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Resumen

El Tribunal Supremo analiza como debe calcularse la base de la sancién en
infracciones de peligro (tipificadas en los articulos 194.1y 195.1 de la Ley
General Tributaria), cuando concurre en favor del infractor un derecho a
obtener una devolucion de ingresos indebidos. La conclusion es que la
cuantificacion de la sancion se hara con independencia de la devolucion.
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Abstract

The Supreme Court analyses how the basis of the sanction in dangerous
infractions (typified in articles 194.1 and 195.1 of the General Tax Law) should
be calculated, when the offender has a right to obtain a refund of undue
income. The conclusion is that the quantification of the sanction will be
done regardless of the return.

Keywords

Return of undue income; Value Added Tax; dangerous infractions;
proportionality; tax penalty; business simulation.

Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024 265



Miguel Angel Martinez Lago

Como referenciar: Martinez Lago, M. A. (2024). Calculo de la base de la
sancion tributaria en infracciones de peligro cuando concurre el derecho a
obtener una devolucioén de ingresos indebidos: STS de 20 de noviembre de
2023, rec. num. 2453/2022. Revista Técnica Tributaria (144), 265-274

266 Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024



Calculo de la base de la sancidn tributaria en infracciones de peligro cuando ...

SUMARIO 1. Doctrina del Tribunal
2. Supuesto de hecho
3. Fundamentos de derecho

4. Analisis

Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024 267



Miguel Angel Martinez Lago

1. Doctrina del Tribunal

La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2023 (rec. num.
2453/2022, ponente: Isaac Merino Jara) resuelve la cuestion casacional plan-
teada en el Auto de la Seccion de admision de fecha 20 de octubre de 2022
(mismo recurso y ponente), consistente en «[d]eterminar como debe calcularse
la base de las sanciones previstas en los articulos 194.1y 195.1 de la Ley General
Tributaria en aquellos supuestos en los que, a pesar de producirse las conductas
tipicas, concurre en favor del infractor un derecho a obtener una devoluciéon de
ingresos indebidos, que trae causa de las mismas conductas que motivan la
imposicion de las sanciones. En particular, determinar si, en estos casos, la base
de las sanciones debe cuantificarse, respectivamente, por el importe de la can-
tidad indebidamente solicitada o improcedentemente determinada o acredi-
tada, con independencia de cualquier otra circunstancia; o si la misma debe
quedar minorada por el importe de la devolucion de ingresos indebidos concu-
rrente».

Y, a este respecto, la Sala fija la doctrina siguiente: «la base de las sanciones
previstas en los articulos 194.1y 195.1 de la Ley General Tributaria en aquellos
supuestos en los que, a pesar de producirse las conductas tipicas, concurre en
favor del infractor un derecho a obtener una devolucion de ingresos indebidos,
debe cuantificarse, respectivamente, por el importe de la cantidad indebida-
mente solicitada o improcedentemente determinada o acreditada, indepen-
dientemente de dicha devolucion».

2. Supuesto de hecho

Una sociedad es inspeccionada en relacion con el Impuesto sobre el Valor
Anadido de 2017 y de la regularizacion practicada resulta una cantidad a devol-
ver por ingresos indebidos de 223.205,99 euros, mientras que del procedi-
miento sancionador seguido resulta una sancion de 110.073,27 euros, al apreciar
la comision de infracciones tipificadas en los arts. 194.1y 195.1 LGT. El castigo
es la consecuencia de la solicitud indebida de devoluciones derivadas de la nor-
mativa del tributo mediante la omision de datos relevantes o la inclusion de
datos falsos en la autoliquidacion del cuarto trimestre de 2017; resultado éste
que habian preparado las tres primeras autoliquidaciones del afio, con la impro-
cedente acreditacion de partidas positivas o negativas o créditos tributarios a
compensar o deducir en la base o en la cuota de declaraciones futuras, propias
o de terceros.

En el procedimiento seguido para regularizar la situacion tributaria, la Ins-
peccionllego al convencimiento de que se habia dado una simulacion de negocio
de compras a proveedores y ventas a un cliente residente en Portugal (<KFernando
Couto & Coticgas, S.A.») y vinculado con la sociedad espafiola («F Couto Spain,
S.L.») objeto de comprobacion. Mientras que aquél seria el operador real, ésta
no tendria actividad econdmica y no era sujeto pasivo del IVA. Por esta razén se
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eliminaron bases y cuotas devengadas y soportadas por la mercantil inspeccio-
nada, a la vez que se reconoce el derecho a la devolucion de cuotas repercutidas
indebidamente por proveedores.

