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SUMARIO:

Procedimiento sancionador. Infracciones especificas de los tributos. IVA. Repercusién improcedente
en documento diferente a factura (escritura publica). La cuestion nuclear que suscita este recurso de
casacién consiste en determinar si, a los solos efectos sancionadores, cabe considerar integrada en el
art.170.2.3° Ley IVA la conducta consistente en la repercusién improcedente del IVA efectuada mediante un
documento distinto al de la factura, como es el caso de una escritura publica, en atencién al elemento de la
falta de ingreso de las cuotas impositivas o si, por el contrario, con arreglo a las exigencias del principio de
tipicidad, debe entenderse que la repercusion improcedente ha de realizarse, Unica y exclusivamente, en la
factura, como presupuesto necesario para la imposicion de sancion, no en otra clase distinta de documentos.
En una primera aproximacion literal o gramatical al tipo descrito, la mencién en el art. 170.2.3° Ley IVA a la
factura, realidad que alude a un documento mercantil concreto -cuya forma, requisitos y efectos estan
normativamente definidos en reglamentos-, excluye otras figuras con las que guarde cierta y relativa
proximidad en algunos de sus efectos, como en este caso sucede con la escritura publica. Esta referencia
a la factura como elemento del tipo debe entenderse cefiida a éstas en sentido propio y estricto, con
exclusién de otra clase de documentos que, a ciertos efectos, hagan sus veces. Ademas de la pura literalidad
del precepto, la alusion efectuada a la comprension media es obligada porque la finalidad del principio de
lex certa, en la vertiente de aplicacién de la norma ha de prescindir de interpretaciones extensivas como la
gue la Administracion realiza aqui y la sentencia asume como propia, en la medida en que pueda provocar
confusion o dudas al destinatario de la norma sobre lo que esta prohibido o no; lo que esta castigado y lo
gue no. Si la norma alude al término factura esta excluyendo otros documentos -inclusio unius exclusio
alterius-, de suerte que no cabe exigir al contribuyente una labor de integracion de los elementos normativos
con la extension a otros semejantes, averiguando cual seria una comprension y ldgica del precepto a efectos
penales. La doctrina que fija el Tribunal respecto al principio de tipicidad, en su modalidad de lex certa o
taxatividad es la siguiente: No cabe subsumir en el tipo del art.170.2.3° Ley IVA la repercusién improcedente
operada en un documento distinto a la factura que dicho precepto menciona -como, aqui, una escritura
publica-, pues la exigencia inherente a los principios de legalidad vy tipicidad, asi como el de prohibicién de
la analogia in malam partem, impone una interpretacion estricta de la norma penal, en el sentido de que a
los solos fines punitivos esa repercusion ha de realizarse, Unica y exclusivamente, en una factura, no en
documentos distintos de ésta, reflejada en el tipo infractor. El criterio de la sentencia recurrida no se ajusta
a la interpretacién que hemos reputado correcta. Se casa la sentencia impugnada y, estimando el recurso
contencioso- administrativo, se declara la nulidad de los actos administrativos impugnados en ese litigio,
sancionador y revisor, por ser el primero de ellos infractor del principio de tipicidad y de prohibicion de la
analogia. Voto particular [Vid., ATS de 14 de marzo de 2019, recurso n.° 7925/2018 (NFJ074802) y STSJ
de Catalufia de 30 de noviembre de 2018, recurso n.11/2016 (NFJ072521) que se casa y anula].

PRECEPTOS:

Constitucion Espafiola, arts. 9 y 25.
Ley 37/1992 (Ley IVA), art. 170.

PONENTE:

Don Francisco José Navarro Sanchis.

www.fiscal-impuestos.com o O @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef
http://www.normacef.com/

N8 Fiscal Impuestos

TRIBUNALSUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccion Segunda
Sentencia nim. 1.610/2020
Fecha de sentencia: 26/11/2020
Tipo de procedimiento: R. CASACION
Namero del procedimiento: 7925/2018

Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacion y Fallo: 17/11/2020

Voto Particular

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis

Procedencia: T.S.J.CATALUNA CON/AD SEC.1

Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Diia. Gloria Sancho Mayo

Transcrito por:
Nota:

R. CASACION nam.: 7925/2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis
Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Diia. Gloria Sancho Mayo
TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccion Segunda
SENTENCIA
Excmos. Sres. y Excma. Sra.
D. Nicolas Maurandi Guillén, presidente
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
Da

. Esperanza Cérdoba Castroverde

En Madrid, a 26 de noviembre de 2020.

www.fiscal-impuestos.com o O @ @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef

N8 Fiscal Impuestos

Esta Sala ha visto , constituida en su Seccién Segunda por los Excmos. Sres. Magistrados que figuran
indicados al margen, el recurso de casacion n° 7925/2018, interpuesto por la procuradora dofia Beatriz de Miquel
Balmes, en representacion de DONA Pilar , contra la sentencia n® 726/2018, de 17 de septiembre, dictada por la
Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia en el
recurso n°® 11/2016.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis.

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

1. Este recurso de casacion tiene por objeto la mencionada sentencia de 17 de septiembre de 2018, en
cuyo fallo se acuerda, literalmente, lo siguiente:

"[...] DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo nimero 11/2016 interpuesto por la representacion
procesal de Da Pilar contra la resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Catalufia objeto de esta
litis, con imposicion de costas a la actora hasta 300 euros [...]".

Segundo. Preparacion y admision del recurso de casacion.

1. Notificada dicha sentencia a las partes, la procuradora Sra. de Miquel Balmes, en la ya expresada
representacion, presentd escrito de 15 de noviembre de 2018, de preparacion de recurso de casacion.

2. Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la
sentencia, la recurrente cita como normas infringidas los articulos 9.3, 24 y 25.1 de la Constitucién Espafiola (CE);
articulos 127 a 138 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre del Procedimiento Administrativo Comun (LRJIJPAC);
articulos 25 a 31 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico; los articulos 178, 183
y 207 de la General Tributaria (LGT) y el articulo 170.Dos.3° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Afadido (LIVA).

3. La Sala sentenciadora tuvo por preparado el recurso de casacion mediante auto de 21 de noviembre de
2018, que ordeno el emplazamiento a las partes para comparecer ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo. La
procuradora Sra. de Miquel Balmes, parte recurrente, ha comparecido el 3 de mayo de 2019, sin que haya
comparecido, en el plazo ofrecido en el emplazamiento, el Abogado del Estado.

Tercero. Interposicién y admision del recurso de casacion.

