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SUMARIO:

Principios constitucionales y generales del Derecho Tributario. Buena Administracion. IS. Base
imponible. Operaciones vinculadas. Régimen sancionador. Célculo de la sancion tributaria en caso
de que exista simulacion. La Sala se remite a la doctrina legal fijada en la STS de 6 de junio de 2023,
recurso n.° 8550/2021 (NFJ090017) en la que el Tribunal considera que la calificacion como operaciones
vinculadas debe proyectarse de forma coherente y homogénea sobre la totalidad de las implicaciones y
consecuencias de la regularizacion efectuada y por tanto, no cabe sugerir que, en realidad, la persona
juridica y la persona fisica eran la misma persona a los efectos de patrocinar una especie de compensacion
del perjuicio econémico y, al mismo tiempo, admitir que estamos en presencia de operaciones vinculadas,
escenario que presupone la existencia de dos sujetos distintos y, por ende, en abstracto, la aplicaciéon de un
régimen sancionador mas benigno que el que hubiera correspondido ante una situacion de simulacion o de
utilizacién de medios fraudulentos. Sin embargo, en este caso la AEAT dispensé un tratamiento diferente
gue en el que se analiz6 en aquella sentencia, pues en un caso se ha utilizado el mecanismo de la simulacion
lo que ha conllevado que se califique la infraccion como muy grave, lo que se plasma en la sancién impuesta,
y en otro como infraccion leve, lo que se ha traducido en una muy distinta sancion en cuanto a gravedad.
En el caso que se analiza ahora el Tribunal tal y como se reconoce expresamente en la resolucién objeto
del recurso contencioso administrativo, en la que después de justificar la concurrencia de simulacion, se
recoge que "el criterio manifestado por la Inspeccién, que se ha simulado la prestacién de servicios
profesionales a través de la sociedad interpuesta, resultando la realidad subyacente, que se pretendia
ocultar para obtener una clara ventaja fiscal, que los servicios facturados por la sociedad interpuesta se
prestaron directamente, por el profesional socio de dicha sociedad, debiendo integrarse en la base imponible
del contribuyente las rentas derivadas de los servicios efectivamente prestados”. Lo que resulta realmente
determinante, es que estamos ante un supuesto de simulacién, que la Inspeccién ha optado por levantar el
velo, descubriendo la presencia de una sociedad formal sin existencia juridica real, el socio y la sociedad
son la misma persona a efectos fiscales y de ahi deriva las consecuencias fiscales, entre las que se
encuentra la sancionadora, lo que exige guardar la misma coherencia discursiva tanto para llevar a cabo la
regularizacion, bajo el parametro de la confusién de sujetos pasivos en una misma persona, como para
sancionar de la infraccion prevista en el art. 191 LGT y de la sancién que dicha conducta lleva aparejada
resulta acorde con los principios que disciplinan el ejercicio del ius puniendi por la Administracién y conforme
con las exigencias que dimanan del principio de tipicidad. El supuesto es subsumible, sin dificultad, en el
hecho tipico contemplado en el art. 191.1 LGT, el recurrente ha dejado de ingresar en el IRPF, en cada uno
de los ejercicios regularizados, parte de la deuda tributaria. La base de la misma es la cuantia no ingresada
en la autoliquidacion. Cuando el mismo sujeto ha autoliquidado e ingresado en dos impuestos diferentes en
referencia a lo que en puridad es la misma deuda tributaria, la claridad que se desprende de la literalidad
del art. 191 LGT in fine desaparece, siendo necesario integrarlo, en tanto que habiendo ingresado por IRPF
y por IS, la cuantia no ingresada no puede ser otra que la resultante de la regularizacién practicada por el
IRPF menos la ya ingresada en el IS, porque sélo asi se determina en su justa medida el perjuicio econémico
gue sufre la Hacienda publica. Sometido el ius puniendi estatal, siendo este ambito sancionador
manifestacion del mismo, a los principios de legalidad y tipicidad, no esta a voluntad de la Administracién
gue tiene atribuida la potestad sancionadora subsumir la conducta infractora en los supuestos de
operaciones vinculadas o simulacién, art. 16 LGT, no al menos sin justificar suficientemente las
circunstancias que diferencia una y otra para la distinta calificacion otorgada. En todo caso, de ser
legalmente posible subsumir semejantes conductas tipicas en diferentes calificaciones, en base al principio
pro reo, la interpretacion procedente es la que opta por la mas beneficiosa para el infractor, en la hipotesis
gue hemos desarrollado, entre operaciones vinculadas, infraccién leve, art. 191.2 LGT, y simulacién, que
determina la calificacion como muy grave, art. 191.3 LGT, debe calificarse la conducta como leve. Calificada
la conducta del Sr. Amadeo en este caso como muy grave, art. 191.3 LGT, lo que no se discute y en lo que
no entramos por razones obvia, por concurrir simulacion, art. 16 LGT, llevando a cabo la regularizacion
sobre la base de inexistencia material de la entidad interpuesta, de caracter meramente instrumental, de
suerte que fue el socio, como tal, el que autoliquidé e ingresé en el IRPF y, como la entidad, en el impuesto
sobre sociedades, sin que haya duda que en este caso el perjuicio econémico para la Hacienda Publica se
limit6 a la diferencia entre lo que debi6 de ingresar por IRPF, menos lo ya ingresado por el impuesto sobre
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sociedades; el art. 191.1 LGT in fine, debe interpretarse para estos supuestos, en el sentido de que la base
de la sancion sera la diferencia entre la cantidad dejada de ingresar por la persona fisica y la ingresada por
la sociedad instrumental interpuesta, simulada, respecto de las mismas rentas [Vid SAN de 28 de diciembre
de 2020, recurso n.° 253/2017 (JURB22713) que se casay anula en cuanto a la confirmacion del calculo de
la base de la sancion].

PRECEPTOS:

Ley 58/2003 (LGT), arts. 178, 191 y 203.
Constitucion Espaniola, art. 25.
RDLeg. 4/2004 (TR Ley IS), art. 16.

PONENTE:

Don José Antonio Montero Fernandez.

SENTENCIA
Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. José Antonio Montero Fernandez, presidente
D. Francisco José Navarro Sanchis

D. Rafael Toledano Cantero

D. Dimitry Berberoff Ayuda

D.2 Esperanza Cordoba Castroverde

En Madrid, a 8 de junio de 2023.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion nium. 5002/2021, interpuesto por don Amadeo, representado por
el procurador de los tribunales don José Ramon Couto Aguilar, bajo la direccién letrada de don Andrés Sevilla Pérez,
contra sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Cuarta) de la Audiencia Nacional, de fecha
28 de diciembre de 2020, dictada en el recurso contencioso-administrativo nium. 253/2017, en el que se impugna la
resoluciones del Tribunal Econémico Administrativo Central de 4 de abril de 2017, por la que se desestima el recurso
de alzada formulado frente a las resoluciones dictadas por el Tribunal Econémico Administrativo Regional de Murcia,
confirmatorias de las liquidaciones giradas en concepto de impuesto sobre la renta de las personas fisicas, ejercicios
2007 y 2008, asi como de las sanciones derivadas.

