201.3 LGT no opera como criterio de calificacién de las
infracciones de los arts. 194.1 y/o 195.1 LGT o de graduacion de las sanciones establecidas en esos preceptos.

2. Y, en segundo lugar, desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la mercantil
MERCURY HOUSE contra la resolucion de 20 de diciembre de 2016, por la que el TEAC desestimo el recurso de
alzada formulado por aquella entidad contra la resolucién de 30 de julio de 2013 del TEARCV, que estimo
parcialmente la reclamacién instada contra la resolucion de 9 de enero de 2012 que, resolviendo el recurso de
reposicion, confirma el acuerdo de 6 de julio de 2011, por el que la Dependencia Regional de Recaudacion de la
AEAT de Valencia, al amparo del articulo 42.1.a) LGT, declar6 a MERCURY HOUSE responsable solidaria, por
ser causante o colaboradora activa en la realizacion de la infraccion del articulo 201, apartados 1 y 3, de la LGT,
cometida por la sociedad PORTICO PROMOCIONES, correspondiente al IVA, ejercicio 2008; resoluciones y actos
administrativos que se confirman por ser conformes a Derecho.

Decimocuarto. Pronunciamiento sobre costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LJCA, al no apreciarse mala fe o temeridad en ninguna de las
partes, no procede declaracion expresa de condena en dicho concepto en lo que se refiere a las causadas en este
recurso de casacion.

Y respecto de las correspondientes a la instancia, cada parte abonara las suyas y las comunes por mitad.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha
decidido

Primero.

Fijar los criterios interpretativos expresados en el fundamento juridico duodécimo de esta sentencia.

Segundo.

Haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO,
representada por el abogado del Estado, contra la sentencia de la Secciéon Séptima de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 2018, pronunciada en el recurso nium. 267/2017
(ES:AN:2018:4207), sobre responsabilidad solidaria, al amparo del articulo 42.1.a) LGT, sentencia que se casa y

anula.

Tercero.



Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la mercanti MERCURY HOUSE, S.L.
contra la resolucién de 20 de diciembre de 2016, por la que el TEAC desestimé el recurso de alzada formulado por
aquella entidad contra la resolucién de 30 de julio de 2013 del TEARCV, que estim6 parcialmente la reclamacion
instada contra la resolucién de 9 de enero de 2012 que, resolviendo el recurso de reposicion, confirma el acuerdo
de 6 de julio de 2011, por el que la Dependencia Regional de Recaudacion de la AEAT de Valencia, al amparo del
articulo 42.1.a) LGT, declar6 a MERCURY HOUSE, S.L. responsable solidaria, por ser causante o colaboradora
activa en la realizaciéon de la infraccion del articulo 201, apartados 1 y 3, de la LGT, cometida por la sociedad
PORTICO PROMOCIONES, S.L.U., correspondiente al IVA, ejercicio 2008; resoluciones y actos administrativos
que se confirman por ser conformes a Derecho.

Cuarto.

No hacer imposicion de las costas procesales, ni de las de esta casacion, ni las causadas en la instancia.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Nicolas Maurandi Guillén D. José Diaz Delgado

D. Angel Aguallo Avilés D. José Antonio Montero Fernandez
D. Francisco José Navarro Sanchis D. Jesus Cudero Blas
D. Isaac Merino Jara D?. Esperanza Coérdoba Castroverde

FRANCISCO JOSE NAVARRO SANCHIS a la sentencia de 17 de septiembre de 2020, pronunciada en el
recurso de casacion n° 325/2018, al que se adhieren los magistrados EXCMOS. SR. y SRA. DON JOSE
ANTONIO MONTERO FERNANDEZ y DONA ESPERANZA CORDOBA CASTROVERDE.

Por medio de este voto particular, que formulo con total respeto hacia la posicién de la mayoria de la Sala
y Seccidén- que no se limita a una mera férmula de estilo o cortesia forense-, expreso mi discrepancia con el fallo
de la sentencia pronunciada por ésta y con la fundamentacion juridica que conduce a él.

Las razones que me llevan a tal conclusioén discrepante son las que a continuacion se expresan.

1. Consideraciones previas.

a) El debate juridico trabado en el litigio de instancia y en los escritos rectores formulados en el &mbito de
este recurso de casacion, asi como los términos en que se propone la formacién de jurisprudencia en el auto de
admisién, discurren por un terreno argumental mas cefiido, unicamente, a la interpretacién de ciertos preceptos,
situando en el centro de gravedad el articulo 180.1 LGT que, como versa sobre el denominado " principio de no
concurrencia de sanciones tributarias", pone en conexién otros preceptos de la misma ley -a fin de verificar esa
eventual doble concurrencia- y, en particular, los articulos 201.3, 194.1 y 195.1 LGT. A lo sumo, cabria también
incorporar el articulo 42.1.a) de la propia Ley, que es el que habilita la atribuciéon de responsabilidad solidaria de la
sancion a un tercero.

Ha de decirse, en primer lugar, que si este voto particular postula la desestimacion del recurso de casacion
y, por ende, la confirmacion de la sentencia de la Seccién 72 de la Audiencia Nacional aqui impugnada, no es
merced a los argumentos de ésta sino, puede decirse, pese a ellos. Asi, en su fundamento quinto, la sentencia
asume acriticamente el criterio seguido en un asunto similar -pero con alguna diferencia que es, precisamente, la
decisiva- fallado por esta misma Sala y Seccion en la sentencia de 6 de julio de 2015, que resolvié el recurso de
casacion para la unificaciéon de doctrina n° 3418/2013, que desestimé el deducido por el Estado. Esto es, la
sentencia recurrida aplica de modo automatico y sin un razonamiento minimamente elaborado una jurisprudencia
que, en rigor, se refiere a un asunto diferente.

La mencionada jurisprudencia examiné un caso en que, notoriamente, habia lugar a la aplicacion del
articulo 180.1 LGT - caeteris paribus-, ya que se trataba alli de determinar la incompatibilidad entre la sancién del
articulo 191 LGT con la castigada en el 201.3 de la misma ley, en cuyo caso la apreciacién de esa prohibida
concurrencia aparecia mas nitidamente perfilada -sin duda- que en este asunto.

b) La afirmacion anterior sobre los limites sustantivos del debate establecido no es ociosa. No se trata de
afirmar con ello que hayamos incurrido en una prohibida incongruencia excesiva -pues en la sentencia se ofrece
respuesta cabal, aunque no unanime, a lo que el recurso plantea-, pero si que hemos desplazado notablemente,
en nuestra respuesta a las dudas suscitadas en el auto de admision - y en el debate procesal mismo, en el pleito
de instancia y en esta casacion-, el discurso de las partes y el contenido de sus alegaciones y motivos, mediante



la apelacion a otras instituciones juridicas - importadas del Derecho penal, en esencia- que, en mi opinién, son
innecesarias y ociosas para resolver lo que se nos pide.