1. La Secci6n primera de esta Sala admitié el recurso de casacion en virtud de auto de 14 de marzo de
2019, que aprecia interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, enunciada en estos literales
términos:

"[...] Determinar si cabe subsumir en la conducta tipificada en el articulo 170.2.3° LIVA la repercusion
improcedente del IVA efectuada mediante un documento distinto al de la factura que dicho precepto menciona -
como es el caso de una escritura publica-, por el solo hecho de la falta de ingreso de las cuotas impositivas debidas;
o si, por el contrario, la exigencia inherente a los principios de legalidad y tipicidad imponen una interpretacion
restrictiva del precepto sancionador, en el sentido de que a los solos fines punitivos la repercusiéon improcedente ha
de realizarse, Unica y exclusivamente, en una factura, no en documentos distintos de los reflejados en dicho tipo
infractor [...]".

2. La representacion, ya resefiada, de dofia Pilar, interpuso recurso de casacion mediante escrito de 3 de
mayo de 2019, en el que se mencionan como normas juridicas infringidas las que han quedado citadas mas arriba,
solicitando del Tribunal dicte sentencia que case y anule la de instancia, por haberse vulnerado los principios de
legalidad, tipicidad y prohibicién de la analogia.

Cuarto. Vista publica y deliberacion.
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En virtud de la facultad que le confiere el articulo 92.6 LICA, esta Seccion Segunda no considerd necesaria
la celebracién de vista publica, quedando fijada la deliberacién, votacion y fallo de este recurso el 17 de noviembre
de 2020, dia en que efectivamente se deliberd y votd, con el resultado que seguidamente se expresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Objeto del presente recurso de casacion.

El objeto de este recurso de casacidn, en cuanto a la doctrina que, por el interés casacional que presenta,
debemos resolver, es el de si cabe subsumir en la conducta tipificada en el articulo 170.2.3° LIVA la repercusion
improcedente del IVA efectuada mediante un documento distinto al de la factura que dicho precepto menciona -
como es el caso de una escritura publica-, por el solo hecho de la falta de ingreso de las cuotas impositivas debidas;
o si, por el contrario, la exigencia inherente a los principios de legalidad y tipicidad imponen una interpretacion
restrictiva del precepto sancionador, en el tanto a fines punitivos tal repercusién ha de realizarse, Unica y
exclusivamente, en una factura, no en documentos distintos de los reflejados en dicho tipo infractor.

A tal efecto, la sentencia impugnada razona del siguiente modo (se transcribe parcialmente y aislando los
argumentos referidos tan solo a la tipicidad, no a otros elementos de la infraccion y sancién separables de ésta):

"[...] TERCERO: En el escrito de demanda se solicita que se declare no ajustada aderecho la resolucion
impugnada y en defensa de su pretension sostiene la actoraen sintesis la atipicidad de la conducta, pues no se ha
emitido factura alguna y en la escritura publica no se hace ninguna mencién a que la operacion estuviere sujeta a
IVA, o que la actora repercutiera al Consorcio cantidad alguna en concepto de IVA. La STS que consta en la
resolucién sancionadora, contempla un supuesto distinto, ademas de que es dos afios posterior al otorgamiento de
la escritura, por lo que el criterio que en la misma se sienta no podia ser conocido y reitera que la conducta no es
constitutiva de infraccion...

CUARTO: ...En este caso, ya hemos visto que se reprocha a la actora la infraccion por haber repercutido
IVA, no siendo sujeto pasivo y se considera que aunque la repercusion no fue realizada por el obligado tributario en
una factura el Tribunal Supremo en sentencia 5498/2011 de 11 de julio , establece la procedencia de la repercusién
en escritura publica a efectos de ejercitar el derecho a deduccién de tales cuotas, como si de una factura se tratase.
Por tanto, se entiende cumplido el tipo del articulo 170 Dos 3° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Aiadido . la culpabilidad.

De otro lado, la obligada tributaria presté su conformidad a la propuesta de liquidacion definitiva,
extendiéndose su aceptacion a los hechos recogidos en el acta y a todos los demés elementos determinantes de
dicha liquidacion...

QUINTO: Por lo que se refiere a que la conducta no es constitutiva de infraccién, pues no se ha emitido
factura, la sancién se basa en un tipo (art 170.Dos.3a de la Ley del IVA) que aparece previsto para el caso de una
repercusién improcedente, pero real, de cuota de IVA, que luego no se ingresa, apropiandosela por tanto el que la
repercutié sin ser sujeto pasivo.

A juicio de la demandante teniendo en cuenta que el precepto se refiere larepercusion improcedente "en
factura”, resulta claro que no se cumple el primer requisito necesario para que se pueda cometer la infraccion.

No obstante, ante un argumento similar, la Audiencia Nacional en su Sentencia de 16-9-2014, (rec.
143/2012 ) pone de relieve <<Respecto a la factura, la constancia de la repercusién en la escritura publica de
compraventa es documento suficiente para justificar la misma - asi lo ha declarado la Sala en relacién a supuestos
de deduccion-, sin que sea necesario un documento adicional. Por tal razon la referencia del precepto a "factura” ha
de entenderse realizado a cualquier documento que contenga la repercusién, y por ello, también, a la escritura
publica de compraventa que [a refleja.>> A lo que aflade << en toda repercusion improcedente ", no procede el
ingreso, y, precisamente, el tipo infractor lo que contempla es una repercusién improcedente y falta de ingreso de la
cantidad repercutida, siendo indiferente que el ingreso no proceda.>> [...]".

Segundo. Algunas consideraciones sobre la exigencia de lex certa -0 de taxatividad- en la tipificacion y en
la aplicacién de las normas sancionadoras.

Segun se razona en el auto de admision de este recurso:
"[...] SEGUNDO.- 1. El articulo 170. Dos LIVA dispone que "[...] constituird infraccién tributaria: ...3.° La
repercusiéon improcedente en factura, por personas que no sean sujetos pasivos del Impuesto, de cuotas impositivas

sin que se haya procedido al ingreso de las mismas".

2. La sentencia de instancia [FD 49, tras sefialar que: "[...] consta en el Acta de conformidad que la actora
percibié 126.150 € de los cuales 17.400 € correspondian a un IVA repercutido en la operacién. Que no ingreso en
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el Tesoro las cuotas repercutidas y que no realizé en 2009 ninguna actividad empresarial ni profesional”, declara
que la demandante reconoce haber repercutido indebidamente el IVA, en la medida en que procedi6 a suscribir un
acta de conformidad, lo que conlleva admitir los hechos recogidos en dicho documento, y sin que figure que la
liquidacién fuera impugnada.

Luego, en cuanto a la tipicidad de la infraccién, razona [FD 5°] que la sancién se basa en un tipo previsto
en el art. 170. Dos 3° LIVA para caso de repercusion improcedente, pero real, de cuota de IVA, que luego no se
ingresa Y SE APROPIA, por tanto, quien la repercutié sin ser sujeto pasivo.

