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SUMARIO:

Procedimiento sancionador. Culpabilidad. Causas exculpatorias. Interpretacion razonable de la
norma. Procede. Compatibilidad simulacién-aplicacion de sancion. Aplicacién e interpretacion de las
normas juridicas. Simulacién. La cuestion suscitada consiste en aclarar y matizar la jurisprudencia sobre
determinados aspectos del régimen sancionador tributario en caso de simulacién a fin de determinar, en
particular, si ante la constatacion de un acto o negocio simulado, es procedente imponer, en su caso, la
sancion, a tenor de lo dispuesto en el art. 16.3 LGT o, por el contrario, es invocable la excepcién del art. 179
LGT, que excluye la responsabilidad por infraccion tributaria en aquellos casos en los que el obligado
tributario aduce una interpretacion razonable de la norma, ante la existencia de calificaciones juridicas
divergentes con relacién a operaciones similares. La cuestion ha sido ya resuelta por la STS de 21 de
septiembre de 2020, recurso n.°3130/2017 (NFJO79429) y 15 de octubre de 2020, recurso n.°
4328/2018 (NFJ079440) en un sentido coincidente al que aqui propugna la parte recurrente, sefialando que
«estimada la existencia de «actos o negocios simulados», a la vista de lo dispuesto en el art. 16.3 LGT,
procede, en su caso, la imposicién de sanciones, sin que una interpretacion razonable de la norma,
amparada en el art. 179.2 d) LGT, que excluye la responsabilidad, resulte operativa». La calificacion se
realiza en el marco de un procedimiento de aplicacion de los tributos, en este caso en el seno de un
procedimiento de inspeccion, mientras que la determinacién de la culpabilidad del contribuyente se lleva a
cabo en el marco del procedimiento sancionador. Si se considera acreditada la existencia de simulacién, es
ilégico concluir que la interpretacion razonable de la norma excluye la sancién impuesta, puesto que la
simulacion, como conducta dolosa, lleva aparejada tras la apertura del correspondiente procedimiento
sancionador que, en esta ocasion, ha concluido con la imposicion de dicha sancion. No es, desde luego,
este uno de esos casos en los que prima la interpretacidon razonable; las circunstancias concurrentes,
plasmadas en el expediente administrativo, y la valoracion de la prueba obrante en el mismo, hecha suya
por el Tribunal de Instancia, revelan, y ello es tan fundamental como que no puede faltar, ocultacion de los
«actos o negocios» relevantes llevados a cabo por el interesado. Ese proceder del interesado esta guiado
por la finalidad de dejar de ingresar parte de la cuota tributaria que, con arreglo a la ley, le corresponderia.
Se ha producido una ocultacién factica, ocultacién que ha sido consciente y deliberada, con la finalidad de
dejar de ingresar parte de la cuota tributaria que, con arreglo a la ley, le corresponderia pagar al interesado.
Si por la sentencia impugnada se ha asumido que nos hallamos ante una simulacion relativa, es
contradictorio sostener, al mismo tiempo, que su conducta, puede ampararse en el art. 179.2, d) LGT. La
simulacion, por su propia naturaleza, es siempre dolosa. Lo coherente era desestimar la alegacion relativa
a la interpretacion razonable y continuar con el analisis de las restantes alegaciones formulas por el
interesado. La operatividad del art. 179.2, d) LGT no es general, en la hipétesis de simulacion no tiene
cabida. Si algo pone de manifiesto la simulacién, y en este caso, se ha admitido su existencia por la
sentencia de instancia es, mas bien, lo contrario, que se ha actuado diligentemente para, en ultima instancia,
incumplir las obligaciones tributarias. Si ello es asi, es incongruente considerar aplicable el art. 179.2.d)
LGT. La Sala de instancia, tras considerar los negocios emprendidos (o las sociedades instrumentales)
como simulados, calificacién en la que no muestra vacilacion alguna, sin embargo, anula la sancion por
concurrencia de error (sin extender la motivaciéon a la naturaleza de tal error, para ser disculpante, como
invencible, de prohibicion). Se impone complementar nuestra doctrina, extendiendo en cierta medida el
ambito de incompatibilidad descrito en ella -y acotado restrictivamente en el auto de admisién al puro
problema de la interpretacion razonable de la norma-. Asi, la Sala concluye que no es posible invocar la
interpretacion razonable de la norma prevista en el art. 179.2.d) de la LGT para neutralizar la imposicion de
una sancion tributaria por hechos en que ha concurrido simulaciéon. Y no cabe acogerse a un error de
prohibicién -de naturaleza invencible- para justificar la inexistencia de infraccion ante hechos declarados, en
la sentencia, como simulados, a menos que tal calificaciéon pudiera excepcionalmente ser revisada con
ocasion de un recurso de casacion, y asi lo hubiera pretendido el recurrente, lo que no es el caso. La
calificacion como simulados de los negocios juridicos apreciados por la Sala de instancia es dificilmente
discutible, a la vista de los numerosos datos, indicios y circunstancias que, debidamente acreditados, lo
avalan. Sentencia impugnada, pues la Sala de instancia mantiene un criterio diferente del establecido en la
doctrina de este Tribunal Supremo y, en todo caso, con la que incorpora esta sentencia, al no haber
apreciado que la simulacién que indubitadamente declara comporta la existencia de dolo. Ello no significa -
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esto dicho en términos generales, sin vinculacion con este particular asunto- que no por ello toda conducta
en que concurra simulacion deba ser inexorablemente sancionada y no pueda ser impugnada con todas las
garantias el acuerdo sancionador en tal caso. Lo que significa es que no se podran hacer valer frente a la
legalidad de tales actos, cuando deriven, es de repetir, de la realizacion de conductas que se consideren
simuladas, con ocasion de su impugnacién administrativa y judicial, determinados motivos que
consideramos incompatibles de suyo con la simulacion y con el elemento intelectivo del dolo o intencién del
que resulta inseparable, lo que no significa que no puedan ser aducidos, en el caso de que se trate, otros
motivos juridicos relativos al procedimiento sancionador o a la legalidad de la sancién misma (prescripcion,
incompetencia, motivacién, proporcionalidad, etc.). [Vid., ATS de 13 de noviembre de 2020, recurso
1926/2020 (NFJO79750) y STSJ de Catalufia de 29 de octubre de 2019, recurso n.° 701/2017 (NFJ077158)
que se casa y anula).
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Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccién Segunda