Es mas, las creo perturbadoras, en el sentido de que la traida a colaciéon de las figuras del concurso
(aparente) de leyes o del concurso ideal de delitos, lejos de lograr una depuracion argumental que desemboque
en una respuesta clara y adecuada, enturbia gravemente -esa es mi opinion- la percepcién que da lugar al analisis
juridico y al fallo estimatorio. Luego se trata de razonar, en lo bastante, sobre este punto.

c¢) En su escrito de interposicion, el abogado del Estado centra su atencién, no tanto en la critica directa de
la doctrina contenida en nuestra sentencia de 6 de julio de 2015 aludida -niega, siguiendo un punto de vista ya
ampliamente desacreditado, que una sola sentencia constituya jurisprudencia, aun dictada en el desaparecido
recurso de casacion para unificacion de doctrina que, dadas sus notas constitutivas, dificlmente podria
reproducirse en una segunda o sucesivas-, cuanto en la diferencia de situacion juridica particular entre el caso alli
examinado y el que ahora debemos afrontar.

Asi, aduce que, mientras la sancién originariamente impuesta a la recurrente, en el caso examinado en la
STS de 6 de julio de 2015, era la establecida en el articulo 191.3, en relacién con el 184.3.b) de la LGT, cuya
concurrencia indebida constata esta Sala con la impuesta al emisor de las facturas consideradas falsas ( art. 201.4
de la misma Ley), en este caso se trata de verificar algo distinto -y se reconoce asi en este voto- esto es, si el
prohibido idem aparece cuando la infraccidon primero aplicada al luego declarado responsable no es la del articulo
191 LGT -cuyo centro radica en el dato de dejar de ingresar-, sino en los articulos 194 y 195 de la Ley, que no
contemplan la misma conducta o, cuando menos, las mismas consecuencias de la conducta.

El nucleo de la inobservancia del principio de no concurrencia del articulo 180.1 LGT -antes articulo 180.2-
, advertido por esta propia Sala en la sentencia referenciada, radica en la interdiccion del doble castigo por unos
mismos hechos cuando, al tiempo, dan lugar a una conducta tipificada legalmente como infraccién ( art. 201.3
LGT) y a la agravacion de la conducta material ( art. 191.4 LGT, en aquél caso), conclusién que se alcanza a partir
de una doble y esencial apreciacion: (i) la primera de ellas, que ambos preceptos, confrontados entre si,
comprenden la duplicidad prohibida; y (ii) que tal duplicidad puede también estar presente, lo que explicitamente
se proclama, cuando la doble consecuencia sancionadora queda consumada mas tarde por la via de la
responsabilidad solidaria de la sancién impuesta a otro sujeto de derecho ( art. 42.1.a) LGT), lo que a su vez surge
de la consideracion ineluctable de que derivar una sancion es, en rigor, sancionar, con todas las consecuencias
que ello comporta.

En puridad, los hechos fueron sancionados -por su conducta, digamos, propia- para MERCURY, quien
aprovechd en su declaracion-liquidacion las facturas falsas, tanto para solicitar indebidamente devoluciones,
beneficios o incentivos fiscales, derivadas de la normativa de cada tributo, mediante la omision de datos
relevantes o la inclusién de datos falsos en autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes - art. 194.1
LGT-; como para determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas 0 negativas o créditos tributarios
aparentes - art. 195.1 LGT-.

Por tanto, destaca el Abogado del Estado el hecho de que, al contrario de lo que sucedia en el asunto
precedente, en este caso la sancién impuesta a MERCURY no es la prevista en el articulo 191, sino, segun los
periodos, la de los articulos 194.1 y 195.1 LGT en los que, dada su formal tipificacion, no se prevé consecuencia
sancionadora alguna que resulte explicitamente de la utilizacion de las facturas falsas.

Asi, la primera de tales infracciones tipifica el hecho de "...solicitar indebidamente devoluciones, beneficios
o incentivos fiscales", segun reza la intitulacion del precepto, en tanto el segundo de ellos, el 195 LGT, castiga la
conducta de "determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o negativas o créditos tributarios
aparentes".

Asiste la razon al abogado del Estado cuando sostiene que, a efectos de aplicacién del principio
establecido en el articulo 180.1 LGT, no son idénticos términos de comparaciéon con el articulo 201 LGT el
precepto interpretado ya por esta Sala a tal efecto en la sentencia en que la de instancia fundamenta su fallo -el
191- y, de otro lado, los articulos 194 y 195 LGT. Como se decia, la sentencia, sin explicacion alguna, equipara
ambas situaciones juridicas, dando por sentado, acaso inadvertidamente, que son equivalentes. Que tal sea la
deficitaria respuesta judicial no significa que, por via interpretativa, no podamos llegar a la misma conclusién que
ofrece en su fallo, como se sostiene en este voto, pero dando cuenta fundada de las razones que lo avalan.

2) Sobre el principio ne bis in idem y los elementos que lo configuran.

Con los elementos facticos y normativos que hemos precisado, el auto de admisiéon nos interroga sobre
dos aspectos o vertientes de un mismo problema juridico: el de la evitacion del doble castigo por unos mismos
hechos, bien por aplicacién del articulo 180.1 LGT -principio que, con una denominacién ciertamente inexpresiva,
se llama de no concurrencia de sanciones tributarias-; bien por la observancia del principio de interdiccion del bis
in idem, que no solo se localiza en dicho precepto, sino que goza de la garantia constitucional que respalda el
articulo 25.1 CE, fuera del exiguo marco de aquél precepto legal.



Segun la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 11 de enero de 2007, dictada en el recurso
de casacion n® 1908/2006:

"[...] Ha sido reiteradamente declarado por la doctrina del Tribunal Constitucional 3154/90 de 14 de
octubre que la denominada excepcion de cosa juzgada es una consecuencia inherente al principio "non bis in
idem", el cual ha de estimarse implicitamente incluido en el articulo 25 de la Constitucion como intimamente ligado
a los principios de legalidad y de tipicidad de las infracciones, principio que se configura como un derecho
fundamental del condenado, y que impide castigar doblemente por un mismo delito. Por otra parte, la doctrina de
esta Sala, en orden a la estimacién de cosa juzgada ha venido restringiendo los requisitos clasicos de identidad
subjetiva, objetiva y causa de pedir, a los dos primeros, prescindiendo del titulo de imputaciéon o calificacion
juridica que pueda atribuirse a unos concretos hechos. Los requisitos son: i. identidad subjetiva ("eadem persona
") que en nuestro caso no plantea problemas, ya que ambas resoluciones se refieren a S.... ii. identidad objetiva
("eadem res "), iguales hechos, susceptibles de integrar uno u otro delito. Juzgado por ellos el acusado no podra
de nuevo seguirse procedimiento sobre los mismos hechos contra él en razén a otra tipificacion juridico-penal (
SSTS 622/2005, de 27 de mayo y 505/2006, de 10 de mayo ) [...]".