Se ha personado en este recurso como parte recurrida la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO con
la representacion que le es propia.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Antonio Montero Fernandez.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Resolucién recurrida en casacion.

En el recurso contencioso-administrativo nim. 253/2017 la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion
Cuarta) de la Audiencia Nacional, con fecha 28 de diciembre de 2017, dicté sentencia cuyo fallo es del siguiente
tenor literal:

"FALLAMOS: Que DEBEMOS DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el recurso contencioso-administrativo
nam. 253/2017, interpuesto por el Procurador de los Tribunales Sr. Couto Aguilar, en representacion de D. Amadeo,
contra la resolucion del TEAC de 4 de abril de 2017 por la que se desestiman las reclamaciones econémico-
administrativas formuladas contra las resoluciones dictadas por el TEAR de Murcia, desestimatorias de las
reclamaciones referidas a las liquidaciones giradas en concepto de IRPF, ejercicios 2006 y 2007/08, asi como las
sanciones derivadas.

CONDENAMOS a la recurrente al pago de las costas procesales.".

La representacion procesal de don Amadeo solicitd complementar la sentencia dictada, siendo desestimada
dicha solicitud por Auto de fecha 7 de abril de 2021, también objeto del presente recurso de casacion.
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Segundo. Preparacion del recurso de casacion.

Contra la referida sentencia preparé la representacion procesal de don Amadeo recurso de casacion que
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Cuarta) de la Audiencia Nacional tuvo por preparado mediante
Auto de 25 de junio de 2021, que, al tiempo, ordend remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo
emplazamiento a las partes.

Tercero. Admision del recurso.

Recibidas las actuaciones y personadas las partes, la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, con fecha 29 de junio de 2022, dicté Auto precisando que:

"[...] 2°) La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste
en:

Identificar, a la luz de los principios de proporcionalidad, integra regularizacion y buena administracion, cuél
debe ser la base de calculo de la sancion tributaria prevista en el articulo 191 de la LGT en aquellos supuestos de
regularizacion de operaciones vinculadas en las que, por diferencias en la valoracién de tales operaciones, se imputa
al contribuyente persona fisica rentas que fueron declaradas por la sociedad vinculada, determinando si aquella
debe ser, bien la cantidad dejada de ingresar por la persona fisica o, por el contrario, la diferencia entre esta cantidad
y la cantidad ingresada por la sociedad vinculada respecto de las mismas rentas.

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion los articulos
178, 187.1.b) y 191.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente
trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LICA [...]".

Cuarto. Interposicién del recurso de casacion.

La representacion procesal de don Amadeo interpuso recurso de casacion mediante escrito en el que
termina suplicando a la Sala que,

"...se dicte sentencia por la que casando y anulando la sentencia recurrida se declare:

1° Haber lugar al recurso de casacién interpuesto por esta representacién de don Amadeo contra
la sentencia de la Sc. 42 de la Sala de lo Cont/Adtvo de la Audiencia Nacional de 28/12/2020 (recurso 253/2017).

2° Fijar como doctrina legal la que alegada en el apartado segundo de este escrito:

3° Estimar parcialmente el recurso cont/adtvo de referencia declarando la nulidad de las sanciones
tributarias impuestas; y ordenandose, por ello, el recélculo de la misma conforme al criterio de esta Sala y la
devolucion de las cantidades ingresadas en exceso, junto con los intereses de demora devengados.

4° Todo ello sin pronunciamiento en costas de este recurso de casacion ni de las causadas en la instancia”.

Quinto. Oposicion al recurso de casacion.

La representacion procesal de la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO se opuso al recurso de
casacion interpuesto de contrario y suplica en su escrito a la Sala que,

"Las pretensiones de la recurrente deben ser desestimadas, por las razones expuestas en el apartado
anterior.

En cuanto a la fijacion de la interpretacion de las normas concernidas ( art. 93.1 LICA), de lo dicho resulta
que en supuestos de regularizacién de operaciones vinculadas en las que, por diferencias en la valoracién de tales
operaciones, se imputa al contribuyente persona fisica rentas que fueron declaradas por la sociedad vinculada, la
base de calculo de la sancién tributaria prevista en el articulo 191 de la LGT debe ser, por establecerlo esta norma
inequivocamente, la cantidad dejada de ingresar por la persona fisica.

Lo mismo en un caso como el del presente recurso, donde la regularizacién no obedecié a una regularizacion
de operaciones vinculadas.

Por las razones expuestas consideramos que la sentencia recurrida es ajustada a derecho, y solicitamos su
confirmacién, con desestimacién del recurso interpuesto de contrario”.
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Sexto. Sefialamiento para deliberaciéon del recurso.

Evacuados los tramites y de conformidad con lo previsto en el art. 92.6 de la LICA, al considerar innecesaria
la celebracion de vista publica, se declararon conclusas las actuaciones, sefialdndose para votacion y fallo del
recurso el dia 6 de junio de 2023, en cuya fecha han tenido lugar dichos actos procesales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Sobre los hechos a enjuiciar.

Recoge el auto de admisién los hechos mas relevantes para el enjuiciamiento del caso, que son los
siguientes:

" 1. Enfecha 31 de enero de 2011 se notifico al interesado, mediante comunicacion de 28 de enero de 2011,
el inicio de un procedimiento de comprobacion e investigacion relativo al Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, ejercicios 2006 a 2008, y al Impuesto sobre el Valor Afiadido, periodos 2006 a 2008, de caracter general.

2. El 28 de febrero de 2012 se dicté acuerdo de liquidacién por IRPF 2007 y 2008, siendo notificado el 1 de
marzo de 2012. La regularizacion se debi6 a la consideracién por parte de la Inspeccion de la existencia de
simulacién por parte del interesado de la prestacion de servicios profesionales a través de una sociedad interpuesta,
LUD, S.L., de la que era socio al 50% junto con su esposa y administrador Unico, tratandose en realidad de servicios
prestados directamente por la persona fisica a los clientes terceros. En consecuencia, se le imputaron al recurrente,
persona fisica, los ingresos de LUD, S.L., por los servicios juridicos prestados y facturados a terceros por la sociedad
interpuesta, lo que dio lugar al incremento de los rendimientos netos de la actividad econémica del obligado tributario
y a la disminucién de los rendimientos del trabajo declarados como percibidos como trabajador de LUD, S.L.

3. Derivado de lo anterior, el 17 de enero de 2012 se dicté y notific el inicio y la propuesta de resolucion del
expediente sancionador. El acuerdo resultante fue dictado el 29 de febrero de 2012 y notificado el 1 de marzo de
2012.