El acuerdo de liquidacion y la sancion impuesta fueron reclamadas en via
economico-administrativa, dando lugar a la Resolucion de 27 de mayo de 2021
del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Extremadura, que estimo
parcialmente la reclamacion respecto de la liquidacion.

La mercantil recurrio en via contencioso-administrativa la anterior resolu-
cion, pronunciandose el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura (Senten-
cia de 4 de febrero de 2022, rec. num. 401/2021) con la integra desestimacion
del recurso interpuesto. La sentencia considera consumadas las infracciones
de peligro por las declaraciones inveraces derivadas de la simulacidn, sin que
tenga que darse un resultado material de perjuicio econémico. La Sala aprecia
que la entidad conocia que las declaraciones no respondian a operaciones rea-
les y que se trataba de una sociedad interpuesta para facilitar el cumplimiento
del IVA en las adquisiciones intracomunitarias que realizaba la empresa portu-
guesa. Se considera, en suma, que la mercantil espafola actu6é dolosamente,
utilizando la simulacidn y sin que se diese una interpretacion razonable de la
norma ni economia de opcion.

Se da la razon al criterio sostenido por la Inspeccion sobre la falta de activi-
dad de la empresa «F Couto Spain, S.L.», interpuesta entre la sociedad portu-
guesa y las empresas espafnolas vendedoras de corcho de manera ficticia. De
los datos que aparecen en el acuerdo de liquidacion se deduce por la Sala que
«[n]o se justifica la existencia de medios materiales y personales de la empresa,
carece de domicilio, no es el verdadero destinatario de las operaciones comer-
ciales, las entregas de bienes se hacen en Portugal y puede decirse que no existe
margen de beneficio de la sociedad espafiola». Se trata, por tanto, de actuacio-
nes fraudulentas por las que la empresa espafiola declara un IVA y solicita una
compensacion y devolucion que no le corresponde. Se confirma entonces la
Resolucion del TEAR de Extremadura en lo tocante al acuerdo de liquidacion.

Y en cuanto a la sancion impuesta, la Sala considera que «los indicios reales
y objetivamente constatados por la Inspeccion son prueba suficiente para com-
probar la realidad de la simulacion realizada por la sociedad recurrente (...) tra-
tandose de una conducta dolosa al presentar indebidamente autoliquidaciones
con partidas a compensar por importes de 93.876,66 euros en el 1T 2017,
67.876,39 euros en el 2T de 2017 y de 58.393,48 euros en el 3T de 2017 y una
autoliquidacion correspondiente al 4T de 2017 con la solicitud de devoluciéon de
285.116,20 euros». La sentencia de instancia considera que el acuerdo sancio-
nador no resulta estereotipado sino motivado «en atencién a la valoracién indi-
vidual que hace de los hechos, laimputacion culpable ala sociedad demandante,
la calificacion de la infraccion, los preceptos que resultan aplicables para impo-
ner la sancion y la desestimacion de las alegaciones efectuadas por la sociedad
demandante».

En definitiva, los hechos acreditados revelan que se presentaron cuatro auto-
liquidaciones de IVA en el afio 2017 que no respondian a operaciones reales, al
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proceder de una sociedad que no tenia realidad, sino que se interponia de
manera ficticia entre las sociedades esparolas de venta de corcho y la entidad
portuguesa para facilitar el cumplimiento del IVA en las adquisiciones intraco-
munitarias que hacia esta ultima.

3. Fundamentos de derecho

Las alegaciones de las partes difieren claramente a la hora de valorar los
anteriores hechos. Asi, para la recurrente, «se calcul6 la sancién (impuesta por
solicitar indebidamente una devolucion) de forma proporcional a cantidades
consignadas a devolver en las autoliquidaciones, sin tener en cuenta que el con-
tribuyente recibio, tras una regularizacion, la completa devolucion de estas can-
tidades». Postula, en consecuencia, que se haga un analisis global de la conducta
y que se sancione por el «netoy», para no romper la coherencia del principio de
regularizacion integra. Ademas seria contrario al principio de proporcionalidad
calcular la base de la sancion sin apreciar lo que la Inspeccion ha reconocido
como cantidad indebidamente ingresada y por ello devuelta al obligado.