Tal jurisprudencia penal, obvio es decirlo, es aplicable integramente a la duplicidad de consecuencias
sancionadoras en el ambito administrativo y, mas especificamente, en el tributario. En su dimensién material,
hemos de discernir si, al margen de la diccion del articulo 180.1 LGT -cuyo ambito se constrifie a una sola de las
manifestaciones o facetas del non bis in idem, la que resulta del castigo conjunto de una conducta cuando es el
elemento principal de la tipicidad y, a un tiempo, si actia como circunstancia agravante o cualificadora vy, en
general, como elemento complementario de otra conducta principal- hay o no en este caso una vedada
conculcacion del principio prohibitivo del bis in idem, atendida esa triple identidad configuradora -en realidad,
doble, si nos atenemos a la doctrina penal expresada, sin perjuicio de la posibilidad de indagar si el bien juridico
protegido es el mismo en ambas sanciones-, lo que constituye el tercero de los factores de identidad y, como luce
en la sentencia de la que se disiente, el de mas problematica concurrencia.

a) Desde la perspectiva de la identidad subjetiva, no hay discordia en este asunto, ni las partes objetan su
ausencia, pues MERCURY es la destinataria de ambas sanciones, la primera directamente impuesta por la
comisién de varias infracciones de los articulos 194 y 195 LGT; y la segunda, que también sufre, se materializa
con la extensién de la responsabilidad solidaria - art. 42.1.a) LGT- de la sancién impuesta a un tercero, PORTICO.
Aceptada en el recurso de casacién la naturaleza inequivocamente sancionadora con que cabe calificar la
traslacion, por la via de responsabilidad solidaria del articulo 42.1.a) LGT, de la sancién impuesta a otro sujeto
juridico, la misma persona, la recurrente, ha padecido dos sanciones.

b) En lo que respecta a la igualdad de los hechos o identidad objetiva, ésta si explicitamente controvertida
en el recurso de casacion, consideramos que igualmente concurre en el caso presente, sin que la diferencia en la
naturaleza de la sancién o en el modo de establecerla sea un elemento decisivo para refutarla.

Las razones para alcanzar tal conclusion son las siguientes:

1. La unica diferencia que propiciaria un apartamiento de la doctrina establecida en nuestra citada
sentencia de 6 de julio de 2015 seria, en principio, la que se aprecia entre los tipos infractores de los articulos 191
LGT -el tomado en consideracion en la sentencia indicada- y los previstos en los articulos 194 y 195 LGT -los aqui
aplicados- pues estos no prevén la circunstancia agravante del empleo de las facturas falsas. Tal es la tesis
principal que inspira el recurso de casacion y la que la sentencia adopta.

2. Sin embargo, esa disparidad no entrafia, en mi opinién, una diferencia significativa y, a efectos de
resolver esta casacion, no es en modo alguno determinante. Asi, a MERCURY se la ha sancionado por dos
conductas que son dos aspectos o facetas de una misma accion, la de concordar con un tercero (vinculado) para
crear y aprovechar las facturas falsas o falseadas con la finalidad de obtener beneficios fiscales, sobre la que
recaen dos consecuencias penales: se le sanciona por la obtencién del aprovechamiento o beneficio derivado de
la utilizacién de facturas falsas -sancion originaria-; y por la emision de tales facturas falsas -sancién asumida por
derivacion de responsabilidad-, al ser causante o colaborador en la emision.

3. No es irrelevante que la propia conducta descrita en el articulo 194 LGT consista, literalmente en
"...solicitar indebidamente devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo mediante la omision de datos
relevantes o la inclusion de datos falsos en autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes, sin que las
devoluciones se hayan obtenido" , de donde resulta que, para esta infraccidn, la accién tipificada incorpora
normativamente la inclusion de datos falsos como medio comisivo.

4. También cabe destacar que el propio articulo 194.2 LGT sefala que: "[A]simismo, constituye infraccion
tributaria solicitar indebidamente beneficios o incentivos fiscales mediante la omisién de datos relevantes o la
inclusion de datos falsos siempre que, como consecuencia de dicha conducta, no proceda imponer al mismo



sujeto sancién por alguna de las infracciones previstas en los articulos 191 , 192 6 195 de esta ley, o en el primer
apartado de este articulo".

Tal precepto vincula de modo evidente e inseparable las conductas del articulo 194 y las de los articulos
191, 192 y 195 LGT, pues el precepto prevé la consecuencia sancionadora para el doble caso de que la accion se
castigue sola o cuando lo sea en concurrencia con las demas previstas en los preceptos que se mencionan.

5. Tal compatibilidad, ademas, es expresamente salvada en el articulo 180.2 LGT. Podria pensarse que tal
prevision normativa, al hacer compatibles ambas sanciones, excluye la presencia del non bis in idem, pues cabe
interpretar que prevé un caso sui generis de concurso real de infracciones -ya que promulga un principio contrario
al del 180.1 LGT-. Sin embargo, también puede admitirse la idea opuesta de que tal compatibilidad -o posible
concurrencia- se fundamenta en los efectos de la conducta, que en primer término es Unica. Y siéndolo, no da
cabida a que la concurrencia se haga presente en el momento de la derivacion de la responsabilidad.

6. Sin embargo, el Unico precepto que vincula necesariamente la obtencién indebida del crédito fiscal con
la dinamica comisiva -a través de la utilizacion de las facturas falsas-, es el propio art. 42.1.a) LGT: por virtud de
su aplicacion, se considera que MERCURY ha sido causante o colaborador en la emision de esas facturas falsas.
Como la unica participacion de MERCURY en tal emisién ha sido su aprovechamiento posterior -no otra cosa se
dice en el acuerdo de imposicion de la sancion-, la norma imputa a la empresa una conducta equiparable a la
cooperacion necesaria penal, asociando indisolublemente las facturas falsas con la comisién de las sanciones
autonomas de los arts. 194 y 195 LGT, originariamente impuestas.

7. Ello nos lleva a considerar que, por obra de la responsabilidad solidaria, la sociedad recurrida padecio
una doble -e indebida- represion: de un lado, como autora de una conducta que se sanciona de un modo diferente
en funcién de los efectos recaudatorios que produzca para la Hacienda Publica, pero en cuya consumacion ha
intervenido necesariamente, como elemento del tipo, la utilizaciéon de facturas falsas; y, de otro lado, por ser
causante o colaborar activamente en su emisién -extendiendo contra reo esa colaboracion activa al
aprovechamiento, que es un acto ulterior-.