4. Frente a los actos anteriores, el interesado promovié sendas reclamaciones econémico-administrativas
ante el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Murcia, el 21 de marzo de 2012, num. NUM0O0O y NUMO0O01,
que fueron desestimadas por resolucion de fecha 28 de abril de 2014. Disconforme con esta solucion, interpuso
recurso de alzada ordinario, en fecha 23 de junio de 2014, ante el TEAC, que fue igualmente desestimado por
resolucion de 4 de abril de 2017.

5. Este acuerdo fue recurrido ante la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional merced al recurso n° 253/2017, siendo desestimado por sentencia de 28 de septiembre de
2020, que, en el analisis de los motivos argiidos por el demandante, concluye que no habia prescrito la potestad de
la administracion tributaria para practicar la liquidacién y que la sancion impuesta fue conforme a derecho, toda vez
que se habia motivado la existencia del elemento subjetivo del injusto y no podia apreciarse una desproporcién de
la sancion en relacion con el perjuicio causado a la Hacienda Publica, al haberse aplicado correctamente el criterio
de graduacién previsto en el articulo 187.1.b) LGT.

6. Solicitado complemento de la sentencia por parte del recurrente en relacion con el motivo referido a la
falta de proporcionalidad de la sancién en consideracién al menor perjuicio econémico que causo el ingreso de las
cantidades por la sociedad interpuesta, fue denegado por auto de 7 de abril de 2021, con fundamento en que se
trataba de una cuestion ajena a la regularizacion objeto del recurso, lo que obligd a que el Gnico pronunciamiento
gue podia hacerse en relacién con la proporcionalidad fuera el relativo a la graduacion de la sancién”.

Segundo. Sobre la calificacién de los hechos y sancién impuesta.

A la vista de los términos en que se desarrolla el debate es preciso matizar la cuestion de interés casacional.

El problema que nos ocupa se desenvuelve en la determinacion de la base del calculo de la sancion tributaria
prevista en el art. 191 de la LGT, la recurrente considera que lo correcto es reducir la misma sustrayendo del total
calculado lo ingresado por LUD, S.L., lo que fue rechazado; debiéndose significar que, a pesar del criterio que se
manifiesta por la Sala de instancia, dicha cuestion estuvo presente en la controversia, como se desprende, sin duda,
del contenido de la resolucién del 6rgano econémico administrativo en el que se recoge que -afiadimos las negritas
para enfatizar la cuestion-:

"Alega el reclamante la vulneracién por la resolucién sancionadora del principio de capacidad econémica,
en tanto ésta contempla como cantidades dejadas de ingresar a efectos de determinar la base de la sancion, las
cantidades resultantes de la regularizacion practicada en sede del contribuyente, sin minorarlas en las cantidades
ya ingresadas por la sociedad interpuesta.
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La propia normativa tributaria tipifica en diferentes grados las posibles infracciones, estableciendo
simultaneamente diferentes criterios de graduacién de las correspondientes sanciones, aspectos todos ellos
respetados por la resolucidon sancionadora aqui recurrida. Por el contrario, lo pretendido por el interesado es una
suerte o especie de compensacion de culpas entre personas distintas, de manera que las cantidades ingresadas en
exceso por la sociedad (cuya devolucidon se ha reconocido mediante liquidacion definitiva, como reconoce el
recurrente) minoren la deuda tributaria del sujeto pasivo, pretension ésta que si vulneraria el principio de
proporcionalidad (dispone el articulo 191 de la Ley 58/2003, General Tributaria, que "la base de la sancion sera la
cuantia no ingresada en la autoliquidacion como consecuencia de la comision de la infraccion"), asi como el de
responsabilidad que aparece recogido en el articulo 181 de la misma norma".

Pues bien, como ha quedado expuesto, la cuestion seleccionada de interés casacional, se proyecta en
referencia a "...aquellos supuestos de regularizacion de operaciones vinculadas en las que, por diferencias en la
valoracion de tales operaciones, se imputa al contribuyente persona fisica rentas que fueron declaradas por la
sociedad vinculada, determinando si aquella debe ser, bien la cantidad dejada de ingresar por la persona fisica o,
por el contrario, la diferencia entre esta cantidad y la cantidad ingresada por la sociedad vinculada respecto de las
mismas rentas". La que coincide con la formulada en el recurso de casacion 8550/2021, este si referido a
operaciones vinculadas. Pero el caso que nos ocupa se trata de un supuesto de simulacién, art. 16 de la LGT, sobre
el que se hace girar la ponderacion de la conducta enjuiciada, asi se recoge expresamente, "se ha simulado la
prestacion de servicios profesionales a través de la sociedad interpuesta LUD SL, resultando la realidad subyacente,
que se pretendia ocultar para obtener una clara ventaja fiscal, que los servicios facturados por la sociedad
interpuesta se prestaron directamente, por el profesional D. Amadeo, debiendo integrarse en la base imponible del
contribuyente las rentas derivadas de los servicios efectivamente prestados.

En el presente caso la Inspeccion ha acreditado la construccion simulada por el sujeto pasivo, al interponer
una sociedad en la prestacién de sus servicios profesionales...".

La sentencia de instancia se desenvuelve en la misma linea,

"Resta por analizar la legalidad de la sancién impuesta desde la perspectiva de la insuficiente motivacion
del criterio de agravamiento de la infraccion por medios fraudulentos.

(...

Pues bien, de la lectura de la resolucién sancionadora resulta que en ella se consignan las razones por las
que se imputan los hechos al recurrente, indicando que la conducta del obligado tributario es subsumible en el tipo
previsto en el articulo 191 de la LGT, toda vez que ha dejado de ingresar la cuota del impuesto correspondiente, por
importe de 336.872,61 euros, mediante la omisién de los ingresos derivados del ejercicio de su actividad profesional,
para la determinacién de la base imponible y por consiguiente de la cuota de Impuesto, utilizando para ello medios
fraudulentos.

En este punto, establece el articulo 184.3 c) de ese mismo texto legal que se consideran medios
fraudulentos la utilizacion de personas o entidades interpuestas cuando el sujeto infractor, con la finalidad de ocultar
su identidad, haya hecho figurar a nombre de un tercero, con o sin su consentimiento, la titularidad de los bienes o
derechos, la obtencion de las rentas o ganancias patrimoniales o la realizacién de las operaciones con trascendencia
tributaria de las se deriva la obligacion tributaria cuyo incumplimiento constituye la infraccién que se sanciona.

El acuerdo de imposicion de sancion establece, en este orden de consideraciones que "se ha utilizado a la
mercantil participada y controlada LUD S.L. para ocultar la identidad del contribuyente como auténtico perceptor de
las rentas derivadas del ejercicio de la actividad de profesional de asesoramiento juridico, y esta conducta ha
provocado la falta de tributacion de dichas rentas".