En particular, basandose en la sentencia de 16 de septiembre de 2014 dictada por la Seccién Sexta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (recurso 143/2012 ) cuyo contenido transcribe en
parte, la Sala sentenciadora rechaza que se incumpla el requisito de que la repercusion improcedente se realice en
una factura por el hecho de que se haya llevado a cabo mediante una escritura publica, pues considera que la
mencion que efectla el precepto referido al vocablo "factura" ha de entenderse realizada a cualquier documento
gue contenga la repercusion y por ello, también, a la escritura publica que la refleje. Y concluye exponiendo que:

"[...] en toda "repercusion improcedente”, no procede el ingreso, y, precisamente, el tipo infractor lo que
contempla es una repercusion improcedente y falta de ingreso de la cantidad repercutida, siendo indiferente que el
ingreso no proceda.

3. La cuestidn nuclear que suscita este recurso de casacion consiste en determinar si, a los solos efectos
sancionadores, cabe considerar integrada en el articulo 170.2.3° LIVA la conducta consistente en la repercusién
improcedente del IVA efectuada mediante un documento distinto al de la factura, como es el caso de una escritura
publica, en atencion al elemento de la falta de ingreso de las cuotas impositivas o si, por el contrario, con arreglo a
las exigencias del principio de tipicidad, debe entenderse que la repercusion improcedente ha de realizarse, Unica y
exclusivamente, en la factura, como presupuesto necesario para la imposicién de sancion, no en otra clase distinta
de documentos.

4. Esta cuestién presenta, a nuestro juicio, un indudable interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia, pues concurre la presuncion del articulo 88.3.a) LICA, siendo conveniente un pronunciamiento de
este Tribunal Supremo que la esclarezca, cumpliendo su funcién uniformadora, y sirva como criterio orientador de
los tribunales inferiores, asi como pacificador de la situacion controvertida.

5. Es cierto que esta Sala de lo Contencioso-Administrativo, en la sentencia antes citada de 11 de julio de
2011, ya ha tenido ocasion de pronunciarse -en una sentencia dictada en el recurso de casacién para unificaciéon de
doctrina- respecto de si la factura puede ser sustituida por otro documento a efectos del derecho a la deduccién del
IVA, respondiendo a dicha interrogante en sentido afirmativo, siempre y cuando el documento que sustituya a la
factura contenga todos los datos que la factura debe incorporar.

Ahora bien, conviene tener en cuenta que la controversia que se suscitaba en ese caso se referia a un
supuesto netamente distinto al que ahora examinamos: la interpretacion del articulo 97 LIVA a efectos de determinar
el alcance del derecho a la deduccion del impuesto, no a efectos de la exigencia del principio de tipicidad en las
infracciones tributarias..." [...]".

El examen de la cuestion casacional exige una imprescindible referencia a la doctrina del Tribunal
Constitucional y de este Tribunal Supremo:

Asi, en primer lugar, la STC 276/2000, de 16 de noviembre, sefiala:

"[...] En efecto, conforme a reiterada doctrina de este Tribunal, que recuerda la STC 133/1999 , de 15 de
julio, FJ 2, "el derecho fundamental enunciado en el art. 25.1 CE extiende la regla nullum crimen, nulla poena sine
lege al &mbito del ordenamiento administrativo sancionador ( SSTC 42/1987 , FJ 2; 69/1989 , FJ 1; 219/1989 , FJ 2;
207/1990, FJ 3 y 341/1993 , FJ 10) y comprende una doble garantia. La primera, de alcance material y absoluto,
se refiere a la imperiosa exigencia de la predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones
correspondientes, es decir, la existencia de preceptos juridicos (lex previa) que permitan predecir con el suficiente
grado de certeza (lex certa) dichas conductas, y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la
eventual sancion; la otra, de alcance formal, hace referencia al rango necesario de las normas tipificadoras de dichas
conductas y sanciones, toda vez que este Tribunal ha sefialado reiteradamente que el término legislacién vigente
contenido en dicho art. 25.1 es expresivo de una reserva de Ley en materia sancionadora ( SSTC 42/1987 , FJ 2;
101/1988 , FJ 3; 29/1989 , FJ 2; 69/1989 , FJ 1; 219/1989 , FJ 2; 61/1990 , FJ 7; 83/1990 , FJ 2; 207/1990, FJ 3;
6/1994 , FJ 2; 145/1995 , FJ 3y 153/1996 , FJ 3)".

Por su parte, la STC 185/2014, de 6 de noviembre, afirma:

"El principio de legalidad penal ( art. 25.1 CE), conforme a doctrina reiterada de este Tribunal (entre muchas,

SSTC 24/2004 , de 24 de febrero, FJ 2; 283/2006 , de 9 de octubre, FJ 5; y 101/2012 , de 8 de mayo, FJ 3),
comprende una doble garantia: formal y material. La garantia formal se concreta en que existe una reserva de ley
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para definir delitos y para amenazarlos con penas, quedando asi acotadas las fuentes del Derecho en materia penal.
La garantia material refleja la especial trascendencia del principio de seguridad juridica ( art. 9.3 CE) -cuya infraccion
también se plantea aqui- en este ambito limitativo de la libertad individual, por lo que respecto a la ley penal,
comporta el mandato de taxatividad o de certeza que se traduce en la exigencia de predeterminacion normativa de
las conductas punibles y de sus correspondientes sanciones ( lex certa), en virtud del cual el legislador debe hacer
el maximo esfuerzo posible en la definicion de los tipos penales, promulgando normas concretas, precisas, claras e
inteligibles, para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el ambito de lo proscrito y prever, asi, las
consecuencias de sus acciones".
Por su parte, la STC 219/2016, de 19 de diciembre de 2016, razona del siguiente modo:

"[...] En este punto, la propia recurrente realiza una primera delimitacion en la demanda de amparo, en la
gue considera que las resoluciones impugnadas han vulnerado la garantia constitucional de lex certa. Sin embargo,
dicha garantia, como faceta especifica del derecho a la legalidad sancionadora, se desenvuelve, en nuestra doctrina
(vid, por todas, STC 146/2015, de 25 de junio, FJ 2), en dos dmbitos distintos:

a) De un lado, la garantia de certeza puede resultar vulnerada por la insuficiente determinacién ex ante de
la conducta sancionable, como defecto inmanente a la redaccion legal del precepto sancionador objeto de escrutinio;
vulneracion que afectaria a la calidad de la ley, esto es, a la accesibilidad y previsibilidad del alcance de la norma
en el ambito penal o sancionador ( SSTC 184/2003, de 23 de octubre, FJ 3, y 261/2015, de 14 de diciembre, FJ 5).

b) En cambio, aun cuando la redaccién de la norma sancionadora resulta suficientemente precisa, la
garantia de lex certa puede verse afectada por la aplicacion irrazonable de dicha norma, vertiente que se desdobla,
a su vez, en dos planos, (i) el de la indebida interpretacion ad casum del alcance semantico del precepto, mas alla
de su sentido literal posible (analogia in malam partem), y, (ii) el de la subsuncién irrazonable, en el precepto ya
interpretado, de la conducta que ha sido considerada probada. En estos casos, pese a la "calidad" de la ley, su
aplicacién irrazonable se proyecta sobre la exigencia de previsibilidad del alcance de su aplicacion [...]".