SENTENCIA
Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Rafael Fernandez Valverde, presidente
D. José Diaz Delgado

D. José Antonio Montero Fernandez

D. Francisco José Navarro Sanchis

D. Isaac Merino Jara

D2. Esperanza Cordoba Castroverde

En Madrid, a 7 de julio de 2021.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion num. 1926/2020 interpuesto por el Abogado del Estado en la
representacion que le es propia de la Administracion General del Estado, contra la sentencia dictada el 29 de octubre
de 2019 por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna, en el recurso 701/2017, relativa a liquidaciones provisionales del Impuesto sobre el Valor AAadido de los
periodos 4T de 2008 a 4T de 2011 y en los que se impusieron sanciones tributarias derivadas de aquellas.

Comparece como parte recurrida la entidad MOSICA MIX, S.L., representada por el Procurador de los
Tribunales, don Eduardo José Manzanos Llorente.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Isaac Merino Jara.

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

1. Este recurso de casacion tiene por objeto la sentencia dictada el 29 de octubre de 2019 por la Seccién
Primera de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en el recurso
701/2017, que estimo parcialmente el recurso interpuesto por Mosica Mix, S.L. contra la resoluciéon del Tribunal
Econdémico-administrativo Regional de Catalufia, de 6 de julio de 2017, que estimé en parte las reclamaciones
NUMOO0O y NUMO0O01, acumuladas, interpuestas contra tres acuerdos dictados por la AEAT, Dependencia Regional
de Inspeccion Financiera y Tributaria de la Delegacion. Especial de Catalufia, sede Barcelona, por los conceptos de
liquidaciones provisionales del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) de los periodos 4T 2008 a 4T 2011 y del
Impuesto sobre Sociedades (IS) de 2008 a 2011 y de imposicion de sanciones tributarias por IVA.

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) Las actuaciones inspectoras se iniciaron mediante comunicacion de inicio, notificada el 3 de diciembre
de 2012, segun la cual dichas actuaciones abarcarian el Impuesto sobre Sociedades y el Impuesto sobre el Valor
Anadido de 2008 a 2011 y tendrian alcance general.

b) En fecha 11 de abril de 2014, se comunicé a la obligada tributaria la apertura del tramite de audiencia y
del plazo para formular alegaciones, no efectuandolas en dicho tramite ni con posterioridad al acta. A los efectos del
computo del plazo maximo de duracion de las actuaciones inspectoras, establecido en el articulo 150 LGT, se
produjeron a juicio de la Inspeccién dilaciones por causa no imputable a la Administracién por 343 dias, por lo que
el citado plazo maximo no habia sido excedido.

c) Con anterioridad al inicio de las actuaciones, el sujeto pasivo habia presentado las autoliquidaciones
correspondientes a los periodos objeto de comprobacién, autoliquidando e ingresando los importes identificados en
los acuerdos.

d) La causa de la regularizacion obedece a la apreciacion de una simulacién relativa consistente en la
facturacion efectuada por la entidad Mosica Mix, S.L. a entidades vinculadas y respecto de actividades artisticas
que correspondian en realidad a servicios de don Jaime.
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e) Trayendo causa del acuerdo de liquidacion de IVA citado y en el seno del procedimiento sancionador
abreviado cuyo inicio y propuesta de sancion le fueron notificados en fecha 29 de abril de 2014, el Inspector Jefe
dicté Acuerdo sancionador del que resulta una sancién tributaria global de 20.176,29 euros.

f) Disconforme con los anteriores acuerdos, la interesada interpuso ante el TEARC sendas reclamaciones
contra el acuerdo de liquidacién y contra el acuerdo de imposicion de sanciones, que fueron acumuladas en orden
a su tramitacion y resolucién conjunta.

g) El TEARC, mediante acuerdo de 6 de julio de 2017 y en lo que aqui interesa, estimé parcialmente el
recurso planteado, sefialando que en el acuerdo sancionador se hallaba suficientemente justificada la concurrencia
del elemento subjetivo de la culpabilidad en la conducta enjuiciada, siendo patente que la entidad reclamante era
utilizada por uno de los socios, don Jaime, para hacer constar a su nombre ingresos que le correspondian
personalmente, "conducta culpable en cuanto "lo cierto es que, una vez que hemos llegado a la conclusion de que
ha existido simulacién y, por lo tanto, realizado una serie de operaciones con el fin de eludir sus responsabilidades
fiscales, es inevitable concluir que su conducta fue culpable y voluntaria" ( SAN 22.1.2014, recurso n° 3680/2012)...".