Asi, el obligado tributario ha omitido intencionadamente bases imponibles no declarando los ingresos
correspondientes a los servicios prestados como profesional, pero facturados por la sociedad LUD SL.

(...

Afade el acuerdo sancionador: "En el presente caso, el obligado tributario aunque presenté declaracion-
liquidacién por el periodo impositivo objeto de comprobacién, no presenté una declaracion veraz de todos los
elementos con trascendencia tributaria, ahora descubiertos y probados, dejando de ingresar la correspondiente
deuda tributaria; utilizando para ello medios fraudulentos, ya que con la finalidad de declarar una menor cuota de
Impuesto a ingresar en el periodo de liquidacién omiti6 los ingresos que percibia como consecuencia de su actividad
de asesoramiento juridico pero que facturaba a través de la mercantil LUD SL, empresa de la que era administrador
Unico.

(..

Finalmente, sostiene el recurrente la desproporcién de las sanciones impugnadas con el perjuicio realmente
causado a la Hacienda Publica.

En este orden de consideraciones procede indicar que el acuerdo sancionador califica la infraccion como
muy grave, de conformidad con el Ultimo apartado del punto 4 del articulo 191, imponiendo la sancién de multa
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pecuniaria proporcional del 100 al 150 por ciento, que se gradda incrementando el porcentaje minimo conforme al
criterio de perjuicio econémico para la Hacienda Publica, con los incrementos porcentuales previstos para cada caso
en los parrafos a) y b) del apartado 1 del articulo 187 de esta Ley.

De acuerdo con este precepto, el perjuicio econdmico se determinara por el porcentaje resultante de la
relacion existente entre la base de la sancién y la cantidad total que hubiera debido ingresarse en la autoliquidacion
o por la adecuada declaracion del tributo o el importe de la devolucion inicialmente obtenida, estableciendo que la
sancién minima se incrementara en los siguiente porcentajes: "Cuando el perjuicio econémico sea superior al 10
por ciento e inferior o igual al 25 por ciento, el incremento sera de 10 puntos porcentuales.

Cuando el perjuicio econdmico sea superior al 25 por ciento e inferior o igual al 50 por ciento, el incremento
sera de 15 puntos porcentuales.

Cuando el perjuicio econdmico sea superior al 50 por ciento e inferior o igual al 75 por ciento, el incremento
sera de 20 puntos porcentuales.

Cuando el perjuicio econémico sea superior al 75 por ciento, el incremento sera de 25 puntos porcentuales".

La aplicacion del criterio de graduacién del perjuicio econémico previsto en el articulo 1871.b) resulta
ciertamente objetivo, de forma que ha de imponerse por la comision de la infraccion que ha sido calificada como
muy grave, y dado que el perjuicio econémico causado a la Hacienda Publica asciende a un 98,51%, el incremento
de la base de la sancion sera de 25 puntos porcentuales.

En el supuesto sometido a nuestra consideracion, se toma como base de la sancion la cuota tributaria, que
asciende a 336.872,61 euros, en el ejercicio 2006, y a 171.885,16 euros, en los ejercicios 2007/08, incrementando
tales cantidades en 25 puntos porcentuales, en aplicacién de los criterios expuestos".

La cuestién de interés casacional objetivo formulada por el auto de admision, ha sido contestada y fijada la
doctrina legal en la sentencia recaida en el rec. cas. 8550/2021, en la que se dijo

"En supuestos de operaciones vinculadas en las que, por diferencias en la valoracién de tales operaciones,
por un lado, se regulariza en el Impuesto de Sociedades a la sociedad, devolviéndole las cantidades que procedan
Yy, por otro lado, se regulariza a su socio en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, imputandole las
rentas que fueron declaradas por la sociedad vinculada, la base de célculo de la sancién tributaria prevista en
el articulo 191 de la LGT debe ser la cuantia no ingresada en la autoliquidacion de la persona fisica como
consecuencia de la comision de la infraccion”.

Pero como se ha indicado en el asunto que nos ocupa la actuacién inspectora, y la regularizacién y sancion
impuesta, se realizd sobre la base no de operaciones vinculadas, sino sobre un supuesto de simulacion del art. 16
de laLGT. Conlo cual esta plenamente de acuerdo el Sr. Abogado del Estado en tanto que en su escrito de oposicion
sefala que:

"La regularizacién no estuvo referida a la valoracion de operaciones vinculadas entre el recurrente y la
Sociedad

(...) En el presente caso no se han regularizado operaciones vinculadas ni la regularizacién ha obedecido a
diferencias en la valoracion de tales operaciones".

Hemos de convenir, pues, que a pesar de lo términos en que se formula la cuestién de interés casacional
objetivo en el auto de admision, no estamos ante un supuesto de operaciones vinculadas, sino de simulacion del art.
16 de la LGT.

Tercero. Sobre la incongruencia omisiva alegada por la parte recurrente.

Considera la parte recurrente que la sentencia de instancia, y posteriormente el auto de complemento de
sentencia, han incurrido en incongruencia omisiva, en tanto que planteada la cuestion desde la perspectiva de
reducir la base para el calculo de la sancién a imponer por las cantidades ingresadas por el impuesto de sociedades,
dicha cuestion se ha quedado sin contestar, a pesar de que en el auto de complemento de sentencia se diga
expresamente que "No podemos aceptar la alegacion actora que entiende que existe menor quebranto econémico
en consideracion a las cantidades ingresadas por la sociedad interpuesta LUD SL, puesto que dicha cuestion resulta
ajena a la regularizacion objeto del presente recurso, y es por ello por lo que la sentencia se ha limitado a
pronunciarse en orden al principio de proporcionalidad en relacién a la graduacion de la sancion”.

Sobre la incongruencia omisiva en este recurso de casacion desde muy temprano, sirva al efecto auto de
este Tribunal de 21 de marzo de 2017, rec. cas. 308/2016, se ha dejado dicho:
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"Esto nos sitla ante la apreciacion de interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia cuando,
en la preparacioén del recurso, se invoca la infraccion de normas o de jurisprudencia relativas a los actos o garantias
procesales, como son las normas reguladoras de la sentencia, en este caso incongruencia por error.

En una primera apreciacion ha de partirse de la desaparicién en esta nueva regulacion del recurso de
casacion del sistema de articulacion de motivos autonomos de revisién, que permitia examinar la admisibilidad de
cada uno de ellos, sistema que se sustituye por la invocacion de infracciones sustantivas o procesales, que solo
posibilitan la admision a tramite cuando esta Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo estima
que, atendiendo a la infraccién denunciada, el recurso presenta interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia. La admisibilidad del recurso no responde al solo reconocimiento del derecho del recurrente a la
revision de los pronunciamientos efectuados en la instancia, respecto de sus pretensiones, en razén de las
infracciones denunciadas, sino que es preciso y solo podra admitirse a tramite el recurso cuando el examen de tales
infracciones presente ese interés casacional objetivo.