La jurisprudencia de esta Sala Tercera también se ha pronunciado sobre el articulo 25.1 CE, en relacién
con el principio de lex certa o taxatividad, entre otras varias, en la sentencia de 28 de mayo de 2009 (recurso de
casacién n° 172/2003):

"CUARTO.- Conforme a reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, el derecho fundamental reconocido
en el art. 25.1 CE "incorpora la regla nullum crimen nulla poena sine lege, extendiéndola incluso al ordenamiento
sancionador administrativo, y comprende una doble garantia": la primera, "de orden material y alcance absoluto,
tanto por lo que se refiere al &mbito estrictamente penal como al de las sanciones administrativas", "se traduce en
la imperiosa exigencia de predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes”;
la segunda, "de caracter formal, se refiere al rango necesario de las normas tipificadoras de aquellas conductas y
reguladoras de estas sanciones", por cuanto, como el Tribunal Constitucional ha sefialado reiteradamente, "el
término "legislacién vigente" contenido en dicho art. 25.1 es expresivo de una reserva de Ley en materia
sancionadora" ( SSTC 129/2003, de 30 de junio, FJ 4; 100/2003, de 2 de junio, FJ 3; 52/2003, de 17 de marzo, FJ
7; 50/2003, de 17 de marzo, FJ 4; 75/2002, de 8 de abril, FJ 4; 113/2002, de 9 de mayo, FJ 3; 25/2002, de 11 de
febrero, FJ 4; en el mismo sentido, 6/1994, de 17 de enero, FJ 2; 133/1999, de 15 de julio, FJ 2; 276/2000, de 19 de
noviembre, FJ 6).

Por lo que se refiere a la garantia material, que es la que se encuentra concernida en el presente proceso,
a la que también se encuentra sujeta la potestad sancionadora de la Administracién, el Tribunal Constitucional ha
afirmado que incorpora dos mandatos: el de lex praevia ( STC 100/2003, de 2 de junio, FJ 3), esto es, la exigencia
de que "la Ley sea anterior al hecho sancionado" (STC 111/1993, de 25 de marzo, FJ 6); y el mandato de taxatividad,
lex stricta o lex certa, que implica la exigencia de que la "Ley describa un supuesto de hecho estrictamente
determinado” ( STC 111/1993, de 25 de marzo, FJ 6), de manera que la norma punitiva permita "predecir con
suficiente grado de certeza las conductas que constituyen infraccién y el tipo y grado de sancién del que puede
hacerse merecedor quien la cometa" ( SSTC 25/2002, de 11 de febrero, FJ 4; 100/2003, de 2 de junio, FJ 3,
129/2003, de 30 de junio, FJ 4 ; en el mismo sentido, SSTC 133/1999, de 15 de julio, FJ 2; 276/2000, de 16 de
noviembre, FJ 6; 113/2002, de 9 de mayo, FJ 3). En este sentido -ha afirmado-, esta garantia -que también afecta
"a la definicién y, en su caso, graduacion o escala de las sanciones imponibles" ( STC 25/2002, de 11 de febrero,
FJ 6)-, aunque no supone "la exclusion de todo poder de apreciacion por parte de los drganos administrativos a la
hora de imponer una sancién concreta" ( SSTC 113/2002, de 9 de mayo, FJ 6; 100/2003, de 2 de junio, FJ 4; en el
mismo sentido, STC 25/2002, de 11 de febrero, FJ 6), si torna en inadmisibles las formulaciones de los tipos "tan
abiertas por su amplitud, vaguedad o indefinicién, que la efectividad dependa de una decisién practicamente libre y
arbitraria del intérprete y juzgador" ( SSTC 34/1996, de 11 de marzo, FJ 5; 100/2003, de 2 de junio, FJ 3; 129/2003,
de 30 de junio, FJ 4).

Pues bien, esa garantia de predeterminacién normativa de los ilicitos y de las sanciones correspondientes
tiene "como precipitado y complemento la de tipicidad, que impide que el érgano sancionador actle frente a
comportamientos que se sitdan fuera de las fronteras que demarca la norma sancionadora" ( SSTC 120/1996, de 8
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de julio, FJ 8; 133/1999, de 15 de julio, FJ 2). Concretamente, el Tribunal Constitucional ha declarado que "una vez
en el momento aplicativo del ejercicio de las potestades sancionadoras por los poderes publicos, éstos estan
sometidos al principio de tipicidad, como garantia material, en el sentido de que, por un lado, se encuentran en una
situacién de sujecién estricta a las normas sancionadoras y, por otro, les esta vedada la interpretacion extensiva y
la analogia in malam partem, es decir, la exégesis y aplicacién de las normas fuera de los supuestos y de los limites
que ellas determinan”, de manera que "se proscriben constitucionalmente aquellas otras incompatibles con el tenor
literal de los preceptos aplicables o inadecuadas a los valores que con ellos se intenta tutelar" ( STC 52/2003, de 17
de marzo, FJ 5). Dicho con mas precision -esta es la afirmacién que se reitera en las Ultimas Sentencias-, "no sélo
vulneran el principio de legalidad las resoluciones sancionadoras que se sustenten en una subsuncién de los hechos
ajena al significado posible de los términos de la norma aplicada. Son también constitucionalmente rechazables
aquellas aplicaciones que por su soporte metodoldgico -una argumentacion ilégica o indiscutiblemente
extravagante- o axiolégico -una base valorativa ajena a los criterios que informan nuestro ordenamiento
constitucional- conduzcan a soluciones esencialmente opuestas a la orientacion material de la norma y, por ello,
imprevisibles para sus destinatarios" (entre las Ultimas, STC 129/2008, de 27 de octubre, FJ 3). En fin, el art. 25 CE
no tolera "la aplicacién analdgica in peius de las normas penales y exigen su aplicacién rigurosa, de manera que
s6lo se pueda anudar la sancidén prevista a conductas que retinan todos los elementos del tipo descrito y sean
objetivamente perseguibles”, doctrina que "es sin duda aplicable a las infracciones y sanciones administrativas, pues
a ellas se refiere también expresamente el art. 25.1 de la Constitucion" ( STC 182/1990, de 15 de noviembre, FJ 3;
véanse también, sobre el particular, las SSTC 111/1993, de 25 de marzo, FJ 7; 75/2002, de 8 de abril, FJ 4; y
229/2003, de 18 de diciembre, FJ 16).