Segundo. La sentencia de instancia.

Frente a la citada resolucion, la representacion procesal de Mosica Mix, S.L. interpuso recurso contencioso-
administrativo nimero 701/2017 ante la Seccién Primera de Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa. La sentencia impugnada estimé parcialmente el recurso planteado por la
contribuyente, argumentado en su Fundamento de Derecho Décimo lo siguiente: "Por lo que se refiere al acuerdo
sancionador, venimos reiterando las diferencias entre la prueba para liquidar y la prueba para sancionar, y que no
puede fundarse la existencia de infraccién en la mera referencia al resultado de la regularizacién practicada por la
Administracién o en la simple constatacion de la falta de ingreso de la deuda tributaria.

En efecto, existen distintas normas acerca del reparto de la carga de la prueba en el procedimiento
sancionador y en los de aplicacion de los tributos, que pueden conducir, en ocasiones, a que la prueba acopiada
pueda ser suficiente para liquidar la deuda tributaria, pero insuficiente para sancionar, habida cuenta la absoluta y
radical separacion entre "obligacion tributaria" y "sancion tributaria”, lo que impone concretar el alcance de unas y
otras. Por todos son conocidos los contenidos estructurales de la "obligacion tributaria” (Hecho imponible, base
imponible, liquidable tipo y cuota, entre otras) y en la "sancion tributaria” (accion, tipicidad, R. antijuricidad,
culpabilidad y punibilidad), a lo que hemos de afiadir que la simulacién no comporta necesariamente infraccion
tributaria.

Asi las cosas y en aplicacién de la anterior doctrina, la Sala considera que no puede desprenderse de la
simulaciéon parcial indicada, una conducta dolosamente elusiva y si sdélo la creacién de una realidad puramente
nominal, ocurriendo que en los afios que aqui se tratan la licitud de facturacidn mediante sociedades, es decir la
prestacion de servicios profesionales mediante sociedades, tenia un considerable respaldo que permite apreciar un
error consistente en no ser consciente de que con ello se defraudaba a la Hacienda Publica".

Tercero. Preparacion y admision del recurso de casacion.

La Administracion General del Estado, representada por el Abogado del Estado, mediante escrito
presentado el 27 de enero de 2020 preparo recurso de casacion contra la sentencia dictada el 29 de octubre de
2019 por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia.

En dicho escrito, tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y
recurribilidad de la resolucién impugnada, le achaca la infraccién del articulo 16, en relacion con los articulos 178,
179y 183 de la Ley General Tributaria (BOE de 18 de diciembre) ['LGT"].

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, tuvo por preparado
el recurso de casacion en auto de 13 de febrero de 2020, ordenando emplazar a las partes para su comparecencia
ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo. La Seccién de admisién de esta Sala admitié el recurso en otro auto
de 13 de noviembre de 2020, en el que aprecia que concurren las circunstancias de interés casacional objetivo para
la formacion de la jurisprudencia prevista en el articulo 88.3.a) y 88.2.a) y c) de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA), precisando que la cuestién que presenta ese
interés es la siguiente:

" Aclarar y matizar la jurisprudencia sobre determinados aspectos del régimen sancionador tributario en caso
de simulacion a fin de determinar, en particular, si ante la constatacion de un acto o negocio simulado, es procedente
imponer, en su caso, la sancion, a tenor de lo dispuesto en el articulo 16.3 LGT o, por el contrario, es invocable la
excepcion del articulo 179 LGT , que excluye la responsabilidad por infraccién tributaria en aquellos casos en los
que el obligado tributario aduce una interpretacion razonable de la norma, ante la existencia de calificaciones
juridicas divergentes con relacién a operaciones similares.
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3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion el articulo 16,
en relacion con los articulos 178, 179 y 183 de la Ley General Tributaria (BOE de 18 de diciembre)".

Sefiala el auto, ademas, que la cuestion ha sido ya resuelta por la Seccién Segunda de esta Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo en las sentencias de 21 de septiembre de 2020 (RCA 3130/2017);
15 de octubre de 2020 (RCA 4328/2018) y 22 de octubre de 2020 (RCA 4786/2018), en un sentido coincidente al
que aqui propugna la parte recurrente.

Cuarto. Interposicién del recurso de casacion.

El Abogado del Estado interpuso el recurso de casacion mediante escrito de 11 de diciembre de 2020 que
observa los requisitos legales y en el que, con base en las infracciones ya sefialadas en el escrito de preparacion
del recurso, solicita "que por esa Sala se declare que la sentencia de instancia ha infringido los articulos 16, 178,
179, 183 y 184 de la Ley General Tributaria y, en su virtud, se solicita de la Sala a la que nos dirigimos que, con
estimacion del recurso, case la sentencia recurrida, declarando ajustadas a derecho tanto la resolucion del Tribunal
Econdémico- Administrativo Regional de Catalufa de 7 de julio de 2016, como los actos administrativos de los que
trae causa".

Dado traslado del escrito de interposicion a la parte recurrida, con fecha 4 de febrero de 2021 la
representacion procesal de Mosica Mix, S.L. presentd escrito de oposicidn al presente recurso en el que expone
que "al no haberse apreciado dolo por parte de la Administracion Tributaria, no procede en este momento considerar
que la conducta del obligado tributario ha sido, " por su propia naturaleza" dolosa, ya que lo contrario supondria
alterar los hechos de los que trae causa la Sentencia de instancia.