Desde este planteamiento normativo, en principio la invocacién de incongruencia puede no presentar interés
casacional objetivo, en la medida que el incumplimiento de tales normas de regulaciéon de las sentencias no
repercuta en la aplicacién o inaplicacion de una norma o jurisprudencia, para la resolucion de alguna de las
cuestiones suscitadas en el proceso, cuya interpretacion presente interés casacional objetivo, ello por limitarse la
controversia a la resolucién o no de una determinada pretension o cuestion planteada por la parte, que solo atafie
al caso y al derecho subjetivo de la misma.

Sin embargo, la infraccién procesal denunciada trasciende al caso cuando repercuta en la aplicacion
(incongruencia omisiva o por error) de una norma de cuya interpretacion y alcance se invoca y justifica por la parte
interés casacion objetivo, en cuyo caso habra de examinarse tal invocacion para determinar la admisibilidad del
recurso.

Ello es asi en cuanto se entienden concurrentes las circunstancias que, segun se desprende del articulo
88.1 de la ley procesal, determinan la decisién sobre la admision a tramite del recurso de casacién, cuales son: la
invocacién de una concreta infraccion del ordenamiento juridico y la justificacion de un interés casacional objetivo".

Sin necesidad de entrar sobre si efectivamente hubo incongruencia omisiva, en tanto que ya hemos visto
gque la Sala de instancia niega que se haya producido tal y entiende que dio respuesta a todas las cuestiones
planteadas, lo cierto es que el tratamiento de la incongruencia omisiva en la estructuracion del nuevo recurso de
casacion, se conecta con la afectacion de una posible infraccion del ordenamiento juridico en el que se observe
interés casacional objetivo, ain cuando sin haber sido objeto de atencién en la sentencia recurrida la parte lo hubiera
planteado al formular su demanda en la instancia. Por ello ha de atenderse a los términos del auto de admision que
selecciona la cuestion que ha de despejarse a los efectos de fijar la interpretacion correcta y su aplicacién al caso
concreto, aun la matizacion realizada anteriormente.

Cuarto. Posicion de las partes.

Basicamente el escrito de interposicion de la parte recurrente discurre sobre el principio de proporcionalidad,
en tanto que se prescinde de ajustar el importe de la multa impuesta al perjuicio econémico sufrido por la Hacienda
Publica, pues via del impuesto sobre sociedades se ha ingresado parte de la deuda. Considera que el art. 187.1.b)
de la LGT regula los criterios de graduacion, recogiendo expresamente que " El perjuicio econémico se determinara
por el porcentaje resultante de la relacion existente entre: 1. © La base de la sancion; y 2. ° La cuantia total que
hubiera debido ingresarse en la autoliquidacion o por la adecuada declaracion del tributo o el importe de la
devolucion inicialmente obtenida ", estableciendo a continuacion determinados porcentajes en funcion del perjuicio
econdémico producido.

Considera la recurrente que a los importes a ingresar en el ejercicio de 2006, de 425.859,53 €, y para los
ejercicios 2007/08, de 198.746,04 €; se le debi6 de reducir las cantidades ingresadas por la empresa vinculada LUD,
S.L, para el ejercicio 2006, de 249.086,15 €, y para el ejercicio 2007 y 2008, de 44.733,26 € + 43.453,25 € (total
88.186,51 €). Cuando finalmente, en los acuerdos de liquidacién impugnados en su dia, se reclamaron a Amadeo
las siguientes cuotas tributarias de su impaosicién directa, para el ejercicio 2006, de 336.872,61 €, y para los ejercicios
2007/08, de 77.647,47 + 94.237,69 (total 171.885,16 €).

Por lo que considera, en base al art. 178 de la LGT que el uso de las bases para la sancion indicadas de
336.872 y 171.885 € por la administracion tributaria, respectivamente para 2006 y 2007/08 resultaba
desproporcionado; por lo que lo procedente era compensar las cantidades ingresadas por la sociedad LUD SL,
puesto que la parte que habia quedado sin ingresar a la Hacienda Publica no es esa en puridad, sino que ha de ser
la diferencia entre dichas cantidades y las giradas en el IRPF que se usan para sancionar esto es, 87.786,46 € (afho
2006), 32.914,21 € (afio 2007) y 50.784,45 € (ano 2008). En definitiva, una sancién que supone en suma un 372%
sobre el importe realmente no ingresado a la Hacienda Publica, supera con amplitud evidente el limite de la multa
maxima prevista, concluyéndose su falta de proporcionalidad.

Por ultimo, introduce la parte recurrente cierta confusion al proyectar el principio de proporcionalidad sobre
operaciones vinculadas, ha "quedado demostrado la falta de proporcionalidad de la sancién si no se tiene en cuenta
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en el supuesto de operaciones vinculadas las diferencias de valoracién por falta de ingreso por la persona fisica,
pero efectivo ingreso por la sociedad vinculada, tal como alegamos en la demanda”, cuando, como se ha indicado,
la cuestion gira en torno a la simulacion y no en la regularizacion de operaciones vinculadas y sus consecuencias.

Aborda el Sr. Abogado del Estado el debate desde una perspectiva diferente. Centra la cuestion sobre la
concurrencia de simulacion y no de operaciones vinculadas, como se recoge en el auto de admisién. Desarrolla su
oposicion sobre los términos de los arts. 191.1y 4 y 187.1.b) de la LGT.

Para la recurrida los términos del precepto son categoricos, " La base de la sancién sera la cuantia no
ingresada en la autoliquidaciéon como consecuencia de la comision de la infraccién”, precisando el legislador la base
de célculo de la multa y estableciendo los porcentajes a aplicar en funcién que la infraccién merezca ser calificada
como leve, grave o muy grave. La ley hace asi una primera aplicacion del principio de proporcionalidad, al acomodar
la multa a la gravedad de la conducta infractora, teniendo en cuenta, entre otros criterios "perjuicio econémico para
la Hacienda Publica", lo que supone una segunda aplicacién del referido principio de proporcionalidad.

Para la parte recurrida la recurrente prescinde del andlisis e interpretacion del art. 191.1, el cual resulta
sumamente claro, que si alguna duda interpretativa pudiera plantearse seria en los supuestos de pluralidad de
interesados o sujetos sancionados, o de pluralidad de autoliquidaciones de un mismo sujeto, por el mismo o por
distintos tributos..., pero este no es el caso. Sin que la norma contemple el supuesto de que un obligado tributario
distinto (la Sociedad), por un concepto diferente, el IS, hiciera un ingreso que, después, en un procedimiento
separado, que ademas le ha sido devuelto. Siendo de observar que las atenuantes a la conducta infractora, arts.
191. 6y 27 de la LGT. Por lo demés procede acogerse a los principios de legalidad y de tipicidad, que son los
primeros de los que, conforme al art. 178 de la LGT, rigen la potestad sancionadora.