8. Tal colaboracion activa, que es el fundamento inexcusable de la obligacién de soportar que crea el
articulo 42.1.a) LGT, seria impensable si MERCURY no hubiera convenido con la sociedad emisora de tales
facturas, de modo inescindible, su empleo posterior, en sus autoliquidaciones, pasando a segundo plano,
entonces, el tipo infractor concreto que se le hubiera impuesto como consecuencia de ese disfrute, pues la
eleccion de uno u otro no excluye que, en todo caso, la sancionada, para consumar sus infracciones, se valié de
un medio ilicito exigido, en todo caso, en la tipificacion.

A tal efecto, es elocuente que la resolucién sancionadora, transcrita en parte en el escrito de interposicion
del recurso de casacion, fundase con énfasis la infraccion y el dolo concurrente en la presencia de tal
circunstancia (el subrayado pertenece al voto):

"[...] Queda probado en el expediente que el OT ha acreditado improcedentemente partidas a deducir en
la cuota por los siguientes importes 44.724,74 €, 90.866,61 € y 63.313,43 € (primer segundo y tercer trimestre de
2008) del IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO y ha solicitado indebidamente la devolucién de 262.605,79 €
en la declaracion del cuarto trimestre siendo estas conductas tipicas y antijuridicas en aplicacion de los arts. 194 y
195 LGT MERCURY HOUSE utilizando facturas falseadas ha conseguido una minoraciéon importante en su
tributaciéon por el impuesto procediendo de forma consciente y continuada a registrar en sus libros cuotas que no
procedian. El OT tenia pleno conocimiento de que estaba deduciendo cuotas de servicios que realmente no le
habian sido prestados por lo que su conducta es calificada de dolosa a efectos de lo dispuesto en el articulo 183.1
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre ".

9. Lo expuesto nos lleva a concluir que, en la doble sancion a MERCURY, coronada al exportar la
segunda -la derivada de PORTICO, emisora de las facturas falsas- se cumple el requisito objetivo o de identidad
de conductas, pues los hechos no dejan de ser los mismos, por mas que se escindan o bifurquen en su
tipificacion.

Esto es, en puridad de conceptos, la ahora recurrida fue objeto de sancién por un mismo hecho, aunque la
ley los hubiera seccionado o escindido en conductas separadamente sancionadas: por colaborar activamente en
la emision de facturas falsas ( art. 201.4, en relacién con el 42.1.a) LGT) y, a un tiempo, por defraudar a la
Hacienda publica mediante la declaracién de hechos o datos falsos, con utilizacién de esas mismas facturas ( arts.
194 y 195 LGT).

No esta de mas anadir que el bien juridico protegido es también coincidente, como mas adelante indico,
consumando asi la triple identidad y la condigna presencia del idem. En este concreto punto la discrepancia con la
sentencia se agudiza.

3) Sobre el bien juridico protegido.

Hay una reflexion de orden mas general, pero pertinente a mi juicio, que es la siguiente: cuando se habla
de que la sancién administrativa (sélo indirecta y oblicuamente reconocida en la CE) participa de la naturaleza del



ius puniendi del Estado y, en su virtud, deben trasladarse, si bien con las matizaciones que, tal vez con excesiva
prudencia e indefinicidn, propone el Tribunal Constitucional -ain no se han concretado con precisién y detalle
aquellas garantias, pautas o reglas-, lo que se viene a postular es mas bien su flexibilidad (en la exigencia de la
reserva de ley, en la predeterminacion normativa o tipicidad, en la dogmatica de la culpabilidad, etc...), pero
siempre en beneficio del expedientado. Careceria de sentido que esa equiparacion ontoldgica, derivada de la
unidad de sustancia, trajera consigo un empeoramiento de la situacién que la ley tributaria define para sancionar
las conductas que en ella se tipifican, esto es, que fuera peor tratado el sancionado que el condenado penalmente.

Lo que si parece indudable es que el designio de equiparar la naturaleza y sustancia de unas y otras
sanciones -las penales y las administrativas- es el de dotar a estas ultimas de un sistema de garantias, sustantivas
y formales, de las que antes no disfrutaban -y, en mi opinién, siguen sin disfrutar por completo-. En especial, es
preciso poner el acento en las de orden procesal o procedimental.

Sin animo de profundizar en este punto, que me parece esencial, puede compartirse, sin reservas, que es
magnifica y brillante la construccion tedrica que nos brinda la sentencia de la que difiero, segun la cual podriamos
estar, abstractamente, ante un concurso ideal medial de infracciones (si estuviera en aplicacion el Codigo Penal,
pues aqui la situacion concursal sélo se materializa mucho después de realizadas las acciones, por via de
responsabilidad solidaria); pero, aunque lo estuviéramos, la consecuencia sancionadora derivada de tal
calificacién es mas gravosa, en este caso, para el sancionado administrativo que para el condenado penal, en
cuanto a la aplicacion de la regla de determinacion de la pena en caso de concurso ideal ( art. 77 CP).

No cabe ignorar que el concurso ideal no es sino una "regla especial para la aplicacion de las penas" -
como se rubrica en la seccién en que se integra- y, por ende, regido por el principio de tipicidad - nulla poena sine
lege-. Desde tal perspectiva, no hay razones para aplicar tal regla a una hipotética situacion concursal concurrente
entre infracciones fiscales, sin el respaldo de una norma formal habilitante que no existe. Antes al contrario, el
articulo 180.2 LGT declara, acaso de un modo ocioso, que "2. La realizacién de varias acciones u omisiones
constitutivas de varias infracciones posibilitara la imposicién de las sanciones que procedan por todas ellas",
consagrando asi un sistema puro de concurso real que, aun no exteriorizado, seria el pertinente.

Expresado de otro modo, no procede trasladar una dogmatica depurada, conceptual, abstracta, de
inspiracion doctrinal, aplicable a unos tipos coherentes y meditados, que suelen perdurar en el tiempo, como es la
que caracteriza la técnica penal, a nuestro campo de las infracciones administrativas y, dentro de ellas, a las
tributarias, con las muy graves deficiencias que presenta el régimen sancionador tributario en cuanto a la
tipificacion de las conductas, plagadas de expresiones confusas o ambiguas; de definiciones legales
sorprendentes o contradictorias con sus equivalentes penales; o de remisibn a nociones puramente
reglamentarias. Asi, por ejemplo, puede dar lugar a consecuencias desproporcionadas, por gravosas, como la de
calificar de acciones en situacion concursal las concretadas en dos infracciones distintas, cuando el resultado de
aplicar la ley sancionadora no varia, aunque el concurso fuera el puramente real, por simple agregacion de penas.