Dado que la propia Administracién Tributaria no aprecié la existencia de dolo en la conducta de la entidad,
la doctrina que deriva de las Sentencias citadas en el escrito de interposicidon no puede ser aplicable al presente
caso, al tratarse de situaciones diferentes.

Por todo ello, resulta inviable analizar la doctrina de interés casacional propuesta en el Auto de admision”.

Quinto. Sefialamiento para deliberacion, votacion y fallo.

En virtud de la facultad que le confiere el articulo 92.6 LJCA, la Seccidon no considerd necesaria la
celebracion de vista publica, por lo que las actuaciones quedaron pendientes de sefalamiento para votacion vy fallo,
circunstancia que se hizo constar en la oportuna providencia, sefialandose al efecto el dia 6 de julio de 2021 para la
votacion y fallo del recurso, fecha en que efectivamente comenzo la deliberacién del mismo, con el resultado que a
continuacion se expresa.

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

El objeto de este recurso coincide con el del recurso de casacién 5391/2019, en el que ha recaido la
sentencia 786/2021, de 3 de junio.

También esta vez la cuestion suscitada en el auto de admisién es ligeramente diferente a aquélla en que se
fundd, en el presente asunto, la anulacidn de la sancion -aunque emparentada con ella- consiste, segun se afirma
en el auto de admision, en aclarar y matizar la jurisprudencia sobre determinados aspectos del régimen sancionador
tributario en caso de simulacion a fin de determinar, en particular, si ante la constatacién de un acto o negocio
simulado, es procedente imponer, en su caso, la sancion, a tenor de lo dispuesto en el articulo 16.3 LGT o, por el
contrario, es invocable la excepcion del articulo 179 LGT, que excluye la responsabilidad por infraccién tributaria en
aquellos casos en los que el obligado tributario aduce una interpretacion razonable de la norma, ante la existencia
de calificaciones juridicas divergentes con relacion a operaciones similares.

Como lo pone de relieve la fundamentacion del auto de admision esta cuestién ya ha sido abordada
recientemente en varios recursos, tal como se refleja en su fundamento quinto:

"[...] 4. Ademas, la cuestidon ha sido ya resuelta por la Seccidn Segunda de esta Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo en las sentencias de 21 de septiembre de 2020 (RCA 3130/2017); 15 de octubre
de 2020 (RCA 4328/2018) y 22 de octubre de 2020 (RCA 4786/2018), en un sentido coincidente al que aqui
propugna la parte recurrente.

La Seccion de Enjuiciamiento de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en las citadas sentencias, ha
respondido a la cuestion con interés casacional planteada, sefialando que "estimada la existencia de "actos o
negocios simulados”, a la vista de lo dispuesto en el articulo 16.3 LGT, procede, en su caso, la imposicion de
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sanciones, sin que una interpretacion razonable de la norma, amparada en el articulo 179.2.d) LGT, que excluye la
responsabilidad, resulte operativa". (sic) [...]".

La similitud resulta evidente entre el presente asunto y los precedentemente citados, de ahi que el punto 3
del fundamento sexto del citado auto de admision se afirme:

"[...] 3. En atencion a la concordancia apuntada entre la cuestién planteada en este recurso y la resuelta en
la sentencia precitada, la Seccion estima pertinente informar a la parte recurrente que, de cara a la tramitacién
ulterior del recurso, considera suficiente que en el escrito de interposicion manifieste si su pretension casacional
coincide, en efecto, con la acogida en la sentencia referida, o si por el contrario presenta alguna peculiaridad [...]".

Segundo. Remisién a las sentencias de 21 de septiembre y 20 de octubre , recursos de casaciéon n°
3130/2017 y 4786/2018 , asi como a las posteriores, que reiteran su doctrina.

Si bien es cierto que, como hemos afirmado en la sentencia 786/2021, de 3 de junio, dictada en el recurso
de casacion 5391/2019, la cuestidon que propone el auto acerca de la inviabilidad de conciliar la apreciacion de
simulacion con la exclusion de la responsabilidad sancionadora, con fundamento en el acogimiento de que la
interpretacién propugnada de la norma es razonable, se separa de la cuestion planteada en la demanda y abordada
en la sentencia impugnada en casacion, es procedente reproducir nuestra doctrina sobre la antedicha
compatibilidad, pues pese a las diferencias conceptuales que el auto de admisién no advierte, que singularizan este
asunto respecto a los ya resueltos, no obstante ello el fundamento de lo que hemos declarado hasta ahora bien
sirve, en buena medida, de base al mantenimiento de nuestro criterio, si bien matizado o corregido en lo que luego
se precisara.

"[...] TERCERQO.- El criterio interpretativo de la Sala con respecto a la cuestion con interés casacional.

El articulo 16 de la LGT tiene tres apartados. El apartado 1 establece que "en los actos o negocios en los
que exista simulacion, el hecho imponible gravado sera el efectivamente realizado por las partes". El apartado 2
dispone que "la existencia de simulacion sera declarada por la Administracion tributaria en el correspondiente acto
de liquidacién, sin que dicha calificacién produzca otros efectos que los exclusivamente tributarios", Y, por fin, el
apartado 3 prevé que "en la regularizacion que proceda como consecuencia de la existencia de simulacién se
exigiran los intereses de demora y, en su caso, la sancion pertinente". Adviértase que el articulo 16.3 de la LGT ni
utiliza la expresion "en todo caso" (de lo contrario nos hallariamos ante una norma inconstitucional), ni guarda
silencio (que es lo que hacia su antecedente inmediato el articulo 25 de la derogada Ley General Tributaria , en la
redaccion dada por la Ley 25/1985, de 20 de julio).

