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Aplicacién e interpretaciéon de las normas. Simulacién absoluta. IS. Base imponible. Incrementos y
disminuciones de patrimonio. Transmision de elementos patrimoniales. Transmision de titulos de
una SIMCAYV en el mercado de futuros mediante sistema de aplicaciones por operaciones de ida y vuelta.
La finalidad de la operacién era obtener pérdidas para reducir el IS, pérdidas que eran ficticias pues los
negocios carecen de acusa. En el contrato falta la nota de bilateralidad, pues comprador y vendedor son la
misma persona. La empresa que obtenia la contrapartida era siempre la misma y vinculada con la
recurrente, todas las operaciones se realizaron el mismo dia y no se exigieron garantias, por lo que, en
definitiva, los contratos adolecen de vicios de falsedad. Doctrina de la Sala sobre la simulacion [Vid., SAN,
de 20 de octubre de 2005, recurso n.° 1126/2002 (NFJ021509)]. Es una suerte de ocultacién que se
produce generando la apariencia de un negocio ficticio, realmente no querido, que sirve de pantalla para
encubrir el efectivamente realizado en violacion de ley. La Unica causa es la de disfrutar de la tributacién
especial del 1 por ciento de la SIMCAV. Los gastos por la venta de las acciones no son deducibles.
Procede la sancion pero sin la agravacion de la ocultacion.

PRECEPTOS:

Cédigo Civil, arts. 6, 1.254, 1.261 y 1.276.
Ley 58/2003 (LGT), art. 16.
Ley 230/1963 (LGT), arts. 25 y 82.

PONENTE:

Don José Guerrero Zaplana.

Magistrados:

Dofa FELISA ATIENZA RODRIGUEZ

Don FRANCISCO JOSE NAVARRO SANCHIS

Don JESUS CUDERO BLAS

Don JESUS NICOLAS GARCIA PAREDES
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SENTENCIA

Madrid, a veintisiete de marzo de dos mil catorce.

Vistos los autos del recurso contencioso-administrativo n® 107/2011, que ante esta Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional ( Seccion Segunda ) ha promovido la Procuradora Dia
MARIA LUISA SANCHEZ QUERO, en nombre y representacion de la entidad mercantil TANALOT 98 S.L. y META
AGRICOLA SALOBRENA S.L. como sucesoras de la liquidada y extinguida META URBANA S.A. , frente a la
Administracién General del Estado (Tribunal Econdmico- Administrativo Central), representada y defendida por el
Abogado del Estado. La cuantia litigiosa no supera, teniendo en cuenta separadamente la liquidacion y sancién
impugnadas, la cantidad de 600.000 euros exigidos legalmente para el acceso al recurso de casacion .

Es ponente el litmo. Sr. Don JOSE GUERRERO ZAPLANA, quien expresa el criterio de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Por la mercantil recurrente se interpuso recurso contencioso-administrativo, mediante escrito de 15 de
Abril de 2011, contra la resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de fecha 17 de Febrero de 2011
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por la que se desestima el recurso interpuesto frente a la resoluciéon del TEAR de Valencia de fecha 30 de
Septiembre de 2008 en relacion a la liquidacion y sancion del impuesto de sociedades correspondiente al ejercicio
1998 (por importe de 154.420,98 euros de cuota y 82.839,01 en concepto de sancién) asi como en relacion a las
solicitudes de rectificacion de autoliquidaciones del impuesto de sociedades correspondientes a los ejercicios 1999
y 2005 por importes de 2.430,32 euros y 171.639,86 euros.

Segundo.

En el momento procesal oportuno, la recurrente formalizé la demanda por escrito de 21 de Julio de 2011,
en que tras alegar los hechos y exponer los fundamentos de derecho que estimé oportunos, terminé suplicando la
estimacion del recurso y que se declare:

- La prescripcion del derecho a determinar la deuda tributaria mediante liquidacién correspondiente al
ejercicio 1998.

- Subsidiariamente, que se declare la anulacién de la resolucion del TEAC de 17 de Febrero de 2011 asi
como de los actos administrativos y sancionadores confirmatorios de la misma.

Tercero.

El Abogado del Estado contestd a la demanda mediante escrito de 17 de Abril de 2012, en el que tras
alegar los hechos y los fundamentos juridicos que estimd aplicables, termind suplicando la desestimacion del
recurso contencioso- administrativo, por ajustarse a Derecho las resoluciones impugnadas.

Cuarto.

Denegado el recibimiento del proceso a prueba y tras celebrarse el tramite de conclusiones escritas, la
Sala sefialé, por medio de providencia, la audiencia del 20 de Marzo como fecha para la votacién y fallo de este
recurso, dia en que, efectivamente, se deliberd, voté y fallé.

Quinto.

En la tramitacion del presente recurso contencioso-administrativo se han observado las prescripciones
legales exigidas en la Ley reguladora de esta Jurisdiccion, incluida la del plazo para dictar sentencia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero.