En definitiva, la doctrina que se debia fijar en la sentencia, conforme a lo
anterior, tendria que sefialar que «en aquellos casos en que se regulariza la
situacion tributaria de un contribuyente, y este es merecedor de sancion por
simulacion, a la hora de cuantificar la base de esa sancion, cuando esta es pro-
porcional y cuando el bien juridico protegido es el interés patrimonial de la
Hacienda Publica, se tengan en consideracion las circunstancias concomitan-
tes que pueden modular dicho perjuicio; y asi, en concreto, que la base de la
sancion de los arts. 194 y 195 de la LGT, no debe cuantificarse exclusivamente
teniendo en consideracion los importes de la devolucion indebidamente solici-
tada o de las cantidades determinadas o acreditadas improcedentemente, sino
que, por el contrario, dichos importes deben quedar minorados por el importe
de la devolucion —por ingresos indebidos— que trae causa de la misma conducta
sancionadan.

Por su parte, la abogacia del Estado recuerda que las autoliquidaciones pre-
sentadas no respondian a operaciones reales, razén por la que se produjo una
declaracion indebida de partidas de IVA soportado a compensar o a devolver
que constituye un incumplimiento evidente de la norma reguladora del IVA: la
mercantil se ha compensado cuotas soportadas con cuotas devengadas sin
haber efectuado operaciones de compra y venta de corcho. La interpretacion
literal de los preceptos infractores lleva a considerar que la base de la sanciéon
de los arts. 194.1y 195.1 LGT se ha de determinar «sin ningin afiadido ni condi-
cionalidad acerca de presentes o potenciales perjuicios econémicos a la
Hacienda Publica derivados de la conducta a sancionar como elemento consti-
tutivo del tipo». Por ello, «[l]a Ley no dice que la base de la sancion sea la cantidad
no pagada en términos netos, computando lo no pagado o devuelto al infractor».

Desde la perspectiva del principio de proporcionalidad se razona que «en la
LGT predomina lo cualitativo —la gravedad del hecho y la naturaleza de la infrac-
cion (aqui claramente de peligro) sobre lo cuantitativo— el perjuicio econédmico
presente o potencial» y en cuanto al principio de integra regularizacion, la abo-
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gacia del Estado sostiene que «es un principio ajeno al ejercicio de la potestad
sancionadora pues se proyecta, unicamente, sobre la liquidacion». Por todo ello
acabo solicitando que se fijase como doctrina legal que «[l]a base de las sancio-
nes previstas en los articulos 194.1y 195.1 de la Ley General Tributaria en aque-
llos supuestos en los que, a pesar de producirse las conductas tipicas, concurre
en favor del infractor un derecho a obtener una devolucion de ingresos indebi-
dos, que trae causa de las mismas conductas que motivan la imposicion de las
sanciones, debe cuantificarse, respectivamente, por el importe de la cantidad
indebidamente solicitada o improcedentemente determinada o acreditada, con
independencia de cualquier otra circunstancia».

Ante dichos planteamientos, la Sala fija la doctrina que se indico al principio
de este comentario, viniendo a ratificar el parecer de la Administracion, decla-
rando no haber lugar al recurso de casacion y confirmando la sentencia de ins-
tancia. La fundamentacion que hace el Alto Tribunal se puede sintetizar en las
siguientes notas:

1.° Los tipos infractores de los arts. 194.1y 195.1 LGT se inscriben en lo que
se han llamado infracciones de peligro por no causar directa o inmedia-
tamente un perjuicio econémico, dada la intervencion de la Administra-
cion tendente a corregir ese dafo, sancionandose las conductas prepa-
ratorias de dicho perjuicio. El interés patrimonial de la Hacienda Publica
conforma el bien juridico protegido en ambos supuestos.

2.° En el supuesto enjuiciado, la devolucion que obtuvo la mercantil inspec-
cionada no procede de la normativa del tributo, sino de ingresos indebi-
dos, quedando probado que «F Couto Spain, S.L.» no habia ejercido acti-
vidad econdmica alguna en el territorio de aplicacion del IVA en los tér-
minos exigidos por la normativa, no siendo sujeto pasivo del impuesto;
razon por la cual se denego por la Inspeccion que tuviera derecho a la
devolucion derivada de la normativa del tributo, aunque se reconocio que
si tenia derecho a la devolucion del IVA indebidamente soportado, por
cuotas que le habian sido indebidamente repercutidas y que habia ingre-
sado la entidad.