La expresion "en su caso", admite distintas interpretaciones que permiten dar sentido a su inclusion en dicho
apartado 3. Una de ellas es que la conducta del contribuyente no tenga encaje en el derecho sancionador
administrativo sino en el derecho penal. Presuntamente eso es lo que, para los periodos 2005 y 2007, pudo ocurrir
esta vez. Como se ha indicado en los antecedentes en el acta de disconformidad de 10 de mayo de 2010 se sefala
que unicamente se refiere al IRPF del ejercicio 2006, aclarando que en la regularizacion de los ejercicios 2005 y
2007 existe un informe de delito contra la hacienda publica fechado el 23 de mayo de 2011 mediante el cual se ha
dado traslado de las actuaciones al juez competente. Otra lectura es que no esta permitida la imposicion inevitable
de una sancidon, aunque se considere acreditada la simulacion, de manera que la imposicion de la sancién
Uunicamente puede producirse tras el correspondiente procedimiento sancionador. Esto es lo que ha sucedido esta
vez.

No nos extendemos sobre la acreditacion de la simulacion, puesto que sobre esa cuestion no debemos
pronunciarnos, pero si debemos, al menos, recordar que la sentencia impugnada ha considerado probada la
existencia de simulacion relativa. Igualmente, debemos recordar que el recurso dirigido contra la RTEAC de 2 de
junio de 2015 ha sido estimado parcialmente, de manera que la sancién ha sido anulada...

...La simulacién presupone la existencia de ocultacion y, por tanto, dolo ( STS 5667/2014, recurso casacion
3611/2013). En la presente ocasion, la administracion tributaria califico -y el tribunal de instancia refrend6- como
simulacion los actos o negocios examinados. No en vano, el apartado 2 del articulo 16 de la Ley General Tributaria
establece que la existencia de simulacion sera declarada por la administracion tributaria en el correspondiente acto
de liquidacion. La administracion, por tanto, esta habilitada para apreciar por si misma la existencia de simulacién.
Esa calificacion, como es natural, debe estar sustentada en el correspondiente material probatorio, recayendo la
carga de la prueba de la existencia de simulacién sobre la administracién (cfr. entre otras muchas, STS de 26 de
septiembre de 2012 rec. 5681/2009). La existencia de la simulacién se desprende de los datos o indicios objetivos
concurrentes. Como siempre que nos encontramos ante una sancion, no cabe su imposicion automatica, al contrario,
a ese resultado se llegara después de seguir el correspondiente procedimiento. Eso es lo que ha ocurrido esta vez.
No hay excepcion posible. Se ha tramitado un expediente sancionador, que ha examinado las circunstancias
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concurrentes, y, que tras sucesivos tramites ha desembocado en la imposicién de una sancién que no ha sido
confirmada por la sentencia impugnada...

...Dicho examen se lleva a cabo por la sentencia siguiendo el orden previamente definido en su fundamento
juridico octavo. Es en ese momento, justamente, cuando recobra valor la expresién "en su caso" contenida en el
apartado 3 del articulo 16 de la Ley General Tributaria.

En efecto, en sede administrativa y, por su puesto en sede judicial, se pueden formular alegaciones de muy
diverso tipo, en este caso en sede judicial se alegaron las siguientes: (i) caducidad del procedimiento; (ii) existencia
de discrepancia interpretativa razonable; (iii) desproporcionalidad; (iv) falta de motivacion; y (v) calificacién de la
infraccion. Las dos primeras han sido las Unicas analizadas. No ha prosperado la primera (fundamento juridico
noveno). Si ha prosperado la alegacion relativa a las diferencias interpretativas entre los tribunales, de donde puede
extraerse la conclusion, y el tribunal madrilefio es uno de ellos (en esta ocasion), que esa interpretacion discrepante
puede conducir a la aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo 179.2, d) LGT , que excluye la responsabilidad por
infraccion tributaria. La estimacion de esta alegacion ha motivado que ninguno de los tres restantes motivos se haya
analizado.

El auto de admisidn acota la cuestidon casacional. A esa Unica cuestiéon han de cefiirse las partes y nosotros
también, sin que podamos pronunciarnos sobre otra materia...

...La representacion del Sr. Herminio... no rebate, propiamente hablado, esa conclusion -si bien es cierto
que, asegura, el articulo 16.3 de la LGT se integra a la perfeccién en el contexto general de regulacion del ejercicio
de la potestad sancionadora contenido en la LGT, sobre la base de los principios de responsabilidad (art. 178 y 179)
y culpabilidad al hilo de la reiterada doctrina del Tribunal Supremo, lo que obliga a valorar, caso por caso, la
presencia de culpabilidad con anterioridad a la imposicion de sanciones-, realmente dedica sus mayores recursos
argumentales a la motivacién, invocando una serie de sentencias que efectivamente han anulado sanciones,
precisamente, por falta de motivacion. Nuestro analisis no puede ir por ese camino dada la acotacion realizada por
el Auto de admision de la cuestion con interés casacional (Cfr. STS de 13 de febrero de 2020, rec. 3285/2018).