Es objeto de este recurso contencioso-administrativo la resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo
Central de fecha 17 de Febrero de 2011 por la que se desestima el recurso interpuesto frente a la resolucion del
TEAR de Valencia de fecha 30 de Septiembre de 2008 en relacién a la liquidaciéon y sancién del impuesto de
sociedades correspondiente al ejercicio 1998 (por importe de 154.420,98 euros de cuota y 82.839,01 en concepto
de sancion) asi como en relacién a la solicitud de rectificacion de autoliquidaciones del impuesto de sociedades
correspondientes a los ejercicios 1999 y 2005 por importes de 2.430,32 euros y 171.639,86 euros.

La resolucion del TEAC objeto de recurso plantea tres cuestiones:

- Si son deducibles los gastos procedentes de operaciones realizadas en el Mercado de Productos
Financieros Derivados de Renta Fija al responder a disminuciones reales.

- Si son deducibles los gastos por venta de acciones no admitidas por la Inspeccion.

- La posibilidad de imponer una sancién por estos hechos.

Los HECHOS

y las operaciones en los que la resolucion del TEAC se basa son los siguientes:

Pérdidas de inversiones financieras (futuros) fiscalmente no deducibles : las entidades META URBANA
S.A. y NADIR 98 SICAV SA eran entidades vinculadas (coincidencia de accionistas, administradores, domicilio
social y la primera es socio mayoritario de la segunda) tras la comprobaciéon de documentaciéon que consta en el

expediente se llegé a la conclusion de que el contribuyente, de forma planificada compraba contratos de futuro a
un precio determinado a su SIMCAV e inmediatamente se deshacia la operacién con una venta en sentido
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opuesto pero un precio inferior lo que le permitia acreditar una pérdida ficticia que le permitié un ahorro fiscal del
35% mientras que NADIR 98 SIMCAV debia pagar por un beneficio de la misma cuantia pero tributando al tipo
especial del 1%. Este tipo de operaciones denominadas de y de vuelta no eran hechos aislados sino una serie de
compras y ventas perfectamente encadenadas que determinaban liquidaciones por diferencias siempre en el
mismo sentido. La motivacion econémica de las citadas operaciones era trasladar beneficios desde una sociedad
que tributaba al tipo de gravamen del 35% a otra que tributaba al tipo de gravamen del 1%.

Pérdidas de acciones fiscalmente no deducibles : el contribuyente vendi6 el 16 octubre 1998 la totalidad
de titulos que poseia de la entidad NADIR 98 SIMCAYV realizando la operacién en contra el mismo dia: el mismo
nuamero de titulos del mismo precio. El efecto de la operacion fue de la cartera de acciones no varidé pero su coste
de adquisicion disminuyd consiguiendo una pérdida de la declaracion del impuesto de sociedades. Se entiende
que existen apariencia de contrato cuyo resultado era la obtencién de una disminucion patrimonial inexistente y
una nueva valoracién de la cartera de acciones por un valor inferior. Se sefiala como elemento esencial que el
intermediario de la operacion (FIBANC Banco de Finanzas e Inversién) habia condonado a su cliente el corretaje
de la operaciéon que ascendia a 1.854.076 pesetas.

En relacion a la PRIMERA CUESTION, la resolucién explica el funcionamiento del MEFF y su regulacion:
actividad del MEFF y su mecanica de contratacién. También se explica que hay determinadas operaciones
denominadas aplicaciones que se regulan por lo previsto en el articulo 12.4 del Reglamento del MEFF que permite
una actuacion concertada entre comprador y vendedor en relacién al tipo y numero de contrato a transmitir y que,
a su vez, se pueden realizar las llamadas operaciones de ida y vuelta en las que se realizan entre los mismos
contratantes, sobre los mismos productos y que se pueden realizar en la misma fecha.

Entiende el TEAC que las operaciones realizadas por META URBANA se han llevado a cabo por el
sistema de aplicacién (operaciones de compra y venta en el mismo dia y en sentido inverso) y son operaciones de
las llamadas de ida y vuelta por lo que considera que se trata de operaciones simuladas y que se trataba de
operaciones que estaban previamente concertadas en todos sus extremos y los negocios carecian de causa y
aunque se trataba de operaciones formalmente llevadas a cabo en el mercado de futuros, la finalidad
especificamente querida era obtener perdidas que permitieran reducir el Impuesto de Sociedades que debia
satisfacer las sociedades del grupo y las perdidas eran ficticias y se apoyaban en contratos falsos por lo que no
era posible admitir su deducibilidad. Entiende que estas operaciones eran negocios simulados y considera que
deben aplicarse los articulos 25 y 11 de la Ley 58/2003 en cuanto a los efectos de los negocios simulados.

Se rechaza, pues, la deducibilidad de las perdidas generadas por estas operaciones.

La SEGUNDA CUESTION planteada es la que hace referencia a la deducibilidad de las perdidas
derivadas de la venta y recompra de acciones de la entidad NADIR 98 SIMCAV efectuada por META URBANA.
Entiende que en el caso presente no existe dualidad de dos partes que suscriben un contrato sino que falta la nota
de la bilateralidad pues comprador y vendedor son la misma persona por lo que no ha existido una perdida fiscal
sino una apariencia de contrato cuyo resultado ha sido una disminucion patrimonial y una nueva valoracién de la
cartera de acciones que no puede ser fiscalmente deducible por lo que el propio intermediario financiero devolvié
los gastos de corretaje por las operaciones de venta y compra que habia efectuado.