Conviene, ademas, precisar que, de acuerdo con el maximo intérprete de nuestra Constitucion, forma parte
del contenido constitucional del derecho fundamental a la legalidad reconocido en el art. 25 CE que la resolucién
sancionadora que pone fin al procedimiento incluya, como parte de su motivacién, el fundamento legal de la sancién
que se impone: "el derecho fundamental a la legalidad sancionadora ( art. 25.1 CE) -se afirma en el FJ 3 de la STC
161/2003, de 15 de septiembre-, en relacion con el principio de seguridad juridica también garantizado
constitucionalmente ( art. 9.3 CE), exige que cuando la Administracion ejerce la potestad sancionadora sea la propia
resolucién administrativa que pone fin al procedimiento la que, como parte de su motivacién [la impuesta por los
arts. 54.1.a) y 138.1 de la Ley de régimen juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo
comun], identifique expresamente o0, al menos, de forma implicita el fundamento legal de la sancién. Sélo asi puede
conocer el ciudadano en virtud de qué concretas normas con rango legal se le sanciona" (se hacen eco de esta
doctrina la STC 113/2008, de 29 de septiembre, FJ 4; asi como los AATC 317/2004, de 27 de julio, FJ 3; 324/2004,
de 29 de julio, FJ 3; 250/2004, de 12 de julio, FJ 3; y 251/2004, de 12 de julio, FJ 3). Y, mas recientemente, se ha
puesto de relieve que "resulta elemento realmente esencial del principio de tipicidad, ligado indisolublemente con el
principio de seguridad juridica ( art. 9.3 CE), la necesidad de que la Administracion en el ejercicio de su potestad
sancionadora identifique el fundamento legal de la sancién impuesta en cada resolucidon sancionadora. En otros
términos, el principio de tipicidad exige no sélo que el tipo infractor, las sanciones y la relacién entre las infracciones
y sanciones, estén suficientemente predeterminados, sino que impone la obligacion de motivar en cada acto
sancionador concreto en qué norma se ha efectuado dicha predeterminacion y, en el supuesto de que dicha norma
tenga rango reglamentario, cual es la cobertura legal de la misma" ( STC 218/2005, de 12 de septiembre, FJ 3).
Ahora bien, esta ultima obligacion encuentra, de acuerdo con el Tribunal, una Unica excepcién: "aquellos casos en
los que, a pesar de no identificarse de manera expresa el fundamento legal de la sancion, el mismo resulta
identificado de forma implicita e incontrovertida" ( STC 218/2005, de 12 de septiembre, FJ 3); en estos supuestos -
ha concluido el Tribunal- se respeta el art. 25.1 CE.

Corresponde, pues, a la Administracion la subsuncion de los hechos en el supuesto de hecho normativo y
la determinacion de la consecuencia juridica que la realizacién de tales hechos lleva aparejada. Asi lo ha declarado,
sin ambages, el Tribunal Constitucional en la citada STC 161/2003, en cuyo FJ 3 se afirma lo que sigue: "[d]esde la
perspectiva del reparto de poderes entre la Administracion y los o6rganos judiciales en el ambito del ejercicio de la
potestad sancionadora administrativa debe destacarse que, conforme a la regulacién vigente de la misma, es a la
Administracion a la que esta atribuida la competencia sancionadora y que a los 6rganos judiciales corresponde
controlar la legalidad del ejercicio de esas competencias por la Administracion. No es funcién de los jueces y
tribunales reconstruir la sancion impuesta por la Administracién sin fundamento legal expreso o razonablemente
deducible mediante la bisqueda de oficio de preceptos legales bajo los que puedan subsumirse los hechos
declarados probados por la Administracion.- En el ambito administrativo sancionador corresponde a la
Administracion, segun el Derecho vigente, la completa realizacion del primer proceso de aplicacion de la norma (que
debe ser reconducible a una con rango de ley que cumpla con las exigencias materiales del art. 25.1 CE), lo que
implica la completa realizacién del denominado silogismo de determinacion de la consecuencia juridica: constatacion
de los hechos, interpretaciéon del supuesto de hecho de la norma, subsuncién de los hechos en el supuesto de hecho
normativo y determinacién de la consecuencia juridica. El 6rgano judicial puede controlar posteriormente la
correccién de ese proceso realizado por la Administracion, pero no puede llevar a cabo por si mismo la subsuncién
bajo preceptos legales encontrados por él, y que la Administracion no habia identificado expresa o tacitamente, con
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el objeto de mantener la sancién impuesta tras su declaracion de conformidad a Derecho. De esta forma, el juez no
revisaria la legalidad del ejercicio de la potestad sancionadora sino que, mas bien, lo completaria” (reproducen
parcialmente esta doctrina los AATC 317/2004, de 27 de julio, FJ 6; 324/2004, de 29 de julio, FJ 6; 250/2004, de 12
de julio, FJ 3; y 251/2004, de 12 de julio, FJ 6)[...]".

La concrecidn de este principio exige extraer el resumen de sus notas esenciales:

a) el principio de legalidad penal del art. 25 CE, en sus diferentes vertientes, rige en toda su extension, sin
restricciones, en el ambito administrativo sancionador.

b) Una de las vertientes del principio de legalidad, con los de lex scripta (prevision por ley formal); lex praevia
(predeterminacion a la conducta) y lex stricta (prohibicién de la analogia in malam partem), es el de lex certa, también
denominado de taxatividad.

¢) En materia tributaria -ya penal, ya sancionadora-, el complemento a la norma extrapenal puede desvirtuar
en buena medida el rigor con que tales principios imperan en nuestro derecho punitivo, porque la definicion final de
las conductas, por via de reenvio -la técnica de las normas en blanco- se defiere a normas de rango a menudo
inferior y de exactitud o certeza desigual, que pueden enervar los principios rectores.

d) Tal principio de lex certa entrafia una llamada, en primer lugar, al legislador, para que precise en la
ordenacion de la ley penal -utilizado el término en sentido general- con la mayor exactitud, los tipos abstractos que
definen las conductas que se reputen merecedoras de sancion; pero también ordena al aplicador o intérprete (la
Administracién que sanciona y el juez que controla la legalidad de esa actuacion) la adecuada tarea de subsuncion
del hecho apreciado en la norma tipificadora, de modo que tal subsuncién o insercién no fuerce el sentido de las
palabras.

e) En otras palabras, el principio de taxatividad no sélo padece cuando el legislador, desatendiendo el
mandato constitucional, crea tipos de infraccion o sancién abiertos, ambiguos, imprecisos o generadores de
confusion; sino también cuando el 6rgano que aplica una norma clara (como es la que ahora nos ocupa, el articulo
170.2.3° LIVA) extiende la aplicacién del precepto més alla de lo que comprende su tenor literal, interpretado
estrictamente.

f) Cabe expresar que, en estos casos, no sélo padecera la lex certa, sino también, por lo comun, el principio
de interdiccion de la analogia, fruto de tal extension.