3.° Laprocedencia de una regularizacion integra de la situacion tributaria de
los obligados tributos efectuada por la Administracion no se opone a que
en casos de simulacion constatada, proceda el ejercicio de la potestad
sancionadora (STS de 22 de abril de 2021, rec. num. 1367/2020).

4.° Se rechazan las alegaciones de la recurrente sobre el principio de pro-
porcionalidad, sefialando la aplicacion, mutatis mutandis, de la doctrina
de la STS de 6 de junio de 2023 (rec. num. 8550/2021) que, a su vez, citaba
la de la STC 74/2022, de 14 de junio.

4. Analisis

Segun puede leerse en el Auto de admision de 20 de octubre de 2022, el
recurso de casacion que se desestima en la Sentencia que comentamos preten-
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dia que se esclareciera «si es ajustado a Derecho que la AEAT considere «actua-
ciones fraudulentasy, las califique de «simuladas», e imponga sancion propor-
cional, a las realizadas por una mercantil, a pesar de que no haya habido ahorro
fiscal alguno, a pesar de no haberse causado ningun perjuicio a la Hacienda
Publicay a pesar de que el importe de la liquidacidn por la que se sanciona haya
sido devuelto por ser considerado ingreso indebido».

También se constata alli que la concurrencia del interés casacional objetivo
para la formacion de jurisprudencia se justificaba por «cierto sustrato comun»
con la cuestion planteada en otros dos Autos de admision —de 22 y 29 de junio
de 2022 (recs. 8550/2021y 5002/2021)—, que han dado lugar a las Sentencias de
la misma Seccion 2?, de 6 y 8 de junio de 2023; una jurisprudencia que ha sus-
citado la atencion de diversos autores, preocupados por los distintos efectos
sancionadores ante casos en que la Administracion haya optado por regularizar
por la via de operaciones vinculadas o de simulacién?.

En los mencionados Autos se preguntaba «cudl debe ser la base de calculo
de la sancion tributaria prevista en el articulo 191 de la LGT en aquellos supues-
tos 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 aque-
lla 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 socie-
dad vinculada respecto de las mismas rentas».

El Alto Tribunal declaré a este respecto, enla Sentencia de 6 de junio de 2023,
que en supuestos de operaciones vinculadas, la base de calculo de la sancion
tributaria prevista en el art. 191 LGT debe ser la cuantia no ingresada en la auto-
liquidacion de la persona fisica como consecuencia de la comision de la infrac-
cion.

La Sentencia de 8 de junio de 2023 no oculta la sorpresa porque la actuacion
inspectora, la regularizacion y sancion se dieron no por operaciones vinculadas,
sino sobre la base de un supuesto de simulacion del art. 16 LGT; una diferencia
de marco juridico a pesar de que, segun reconoce el Tribunal, basicamente se
estaria ante la misma operacion en uno y otro caso: una sociedad instrumental
interpuesta sin existencia material y las consecuencias diferirian en orden a la
sancion aplicable; determinando como doctrina en estos casos que la base de
la sancion serd la diferencia entre la cantidad dejada de ingresar por la persona
fisica y la ingresada por la sociedad instrumental interpuesta, simulada, res-
pecto de las mismas rentas.

1 Vid. Blazquez Lidoy, A. (2023). Sociedades de profesionales: la distinta base de la sancién en el
caso de operaciones vinculadas y de simulacion. (Analisis de las SSTS de 6 y 8 de junio de 2023, recs.
nums. 8550/2021y 5002/2021). Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 485-486. También Lucas
Duran, M. (2023). Determinacion de la base de la sancién por falta de ingreso en IRPF en caso de
«interposicion» de una sociedad para prestar servicios profesionales. Taxlandia, Blog fiscal y de opi-
nion tributaria, de 19/09/2023 y del mismo autor (2024). La singular doctrina sobre simulacion tribu-
taria en casos de “interposicion” de sociedades por personas fisicas. Taxlandia, 15/02/2024. Asi-
mismo, Delgado, A. (2024). Simulacion, valoracion de operaciones vinculadas y sociedades profesio-
nales. Blog del Centro de Estudios Garrigues, de 21/09/2023.
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Volviendo al caso de nuestro comentario, el «sustrato comun» que advertia el
Auto de 20 de octubre de 2022 interrogaba sobre el modo en el que se debe
cuantificar la sancién proporcional de determinados tipos infractores cuyo bien
juridico protegido es el interés patrimonial de la Hacienda Publica y en los que
resulta necesario interpretar la regla de determinacion de la base de calculo de
las sanciones a la vista de las conductas sancionadas y las circunstancias con-
comitantes que podrian modular el perjuicio econémico directo o potencial.