Finalmente, en lo referido a la IMPOSICION DE LA SANCION, la resoluciéon del TEAC impugnada
entiende que la resolucion sancionadora analizaba con detenimiento la conducta pues se habia producido una
falta de ingreso, conformidad con los hecho y conocimientos suficientes y claridad de la norma sin que pueda
ampararse la conducta de la recurrente en una laguna normativa. Se remite al Acuerdo que impone la sancién que
considera que la conducta se realiza con una actitud que demuestra la existencia de dolo, culpa 6 cuando menos
negligencia en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

La parte recurrente formula su escrito de demanda planteando en primer lugar la prescripcion del derecho
de la administracién a determinar la deuda tributaria mediante una liquidacién relativa al impuesto de sociedades
ejercicio 1998 por incumplimiento del plazo de duracion maxima del procedimiento inspector. Entiende que a la
fecha de notificacion del acuerdo de liquidacion (2 febrero 2005) ya habia prescrito el derecho de la administracion
para determinar la deuda tributaria mediante una liquidacion relativa al impuesto de sociedades del ejercicio 1998.

En cuanto a las operaciones de venta y compra de acciones de la sociedad NADIR 98 SIMCAV realizadas
el dia 16 octubre 1998 entienden en esa misma fecha se produce la venta de la totalidad de acciones y se vuelve
a comprar el mismo dia y al mismo precio la misma cantidad de acciones de la entidad NADIR 98 SIMCAV.
Entiende que se trata de las operaciones absolutamente diferenciadas sin que por las propias caracteristicas del
sistema bursatil sea posible que la hora recurrente pudiera conocer la identidad del comprador de la operacion de
venta y la identidad del vendedor de la posterior operacién de compra.

Por lo que se refiere a las operaciones financieras con contratos de futuro realizados en el MEFF, la parte
recurrente basa su demanda en dos razonamientos abulico diferenciado: la falta de prueba de la simulacién y la
falta de motivacién del acuerdo de liquidacion al estar basado en tres argumentos alternativos e incompatibles
entre si.
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Finalmente, se refiere la parte recurrente a la inexistente motivacion del elemento subjetivo de la infraccion
imputada asi como a la improcedencia de la aplicacion del criterio de evaluacién de la ocultacién que considera no
aplicable al caso presente.

Segundo.

Para una mejor comprension de las cuestiones litigiosas, es conveniente recordar determinados datos de
hecho relevantes en relacion con las vicisitudes del procedimiento econémico-administrativo:

- Las actuaciones de comprobacién se iniciaron con fecha 25 de Septiembre de 2002 aunque se
interrumpieron con la remisién del Expediente al Ministerio Fiscal (17 de Septiembre de 2003) y hasta que se dictd
auto de archivo de la causa penal con fecha 24 de Noviembre de 2004.

- La liquidacion definitiva se notificd a la ahora recurrente con fecha 2 de Febrero de 2005.

- La reclamacion econdmico administrativa se interpuso con fecha 1 de Marzo de 2005.

- Paralelamente, se inicié expediente sancionador con fecha 13 de Enero de 2005 que dio lugar a la
resolucion sancionadora de fecha 15 de Junio de 2005 imponiendo una sancién por infraccion tributaria grave del
articulo 79.a) de la LGT por haber dejado de ingresar las cuotas tributarias correspondientes al Impuesto de
sociedades incrementando la sancién por ocultacién de datos.

- También la resolucion sancionadora fue objeto de reclamaciéon econémico administrativa ante el TEAR
de Valencia.

- Con fecha 12 de Julio de 2004 META URBANA present6 solicitud de rectificacion de su autoliquidacion
correspondiente al ejercicio 1999 y ello por considerar que si en 1999 se habia producido una venta de acciones y
como la Inspecciéon habia negado que en el ejercicio 1998 existiera una operacién de venta y recompra de
acciones, se debia fijar un nuevo precio de compra inicial por lo que existia un exceso en el beneficio declarado en
1999 por lo que era procedente disminuir la base imponible.

- Esta peticion de rectificacion de la autoliquidacién fue rechazada por la AEAT lo que dio lugar a una
nueva reclamacion ante el TEAR de Valencia.

- Paralelamente, también se presentd con fecha 10 de Enero de 2007 una solicitud de rectificacion de la
autoliquidacion correspondiente al afio 2005 procedente también de una venta de acciones. También se rechazé
por la AEAT la solicitud de rectificacion y se promovid la correspondiente reclamaciéon econémico administrativa.

- Por el TEAR de valencia se acumularon las reclamaciones interpuestas y se dictdé la resolucion
posteriormente impugnada ante el TEAC y que ha sido impugnada jurisdiccionalmente por medio de este recurso
contencioso administrativo.

Tercero.

La cuestidon que se suscita en el presente recurso se centra en determinar la conformidad o no a Derecho
de la resolucion ahora impugnada; en primer lugar deberemos dar respuesta a la alegacién de la parte recurrente
que se refiere a la supuesta prescripcion de la facultad de la administracién de liquidar la deuda tributaria
reclamada.