Tercero. Aplicacion a este asunto de tales principios constitucionales.
1) En el caso que nos ocupa, el tipo sancionador de cuya interpretacion se trata, dice asi, ad pedem litterae:
"Articulo 170. Infracciones.

Uno. Sin perjuicio de las disposiciones especiales previstas en este titulo, las infracciones tributarias en
este Impuesto se calificaran y sancionaran conforme a lo establecido en la Ley General Tributaria y demas normas
de general aplicacion.

Dos. Constituiran infracciones tributarias:

3.° La repercusion improcedente en factura, por personas que no sean sujetos pasivos del Impuesto, de
cuotas impositivas sin que se haya procedido al ingreso de las mismas".

2) Una exégesis del precepto nos lleva a considerar que, en su configuracion legal, en la definicién de la
conducta abstracta sancionada, no padece el principio de taxatividad, pues la infraccién se define de modo preciso
e inequivoco. Son requisitos o elementos de la conducta merecedora de la sancion los siguientes:

- Una repercusion improcedente del IVA.

- Que quien la realice no sea sujeto pasivo del impuesto.

- Que no se haya efectuado el ingreso de las cuotas impositivas.
- Que la repercusion se efectle en factura.

No habiendo aqui discusion sobre la concurrencia de los tres primeros requisitos del tipo -cosa distinta es
la evaluacién de la culpabilidad, que la sentencia de instancia aborda de un modo conjunto e indiferenciado del de
tipicidad-, si se suscita, en cambio, controversia sobre el Gltimo de los elementos, que la repercusion se efectle en
factura.

3) En una primera aproximacion literal o gramatical al tipo descrito, la mencién en el articulo 170.2.3° LIVA
a la factura, realidad que alude a un documento mercantil concreto -cuya forma, requisitos y efectos estan
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normativamente definidos en reglamentos-, excluye otras figuras con las que guarde cierta y relativa proximidad en
algunos de sus efectos, como en este caso sucede con la escritura publica.

Ello significa que, para una comprension media y no especializada, la referencia a la factura como elemento
del tipo debe entenderse cefiida a éstas en sentido propio y estricto, con exclusion de otra clase de documentos
que, a ciertos efectos, hagan sus veces. Ello significa que el parametro aludido de que el ciudadano, destinatario
eventual de la norma sancionadora, comprenda sin vacilaciones el alcance de la prohibicién y sepa a qué atenerse,
solo se puede satisfacer con esa limitacion.

4) Ademas de la pura literalidad del precepto, la alusion efectuada a la comprensiéon media es obligada
porque la finalidad del principio de lex certa, en la vertiente de aplicacion de la norma -ya hemos dicho que la
ordenacion legislativa se enuncia aqui con observancia del principio-, ha de prescindir de interpretaciones extensivas
como la que la Administracién realiza aqui y la sentencia asume como propia, en la medida en que pueda provocar
confusién o dudas al destinatario de la norma sobre lo que esté prohibido o no; lo que estéa castigado y lo que no.

Si la norma alude al término factura esta excluyendo otros documentos - inclusio unius exclusio alterius-, de
suerte que no cabe exigir al contribuyente una labor de integracién de los elementos normativos con la extension a
otros semejantes, averiguando cual seria una comprensioén y logica del precepto a efectos penales.

Caben afiadir a lo expresado otras consideraciones afiadidas:

a) La referencia de la sentencia recurrida a la de esta Sala n° 5498/2011, de 11 de julio, que reconoce la
procedencia de la repercusion efectuada en escritura publica a efectos de ejercitar el derecho a la deducciéon de
tales cuotas, como si de una factura se tratase, asi como la cita de una sentencia de la Audiencia Nacional en el
mismo sentido, se entiende que despliega sus efectos favorables para permitir la repercusion -o, en su caso, la
deduccion del gasto correspondiente en el impuesto directo de que se trate- cuando la operacion, entrega o
prestacion se haya documentado en una escritura publica -y, cabe afadir, en otros documentos, como los tiques,
etc.-, todo ello en el terreno de la prueba y de la admisién de otros documentos que acrediten un hecho determinado.
Pero tal reconocimiento no es, evidentemente, susceptible de ser trasladado sin mas, con una importante ausencia
de argumentacion propia al respecto, al campo sancionador para suponer que la definicién del tipo es susceptible
de ser ampliada, en sentido agravatorio, en materia sancionadora, que reclama la lex stricta.

b) Desde hace muchos afios, como hemos visto, este Tribunal Supremo equipara, a efectos de repercusion
o de deduccion, la escritura publica -y otros documentos mercantiles-, a la factura, lo que significa que, con toda
facilidad, bien podria el legislador haber acometido una reforma del precepto sancionador para cubrir la sobrevenida
laguna puesta de manifiesto con la mera referencia a la factura, a fin de que, en su aplicacién, no se fuerce el sentido
literal y l6gico del tipo sancionador.

¢) Que una conducta sea reprochable, dando lugar a una especie de antijuridicidad material, no puede
servirnos de pauta interpretativa para extender el tipo sancionador a casos distintos de los previstos taxativamente
en él. La garantia del articulo 25.1 CE, por tanto, juega en el plano de la antijuricidad formal o tipicidad, en el sentido
de que s6lo es admisible la punicién de conductas castigadas mediante ley previa a la comision de los hechos, al
margen de la reprobabilidad de los hechos o de lo injustos que resulten o parezcan.

d) La propia Sala enjuiciadora, en la sentencia de 5 de julio de 2018, -recurso n°® 10/2016, consecutivo al
referenciado y referida a la misma operacién-, alcanzé, extrafiamente, la solucién contraria a la aqui adoptada, esto
es, que la conducta de otro transmitente era atipica. Tal dato, por si solo, no era determinante de la admisién de la
casacioén ni obligaba a seguir, imperiosamente, uno u otro criterio de los antagénicamente declarados, pero es
significativa esa distorsion del sistema judicial.

e) También resulta significativo el silencio de la Administracién del Estado, parte demandada, que ha dejado
transcurrir el plazo del emplazamiento conferido por la Sala juzgadora sin comparecer en sede casacional a defender
Su postura.

Cuarto. Doctrina procedente sobre la cuestién suscitada en casacion.