A lo que se refiere el articulo 16 de la LGT es a la calificacion de los actos o negocios. En cambio, a lo que
se refiere el articulo 179.2.d) es a la interpretacion de las normas.

La calificacion se realiza en el marco de un procedimiento de aplicacion de los tributos, en este caso en el
seno de un procedimiento de inspeccién, mientras que la determinacion de la culpabilidad del contribuyente se lleva
a cabo en el marco del procedimiento sancionador. Si se considera, como es el caso, acreditada la existencia de
simulacion, es ilégico concluir que la interpretacion razonable de la norma excluye la sancién impuesta, puesto que
la simulacion, como conducta dolosa, lleva aparejada tras la apertura del correspondiente procedimiento
sancionador que, en esta ocasion, ha concluido con la imposicion de dicha sancién. No es, desde luego, este uno
de esos casos en los que prima la interpretacion razonable; las circunstancias concurrentes, plasmadas en el
expediente administrativo, y la valoracién de la prueba obrante en el mismo, hecha suya por el Tribunal de Instancia,
revelan, y ello es tan fundamental como que no puede faltar, ocultacion de los "actos o negocios" relevantes llevados
a cabo por el interesado. Ese proceder del interesado esta guiado por la finalidad de dejar de ingresar parte de la
cuota tributaria que, con arreglo a la ley, le corresponderia.

Se ha producido, pues, una ocultacion factica, ocultacion que ha sido consciente y deliberada, con la
finalidad de dejar de ingresar parte de la cuota tributaria que, con arreglo a la ley, le corresponderia pagar al
interesado.

Si por la sentencia impugnada se ha asumido que nos hallamos ante una simulacion relativa, es
contradictorio sostener, al mismo tiempo, que su conducta, puede ampararse en el articulo 179.2, d) LGT . La
simulacion, por su propia naturaleza, es siempre dolosa. Lo coherente era desestimar la alegacion relativa a la
interpretacién razonable y continuar con el andlisis de las restantes alegaciones formulas por el interesado. La
operatividad del articulo 179.2, d) LGT no es general, en la hipétesis de simulacion no tiene cabida. Ese articulo,
que lleva por titulo "principio de responsabilidad en materia de infracciones tributarias”, establece que las acciones
y omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a responsabilidad por infraccién tributaria, entre otros supuestos,
cuando (letra d) se haya puesto de manifiesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones
tributarias. Si algo pone de manifiesto la simulacion, y en este caso, se ha admitido su existencia por la sentencia
de instancia es, mas bien, lo contrario, que se ha actuado diligentemente para, en ultima instancia, incumplir las
obligaciones tributarias. Si ello es asi, es incongruente considerar aplicable al caso uno de los supuestos que, a
titulo ejemplificativo, se contienen en dicha letra d), del apartado 2 del articulo 179 LGT .

Estamos ya en disposicion de responder a la cuestién con interés casacional que, como se sabe consiste
en "aclarar y matizar la doctrina jurisprudencial existente sobre imposicion 0 no de sanciones en caso de simulacion
a fin de determinar si, estimada la existencia de un acto o negocio simulado, a la vista de lo dispuesto en el articulo
16.3 LGT es procedente, en todo caso, aplicar la sancion o, por el contrario, es invocable la excepcion del articulo
179 LGT que excluye la responsabilidad por infraccién tributaria en aquellos casos en los que el obligado tributario
aduce una interpretacion razonable de la norma, ante la existencia de calificaciones juridicas divergentes en relacion
con operaciones similares". La respuesta es que estimada la existencia de "actos o negocios simulados”, a la vista
de lo dispuesto en el articulo 16.3 LGT, procede, en su caso, la imposicidon de sanciones, sin que una interpretacion
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razonable de la norma, amparada en el articulo 179.2, d) LGT, que excluye la responsabilidad, resulte operativa
[...]"

Como ya hemos indicado anteriormente, y reproduciendo los razonamientos que ya expresamos en la citada
sentencia de 3 de junio de 2021, que puso fin al recurso de casacion num. 5391/2019, este caso presenta una
peculiaridad con respecto a las anteriores ya resefiadas, en tanto la sentencia impugnada declara la simulacién que
indubitadamente aprecia con la existencia de un error invencible de prohibicidn, excluyente de la sancién. Deciamos
en su fundamento juridico tercero y posteriores:

"Sucede, sin embargo, en este asunto, que la fundamentacién de la sentencia que se recurre en casacion
no se sustenta en la aplicabilidad, en un supuesto de simulacién negocial, a los efectos sancionadores, de la clausula
de exclusion de la responsabilidad tipificada en el art. 179.2 LGT, sino en algo distinto: en la inexistencia de dolo
fundada en la presencia de un error -que no se identifica como de prohibicion de manera explicita, aunque se
sugiere-, pero que de modo tampoco claro y terminante parece ubicarse entre los errores invencibles, determinantes
de la exclusion de la responsabilidad -si adoptamos la expresién poco precisa técnicamente y de confusos perfiles
del propio precepto sefalado-.