Son datos esenciales a tomar en consideracion los siguientes:

- El inicio de actuaciones se produce con fecha 25 de Septiembre de 2002 y la notificacion de la
liquidacion con fecha 2 de Febrero de 2005; entre ambas fechas transcurrieron 861 dias.

- Tanto la administracién como la parte recurrente se muestran conformes en que no deben tomarse en
consideracion los 434 dias en los que la demora estuvo causada por la remision de actuaciones a la via penal y
hasta que se dicto el auto de sobreseimiento y archivo. El tiempo efectivo, pues, de duracién de las actuaciones
fue de 427 dias de los que se deben descontar las dilaciones imputadas al contribuyente.

- La administracion tributaria imputa al contribuyente las dilaciones que se extienden entre el 15 de
Octubre de 2002 y el 23 de Abril de 2003, lo que hace un total de 190 dias.

Para la administracion , pues, computandose esos 190 dias de dilaciones que imputa a la parte
recurrente, considera que la resolucién se ha dictado dentro del plazo general de 12 meses al que se refiere la
LGT.

Sobre la base de estos hechos, la parte recurrente considera que esos 190 dias no le son imputables y
ello por las siguientes razones que resultan de su detallado escrito de demanda:

- La primera diligencia se levanté con fecha 23 de Octubre de 2002 solicitindose determinada
documentacién y habiéndose producido solicitud posterior de otra documentacion que la parte recurrente
considera que fue correctamente remitida.

- Entiende que en las diligencias numeros 7 y 8 ya no se hace referencia por la Inspeccion a que quede
pendiente de aportar nueva documentacion.
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- A partir de la diligencia de fecha 20 de Noviembre de 2002 la recurrente manifesté que ya no disponia de
mas documentacion y que, en su caso, se deberia solicitar de FIBANC que era el intermediario financiero.

- Entiende que en ningun caso le es imputable la dilacion que se pudo producir a partir del mencionado dia
20 de Noviembre de 2002 puesto que a partir de ese momento no se produjo retraso que le fuera imputable.

Examinado por esta Sala con detenimiento el expediente administrativo remitido resulta que la dilacion se
imputa desde el dia 15 de Octubre de 2002, es decir desde que se levanta la diligencia numero 2; ya en la
diligencia 3 (de fecha 20 de Noviembre) se manifiesta por la recurrente que no dispone de mas documentacion
que la aportada y que el resto de documentacion la debera aportar FIBANC; se levantan las diligencias siguientes
(numeros 4, 5y 6) en las que el recurrente sigue manifestando que no puede aportar nada mas y que esta a la
espera del certificado que debe emitir FIBANC

Resulta que dicho certificado se emite en fecha 13 de Febrero de 2003 y se aporta por la recurrente en la
diligencia numero 6, de fecha 21 de Febrero de 2003. A partir de esa fecha, ya ningun retraso se puede imputar a
la empresa ahora recurrente por lo que el resto de diligencias son de contenido normal y sin ninguna clase de
dilacién imputable al recurrente; no se justifica, pues, que se alargue la dilacion hasta el dia 25 de Abril de 2003.
Del examen del expediente resulta que entre el 21 de Febrero de 2003 y el 25 de Abril de 2003 transcurren 63
dias en los que no es posible imputar a la parte recurrente ninguna clase de dilacion puesto que se produce la
peticion de determinada documentacion que es rapidamente aportada por la parte recurrente, incluso durante el
levantamiento de la Diligencia en cuestion.

De este modo resulta que la dilacion de 190 dias debe entenderse reducida, como mucho, a solo 129 dias:
entre el 15 de Octubre de 2002 (la misma fecha de inicio marcada por la Administracion) y el 21 de Febrero de
2003 (fecha en que se aporta el Certificado de FIBANC) con lo que resulta que si de los 427 dias de duracion
"real" se descuentan solo esos 129 resulta que la duracion efectiva ha sido de 298 dias vy, por lo tanto, no se ha
excedido del plazo de duracidon de doce meses sefialado por la ley .

Cuarto.

Rechazada la posible prescripcién del derecho de la administracion a liquidar la deuda tributaria, procede
entrar en el fondo de la cuestion planteada y, en relacién a las operaciones de futuros, la resolucién del TEAC,
como hemos sefialado mas arriba, detalla suficientemente en su Fundamento Juridico Séptimo las razones por las
que considera que estamos ante operaciones simuladas:

- Se realizaron mediante el sistema de aplicacion (que es excepcional)

- La empresa que obtenia la contrapartida de la operacion realizada por la recurrente siempre era la
misma y, ademas, era una vinculada con al recurrente.

- Todas las operaciones se realizan en un muy corto periodo de tiempo: de 21 de Octubre de 1998 al 19
de Noviembre de 1998.

- Todas las operaciones se realizaron en el mismo dia.

- El intermediario no exigi6 garantias y ello a pesar de que se trataba de operaciones en perdidas. Por eso
se entiende que tenia certeza de la clase de operacion de que se trata.

- Es impensable que se produzcan las operaciones con coincidencias entre comprador y vendedor en esa
clase de operaciones.