La sentencia de instancia ratifico las circunstancias apreciadas por la Admi-
nistracion tributaria sobre la falta de actividad de la empresa «F Couto Spain,
S.L.», destacando que su domicilio social fuese un local cedido gratuitamente
por otra empresa, careciendo de rotulo y cualquier signo de desarrollo de acti-
vidad, utilizandose dicho local como garaje particular y sin que cuente con otro
lugar para almacenar la mercancia o ejercitar minimamente la administraciéon
de la empresa que, por lo demas, carece de personal, de inmovilizado y bienes
de inversion, tampoco revela consumos minimos y cuenta con un unico cliente
declarado —la sociedad portuguesa «Fernando Couto & Coticas, S.A.»—, al que
factura practicamente todo el corcho con un margen comercial inexistente o
minimo. La mercantil inspeccionada no recibe mercancia de los proveedores en
instalacion alguna, sino que es transportado todo el corcho que adquiere a Por-
tugal y tampoco realiza pagos si no se ha dado una previa transferencia de fon-
dos de la sociedad portuguesa.

Ante esa realidad de completa falta de actividad de la empresa, la regulari-
zacion elimino la totalidad de las bases y de las cuotas devengadas y soportadas
que aquélla habia declarado en el afio 2017, reconociendo a su favor el derecho
a la devolucion de las cuotas que los proveedores habian repercutido indebida-
mente y que éstos habian ingresado o consignado en sus autoliquidaciones de
los diferentes trimestres del ejercicio afectado.

Ello puede entenderse como una consecuencia del principio del regulariza-
cion integra que, aunque no impone efectuar una devolucién de ingresos inde-
bidos, si exigia que la Administracion comprobase si el contribuyente tenia o no
derecho a la misma (RTEAC de 15-07-2019, RG 5359/2016).

La peticion de la recurrente era que «la base de la sancion fuera el neto entre
lo que consigno a compensar y lo que efectivamente se le permitié compensar;
y lo que solicité a devolver y efectivamente se le devolvié. Por tanto, cero»2. En
coherencia con lo expresado en una nota del Departamento de Inspeccion
Financieray Tributaria de la AEAT sobre la regularizacion integra en el caso del
IVA, se sostuvo que no procedia el «neteo» o reduccion de la base de las sancio-
nes. Y esta conclusion de la Administracion luce en la doctrina fijada por la Sala
de lo Contencioso.

Se antoja dificil aceptar que de una regularizacion como la efectuada por la
Inspeccion, de la que resulté una cuantia total a devolver de 223.205,99 euros,
se pase en el ambito sancionador a una multa impuesta de 110.073,27 euros,
como consecuencia de comportamientos preparatorios de la tentativa de obten-
cion indebida de devoluciones, segun tipifican los arts. 195.1y 194.1 LGT.

2 Asiloexpresalaabogada del caso en su blog. Vid. Puebla Agramunt, N. (2023). Tribunal Supremo,
simulacién y sancion. Blog propio, 20/12/2023.
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La compatibilidad de las sanciones procedentes en tales supuestos, con-
forme a lo dispuesto en el art. 180.2 LGT, es coherente con la situacion de con-
curso homogéneo derivado de la comun naturaleza de peligro de las infracciones
en que incurrié la entidad inspeccionada. Otra cosa es que pueda parecer
correcto el resultado al que se llega desde el punto de vista del principio de
proporcionalidad.

Pero en este punto, la Sentencia comentada parece que vale mas por lo que
calla que por lo que dice. O, al menos, lo que dice es bien poco; invocacion
mutatis mutantis de la doctrina de la Sentencia de 6 de junio de 2023; un fallo
que sirve para recordar la Sentencia del Tribunal Constitucional 74/2022, de 14
de junio, enla que se desestimo la cuestion de inconstitucionalidad que la propia
Seccion 2? de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo promovio, preci-
samente, invocando la vulneracion del principio de proporcionalidad de las san-
ciones.
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