La doctrina que cabe extraer de cuanto se ha razonado, que exige la observancia del principio de tipicidad,
en su modalidad de lex certa o taxatividad es la siguiente:

No cabe subsumir en el tipo del articulo 170.2.3° LIVA la repercusion improcedente operada en un
documento distinto a la factura que dicho precepto menciona -como, aqui, una escritura publica-, pues la exigencia
inherente a los principios de legalidad y tipicidad, asi como el de prohibicién de la analogia in malam partem, impone
una interpretacion estricta de la norma penal, en el sentido de que a los solos fines punitivos esa repercusion ha de
realizarse, Unica y exclusivamente, en una factura, no en documentos distintos de ésta, reflejada en el tipo infractor.

Quinto. Resolucidn de las pretensiones deducidas en el proceso.
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La consecuencia de lo que hasta aqui hemos expuesto es que el recurso de casacion ha de estimarse, ya
gue el criterio de la sentencia recurrida no se ajusta a la interpretacién que hemos reputado correcta. Ello significa
que hemos de casar la sentencia impugnada y, estimando el recurso contencioso- administrativo, declarar la nulidad
de los actos administrativos impugnados en ese litigio, sancionador y revisor, por ser el primero de ellos infractor del
principio de tipicidad y de prohibicién de la analogia.

Sexto.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LIJCA, al no apreciarse mala fe o temeridad en ninguna de las
partes, no procede declaracion de condena al pago de las costas causadas en este recurso de casacion. Respecto
de las generadas en 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 :

1°) Fijar los criterios interpretativos sentados en el fundamento juridico cuarto.

2°) Ha lugar al recurso de casacion deducido por la procuradora Sra. de Miquel Balmes, en nombre de dofia
Pilar, contra la sentencia de 17 de septiembre de 2018, de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en el recurso n° 11/2016, sentencia que se casa y
anula.

3°) Estimar el citado recurso n° 11/2016, de que dimana esta casacién y, en su virtud, anular los actos

administrativos de sancién y revisién impugnados.
4°) No hacer imposicién 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 coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

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

Isaac Merino Jara Esperanza Cérdoba Castroverde

VOTO PARTICULAR que formula el MAGISTRADO NICOLAS MAURANDI GUILLEN a la sentencia dictada
en el recurso de casacion nim. 7925/2018

Con el mayor respeto expreso mi discrepancia con la sentencia mayoritaria, pues creo que el fallo debia
haber declarado no haber lugar al recurso de casacion.
Las razones de mi diferente parecer son las que expreso seguidamente.

Primero.- Doctrina jurisprudencial en la que la sentencia mayoritaria apoya su decision.

Nos recuerda las lineas fundamentales de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y este Tribunal
Supremo sobre el contenido del derecho fundamental proclamado en el articulo 25.1 CE; y efectda una extensa
exposicion de esa jurisprudencia.

Esa jurisprudencia, resefiada aqui en lo esencial, se puede resumir en estas principales ideas que siguen.

Que el mencionado derecho fundamental comprende una doble garantia formal y material, que se
corresponde con la operatividad que deben de tener en materia sancionadora (por constituir esta la respuesta mas
grave que el poder publico puede ofrecer al ciudadano) los principios de democracia y seguridad juridica.

Que la garantia formal, ligada al principio de democracia, se traduce en la necesidad de que los preceptos
que definan los ilicitos sancionados tengan el rango de ley; lo que equivale a exigir que esa regulacién tenga el
amparo del poder legislativo en cuanto representante de la soberania popular.

Que la garantia material, trasunto del principio de seguridad juridica, encarna el requisito de tipicidad, que
conlleva la necesidad de que el ciudadano tenga un conocimiento anticipado, de manera precisa y clara, sobre
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cuales son las concretas conductas que pueden comportar para él una respuesta sancionadora del ordenamiento
juridico.

Y que la mencionada garantia material se diversifica en estas diferentes vertientes: lex praevia
(predeterminacion de la conducta) lex certa (taxatividad excluyente de tipos abiertos, ambiguos, imprecisos o
generadores de confusidn; y lex estricta (prohibicion de la analogia in malam parte).

Segundo.- Conducta analizada porla sentencia, precepto sancionador que interpreta y razon principal de
su decision.

La conducta es la repercusion improcedente de IVA efectuada en una escritura publica, seguida de la falta
de ingreso de las cuotas impositivas.

El ilicito sancionador interpretado es el que tipifica el articulo 170.Dos.3° de la Ley 37/1992 del IVA, cuya
debida comprensién exige transcribir del precepto este texto:

" Articulo 170. Infracciones.

Uno. Sin perjuicio de las disposiciones especiales previstas en este titulo, las infracciones tributarias en este
Impuesto se calificaran y sancionaran conforme a lo establecido en la Ley General Tributaria y demas normas de
general aplicacion.

Dos. Constituiran infracciones tributarias.

3.9 La repercusion improcedente en factura, por personas que no sean sujetos pasivos del Impuesto, de
cuotas impositivas sin que se haya procedido al ingreso de las mismas."

La razén principal de decidir de la sentencia es que la referencia que ese tipo sancionador efectia a la
factura excluye la escritura publica; y esto hace que la conducta antes mencionada, que es la que ha sido objeto de
la sancion controvertida, no resulte encuadrable o subsumible en dicho tipo sancionador.

Y la explicacién basica que ofrece la sentencia, respecto de lo anterior, es que la expresion "factura” designa
una realidad que alude a un documento mercantil concreto, cuya forma, requisitos y efectos estan normativamente
definidos en reglamentos.

Tercero.- La sentencia efectiia una reduccion del tipo que carece de justificacion; y descarta por ello, de
manera indebida, la concurrencia del elemento atinente a la "factura”.

Los elementos de la conducta sancionada de tipo infractor de que venimos hablando, como sefiala la
sentencia, son los siguientes:

- Una repercusion improcedente del IVA

- Que quien la realice no sea sujeto pasivo del impuesto

- Que no se haya efectuado el ingreso de las cuotas impositivas

- Que la repercusion se efectué en factura.

Lo primero a destacar sobre esos elementos es que los tres primeros son los bésicos, pues encarnan el
injusto material o desvalor que pretende castigarse; que queda cometido con la entrega de una cantidad que no esta
destinada a que el receptor la haga suya, sino que éste recibe con el compromiso de ingresarla en la Administracion
tributaria, o de devolverla .

Lo segundo a resaltar es que el cuarto elemento, relativo a " factura" , cumple una funcién importante pero
secundaria en relacion con la principal conducta que determina ese desvalor que la ley castiga; pues solo esta
dirigido a exigir que exista una constancia, de la recepcion que materializa esa principal conducta, de una manera
clara y segura a través del elemento objetivo que significa la factura.