- Las operaciones no tenian una causa determinada y

- Las perdidas son ficticias puesto que proceden de contratos que adolecen de vicios de falsedad.

En relacion con la simulacion, esta Sala tiene declarado en sentencia de 20 de octubre de 2005, recurso
1126/2002 , fundamento juridico cuarto y sefiala que " CUARTO .- (...). En relacion a la simulacién, ya ha sefialado
esta Sala en su Sentencia de 20 de abril de 2002 que "para que exista simulacién relativa, ya afecte a la causa del
contrato...ya a los sujetos o al contenido del mismo, seria preciso que el negocio creado externamente por las
partes (negocio juridico aparente) no sea realmente querido por aquellas, que buscan otro negocio juridico distinto
(o negocio simulado). O, como tiene declarado la Sala Primera del Tribunal Supremo en sus Sentencia de 23 de
septiembre de 1990 , 16 de septiembre de 1991 y 8 de febrero de 1996 , la "simulaciéon contractual se produce
cuando no existe la causa que nominalmente expresa el contrato, por responder éste a otra finalidad juridica
distinta", afiadiendo en la ultima de las referidas sentencias que "el concepto jurisprudencial y cientifico de
simulacién contractual, que es un vicio de declaracién de voluntad de los negocios juridicos por el cual, ambas
partes, de comun acuerdo, y con el fin de obtener un resultado frente a terceros, que puede ser licito o ilicito, dan
a entender una manifestacién de voluntad distinta de su interno querer". Como regla general el negocio simulado
se presenta como un negocio ficticio (esto es, no real) - aunque puede ocultar en algunas ocasiones un negocio
verdadero-, como un negocio simple -aunque una importante modalidad del mismo es el negocio multiple o
combinado- y, en fin, como un negocio nulo, por cuanto no lleva consigo, ni implica, transferencia alguna de
derecho.
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La simulaciéon (relativa) es una suerte de ocultacion que se produce generando la apariencia de un
negocio ficticio, realmente no querido, que sirve de pantalla para encubrir el efectivamente realizado en violacién
de ley. De este modo lo que distingue a la simulacion es la voluntad compartida por quienes contratan de encubrir
una determinada realidad (antijuridica. Por eso frente a la simulacion, la reacciéon del ordenamiento sélo puede
consistir en traer a primer plano la realidad juridica ciertamente operativa en el trafico, para que produzca los
efectos legales correspondientes a su perfil real y que los contratantes trataron de eludir" ( STS 15 de julio de
2.002 ). "Simulacién, pues, y no mero fraude de ley, ya que, en el caso de éste, el negocio o negocios realizados
son reales. No se trata de ocultar un acto bajo la apariencia de otro, sino, simplemente, de buscar amparo para un
acto en una norma que no es la que propiamente le corresponde. Lo que integra el fraude es una conducta que en
apariencia es conforme a una norma ("norma de cobertura"), pero que produce un resultado contrario a otra u
otras o al orden juridico en su conjunto ("norma defraudada").

A lo expuesto se afiade que si bien son grandes las dificultades que encierra la prueba plena de la
simulacion de los contratos, como ha tenido ocasién de sefalar la jurisprudencia del Tribunal Supremo (por todas,
Sentencia de la Sala de lo Civil de 22 de marzo de 2001 ) por el natural empefio que ponen los contratantes en
hacer desaparecer todos los vestigios de la simulacion y por aparentar que el contrato es cierto y efectivo reflejo
de la realidad, lo que obliga, en la totalidad de los casos a deducir la simulacién de la prueba indirecta de las
presunciones, existen en el caso numerosos indicios para entender que nos encontramos ante una simulacion.

Las doctrinas cientifica y jurisprudencial han expresado que las reglas generales relativas al contrato
simulado se encuentran en el articulo 1276 del Cédigo Civil al tratar de la causa falsa.

La ciencia juridica afirma mayoritariamente que la figura de la simulacion esta basada en la presencia de
una causa falsa y que la simulacién absoluta se produce cuando se crea la apariencia de un contrato, pero, en
verdad, no se desea que nazca y tenga vida juridica; sostiene, también, que el contrato con simulaciéon absoluta
esta afectado de nulidad total, tanto por la tajante declaracién del articulo 1276, como por lo dispuesto en los
articulos 1275y 1261.3, en relacion con el 6.3, todos del Cédigo Civil .