Continda el Sr. Abogado del Estado sefialando que el legislador ha reglado la potestad de manera absoluta,
sin dejar al aplicador el mas minimo margen de apreciacién, menos de discrecionalidad; siendo la norma aplicada
taxativa. La norma respecta el principio de proporcionalidad, pues no se limita a hacer depender el quantum de la
multa de " la cuantia no ingresada en la autoliquidacién” sino que se despliega en otros mecanismos que con toda
evidencia vinculan la multa que se ha de imponer con la gravedad del hecho constitutivo de la infraccién. Es evidente
que si lo tnico que se hubiera de considerar fuera el perjuicio econémico de la Hacienda Publica, tales mecanismos
estarian fuera de lugar. Sin que al caso le sea de aplicacién los principios de integra regularizacién, ni de buena
administracion.

Quinto. Sobre el parecer de la Sala.

Como se ha puesto de manifiesto la misma cuestién de interés casacional ha sido formulada en el presente
asunto, y también en el rec. cas. 8550/21, cuando el tratamiento que se ha hecho en ambos supuestos ha sido bien
diferente, en este se ha aplicado el art. 16 de la LGT, sobre simulacién y de la misma se ha hecho derivar las
consecuencias sancionadoras, y en aquel se ha considerado que estamos ante un supuesto de operaciones
vinculadas. Los efectos de una u otra consideracion son elocuentemente bien diferentes, ain cuando en ambos
casos la cuestion nuclear gire en torno a la determinacion de la base de la sancion.

La primera consideracion que ha de hacerse es la sorpresa que causa el distinto tratamiento realizado por
la AEAT. Basicamente estamos ante la misma operacién en uno y otro caso -operaciones bien conocidas en la
practica, sociedades instrumentales interpuestas sin existencia material-, no hay en ninguno de los dos casos criterio
alguno diferenciador que siquiera aparentemente nos lleve a considerar que estamos ante un distinto marco juridico.
Resulta bien esclarecedor el contenido igual de los dos autos de admision. Sin embargo, en un caso se ha utilizado
el mecanismo de la simulacién lo que ha conllevado que se califique la infraccién como muy grave, lo que se plasma
en la sancién impuesta, y en otro como infraccion leve, lo que se ha traducido en una muy distinta sancion en cuanto
a gravedad. Las consecuencias -no en todos los casos, pues depende de varios factores, pero que pueden ser
utilizados a voluntad por la Administracién en uno u otra calificacién- son llamativamente diferentes, cuando nos
movemos, principios de legalidad y tipicidad, en el ejercicio de una potestad absolutamente reglada, ajena
completamente a la conveniencia o discrecionalidad de la Administracién a la que se le reconoce y atribuye la
potestad sancionadora.

Juridicamente, méas en el &mbito sancionador en el que nos movemos, no puede tener amparo, mas cuando
nada se justifica, que un mismo hecho tipico se resuelva de forma tan dispar; ni puede quedar a voluntad de la
Administracidn, no sin justificarlo al menos, optar por aplicar el art® 16 de la LGT, o por operaciones vinculadas, sin
quedar fatalmente perjudicado los principios de legalidad y tipicidad.

Pues bien, partiendo de la diferenciacion contemplada, la respuesta no puede ser la misma cuando estamos
ante operaciones vinculadas, respecto de los casos de simulacién, en cuanto a la determinacion de la base sobre
la que calcular la sancién a imponer.

Ya hemos visto la respuesta que recibio la cuestion de interés casacional formulada en el auto de admision
del rec. cas. 8550/2021. Pero es de observar que en dicha sentencia se hicieron una serie de consideraciones que
dejan bien a las claras la diferencia de ambas situaciones y las distintas derivadas que deben acontecer.

En efecto se dejo6 dicho en la citada sentencia que:
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"De entrada, llama la atencion el tratamiento matriz, como operaciones vinculadas, dado por la
Administracion a las expresadas actuaciones de regularizacion, pese a las circunstancias concurrentes, a saber,
una entidad integrada por un socio Unico (el recurrente) cuyos ingresos de explotacion, ademas -como recoge la
resolucion del TEAR de Madrid, evocando el acta suscrita de conformidad-, se encontraban relacionados con
actividades en las que intervenia como artista dicho socio y que los servicios facturados por dicha entidad requerian,
en todos los casos, su intervencion.

En efecto, la Administracion se limitd a cuestionar que el recurrente habia infringido el articulo 41 de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas ("Ley de IRPF"), "BOE" nim.
285, de 29 de noviembre, es decir, la valoracién normal de mercado de su prestacién a los efectos de la proyeccion
en su autoliquidaciéon de IRPF, con independencia de lo pactado en el contrato laboral entre el recurrente y la
sociedad, sobre la base de apreciar la existencia de operaciones vinculadas".

Se enfatiza en la sentencia sobre este extremo:

"Sin perder de vista el precepto, debemos hacer las siguientes consideraciones que, anunciamos ya,
conducen a la desestimacion del recurso.

1.- Como ya hemos advertido, ni la Administracion ni el contribuyente asumen un escenario distinto al de
las operaciones vinculadas, marco de referencia de los hechos que debemos considerar a los efectos del art. 191
LGT y que estimamos crucial para resolver el recurso de casacion.

(..)

Debemos advertir que la calificacién como operaciones vinculadas debe proyectarse de forma coherente y
homogénea sobre la totalidad de las implicaciones y consecuencias de la regularizacion efectuada. En otras
palabras, no cabe sugerir que, en realidad, la persona juridica y la persona fisica eran la misma persona a los efectos
de patrocinar una especie de compensacién del perjuicio econdémico y, al mismo tiempo, admitir que estamos en
presencia de operaciones vinculadas, escenario que presupone la existencia de dos sujetos distintos y, por ende,
en abstracto, la aplicacion de un régimen sancionador mas benigno que el que hubiera correspondido ante una
situacién de simulacion o de utilizacién de medios fraudulentos.

O una cosa o la otra, pero no las dos a la vez.

(..)

De haberse enfocado el asunto desde otro angulo -por ejemplo, bajo el prisma de la simulacién-, el
parametro de enjuiciamiento seria otro, de la misma manera que diferentes hubieran sido también las consecuencias
en la esfera patrimonial del recurrente”.

Estamos, pues, ante el escenario descrito en la referida sentencia, tal y como se reconoce expresamente
en la resolucién objeto del recurso contencioso administrativo, en la que después de justificar la concurrencia de
simulacién, se recoge que " el criterio manifestado por la Inspeccién, que se ha simulado la prestacién de servicios
profesionales a través de la sociedad interpuesta LUD SL, resultando la realidad subyacente, que se pretendia
ocultar para obtener una clara ventaja fiscal, que los servicios facturados por la sociedad interpuesta se prestaron
directamente, por el profesional D. Amadeo, debiendo integrarse en la base imponible del contribuyente las rentas
derivadas de los servicios efectivamente prestados".

