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Resumen

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 25 de julio de 2023, se plantea si
un 6rgano judicial puede anular un acto de imposicion de una sancion,
inaplicando la norma legal que la determina, cuando el juez o tribunal
competente aprecie en la ley sancionadora nacional una vulneracion del
principio de proporcionalidad que establece el Derecho de la Unién
Europea.
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Abstract

The Supreme Court, in its Judgment of 25 July 2023, asks whether a judicial
body may annul an act imposing a sanction, not applying the legal rule that
determines it, when the competent judge or court appreciates in the national
sanctioning law a violation of the principle of proportionality established by
European Union law.

1 Trabajo enmarcado en el Proyecto de Investigacion sobre «El Derecho tributario en la era del
Compliance» (PID2020-118261RB-100), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovaciéon/Agencia
Estatal de Investigacion (10.13039/501100011033).
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1. Doctrina del tribunal

El Tribunal Supremo (TS) en su sentencia num. 1093/2023, de 25 de julio de
2023, de la que es ponente el Sr. Navarro Sanchis, falla que no ha lugar al recurso
de casacion deducido por la Administracion General del Estado, contra la sen-
tencia de 12 de mayo de 2021, dictada por la Seccion Quinta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso n°
206/2020.

En el Fundamento Octavo de la citada Sentencia de 25 de julio de 2023, el TS
establece como jurisprudencia los siguientes criterios:

1) Un 6rgano jurisdiccional, en el seno de un proceso, puede anular una san-
ciéon impuesta por la infraccion -en este caso la del articulo 170.Dos.4?
LIVA, consistente en no consignar en la autoliquidacion que se debe pre-
sentar las cantidades de las que sea sujeto pasivo el destinatario de las
operaciones-.

Es posible tal anulacion del acto sancionador y la consiguiente inaplica-
cion de la norma legal que la determina, cuando el juez o tribunal com-
petente aprecie en la ley sancionadora nacional una vulneracion del prin-
cipio de proporcionalidad que establece el Derecho de la Unién Europea,
infraccion que cabe estimar concurrente en el articulo 171.Uno.4° LIVA,
que cuantifica la sancion en un porcentaje fijo del 10 por 100 de la cuota
dejada de consignar sin posibilidad de ponderar la inexistencia de per-
juicio econémico para modular la sancién, en una conducta omisiva en
que no se ocasiona tal perjuicio a la Hacienda publica y es ajena a toda
idea de fraude fiscal.

2) Sibien impera, como regla general, la obligacion de que el juez o tribunal
competente deba plantear al Tribunal de Justicia una cuestioén relativa a
la interpretacion del Derecho de la Union - art. 267 TFUE-, esto es, la
cuestion prejudicial, si estima necesaria una decision al respecto para
poder emitir su fallo, la propia doctrina del TIUE excepciona de tal deber
los casos en que el reenvio resulta innecesario, como aqui sucede, pues
hay acto aclarado, netamente, en las sentencias de 26 de abril de 2017
(Farkas, C-564/2015) y de 15 de abril de 2021 (Grupa Warzywna, C-935/19),
aplicables al caso debatido, en las que se dan pautas relevantes para
apreciar que la sancion es aqui disconforme con el principio de propor-
cionalidad.

3) No es tampoco necesario plantear cuestion de inconstitucionalidad, en
asuntos de naturaleza similar al aqui enjuiciado: bien cuando el Tribunal
sentenciador no aprecie dudas de que la norma con rango de Ley aplica-
ble al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria a la
Constitucion, como en este caso son los arts. 170 y 171 de la Ley del IVA,
en los apartados aplicados - art. 35 LOTC-; bien cuando, aun apreciando-
las, considere al mismo tiempo que la norma con rango de ley aplicable
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al asunto pudiera, ademas, ser contraria al Derecho de la Unién Europea,
en cuyo caso, atendido el reiterado criterio del Tribunal Constitucional
—a raiz, justamente, de cuestiones de inconstitucionalidad suscitadas por
esta Sala y que fueron inadmitidas-, lo procedente es plantear primero la
cuestion prejudicial— o inaplicar la norma tomando en consideracion la
doctrina emanada de la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran
Sala) de 6 de octubre de 2021, asunto C-561/19, Consorzio Italian Mana-
gement, contiene como doctrina, en su fallo, la siguiente, inspirada en
Cilfit y otros, asunto C-283/81- que consagran y refuerzan el principio del
acto claro o del acto aclarado.