Por lo demas, hemos de tener presente que el bis in idem sobre cuya concurrencia aqui discutimos, jamas
acaeceria de este modo en un proceso penal, ni en el delito o la pena procedentes, en la extrana forma que aqui
regula la ley, pues se materializa o consuma, como infraccion duplicada, solo en el momento posterior a la
comision, por la extrafia y oblicua via de la traslacion de la responsabilidad personal sancionadora a un tercero,
por derivaciéon, que comparte con el inicialmente sancionado ( art. 42.1.a) LGT), al margen de toda idea de
procedimiento penal; de predeterminacion normativa bajo las reglas de lex previa y lex certa; de los principios
capitales de audiencia, defensa o prueba; o de la apreciacion de dolo -parece la culpa excluida en la accién de ser
causante o colaborar activamente en la realizaciéon de una infraccién tributaria-. Todo ello para incorporar a la
pena a un sujeto nuevo junto al ya enjuiciado.

En este asunto, se comparte con la sentencia que no cabe aplicar el articulo 180.1 LGT, una de las
posibilidades que ofrece el auto de admision. Seria posible en caso de trasladarse la responsabilidad del articulo
201.3 LGT -por emitir facturas falsas- al que deja de ingresar la deuda (art. 191), pues este precepto prevé
especificamente la agravacion por utilizacidon de facturas falsas como medio defraudatorio. Asi lo declaramos en la
sentencia de 6 de julio de 2015, dictada en el recurso para unificacion de doctrina n® 3418/2013, examinada como
posible precedente.

Es cierto que ese antecedente en que descansa la sentencia impugnada no es exacto -ya lo hemos dicho-,
puesto que las infracciones por las que se sancioné originariamente a MERCURY fueron las de los articulos 194 y
195 LGT , que no incorporan a la sancion el elemento agravatorio procedente de la utilizacion o disfrute de
facturas falsas, precisamente porque los tipos sancionadores previstos en esos preceptos no son de omision del
deber de declarar e ingresar en tiempo y legalmente lo debido, sino reprenden conductas de mera preparaciéon o
tentativa de la defraudacion, en que no hay cantidad defraudada sobre la que pudiera operar la agravacion.

Es fundamental la consideracion, entonces, de que por una coyuntura ajena a la accién -que haya o no
cuota a ingresar-, y también, por ende, a la culpabilidad, jugaria o no el principio de no concurrencia del articulo
180 LGT.



Cabe establecer que el juego de los preceptos examinados - articulo 201 LGT vy los articulos 194 y 195
LGT- encierran un idem comun, lo que se hace descansar en dos razones no solo de peso, sino decisivas para
sustentar la tesis de este voto:

a) Se persiguen bienes juridicos comunes u homogéneos en ambos casos.

b) Aunque la conducta del articulo 201 LGT, por su caracter formal -en el sentido de desvinculado del
resultado- no absorbe la totalidad de los elementos de la accion definida en el tipo de resultado, lo que significaria,
a juicio de la Administracion, que no se da la doble punicién -no habria idem prohibido-, éste opera sobre la
conducta, sobre los hechos de cada caso, no sobre el tipo abstractamente considerado. A tal efecto, es muy
significativa la forma de punicion de estos hechos:

" Articulo 201. Infraccién tributaria por incumplir obligaciones de facturacién o documentacion....

...3. La infraccioén prevista en el apartado 1 de este articulo sera muy grave cuando el incumplimiento
consista en la expedicion de facturas o documentos sustitutivos con datos falsos o falseados.

La sancién consistira en multa pecuniaria proporcional del 75 por ciento del importe del conjunto de las
operaciones que hayan originado la infraccion”.

Quiere ello decir que por mas esfuerzos argumentales que se desplieguen para sustentar que el articulo
201.3 LGT protege un bien juridico diferente a los de los tipos sancionadores castigados en los articulos 191 y
siguientes, la sancién por expedir facturas falsas se impone en estricta y exclusiva funciéon del importe de las
operaciones que hayan originado la infracciéon y, en lo que atafie a la expedicién de facturas falsas, a las
operaciones falsamente facturadas, lo que revela el intimo parentesco entre una y otra sancién, prueba en mi
parecer de que el bien juridico que se tutela es el mismo.

- Sobre la disparidad de bienes juridicos protegidos, es de notar que la Administracion tributaria, a la que
la ley encomienda la potestad sancionadora en el ambito tributario, no se encuentra, ni remotamente, en la misma
posicion institucional que el juez penal, quien debe proteger, investido de la potestad jurisdiccional que la
Constitucion le otorga ( articulo 117 CE), por la via represiva que la ley le confiere, los bienes juridicos que ésta
reputa dignos, merecedores y necesitados de proteccion. Por el contrario, la Administracion tributaria -que no es
juez-, de una u otra manera, mediata o inmediatamente, protege o trata de prevenir un unico bien juridico: el
cumplimiento del deber de contribuir.

De otro modo dicho, el juez penal es constitucionalmente competente para juzgar y castigar delitos
pluriofensivos o varios delitos que atenten a bienes juridicos de diferente naturaleza (la integridad de la Hacienda
Publica, la fe publica, etc...).

En cambio, la potestad sancionadora tiene unos perfiles netamente delimitados en la dogmatica
administrativa, como expresion mas intensa de las denominadas potestades de segundo grado o reduplicativas,
cuya finalidad primordial es la proteccion y defensa de otra potestad primaria, como son las tributarias: en esencia,
comprobar, liquidar, recaudar y también verificar la observancia de las obligaciones formales que facilitan o hacen
posible el cumplimiento de las obligaciones fiscales.

Quiere ello decir que todo el sistema sancionador tributario aspira al logro de un unico y posible bien
juridico que debe tutelarse -castigando y previniendo conductas futuras, conforme a los fines de la pena-: el deber
de contribuir de los ciudadanos, puntual; conforme a la ley; y de acuerdo con su capacidad econémica.

En otras palabras, la falsedad contable o la omisién del deber de colaborar con la Administracion cuando
efectla requerimientos de informacion -equiparable ésta a la desobediencia, en cierto modo- no se sancionan
porque se quebranten fines o valores auténomos, de diferente signo, esto es, bienes juridicos cuya infraccion la
sociedad percibe como reprochable y, a la vez, distintos entre si, sino porque se trata de proteger asi el recto
cumplimiento del deber de contribuir estatuido en el articulo 31.1 CE, a través de un sistema variado de tipos
infractores que, de un modo u otro, sirven a la Administracién para reforzar el correcto y normal ejercicio de sus
potestades tributarias.

c) En lo que respecta a la absorcidon o consunciéon en una sola conducta, integramente, de todos los
elementos de la infraccidon y del dolo que la impregna, mi opinidon es que debe venir referida a la conducta en
particular, no al tipo legal abstracto. Hay bis in idem, esto es, la prohibida doble punicién a un sujeto, no porque la
ley prevea abstractamente un castigo que puede ser comun. La ley prohibe sancionar dos veces un mismo hecho
o conducta, no una infracciéon abstractamente considerada.