La doctrina jurisprudencial ha declarado que es facultad peculiar del Juzgador de instancia la estimacion
de los elementos de hecho sobre lo que ha de basarse la declaracién de existencia de la causa o de su falsedad o
ilicitud ( SSTS 20 de octubre 1966 , 11 de mayo 1970 y 11 octubre 1985 ); igualmente, que la simulacién es una
cuestion de hecho sometida a la libre apreciacion del juzgador de instancia ( SSTS 3 junio 1968 , 17 de noviembre
1983 , 14 de febrero 1985 , 5 marzo 1987 , 16 septiembre y 1 julio 1988 , 12 diciembre 1991 , 29 julio 1993 y 19
junio 1997 ); que la simulacion se revela por pruebas indiciarias que llevan al juzgador a la apreciacion de su
realidad ( SSTS 24 abril 1984 y 13 octubre 1987 ); que la simulacidon nuda es una mera apariencia engafosa
("substancia vero nullam") carente de causa y urdida con determinada finalidad ajena al negocio que se finge (
STS 10 julio 1988 ); que la simulacién implica un vicio en la causa negocial ( STS de 18 julio 1989 ); que en ningun
sitio consta dicho por esta Sala que la simulacién no se puede declarar si no se prueba una finalidad defraudatoria
( STS 15 marzo 1995 ); que el negocio con falta de causa es inexistente ( STS 23 mayo 1980 ); que la falsedad de
la causa equivale a su no existencia y, por consiguiente, produce también la nulidad del negocio, en tanto no se
pruebe la existencia de otra verdadera y licita ( STS 21 marzo 1956 ); que una de las formas utilizadas en la
simulacion absoluta es la disminucion ficticia del patrimonio, con la sustraccién de bienes a la inminente ejecucion
de los acreedores, pero conservando el falso enajenante el dominio ( SSTS de 21 abril y 4 noviembre 1964 y 2
julio 1982 ); que la simulacion absoluta da lugar a un negocio juridico que carece de causa y éste es el caso de la
compraventa en que no ha habido precio ( SSTS 24 febrero 1986 y 16 abril 1986 , 5 marzo y 4 mayo 1987 , 29
septiembre 1988 , 29 noviembre 1989 , 1 octubre 1990 , 1 octubre 1991 , 24 octubre 1992 , 7 febrero 1994 , 25
mayo 1995 y 26 marzo 1997 ); que hay inexistencia de contrato de compraventa por falta de causa al ser simulado
el precio, con la finalidad de sustraer un bien patrimonial a la perseguibilidad de los acreedores de los vendedores
( STS 29 septiembre 1988 )."

Y el Tribunal Supremo, en sentencia de 9 de diciembre de 2009, recurso de casacion 4539/2004 , RJ
210/1943, sentencia en la que se remite a la sentencia del Alto Tribunal de 20 de septiembre de 2005 , declara al
respecto en su fundamento de derecho quinto: "En el ambito general del negocio juridico, la esencia de la
simulacion radica en la divergencia entre la causa real y la declarada. Y puede ser absoluta o relativa. En la
primera, tras la apariencia creada no existe causa alguna; en la segunda, tras la voluntad declarada existe una
causa real de contenido o caracter diverso. Tras el negocio simulado existe otro que es el que se corresponde con
la verdadera intencién de las partes. Este es el sentido de la féormula del articulo 1276 del Cddigo Civil (CC , en
adelante).

El articulo 16 de la LGT (Ley 58/2003) sefiala que: "1. En los actos o negocios en los que exista
simulacién, el hecho imponible gravado serd el efectivamente realizado por las partes. 2. La existencia de
simulacién sera declarada por la Administracion tributaria en el correspondiente acto de liquidacion, sin que dicha
calificacion produzca otros efectos que los exclusivamente tributarios. 3. En la regularizaciéon que proceda como
consecuencia de la existencia de simulacion se exigiran los intereses de demora y, en su caso, la sancion
pertinente". El articulo 25 de la ley 230/63 también establecia en parecido sentido que "En los actos o negocios en
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los que se produzca la existencia de simulacién, el hecho imponible gravado sera el efectivamente realizado por
las partes, con independencia de las formas o denominaciones juridicas utilizadas por los interesados".

Esta Sala en la sentencia correspondiente al recurso 588/2004 se remite a otras anteriores que han
tratado la cuestion de la simulacion afirmando que: <<En relacién con la figura de la simulacion, la Sala en
Sentencia de fecha 14 de marzo de 2002, dictada en el Rec. 46/99 (Pte. D?. M? Asuncion Salvo Tambo), tiene
declarado: "Las doctrinas cientifica y jurisprudencial han expresado que las reglas generales relativas al contrato
simulado se encuentran en el articulo 1276 del Cédigo Civil al tratar de la causa falsa. La ciencia juridica afirma
mayoritariamente que la figura de la simulacion estd basada en la presencia de una causa falsa y que la
simulacion absoluta se produce cuando se crea la apariencia de un contrato, pero, en verdad, no se desea que
nazca y tenga vida juridica; sostiene, también, que el contrato con simulaciéon absoluta esta afectado de nulidad
total, tanto por la tajante declaracién del articulo 1276, como por lo dispuesto en los articulos 1275 y 1261.3, en
relacion con el 6.3, todos del Cadigo Civil .