Lo tercero a subrayar es que el vocablo "factura” tiene un sentido en el lenguaje comun, que es distinto al
especifico documento mercantil que se regula también bajo la expresion de “"factura" en distintas normas del
ordenamiento juridico. Pues es un hecho notorio que, en el &mbito de la vida privada, se utiliza la expresion "factura”
para designar el justificante escrito que se reclama sobre las compras que se realizan para atender necesidades de
la vida personal, en el que se hace constar el objeto vendido y el precio pagado. Y basta con acudir a cualquier
diccionario lexicogréafico para comprobar que figura en ellos la palabra factura con ese sentido general, no especifico,
al que acaba de hacerse referencia.

Y lo cuarto que debe ponerse de manifiesto es que el articulo 170.Dos.3 emplea la palabra "factura" sin
ningun adjetivo o complemento, lo que deja claro que le da el significado comdn que tiene en el ambito personal de
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la vida ordinaria; como también ha de resaltarse que carece de justificacion el quebrantamiento de la garantia
material del derecho fundamental del articulo 25 de la CE que la sentencia aprecia en relacion con el ilicito
administrativo.

Todo lo cual es lo que evidencia la indebida de reduccion del tipo infractor que efectlia la sentencia en lo
relativo a ese elemento "factura " que figura en la descripcion legal del tipo de la infraccién administrativa.

Cuarto.- El criterio interpretativo de la sentencia mayoritaria contradice la nota de racionalidad y el caracter
axiolégico que se viene atribuyendo al concepto de juridicidad que la Constitucién asume como postulado basico
del modelo de Estado de Derecho.

Es usual en la doctrina afirmar que la racionalidad es una de las reglas mas basicas que nuestra Constitucion
incluye en el concepto de Derecho que por ella es asumido; y, en esta linea, se dice que dicha racionalidad es la
faceta positiva del mandato negativo de interdiccion de la arbitrariedad proclamada en el articulo 9.3 CE.

Y no es menos frecuente leer, en los autores, que la Carta Magna se sitta también en las antipodas de un
positivismo meramente formalista o conceptualista, que pueda convertir la regulacion juridica en una simple y vacia
disciplina huérfana de todo principio de justicia material. Afiadiéndose que es al contrario, pues claramente opta por
una concepcion axioldgica de lo juridico, como explicitamente confirman las referencias al ordenamiento juridico y
el derecho, y no sélo a la ley, que efectian los articulos 101 y 106 CE (los preceptos que mas enérgicamente
subrayan la juridicidad que caracteriza al modelo constitucional de Estado de Derecho).

La sentencia mayoritaria contradice, como ya he avanzado, esa concepcidén constitucional, racional y
axiologica, de la juridicidad.

La raz6n de que asi deba ser considerado es el concurso de leyes que en nuestro ordenamiento juridico
genera la simultadnea tipificacion del delito de apropiacion indebida (en el articulo 253 del Cédigo penal) y de la
infraccién administrativa que describe y castiga el articulo 170.Dos 3° de la Ley del IVA.

Uno y otro ilicito, el penal y el administrativo, castigan el mismo injusto material, constituido por la conducta
de una persona de hacer propia la cantidad dineraria que le fue entregada con el compromiso de hacerla llegar a
otro o de devolverla.

Y el esencial elemento diferenciador, que desplaza ese mismo injusto material desde el mas grave castigo
penal a la inferior sancién meramente administrativa, es tan solo el concepto tributario que haya sido atribuido a esa
cantidad que se recibié con la obligacion de entregar o devolver.

Por lo cual, la esencial clave de que, en virtud del principio de especialidad, ese concurso de leyes haya de
ser resuelto dando prioridad a la infraccion administrativa regulada en la Ley del IVA, la constituye el caracter
tributario que haya sido atribuido al dinero recibido y no el documento que refleja la repercusion.

La solucién seguida por la sentencia mayoritaria, de descartar el ilicito administrativo por faltar un elemento
que, segun lo que antes se razond no figura en la descripcidon que configura el tipo de ilicito administrativo, acarrea
estas singulares consecuencias.

La primera es que se traslada el comportamiento de la parte recurrente hacia el ilicito penal, con el
contrasentido que supone abandonar el propoésito del legislador de que, lo que es un mismo injusto material, no sea
castigado como delito sino como infraccion administrativa cuando acaece en el ambito tributario.

La segunda es que lo anterior se efectlia mediante un criterio ultra formalista no sélo errébneo sino carente
de cualquier explicacion o analisis substantivo.

Es erréneo porque exige como elemento tipico del ilicito administrativo un especifico concepto de factura
que no figura en la definicion de dicha infraccion administrativa; y porque no tiene en cuenta que una escritura
publica notarial no desvirtia la existencia de una factura, cuando refleja lo que en el concepto usual de esta Ultima
constituye su esencial contenido u objeto.

Siendo de afiadir a esto ultimo que la forma de escritura publica lo Unico que hace es dotar, al documento
que cumple la funcién de factura, de la mayor fuerza probatoria que corresponde a la fehaciencia que es inherente
a la intervencién notarial.

La tercera consecuencia es, en fin, la subsistencia del injusto material y la clara voluntad de legislador de
castigarlo; lo que conlleva que, de no ser subsumible en la infraccion administrativa, pueda serlo en el delito de
apropiacion indebida; y resulte obligada la comunicacién al Ministerio Fiscal, o a la jurisdiccion penal, que establece
el articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (lo que no dispone la sentencia).

Y el corolario final de todo lo anterior es el que sigue:

- No hay racionalidad en la sentencia porque, con la improcedente aplicacion que realiza de la garantia
material del derecho fundamental del articulo 25 de la CE, una conducta encuadrable en una infraccion
administrativa la traslada a la posibilidad de ser subsumida en un ilicito penal que es legalmente acreedor de un
castigo mas severo.

- 'Y a través de la decisién de no comunicar los hechos al Ministerio Fiscal o a la jurisdiccion penal, para dar
asi cumplimiento a lo que manera inequivoca dispone el articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, hay en
la sentencia una inexplicable pasividad en orden a la persecucion del injusto material realmente existente cuando
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se da la apropiacion de una cantidad recibida con el compromiso de entregarla o de devolverla; pasividad que es
contradictoria con la clara la voluntad del legislador de castigar necesariamente ese injusto material, de manera
alternativa, es decir, como delito o como infracciéon administrativa, y no de dejarlo impune.

En Madrid a 26 de noviembre de 2020

Nicolas Maurandi Guillén

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Magistrado Ponente, Excmo. Sr. Don.
Francisco José Navarro Sanchis, estando constituida la Sala en Audiencia Publica, de lo que certifico.
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