2. Supuesto de hecho

Con motivo de la realizacion de unas actuaciones de comprobacion e inves-
tigacion en relacion con el IVA de una entidad juridica, correspondiente al ejer-
cicio 2015, el 1 de septiembre de 2016 se formulo acta de conformidad, de la que
resultaba una cantidad a ingresar de 0,00 euros. El objeto de la regularizacion
era la compra de un edificio situado en Madrid, operacion sujeta y exenta de
IVA, pero en la que se habia producido la renuncia a la exencidn, en virtud del
articulo 20.Dos de la Ley del impuesto, dando lugar a la correspondiente inver-
sion del sujeto pasivo del IVA, por mor de lo dispuesto en el articulo 84.Uno.2°.¢)
de la misma Ley. La operacion no fue declarada hasta después del comienzo de
lainspeccion, sin perjuicio de que tampoco fue consignada en la autoliquidacion
la cuota de IVA soportada que tenia derecho a deducir integramente.

La Administracion tributaria, considerando que la no consignacion en la
autoliquidacion de las cantidades a las que se ha hecho referencia constituia
una infraccion del articulo 170.Dos.4° de la Ley del IVA -por no consignar en la
autoliquidacion del periodo correspondiente las cantidades de las que sea
sujeto pasivo el destinatario de las operaciones-, dictd, tras el correspondiente
procedimiento, el acuerdo sancionador, en el que se impuso una sancién calcu-
lada conforme a lo previsto en el articulo 171.Uno.4° de la citada Ley; es decir,
aplicando un porcentaje fijo del 10 por ciento sobre la cuota correspondiente a
las operaciones no consignadas en la autoliquidacion.

Contra el acuerdo sancionador, la entidad sancionada interpuso reclamacion
economico-administrativa que fue desestimada por el Tribunal Econdmico-
Administrativo Central, mediante resolucion de 18 de diciembre de 2019.

Frente a dicha resolucion se interpuso recurso contencioso-administrativo,
que fue tramitado bajo el numero 206/2020, ante la Seccién Quinta de la Sala
de lo Contencioso de la Audiencia Nacional (AN) y, finalmente, estimado en sen-
tencia de 12 de mayo de 2021, 1a cual constituye el objeto del recurso de casacion
resuelto a través de la sentencia objeto del presente comentario. La AN, tras
recordar en el Fundamento de Derecho Tercero de su sentencia que el IVA es
un impuesto armonizado en el ambito de la Unién Europea y analizar diversos
pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), concluye
en el Fundamento de Derecho Cuarto que «el principio de proporcionalidad se
vulnera con la imposicion de una sancion atendiendo a parametros automaticos
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sin tener en cuenta las circunstancias del caso, como, en el supuesto de autos,
la ausencia de perjuicio econdmico, la existencia de la factura en la que consta
la operaciony el registro de la propia operacion en el libro de facturas recibidas,
pese aque no se consignara en la declaracion-liquidacion, no estandose siquiera
ante la inobservancia de obligaciones de contabilidad y, todo ello, sin perjuicio
del posible encaje de la conducta de la entidad recurrente en otro tipo infractor».
De lo que, a su juicio, se sigue «la estimacion del recurso contencioso-adminis-
trativoyla innecesariedad de plantear una cuestion prejudicial al respecto, pues
las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que se han comen-
tado y las que en ellas se citan proporcionan argumentos suficientes para des-
pejar las dudas que pudieran existir».