Es verdad que, en rigor, si no hay homogeneidad en la conducta, dificilmente podria haber idem a efectos
de evitar la doble represion, pero esa homogeneidad es, al mismo tiempo, resultado indisoluble de la buena o
mala tipificacion de las conductas por el legislador, factor que escapa claramente a la esfera de la voluntad del
interesado.



d) Asi, en el ambito del Derecho penal, es mas facil determinar cuando dos conductas son diferentes, y no
tanto por razén del bien juridico protegido, sino también en la definicidon del tipo, porque la tipificacién es, por lo
general, mas depurada, dada la mayor exigencia del nullum crimen sine lege. En este asunto, aun prescindiendo
del dato de que el bis in idem -0 su negacidn- requeriria valorar una conducta regresada al infractor por via de
responsabilidad solidaria -insdlita (y aberrante) en el Derecho Penal - la falta de identidad naceria de la
segregacion artificiosa, en varias sanciones, de hechos que no son sino las dos caras de una misma moneda, o
fases de una misma accién emprendida, que conectan entre si formando parte del mismo designio infractor.

Sucede asi, por ejemplo, que el delito continuado o el delito masa ( art. 74 CP) -institucion propia de las
conductas repetidas guiadas por una unidad de propdsito-, reciben un castigo penal mas favorable que el que
resulta de la suma de elementos integrantes, determinados por separado.

En nuestro caso, a MERCURY se la sanciond, inicialmente, por la comisiéon de varias sanciones de los
articulos 194 y 195 LGT. Segun el acuerdo sancionador, el dolo surge ineluctablemente del aprovechamiento de
facturas falsas, sin las cuales no se habria materializado la infraccion.

Es decir, MERCURY ha sido sancionada dos veces por dos conductas que no son sino dos aspectos o
vertientes -0 fases sucesivas, si se quiere- de una misma dinamica comisiva, la de concertar con un tercero el
disfrute de facturas falsas para obtener beneficios fiscales, sobre la que recaen dos consecuencias penales: asi,
se le sanciona: 1) por la obtencidon del beneficio derivado de la utilizacion de tales facturas falsas -sancion
originaria-; y 2) por su previa emision -sancion asumida por derivacion de responsabilidad-, conducta de la que
seria causante o colaborador -lo que, ademas, solo seria concebible forzando el tipo, porque MERCURY no ha
causado ni colaborado en la emisién de las facturas, salvo en lo que atafie a su empleo ulterior.

Tal colaboracion activa, que es el fundamento insoslayable de la obligacién de soportar que crea el
articulo 42.1.a) LGT, seria impensable si MERCURY no hubiera convenido con la sociedad emisora de tales
facturas, de modo inescindible, esa utilizacion posterior en sus autoliquidaciones, pasando a segundo plano el tipo
infractor concreto que se le hubiera aplicado como consecuencia de ese disfrute, pues la eleccién de uno u otro
tipo no excluye que, en todo caso, MERCURY, para consumar sus infracciones, se valié de un medio ilicito
reflejado, en todo caso, en la tipificacion.

4) Sobre el ne bis in idem prohibido que plantea el auto de admision

Lo expuesto lleva a concluir que en la doble sancion impuesta a MERCURY, cometida en el momento de
la segunda -la derivada de PORTICO, emisora de las facturas falsas- se cumple el requisito objetivo de identidad
de las conductas, pues los hechos son los mismos por mas que se escindan o bifurquen en su tipificacién.

Esto es, en puridad de conceptos, la recurrida fue objeto de sancién por un mismo hecho, aunque la ley,
en su configuracion, lo hubiera escindido en conductas separadamente previstas y sancionadas: por colaborar
activamente en la emisién de facturas falsas ( art. 201.4, en relacién con el 42.1.a) LGT) y, a un tiempo, por
defraudar a la Hacienda publica mediante la declaracién de hechos o datos falsos, con utilizacién de esas mismas
facturas (arts. 194 y 195 LGT).

Esa unidad de propdsito -aunque resulte repetitivo decirlo-, ese concierto de voluntades entre los dos
sujetos para la emision de dichas facturas falsas -que registran o acreditan servicios no prestados vy, por tanto,
gastos irreales-, y su posterior disfrute surge de un pactum scaeleris que, en un proceso penal, se castigaria de
otro modo, atribuyendo responsabilidades personales singulares a cada coparticipe -depuradas en un juicio oral y
publico, con todas las garantias-, y no por la via de la responsabilidad solidaria, exética por completo al proceso
penal y extrafia a su sistema de garantias.

- Esto se ve mas claro con un ejemplo. La compatibilidad entre los articulos 191 LGT, de una parte, y 194
y 195 LGT, de otra, lejos de llevarnos a una conclusion diferente a la expuesta, la refuerza, porque la seleccion del
legislador de uno u otro tipo no depende de la voluntad del infractor, ni de la conducta, sino de circunstancias que
en buena parte le son ajenas. Dependiendo del sentido positivo o negativo de la cuota liquida se aplicara un tipo
infractor u otro. Se tipifica asi la mera solicitud (194.1 LGT) de devoluciones propias de la normativa del IVA; o la
creacién de un beneficio o defraudacion futura, también dependiente del sentido de la deuda ( art. 195 LGT).

Sin embargo, tales distinciones de resultado, que no son esenciales y, sobre todo, no se encuentran
abarcadas por el dolo de exigible concurrencia -0 no necesariamente- determinarian un desenlace sumamente
dispar desde la perspectiva del non bis in idem o, al menos, de la aplicacion del principio de no concurrencia
(180.1 LGT), lo que serviria para hacer de mejor condicidn al infractor del articulo 191 LGT, que habria incurrido
en una conducta mas grave, que a quienes cometieran las infracciones castigadas en los articulo 194 y 195 LGT,
por un hecho no consumado o, por mejor decir, que no entrafia per se una pérdida inmediata de ingresos a la
Hacienda Publica.



Al menos en el primer caso, se podria descontar al infractor la cantidad excesiva derivada de la doble
punicion - ex articulo 180 LGT- de la suma concurrente tras la exigencia de su responsabilidad solidaria derivada -
mediante la supresion, al menos, de la agravacion especifica por el uso de facturas falsas-, haciéndolo por ello de
mejor condicidn, aun habiendo incurrido en una conducta mas grave y reprochable que al sancionado en nuestro
caso, que padece un trato mas severo.