La doctrina jurisprudencial ha declarado que es facultad peculiar del Juzgador de instancia la estimacion
de los elementos de hecho sobre lo que ha de basarse la declaracion de existencia de la causa o de su falsedad o
ilicitud ( SSTS 20 de octubre 1966 , 11 de mayo 1970 y 11 octubre 1985 ); igualmente, que la simulacién es una
cuestion de hecho sometida a la libre apreciacion del juzgador de instancia ( SSTS 3 junio 1968 , 17 de noviembre
1983, 14 de febrero 1985 , 5 marzo 1987 , 16 septiembre y 1 julio 1988 , 12 diciembre 1991 , 29 julio 1993 [y 19
junio 1997 ); que la simulacion se revela por pruebas indiciarias que llevan al juzgador a la apreciacion de su
realidad ( SSTS 24 abril 1984 y 13 octubre 1987 ); que la «simulatio nuda» es una mera apariencia engafosa
(«substancia vero nullam») carente de causa y urdida con determinada finalidad ajena al negocio que se finge (
STS 19 julio 1984 ); que la simulacion implica un vicio en la causa negocial ( STS de 18 julio 1989 ); que en ningun
sitio consta dicho por esta Sala que la simulacién no se puede declarar si no se prueba una finalidad defraudatoria
( STS 15 marzo 1995 ); que el negocio con falta de causa es inexistente ( STS 23 mayo 1980 ); que la falsedad de
la causa equivale a su no existencia y, por consiguiente, produce también la nulidad del negocio, en tanto no se
pruebe la existencia de otra verdadera y licita ( STS 21 marzo 1956 ); que una de las formas utilizadas en la
simulacion absoluta es la disminucion ficticia del patrimonio, con la sustraccion de bienes a la inminente ejecucion
de los acreedores, pero conservando el falso enajenante el dominico ( SSTS de 21 abril y 4 noviembre 1964 y 2
julio 1982 ); que la simulacion absoluta da lugar a un negocio juridico que carece de causa y éste es el caso de la
compraventa en que no ha habido precio ( SSTS 24 febrero 1986 y 16 abril 1986 , 5 marzo y 4 mayo 1987 , 29
septiembre 1988 , 29 noviembre 1989 , 1 octubre 1990 , 1 octubre 1991 , 24 octubre 1992 , 7 febrero 1994 , 25
mayo 1995 y 26 marzo 1997 ); que hay inexistencia de contrato de compraventa por falta de causa al ser simulado
el precio, con la finalidad de sustraer un bien patrimonial a la perseguibilidad de los acreedores de los vendedores
( STS 29 septiembre 1988 )>>.

Sobre esta base resulta que el negocio en cuestion no tiene mas causa que el disfrutrar de la tributacién
especial del 1% por lo que no se justifica la operacion que se pretende; la operacion no tiene motivacion
econdmica razonable mas que trasladar los beneficios de una sociedad que tributa al tipo de gravamen del 35% a
una que tributa al 1% de este modo, y al aplicar el principio general que procede del articulo 115 de la LGT (Ley
230/1963) cuando afirma que "En los procedimientos tributarios seran de aplicacion las normas que sobre medios
y valoracién de prueba se contienen en el Cédigo Civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil, salvo lo que se
establece en los articulos siguientes" y el articulo 118.2 cuando sefala en relacion a las presunciones que "Para
que las presunciones no establecidas por la ley sean admisibles como medio de prueba es indispensable que
entre el hecho demostrado y aquel que se trate de deducir haya un enlace preciso y directo segun las reglas del
criterio humano".

El Unico argumento empleado por la parte recurrente es el que se refiere a que las operaciones se realizan
a precio de mercado. Sin embargo, carece de sentido econdmico que se realicen por la parte recurrente las tres
operaciones mencionadas en el mismo escrito de demanda con el resultado negativo sefialado que arroja un total
de minusvalias de 25.373.400 pesetas (estas minusvalias se afirman en la pagina 23 del escrito de demanda
aunque luego se niegan en la pagina 33 del mismo escrito)

- Contrato XK98 con perdida de 25.181.000 pesetas.
- Contrato XL98 con perdida de 103.000 pesetas.
- Contrato XA99 con perdia de 89.400.

Se afirma por la parte recurrente de que las operaciones de futuros son arriesgadas y buscando una alta
rentabilidad y, precisamente por ello no se entiende que se realicen tantas ventas en perdidas

La simulacion, como tal, no puede reclamar una prueba plena sino que debe ser resultado de una prueba
de presunciones en la que sea posible obtener ese resultado de la unién de indicios resultantes. Obviamente, la
carga de la prueba de la simulacién corresponde a la administracion pero a juicio de esta Sala dicha prueba
resulta de los datos obrantes en autos y que se han recogido al inicio de este Fundamento Juridico
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Carece de sentido la pretension de la parte recurrente de que se declare que la coincidencia de las
mismas entidades en el proceso de venta y de compra es casual.

En el Informe Anexo al Acta se hace referencia a esta operaciéon exponiendo como la contabilizacion de
las perdidas de nada serviria si el que obtiene la ganancia tuviera que declarar y tributar al mismo tipo de
gravamen; por eso, NADIR 98 SIMCAV no tuvo ningun perjuicio al declarar la plusvalia ya que tributaba al tipo del
1%. Insiste en que el contribuyente adopta decisiones irracionales desde el punto de vista econdmico puesto que
ocasiona perdidas multiples, repetidas e ineludibles y que la ahora recurrente no ha ofrecido mas explicacion que
no se realizaron mas operaciones de ese tipo a partir de Noviembre de 1998.

La falta de motivacion también es un argumento carente de apoyo suficiente y ello pues la mera lectura de
la resolucion recurrida y de la liquidacién permiten conocer claramente las razones de la desestimacion de las
pretensiones anulatorias de la parte recurrente.