3. Fundamentos de derecho

Enla Sentencia objeto de comentario, el TS se cuestiona si un 6rgano judicial
puede anular la sanciéon impuesta por la comision de la infraccion del articulo
170.Dos.4? de la Ley del IVA, por vulneracion del principio de proporcionalidad,
toda vez que el articulo 171.Uno.4° de dicha Ley cuantifica la sancion en un por-
centaje fijo de la cuota dejada de consignar sin posibilidad de ponderar la ine-
xistencia de perjuicio economico para modular la sancion, y ello sin necesidad
de plantear cuestion de inconstitucionalidad sobre este ultimo precepto.

Para dar respuesta a este interrogante, el TS comienza recordando que, aun-
que el régimen sancionador establecido para las sanciones en materia de IVA
no esté armonizado, ello no significa que el legislador nacional tenga ilimitadas
facultades para legislar prescindiendo del Derecho de la Union, pues ha de aco-
modarse en todo caso al principio de proporcionalidad. Por otra parte, para el
TS, en el asunto que es objeto del recurso de casacion, el contraste con el prin-
cipio de proporcionalidad no se reduce a un mero problema de definicién legal,
sino de aplicacion.

En linea con lo anterior, el TS trae a colacion la Sentencia del TIUE dictada
en el asunto Farkas, C-564/2015, la cual en su opinién aborda un caso practica-
mente idéntico al debatido, en la que el TIUE fallo que el principio de propor-
cionalidad se oponia a una sancién como la que era objeto de litigio. A juicio del
TS, en ambos casos, el analizado en la sentencia Farkas y el que es objeto del
recurso de casacion, la sancion fue impuesta por la omision de un requisito for-
mal, puramente procedimental, por no haber declarado el IVA relativo a una
operacion sujetay exenta, al punto de que se regularizé en acta de conformidad
con cuota cero. Lo unico que separa la sustancial identidad que preside ambos
casos es que en el asunto Farkas la sancion prevista en la norma hungara es del
50 por ciento de la cuota tedrica y la sancion prevista en el art. 171.Uno.4° de la
Ley del IVA es del 10 por ciento, como sancién unica, lo cual, para el TS, no
resulta relevante para desdenar el valor de la doctrina Farkas, pues la infraccion
del principio de proporcionalidad reside en la previsiéon de una sancién consis-
tente en un porcentaje de una cuota que realmente es ficticia o no relevante.

La conclusion que el TS extrae de los razonamientos expuestos es la correc-
cion de la sentencia de instancia, en la medida que es posible apreciar por un
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Tribunal de justicia que la Administracién no ha observado el principio de pro-
porcionalidad en un caso como el examinado, aun cumpliendo la literalidad de
la norma penal. Por razén del principio de primacia, el Derecho de la Union
Europea se impone o precede al nacional, de suerte que puede quedar este ina-
plicado, con o sin planteamiento de cuestion prejudicial, en funcidon del princi-
pio del acto claro o aclarado, que es el que en la sentencia de instancia sustenta
el fallo.

Tampoco procede, para el TS, el planteamiento de la cuestion de inconstitu-
cionalidad, dado que la imposibilidad de aplicar la norma nacional que vulnera
el ordenamiento de la Union Europea haria totalmente inviable -o innecesario,
si se prefiere- el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, pues el
principio de primacia impediria toda posible aplicacion al caso.

4, Analisis

El interrogante que resuelve la sentencia objeto de comentario -coincidente
con otra practicamente idéntica de 26 de julio de 2023, rec. 8620/2021- versa
sobre las potestades de que gozan los o0rganos judiciales, en orden a la salva-
guarda del principio de proporcionalidad. De hecho, el interés casacional obje-
tivo de la cuestion planteada se justifica, precisamente, en la inexistencia de
una jurisprudencia clara sobre el alcance de las potestades de los tribunales de
justicia paravalorar la proporcionalidad de una sancion administrativa con base
en la jurisprudencia del TIUE.