5) Consideraciones afiadidas sobre la aplicacién al caso de las normas penales sobre el concurso de
leyes o el concurso ideal.

a) Puesto que la sentencia, en un esfuerzo dialéctico ciertamente improbo y encomiable -aunque baldio
en mi parecer, como en el mito de Sisifo-, trae a colacién, aun para descartarla, la presencia del concurso
(aparente) de leyes, cabe una sucinta referencia a ella . Por virtud de éste, lo que estaria en juego es la seleccion
de la Unica norma posible cuando, en apariencia, una conducta fuera susceptible de incardinaciéon en dos o mas
tipos infractores, tarea para la que la ley penal ofrece varias pautas interpretativas aplicadas por la jurisprudencia
penal, como son, por lo general, el rango (la norma superior se impone a la inferior); el tiempo (la norma posterior
suple a la anterior) y la especialidad (la lex specialis desplaza a la norma mas general en su formulacién). Ninguno
de tales casos concurre ni se plantea en el proceso, por lo que basta, en este punto, con afirmar la coincidencia
con la tesis mayoritaria, aun creyendo innecesaria la mencién de la figura, que por lo demas no estuvo en el
debate procesal.

b) En cuanto al problema del concurso ideal de delitos, éste presenta dos figuras o modalidades: el ideal
natural o puro, por el que una sola conducta da lugar a dos o mas delitos, porque ofende dos o méas bienes
juridicos distintos. El caso mas paradigmatico es el atentado (se lesiona el bien de la integridad fisica de la
autoridad o agente y, a un tiempo y compatiblemente, el principio de autoridad). El ejemplo de los desérdenes
publicos invocado es un caso de concurso ideal, como bien se razona.

c¢) Dentro del concurso ideal existe ademas otra modalidad, la medial o instrumental, conforme a la cual
un delito es necesario como medio para cometer otro.

Sin embargo, no estamos, en mi opinidn, en presencia de algo parecido a lo que en una causa penal daria
lugar a un concurso ideal de infracciones, sintesis al parecer de los hechos de emitir y deducir facturas falsas.
Podria serlo en un orden abstracto, pero no lo es, en modo alguno, en la estructura sancionadora que nos propone
la LGT.

- En primer lugar, porque no hay una accién o conducta Unica, sino dos distintas acciones, protagonizadas
por dos autores, castigadas de forma auténoma y separada, de suerte que, de no haberse producido la
imbricacion de ambas mediante la figura de la responsabilidad solidaria (que es un acto posterior y extrafo a la
consumacion de las dos infracciones) no habria duda sobre la pertinencia de la punicién doble y separada, ex
articulos 201.3 LGT (para PORTICO) y 194.1 y 195.1 LGT (para MERCURY).

- En segundo lugar, porque el concurso ideal, en el Cédigo penal, se resuelve con una regla penolédgica
propia, insusceptible de traslacién a nuestro sistema sancionador de la LGT, en que manifiestamente no rige (vid.
arts. 77.1 y 2 -reforma de 2015- y 73 CP). Su tratamiento conlleva un sistema mas favorable al condenado que el
derivado de castigar separadamente las conductas mediante la simple suma de las penas.

A diferencia del Codigo penal, la LGT no prevé norma sancionadora especial y privilegiada para el -
hipotético- concurso ideal que se aborda en la sentencia. En ésta, si las conductas no son homogéneas, se
sancionan separadamente conforme a las reglas equivalentes del concurso real, aunque sin sus limitaciones ( art.
180.2 LGT). No existe tampoco reflejo ni del delito continuado ni del delito masa en el régimen sancionador
tributario. Aqui se agregan las multas -y, en este caso, se imponen a un sujeto por hechos cometidos por otro, en
cuya determinacién no ha sido parte-.

d) La idea dogmatica, aunque no bien desarrollada, acerca de la sustancia Unica del ius puniendi del
Estado, aun cuando no se han concretado por el TC con gran precision y detalle aquellas garantias, pautas o
reglas que se deben aplicar a la potestad sancionadora de la Administracién salvo, en lo que aqui interesa, para
hacer ésta mas flexible (v.gr. en la exigencia de la reserva de ley, en la predeterminacién normativa o tipicidad, en
la llamada al reglamento o en la dogmética de la culpabilidad, etc...), tiene por designio el de embridar o encauzar
la potestad administrativa para dotar de mayores garantias su ejercicio, no la de mortificar al contribuyente con un
resultado mas lesivo que el derivado de la ley penal. Es indudable que tal propdsito de equiparar la sustancia de
ambos subsistemas punitivos es rodear a la sancion administrativa de unas garantias, sustantivas y formales, de
las que, sin tal principio formal, no disfrutaria.

Ahora bien, no es lo mismo incorporar los principios penales y procesales -en que se enuncia y ejercita la
potestad penal- a la sancion administrativa, que involucrar también las técnicas normativas de aquélla a ésta -



como lo es la del concurso ideal medial- cuando carecen de un reconocimiento formal y expreso en la lex certa
administrativa y, cuando, ademas, en su resultado, la consecuencia seria irrelevante y no recibiria el infractor
beneficio alguno de su aplicacion.

Al margen de ello, es dificil aceptar la técnica del concurso ideal, tal como se preconiza en la sentencia,
cuando es fruto de su verificacidon a posteriori, por mor de la responsabilidad solidaria impuesta, que tiene efectos
penales, pero no un procedimiento penal acabado, ni otro propdsito confeso que el de asegurar el pago de la
multa junto con la obligacién tributaria principal, de la que conceptualmente ain no se ha desligado.

Por tanto, hemos de tener presente que el bis in idem cuya concurrencia aqui discutimos jamas tendria
posibilidad de acaecer en el proceso penal, ni en el delito o la pena procedentes, pues se materializa en un
momento posterior a la consumacién de ambas acciones, aquél en el que se trasvasa la responsabilidad personal
sancionadora a un tercero, lo que equivale a sancionar ( art. 42.1.a), en relacién con el 175 LGT), pero al margen
de toda idea de procedimiento, audiencia, posibilidad de prueba o apreciacion de dolo -atendida la necesidad de
ser causante o colaborador activo-, y una vez que ya se ha establecido la sancién del infractor originario principal,
practicamente imposible de controvertir en tal tesitura.

La consecuencia que la sentencia fija como fundamento de su fallo estimatorio del recurso de casacion de
la Administracion, por tanto, es que estamos en presencia de un concurso ideal medial -una conducta realizada
con el fin de cometer otra- que, no obstante tal calificacion, no obtiene efecto o beneficio alguno de tal deslinde
conceptual, puesto que da lugar a una punicidon separada de las dos infracciones, reunidas solo, tras su comision,
por el vinculo de la derivacion, puesto que se parte de que no concurre entre ellas la triple identidad configuradora
del principio prohibitivo del non bis in idem.