En definitiva, estamos ante un supuesto de confusién de sujetos pasivos, esto es, desde la perspectiva fiscal
el recurrente y la entidad LUD, SL materialmente son la misma persona, teniendo esta existencia puramente formal,
utilizada instrumentalmente para obtener una ventaja fiscal ilicita por el Sr. Amadeo. Si esta es la situacion juridica
considerada por la Administracion Tributaria a los efectos de llevar a cabo la regularizacion fiscal, la misma
consideracion ha de tener presente la Administracion respecto de todos los efectos derivados, incluido, claro esta,
las consecuencias sancionadoras.

Todo lo cual nos sitta en el marco en el que el propio Sr. Abogado del Estado considera que la interpretacién
del art. 191.1y 4 de la LGT pierde sus ribetes de claridad, cuando en supuestos de pluralidad de interesados o
sujetos sancionados, o de pluralidad de autoliquidaciones de un mismo sujeto, por el mismo o por distintos tributos,
se precisa una interpretacion que no resulta de acoger en exclusividad la literalidad del precepto, puesto que como
indica el Sr. Abogado del Estado, el supuesto real seria el de un mismo sujeto en distintos tributos, "Acaso pudieran
plantearse dudas interpretativas en casos de pluralidad de interesados o sujetos sancionados, o de pluralidad de
autoliquidaciones de un mismo sujeto, por el mismo o por distintos tributos, etc". Esto es, siguiendo este argumento
del Sr. Abogado del Estado, estariamos ante un mismo sujeto que autoliquida en dos impuestos. En este caso, el
precepto no se nos muestra tan claro como se pretende, bajo la hipétesis habitual, pero ya se ve no Unica, de un
solo interesado y un solo tributo, en la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2023, rec. Cas. 7272/2021,
se ha dejado dicho que "Por otro lado, toda norma sancionadora ha de ser cierta y clara, mas ain de lo que deban
serlo las de otra naturaleza, pues asi lo impone la dogmatica firmemente asentada sobre los principios del ius
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puniendi del Estado, como sustancia comuln del delito y la infraccién administrativa. Baste con afirmar, a este
respecto, que, dados los fines retributivos de la sancién -como castigo- y preventivos -como advertencia- en que se
sustenta el derecho sancionador, el potencial destinatario de su aplicacion debe conocer con certeza y sin confusién
posible cual es la prohibicién que la ley establece y cual la sancion anudada, como consecuencia causal, a su
infraccion. Prescindiendo del fenémeno de las normas sancionadoras en blanco, tan habitual en Derecho
sancionador tributario, la prevision de lex certa, tanto para las infracciones como para las sanciones, obliga al
legislador a establecer de modo inconfundible unas y otras".

Lejos de la observancia de tan elemental exigencia, la norma aqui discutida es confusa, si se observa la
formulacién del art. 187.b) LGT y su remisiéon a la autoliquidacion -acto formal, no sustantivo- como Unico e
incomunicable canon de incumplimiento y de perjuicio econémico, y esa incertidumbre o ambigiiedad sobre el
alcance de la norma sancionadora -en este caso, de la que tipifica in peius la agravacion sobre la conducta basica-
, o puede dar lugar a una respuesta mas severa al expedientado, en virtud del principio pro reo, en este caso
asociado al de buena regulacion, cuando el destinatario de la norma no puede alcanzar a comprender de manera
fiable y previsible todas las consecuencias de sus actos."; no hace falta reproducir las palabras del Sr. Abogado del
Estado, para insistir sobre esta circunstancia determinante, puesto que no es tan lineal y univoca la interpretacion
que parece desprenderse de la literalidad de la norma cuando no estamos ante un mismo sujeto y un mismo tributo,
y siguiendo el hilo de aquella sentencia, "En otras palabras, puede decirse que, a mayor incertidumbre de la norma,
no digamos ya de la norma penal, mayor seré la dificultad de asegurar que el destinatario de ésta ha podido asimilar
el completo alcance de la prevision normativa y atemperar su comportamiento a la evitacibn de aquellas
consecuencias adversas que ya deberia conocer, tanto el castigo o sancién como tal, como las circunstancias que
cualifican, agravandola, la respuesta que atribuye el ordenamiento a ese disvalor o reproche afadido”.

No entramos en este recurso de casacion, al igual que no entramos en el rec. cas. 8550/2021, sobre la
correccién de integrar el supuesto enjuiciado en la simulacién del art. 16, y no dentro del ambito de aplicacion de las
operaciones vinculadas, y por ende, dado que no se cuestiona, a pesar de las referencias que emplea la parte
recurrente a operaciones vinculadas, prescindimos de realizar un examen de la cuestién desde la éptica de los
principios de legalidad y tipicidad, aun cuando como se ha indicado no estamos en una materia discrecional y a
voluntad de la Administracion el acudir a una u otra figura para sancionar, si no de estricta legalidad, o es procedente
una o es procedente la otra ante unas mismas circunstancias y hecho tipico para su calificacién y graduacién, y en
el hipotético caso de que efectivamente pudiera encajarse la misma conducta en el mismo supuesto tipico seria de
aplicacién la interpretacién mas favorable, puesto que no puede obviarse que en el &mbito del Derecho sancionador
la interpretacion procedente es la mas favorable al reo, que l6gicamente , en este caso, se debe inclinar por
considerar la conducta tipica como leve y no como muy grave. Lo cierto, lo que resulta realmente determinante, es
que estamos ante un supuesto de simulacion, que la Inspeccién ha optado por levantar el velo, descubriendo la
presencia de una sociedad formal sin existencia juridica real, el Sr. Amadeo y la entidad LUD. SL, son la misma
persona a efectos fiscales y de ahi deriva las consecuencias fiscales, entre las que se encuentra la sancionadora,
lo que exige guardar la misma coherencia discursiva tanto para llevar a cabo la regularizacion, bajo el parametro de
la confusiéon de sujetos pasivos en una misma persona, como para sancionar.

La infraccién por la que se castiga al Sr. Amadeo no se entiende sino en referencia y relacién con la conducta
fiscal de LUD SL, la autoliquidacién por el IRPF en los ejercicios que nos ocupa es el resultado de las atribuciones
de renta que se hacen respectivamente a favor del Sr. Amadeo y a favor de la entidad LUD SL, la cual autoliquida
y tributa por el impuesto sobre sociedades; lo cual, una vez que interviene la inspeccién de los tributos y se procede
alaregularizacion, pasa necesariamente por considerar la improcedencia de esta por haber liquidado indebidamente
por dicho impuesto. Siguiendo la construccion juridica que hace la AEAT sobre la base de la simulacion, de la
confusion de sujetos pasivos, sobre la inexistencia material y meramente instrumental de LUD SL, el Sr. Amadeo,
en puridad, autoliquidd por IRPF y por el impuesto sobre sociedades, aunque formalmente la misma fuera realizada
por la entidad LUD SL.