EI TS, como se ha expuesto anteriormente, llega a la conclusion de que la
sancion con la que se castiga la infraccion prevista en el articulo 170.Dos.4° de
la Ley del IVA vulnera el principio de proporcionalidad vigente en el Derecho de
la Union Europea, a la luz de la jurisprudencia del TJUE, de lo que se desprende
la facultad del 6rgano judicial de dejar de aplicar lo dispuesto en la norma san-
cionadora con rango de ley, sin necesidad de plantear ni cuestion prejudicial ni
cuestion de inconstitucionalidad.

Conello, el TS corrobora la correccion de la sentencia de instancia, cuyo fallo
se sustenta en el denominado principio (o excepcion) del acto claro o aclarado.

A este respecto, es preciso recordar que el articulo 267, parrafo tercero, del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) establece que, cuando
se presente una cuestion sobre la interpretacion de los tratados o sobre la vali-
dez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, 6érganos u
organismos de la Union en un asunto pendiente ante un 6rgano jurisdiccional
nacional cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de
Derecho interno, dicho 6rgano estara obligado a someter la cuestion al TIJUE.
Como el propio TIUE ha recordado en varias ocasiones, el mecanismo prejudi-
cial establecido por esta disposicion tiene por objeto garantizar que, en cuales-
quiera circunstancias, el Derecho de la Union produzca los mismos efectos en
todos los Estados miembros y evitar divergencias en la interpretacion de las
normas de ese Derecho que hayan de aplicar los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales. La disposicion antes referida se diferencia de la contenida en el segundo
parrafo del articulo 267, el cual faculta, pero no obliga, a los drganos jurisdic-
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cionales ante los cuales si que puede interponerse un recurso, u 6rganos juris-
diccionales inferiores, para plantear una cuestion prejudicial.

Sin embargo, pese ala prevision que recoge el antes mencionado articulo 267,
parrafo tercero, el TIUE pronto introdujo excepciones a la obligacion en €l con-
tenida, primero en la Sentencia de 27 de marzo de 1963, asunto 28/62, Da
Costa, y mas adelante en la Sentencia de 6 de octubre de 1982, asunto 283/81,
CILFIT, a las que seguirian otras posteriores. En estas sentencias, el TIUE esta-
blece tres excepciones a la obligacion de plantear la cuestion prejudicial del
articulo 267 del TFUE: 1) Cuando la cuestion no sea pertinente, es decir, en los
supuestos en los que la respuesta a dicha cuestion, cualquiera que fuera, no
podria tener incidencia alguna en la solucion del litigio. 2) Cuando la disposicion
del Derecho de la Unidén controvertida ya haya sido interpretada por el Tribunal
de Justicia (acto aclarado). 3) Cuando la interpretacion correcta del Derecho de
la Union es tan evidente que no deja lugar a ninguna duda razonable (acto claro).

Es la excepcion del «acto aclarado» la que, en opinion del TS, permite en el
asunto objeto de controversia eludir la obligacion de formular cuestion prejudi-
cial al TIUE.

En efecto, para el TS, ratificando asi el criterio de la AN en la sentencia de
instancia, la desproporcion de la sancion controvertida deriva de lo resuelto por
el TIUE en pronunciamientos previos, en concreto, en las Sentencias de 26 de
abril de 2017, C-564/2015, Farkas, y de 15 de abril de 2021, C-935/19, Grupa
Warzywna, aplicables al caso debatido.