A tal respecto, veamos el razonamiento de la Sala juzgadora a propodsito de la convivencia de una
declaracion de simulacion negocial con la exoneracion de responsabilidad sancionadora por los mismos hechos:

Dice asi la sentencia en el fundamento dedicado a la sancién (que en todo caso fue objeto de reduccion por
el TEAR, suprimiendo la agravante de medios fraudulentos):

"[...] QUINTO.- No obstante considera la Sala que las sociedades constituian una simulacién, en el sentido
de que carecian de estructura real, también considera que no puede desprenderse de ello una conducta
dolosamente elusiva y si sélo la creacién de una realidad puramente nominal, ocurriendo que en los afios que aqui
se tratan la licitud de facturacién mediante sociedades, es decir la prestacion de servicios profesionales mediante
sociedades, tenia un considerable respaldo que permite apreciar un error consistente en no ser consciente de que
con ello se defraudaba a la Hacienda Publica.

Por lo expuesto el acuerdo de imposicion de sancion ha de ser anulado”.

Sucede, a la vista del pasaje transcrito, en el que se concentra el nucleo esencial de la motivacién por la
que se estima el recurso en lo tocante a la sancion recurrida, que la sentencia no aborda, formal ni materialmente,
que haya una interpretacion razonable de la norma, en el sentido expresado del art. 179.2.d) LGT que, por lo demas,
no le habia sido alegado. Si que hay una contradiccién, que es lo que debemos analizar -y resolver, dejando a un
lado la mera literalidad del auto de admisién, que nos puede llevar a confusién-, entre el hecho cierto de que se
aprecie simulacion (se trata de las retenciones dejadas de practicar a profesionales que, en el seno de una estructura
societaria que se considera el vehiculo juridico para la actividad simulada, facturan exclusivamente para el despacho
de abogados que aqui es recurrido, sin poseer la minima estructura).

Pero la Sala de instancia, tras considerar los negocios emprendidos (o las sociedades instrumentales, como
sefiala en el parrafo reproducido) como simulados, calificacion en la que no muestra vacilacion alguna, sin embargo,
anula la sancién por concurrencia de error (sin extender la motivacion a la naturaleza de tal error, para ser
disculpante, como invencible, de prohibicion).

Para ser relevante juridicamente, el error -categoria de posible toma en consideracion en materia
sancionadora administrativa, como excluyente de la responsabilidad, aunque su compleja dogmatica proviene del
Derecho penal-, en tanto que afecta al dolo, tendria que ser invencible, como hemos anticipado y, ademas, seria
preciso ubicarlo dentro de una de sus posibles categorias, a fin de determinar su concurrencia, esto es, si estamos
de un error en el tipo 0, lo que mas bien parece ser el caso, tal como lo describe la Sala de instancia, un error de
prohibicién.

En definitiva, se impone complementar nuestra doctrina precedente, extendiendo en cierta medida el ambito
de incompatibilidad descrito en ella -y acotado restrictivamente en el auto de admisién al puro problema de la
interpretacion razonable de la norma-. Para ello se hace necesario, en aras de la formacién de doctrina
jurisprudencial adecuada al caso, reconducir la pregunta del auto de admision -que parece fruto de la inadvertencia-
y centrarla en el debate efectivamente trabado en el litigio. A este respecto, el Abogado del Estado se aferra a los
términos literales del auto de admision y afirma que cualquier cuestion relacionada con el dolo es susceptible de
ubicacion dentro del problema de la interpretacion razonable de la norma.

Sin estar de acuerdo con esa afirmacién, es evidente, no obstante, que el auto de admision ha seguido la
pauta de los asuntos precedentes, sin percatarse de la diferencia de matiz presente en éste, pero prescindiendo del
nucleo del debate.

En cualquier caso, la conclusiéon que se impone para dilucidar este recurso de casacion es como sigue:
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1) La simulacién, sea objetiva o subjetiva, sea absoluta o relativa, al incorporar el dolo o intencién entre sus
elementos constitutivos -tal como esta Sala ha declarado de modo constante y reiterado, desde hace muchos afios-
, excluye la comision culposa o negligente y, desde luego, el error invencible de prohibicion (inconciliable con la
simulacion). Si la Sala a quo apreciase factores o signos en la conducta de que el sancionado actuaba en la creencia
de obrar correctamente, como afirma, la Unica posibilidad licita que le permitia la ley era la de recalificar los negocios
examinados, abandonando su inclusién entre los simulados.

Antes al contrario, se viene a acufiar en la sentencia una especie de "simulacién objetiva", en tanto se alude
a "...que las sociedades constituian una simulacién, en el sentido de que carecian de estructura real,también
considera que no puede desprenderse de ello una conducta dolosamente elusiva". En tal expresion se declara al
unisono que habia sociedades que constituian una simulacion (sic), es decir, que carecian de estructura real, no
obstante lo cual se excluye, al mismo tiempo, que de tal estructura simulada derive una conducta dolosamente
elusiva.

En la reunion de ambas afirmaciones antagonicas, la Sala sentenciadora incurre, a nuestro juicio, en una
contradiccion insalvable, pues o bien no hay simulacion -cuya presencia no es negada por el Tribunal de instancia
al calificar los hechos, de forma coincidente con el TEAR de Catalufia- o, de haberla, no puede ser indiferente a
efectos sancionadores, ni cometerse por mera negligencia o por virtud de caso fortuito.

2) La simulacién negocial -institucion que proviene del Derecho privado, pero que encuentra en el Derecho
tributario un terreno proclive a su aplicacion dogmatica ( art. 16 LGT), en tanto esa simulaciéon se oriente a la
defraudacion o evasion fiscal mediante un abuso de las formas juridicas licitas y admisibles- es siempre dolosa si
se la examina desde el punto de vista sancionador. No cabe, pues, la comision culposa ni la fortuita o la basada en
el error invencible de prohibicién -si se mantiene a fortiori la simulacién como fundamento de la aparicion de la deuda
dejada de ingresar-.