El supuesto es subsumible, sin dificultad, en el hecho tipico contemplado en el art. 191.1, el recurrente ha
dejado de ingresar en el IRPF, en cada uno de los ejercicios regularizados, parte de la deuda tributaria. La base de
la misma, art. 191 in fine, es la cuantia no ingresada en la autoliquidacién. Cuando, como sucede en este caso, el
mismo sujeto ha autoliquidado e ingresado en dos impuestos diferentes en referencia a lo que en puridad es la
misma deuda tributaria, como bien apunta la parte recurrida, la claridad que se desprende de la literalidad del art.
191 in fine desaparece, siendo necesario integrarlo, en tanto que habiendo ingresado por IRPF y por impuesto sobre
sociedades, la cuantia no ingresada no puede ser otra que la resultante de la regularizacién practicada por el IRPF
menos la ya ingresada en el impuesto sobre sociedades, porque so6lo asi se determina en su justa medida el perjuicio
econdémico que sufre la Hacienda publica, lo cual no es baladi, recordemos lo dicho en la sentencia a la que nos
hemos referido en los parrafos anteriores, que sin forzamiento alguno puede extenderse al caso que vemos:

"Debe sefialarse que esta idea del perjuicio econémico como elemento vertebrador de nuestro sistema
punitivo fiscal, antes de ser factor cualificador o agravatorio, configura la naturaleza misma de la sancion y la
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entronca de modo directo con el bien juridico protegido. Asi, es reveladora la explicacion que nos ofrece la
Exposicién de Motivos de la LGT acerca de ese concepto:

"[...] En el nuevo sistema, las infracciones que generan perjuicio econémico se clasifican en leves, graves o
muy graves segln el grado de culpabilidad que concurra en la conducta del presunto infractor, de modo que la
infraccion sera grave si ha existido ocultacion, se han utilizado facturas falsas o existen anomalias contables que no
superen una determinada proporcién, y muy grave si se han utilizado medios fraudulentos".

Tales palabras significan, rectamente leidas, no solo que la clasificacion tripartita establecida como novedad
en la LGT obedece a la comun idea de generacion de perjuicio econémico para la Hacienda Publica, expresamente
reflejada como elemento de necesaria concurrencia -como categoria juridica que se diferencia de un segundo bloque
de sanciones que no generan perjuicio econémico- sino también sustentan una apelacion comin y necesaria a la
culpabilidad, verdadero centro de gravedad de todo ejercicio de la potestad sancionadora. No es, pues, casual ni
indiferente su cita, ni es ajeno tal principio subjetivo a la resolucion del conflicto interpretativo que ahora se nos
plantea”.

Sexto. La doctrina a fijar.

Respecto de la cuestién con interés casacional objetivo formulada en el auto de admisién, ha de convenirse
que la misma ya ha merecido respuesta sentando doctrina legal en la sentencia recaida en el rec. cas. 8550/2021,
por lo que a la misma ha de estarse.

En cuanto al resto de cuestiones surgidas por la conexion existente entre la recogida en el auto de admision
y las propuestas en los escritos rectores del presente recurso de casacién, ha de indicarse que sometido el ius
puniendi estatal, siendo este ambito sancionador manifestacion del mismo, a los principios de legalidad y tipicidad,
no esta a voluntad de la Administracidn que tiene atribuida la potestad sancionadora subsumir la conducta infractora
en los supuestos de operaciones vinculadas o simulacion, art. 16 de la LGT, no al menos sin justificar
suficientemente las circunstancias que diferencia una y otra para la distinta calificacion otorgada. En todo caso, de
ser legalmente posible subsumir semejantes conductas tipicas en diferentes calificaciones, en base al principio pro
reo, la interpretacién procedente es la que opta por la mas beneficiosa para el infractor, en la hipétesis que hemos
desarrollado, entre operaciones vinculadas, infraccion leve, 191.2, y simulacion, que determina la calificaciébn como
muy grave, 191.3, debe calificarse la conducta como leve. Calificada la conducta del Sr. Amadeo en este caso como
muy grave, art. 191.3, lo que no se discute y en lo que no entramos por razones obvia, por concurrir simulacién, art.
16 de la LGT, llevando a cabo la regularizacion sobre la base de inexistencia material de la entidad interpuesta, de
caracter meramente instrumental, de suerte que fue el Sr. Amadeo, como tal, el que autoliquidé e ingresoé en el IRPF
y, como la entidad, en el impuesto sobre sociedades, sin que haya duda que en este caso el perjuicio econémico
para la Hacienda Publica se limit6 a la diferencia entre lo que debié de ingresar por IRPF, menos lo ya ingresado
por el impuesto sobre sociedades; el art. 191.1 in fine, debe interpretarse para estos supuestos, en el sentido de
que la base de la sancidn seré la diferencia entre la cantidad dejada de ingresar por la persona fisica y la ingresada
por la sociedad instrumental interpuesta, simulada, respecto de las mismas rentas.

Séptimo. Sobre las costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LICA, al no apreciarse mala fe o temeridad en ninguna de las
partes, no procede declaracion expresa de condena en dicho concepto en lo que se refiere a las causadas en este
recurso de casacion. Conforme al art. 139 LICA, al estimarse parcialmente el recurso contencioso administrativo no
ha lugar a la imposicion de las costas.

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 sexto esta sentencia.

2.° Haber lugar al recurso de casacion nim. 5002/2021, interpuesto por don Amadeo, representado por el

procurador de los tribunales don José Ramén Couto Aguilar, contra sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccién Cuarta) de la Audiencia Nacional, de fecha 28 de diciembre de 2020, dictada en el recurso
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contencioso-administrativo nim. 253/2017, la que se casa y anula en cuanto a la confirmacién del calculo de la base
de la sancion.

3.° Estimar parcialmente el recurso contencioso-administrativo nim. 253/2017, en el que se impugna la
resoluciones del Tribunal Econémico Administrativo Central de 4 de abril de 2017, por la que se desestima el recurso
de alzada formulado frente a las resoluciones dictadas por el Tribunal Econémico Administrativo Regional de Murcia,
confirmatorias de las liquidaciones giradas en concepto de impuesto sobre la renta de las personas fisicas, asi como
de las sanciones derivadas, declarando la nulidad de las sanciones tributarias impuestas, en cuanto deben
recalcularse conforme al criterio recogido en el fundamento juridico sexto, y, en su caso, con la devolucién de las
cantidades ingresadas en exceso, junto con los intereses de demora devengados.

4.° No hacer imposicién de las costas procesales de esta casacion.

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