Desde el punto de vista de la argumentacion que, como el TJIUE ha puesto de
manifiesto, se requiere para poder aplicar cualquiera de las excepciones antes
referidas, el TS se apoya, eminentemente, en la primera de las Sentencias del
Tribunal de Justicia citadas, esto es, en la Sentencia de 26 de abril de 2017, lle-
gando a afirmar que el caso Farkas es «practicamente idéntico» al asunto objeto
del recurso de casacion. De hecho, el TS considera irrelevantes, en orden a
poner en cuestion esa identidad sustancial, aspectos tales como, por ejemplo,
la diferencia entre el porcentaje de la sancion prevista en la norma hungara
aplicable en el caso Farkas (50 por ciento) y la prevista en el articulo 171.Uno.4°
de nuestra Ley del IVA (10 por ciento). Lo fundamental es que «la infraccioén del
principio de proporcionalidad reside en la prevision de una sancion consistente
en un porcentaje de una cuota que realmente es ficticia, o no relevante, puesto
que: - No afecta en modo alguno a la recaudacion, pues la cuota es O euros y asi
consta en el acta de conformidad. - Se impone al margen de toda idea de fraude
fiscal. - No asegura el principio de proporcionalidad, pues la imposiciéon de san-
ciones «no puede ir mas alla de lo necesario para garantizar la correcta recau-
dacion del impuesto y evitar el fraude», y aqui se va mas alla, porque se impone
al margen de la idea de proteger la recaudacion o de prevenir el fraude».

El problema que, a nuestro modo de ver, suscita la aplicacion de la llamada
excepcion del «acto aclarado» radica, precisamente, en la determinacién del
grado de claridad —o, si se quiere, de identidad con el precedente— que a estos
efectos se requiere. En este sentido, el propio TS no ha dudado en advertir en
alguna ocasion sobre la extrema cautela con la que esta excepcion debe ser
aplicada. Asi, en su Sentencia de 13 de octubre de 2021, rec. 3691/2020, el TS ha
afirmado que «la posibilidad que ofrece el Derecho de la Union europea a los
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jueces nacionales, en cualquier instancia, para dejar de aplicar el Derecho
nacional cuando se oponga a aquél, debe ser objeto de una aplicacion extrema-
damente prudente, pues también es un valor juridico capital, al que hay que
atender necesariamente, como elemento esencial de nuestra funcion, el some-
timiento pleno a la Ley y al Derecho». Afiladiendo, en lo que concierne en parti-
cular a la doctrina del «acto aclarado», que es preciso poner especial atencion
«en la identidad o similitud entre los hechos sobre los que el TIUE se pronuncia
y proyecta su doctrina y los que tiene en su poder el juez nacional a la hora de
soslayar la aplicacion de una norma con rango de ley».

En el caso ahora analizado, ademas de la significativa diferencia porcentual
entre las sanciones aplicables en ambos asuntos, cabe apuntar que en el caso
Farkas los sujetos intervinientes en la operacion aplicaron, erroneamente, el
régimen general del IVA, en lugar del régimen de inversion del sujeto pasivo que
era el que correspondia aplicar, de modo que el vendedor ingreso (y repercutio
indebidamente) el IVA en la Hacienda Publica. En cambio, en el caso objeto de
la Sentencia comentada, pese a que en la escritura publica correspondiente se
hacia constar tanto la renuncia a la exencion por el transmitente como la inver-
sion del sujeto pasivo, el adquirente no consigno la operacion en la autoliquida-
cion. Ademas, en el asunto Farkas, al adquirente se le denego su solicitud de
devolucion del IVA abonado al vendedor.

No se puede negar que, en la Sentencia de 25 de julio de 2023, el TS propor-
ciona argumentos en orden a fundamentar la «practica identidad» entre el
asunto abordado en la Sentencia Farkas y el asunto sobre el que tiene que resol-
ver, en linea con lo requerido por el TIUE en cuanto a que la excepcion que se
aplique debe quedar convenientemente justificada en la resolucion. Pero siem-
pre puede subsistir la duda de si las diferencias que separan el caso abordado
del precedente hubieran llevado al TIUE a adoptar una solucioén distinta y, 16gi-
camente, cualquier duda —que, conviene recordar, para el TS no ha existido—
deberia jugar a favor del planteamiento de la cuestion prejudicial, en aras de
garantizar la debida uniformidad en la interpretacion y aplicacion del Derecho
de la Unidn Europea.
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