De tal antitesis se deriva que hayamos considerado, en la doctrina anterior -que ahora se completa y
extiende-, que no es posible invocar la interpretacion razonable de la norma prevista en el articulo 179.2.d) de la
LGT para neutralizar la imposicién de una sancion tributaria por hechos en que ha concurrido simulacién. Y ahora
reiteramos tal doctrina, afirmando que no cabe acogerse a un error de prohibicion -de naturaleza invencible- para
justificar la inexistencia de infraccion ante hechos declarados, en la sentencia, como simulados, a menos que tal
calificacion pudiera excepcionalmente ser revisada con ocasion de un recurso de casacion, y asi lo hubiera
pretendido el recurrente, lo que no es el caso.

3) Aunque no debamos entrar en ello de un modo formal y explicito, si podemos poner de manifiesto, en
aras al refuerzo argumental de cuanto hemos expuesto hasta ahora, que la calificacién como simulados de los
negocios juridicos apreciados por la Sala de instancia es dificilmente discutible, a la vista de los numerosos datos,
indicios y circunstancias que, debidamente acreditados, lo avalan.

Cuarto. Respuesta a las pretensiones suscitadas en casacion.

La légica consecuencia de lo hasta aqui expuesto no puede ser otra que la declaracion de haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por la Administracion del Estado contra la sentencia impugnada, pues la Sala de
instancia mantiene un criterio diferente del establecido en la doctrina de este Tribunal Supremo y, en todo caso, con
la que incorpora esta sentencia, al no haber apreciado que la simulacién que indubitadamente declara comporta la
existencia de dolo.

Si bien tal afirmacion, expresada de forma abstracta y potencialmente universal, pudiera refutarse en el
plano puramente dialéctico -aunque sea virtualmente imposible encontrar ejemplos de ello-, es claro que en el
presente asunto, tanto la simulacién negocial apreciada, como el dolo y la ausencia de error de prohibicién invencible
que constituye el pilar de la sentencia estimatoria de la pretensién relativa a la sancién, concurren con toda evidencia,
sin que, por lo demas, hayan sido combatidas adecuadamente en el recurso de casacién, dentro de los margenes
que la ley procesal permite cuando se trata de poner en controversia los hechos probados por un tribunal, y dentro
del ambito de una cuestién de verdadero interés casacional, asi apreciada por la Seccién de admisién en su auto.

Ello no significa -esto dicho en términos generales, sin vinculaciéon con este particular asunto- que no por
ello toda conducta en que concurra simulacion deba ser inexorablemente sancionada y no pueda ser impugnada
con todas las garantias el acuerdo sancionador en tal caso. Lo que significa es que no se podran hacer valer frente
a la legalidad de tales actos, cuando deriven, es de repetir, de la realizacion de conductas que se consideren
simuladas, con ocasion de su impugnacién administrativa y judicial, determinados motivos que consideramos
incompatibles de suyo con la simulacién y con el elemento intelectivo del dolo o intencidn del que resulta inseparable,
lo que no significa que no puedan ser aducidos, en el caso de que se trate, otros motivos juridicos relativos al
procedimiento sancionador o a la legalidad de la sancion misma (prescripcion, incompetencia, motivacion,
proporcionalidad, etc.)".

En definitiva, declaramos haber lugar al presente recurso de casacion, lo cual conlleva declarar no conforme
a derecho la sentencia impugnada, en la medida en que estimé parcialmente el recurso interpuesto y, por
consiguiente, confirmamos la adecuacién a derecho de los actos administrativos recurridos.
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Tercero. 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 declaracién expresa de condena en dicho concepto en lo que se refiere a las causadas en este
recurso de casacion, ni tampoco en las causadas en la instancia.

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 expresados en el fundamento juridico segundo de esta sentencia.

2°- Haber lugar al recurso de casacion num. 1926/2020 interpuesto por el Abogado del Estado en la
representacion que le es propia de la Administracion General del Estado, contra la sentencia dictada el 29 de octubre
de 2020 por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna, relativa a liquidaciones provisionales del Impuesto sobre el Valor Afiadido de los periodos 4T de 2008 a
4T de 2011 y en los que se impusieron sanciones tributarias derivadas de aquellas, que, consecuentemente, se
casa y anula.

3°- Desestimar el recurso contencioso administrativo 701/2017, promovido por la entidad MOSICA MIX S.L.
frente a la resolucion del Tribunal Econémico- administrativo Regional de Catalufia, de 6 de julio de 2017, que estimé
en parte las reclamaciones NUMOOO y NUMOO1, acumuladas, interpuestas contra tres acuerdos dictados por la
AEAT, Dependencia Regional de Inspeccion Financiera y Tributaria de la Delegacion. Especial de Catalufia, sede
Barcelona, por los conceptos de liquidaciones provisionales del Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA) de los
periodos 4T 2008 a 4T 2011 y del Impuesto sobre Sociedades (IS) de 2008 a 2011 y de imposiciéon de sanciones
tributarias por IVA, actos administrativos que, consecuentemente, son declarados conformes a derecho.

4°- No hacer imposicién de las costas procesales de esta casacion ni en la instancia.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.
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