Para llegar a esta conclusion sustancial, que no comparto, no era necesario apelar a esta institucién traida
del Derecho penal -las situaciones de concurso ideal de infracciones- pues al margen de que se trata de una
aportacion argumental de la propia Sala, el efecto juridico de aplicarla al caso es nulo -puesto que el tratamiento
penoldgico no es otro que la suma aritmética de las sanciones, ex articulo 180.2 LGT-, todo ello al margen de que
falta el elemento de la tipicidad para importar, por imperativo dogmatico o dialéctico, una institucion a este caso sin
habilitacién legal alguna.

Ademas de lo expresado, hablar de una incrustacion del concurso ideal, en este caso medial, es lacerante
para el interesado, en la medida en que denota que, con tal calificacion juridica, se pone en evidencia la diferencia
notable y evidente de trato entre el penado -por razén de la aplicacion de los articulos 77.1 y 2, y 73 CP, que se
resume en una disminucién de la pena, basada en la sintesis entre las a priori establecidas para su imposicién
separada- y el sancionado por la Administracion, para quien resulta inutil y decepcionante esta tan exquisita como
vana delimitacion conceptual, que deriva en la mera suma de multas, que es el efecto propio de su tratamiento
separado -y no de otro modo podria ser cuando la aducida situacién concursal que construye la Sala acaece
cuando a un sancionado por la comision de una infraccion originaria se le agrega otra, posteriormente, haciéndolo
responsable solidario de la infraccion de otro.

En otras palabras y como resumen de lo expuesto, creo haber razonado por qué no hay en este caso
concurso ideal medial; pero aun aceptando dialécticamente que lo hubiera, ni puede dar lugar a efecto favorable
alguno pro reo -que seria su Unica posible razéon de ser-, ni el sistema punitivo toleraria una diferencia de trato no
prevista en la ley aplicable al caso y desfavorable al autor, sin que llegasemos a plantearnos, de haber lugar a ello
-dada la falta, en mi criterio, de juicio de relevancia- que la discriminacién y desproporcion que tal desigualdad
propiciaria estaria constitucionalmente prohibida, dando lugar a la pertinente cuestion de inconstitucionalidad.

6) Consideracion final.

a) La construccion de la sentencia de la que discrepo es teoréticamente brillante y estd muy extensa y
prolijamente motivada, con abundante cita de jurisprudencia, pero lleva a una conclusién que en mi juicio es
errénea y gravemente perjudicial para el sancionado. Tal vez cabria invocar aqui el célebre apotegma de Cicerén
de "summum ius, summa iniuria”, poniendo de manifiesto que una sentencia impecable en su razonamiento y en el
analisis minucioso de los requisitos dogmaticos de la triple identidad, necesarios para identificar el bis in idem a
efectos de su prohibicién, arroje como precipitado, debido a la falta de toma de consideracién de elementos de
diverso signo, un resultado injusto para el sancionado. Tal injusticia es material, porque es palpable, real y cierta,
pero no lo es en el sentido peyorativo que usualmente se emplea para desacreditarla: que seria una justicia que
se aleja del Derecho para prevalecer. No en la tesis aqui sostenida, porque la interdiccion del non bis in idem, al
menos en lo que se ha razonado en este voto, cumple con la triple identidad concurrente, en especial con la de
bien juridico protegido, para su concurrencia como garantia constitucional.

b) Donde la disensién con la sentencia llega a su momento algido es en la consideracién que a la
sentencia merece, en lineas generales, la imposicion de sanciones por via de responsabilidad. Nuevamente aqui,
como en la sentencia de 23 de julio de 2020, pronunciada en el recurso de casacién n° 1993/2019, frente a la que
también formulé voto discrepante, el razonamiento da por bueno, cargandose de razones -no de razén, en mi
opinién- sobre la suficiencia del régimen estatuido en los articulos 42 y 174 y 175 LGT para servir de vehiculo



valido y adecuado para imponer sanciones, a través de una férmula legal concebida para garantizar el crédito
tributario, con el que las multas debidas a la Administracion se sigue confundiendo tenazmente.

La energia dialéctica desplegada por la sentencia para robustecer ese endeble flanco argumental, en mi
opinion, lejos lograr la eficacia pretendida, lleva a un resultado, al menos, sorprendente. No cabe olvidar que, en el
sistema de garantias penales, las de orden procesal son de suma importancia y que afirmar, con la rotundidad con
que lo hace la sentencia, que el articulo 174 LGT colma la totalidad de tales garantias para extender la
responsabilidad solidaria de la sancién -ya establecida y juzgada por la Administracion- a un tercero, por el mero
dato de que se le dé audiencia a éste y se ponga en su conocimiento un hecho ya establecido, no puede ser
compartido.

Cabria, también en este punto, en un plano tedrico, al menos, poner en duda la constitucionalidad del
sistema sancionador paralelo y atipico que representan tales preceptos no sancionadores, pero tampoco aqui
aparece perfilado con nitidez bastante el juicio de relevancia -al margen de que ni en el proceso de instancia, ni en
la casacion, ni en el auto de admision, se llega a poner en tela de juicio el sistema-. De hecho, el voto puede ser
sustentado, y asi se hace efectivamente, en el hecho de que la sancion, aun aceptando a efectos argumentativos
la plena conformidad a la Constitucion de los articulos 42 y concordantes LGT, es invalida en tanto quebrantadora
del principio de interdiccion del non bis in idem.

c) La tesis que se postula en el voto particular, que desemboca en la necesidad de un fallo que declare no
haber lugar al recurso de casacion entablado por la Administracién General del Estado, no supone respaldo o
aquiescencia con la argumentacion de la sentencia de instancia, deficiente y errénea en su motivaciéon, como ya
ha quedado expresado.

Por todas las razones expuestas, reiterando el respeto que me merece la postura que ha prevalecido,
considero que la sentencia debié declarar no haber lugar al recurso de casacion formulado por el abogado del
Estado, en la representacion que ostenta, contra la sentencia del Tribunal de instancia, que a mi juicio acert6 -aun
de la forma expresada- al anular los actos administrativos alli enjuiciados.

Madrid, misma fecha de la sentencia de la que se discrepa.

D. Francisco José Navarro Sanchis D. José Antonio Montero Fernandez
D2. Esperanza Cérdoba Castroverde

) PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente D.
Angel Aguallo Avilés, estando la Sala celebrando audiencia publica, lo que, como Letrada de la Administraciéon de
Justicia, certifico.