Quinto.

También es necesario referirse a la deducibilidad de los gastos por la venta de acciones en relacién a que
el contribuyente vendié el 16 octubre 1998 la totalidad de titulos que poseia de la entidad NADIR 98 SIMCAV
realizando la operacion en contra el mismo dia: el mismo nimero de titulos del mismo precio

En relaciéon a esta cuestion, el TEAC en el Fundamento Juridico Octavo de su resolucion afirma que el
comprador y el vendedor en dicha operacion es META URBANA S.A. por lo que entiende que falta la exigencia de
bilateralidad en el contrato con lo que se incumple la exigencia que sefala el articulo 1254 del Cédigo Civil cuando
comprador y vendedor son la misma persona; considera que ha existido una apariencia de contrato cuyo resultado
ha sido la obtencién de una disminucion patrimonial y una nueva valoracion de la cartera de acciones por un valor
inferior, siendo significativo que el intermediario financiero devolviera el corretaje en las operaciones de venta
realizadas por lo que entiende que al no existir propiamente dicha operacion no es posible que se deduzca la
disminucién patrimonial que aparentemente se produjo.

En el Informe Anexo al Acta también se detalla esta operacion insistiendo en que no existe alteracion
patrimonial en el contribuyente y ello puesto que antes y después de la operacién tenia lo mismo: 398.726
acciones de NADIR 98. Entiende que no hay contrato, no hay compraventa, no hay alteracion patrimonial y no se
produce perdida computable desde el punto de vista fiscal.

La parte recurrente insiste en su escrito de demanda en que si concurre en el caso presente la nota de la
bilateralidad en la operacion y que la Orden de 6 de Julio de 1993 sobre normas de funcionamiento de las
Sociedades de Inversion Mobiliaria de Capital Variable regula especificamente la obligacién de comprar 6 vender
las acciones de la SIMCAYV cuando no hayan existido posiciones vendedoras 6 compradoras

Sin embargo, el hecho de que, ante la falta de posiciones, se pudiera la SIMCAV ver obligada a asumir
sus propias ordenes de venta 6 de compra, no es lo mismo que el hecho de que se realice era operacién de modo
artificial solo con la finalidad de conseguir la deducibilidad de los gastos de dicha operacion.

Sexto.

En cuanto a la imposicién de la sancion, el TEAC considera que la devolucién por el intermediario
financiero de los gastos de corretaje en las operaciones de venta y compra en las que habia intervenido era ya un
dato indicativo de la propia irregularidad; también afirma que se trataba de operaciones ficticias convenidas por las
partes con la finalidad de obtener perdidas configurando el sujeto pasivo una apariencia de realidad mediante la
realizacion de operaciones generadoras de perdidas ficticias.

Estos argumentos y la existencia misma de la simulacién permiten justificar la imposiciéon de la sancion y
ello pues la existencia de operaciones ficticias es el elemento que se usa para justificar la liquidacion.

No se olvide que la culpabilidad debe ser apreciada, en principio, en las infracciones administrativas en
funcién de la voluntariedad del sujeto infractor en la accion u omision antijuridica. Y, en tal sentido el Tribunal
Supremo ha establecido el criterio (Sentencias, ente otras, de 28 de febrero de 1996 y 6 de julio de 1995 ) de
estimar que la voluntariedad de la infraccidon concurre cuando el contribuyente conoce la existencia del hecho
imponible y lo oculta a la Administracion tributaria, a diferencia de los supuestos en que lo declara, aunque sea
incorrectamente, en razén a algunas deficiencias u obscuridades de la norma tributaria que justifican una
divergencia de criterio juridico razonable y razonada, en cuyo caso nos encontrariamos ante el mero error, que no
puede ser sancionable". Por ello el principio de culpabilidad constituye un elemento basico a la hora de calificar la
conducta de una persona como sancionable, es decir, es un elemento esencial en todo ilicito administrativo, lo que
supone analizar las razones expuestas por la recurrente como justificadoras del incumplimiento de sus
obligaciones tributarias para descartar las que sean meros pretextos o se basen en criterio de interpretacion
absolutamente insostenibles.

En el caso presente, pues, debe considerarse suficientemente justificada la imposicion de la sancion y la
culpabilidad aparece unida de forma indisoluble con la simulacién y la artificiosidad de las operaciones realizadas
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para las que no se ha ofrecido mas justificacion que la reduccién impositiva. La incorrecta aplicacion de la
normativa, por si misma, no es suficiente para tener el efecto de considerar que se ha cometido la infraccion pero
las circunstancias concurrentes en el caso presente si pueden servir para mantener la sancién impuesta derivada
de la conducta analizada en los fundamentos juridicos anteriores.

Distinta suerte (estimatoria en este caso) debera correr la alegacion de la falta de justificacion de la
agravacion de ocultaciéon; en coherencia con el criterio que ha venido manteniendo esta Sala (véase entre otras la
sentencia dictada en el recurso 478/2008 ), consideramos que debe anularse la graduacién correspondiente a la
ocultacién, por cuanto, la agravacion por ocultacion prevista en el art. 82.1 d) de la LGT , entendemos que se ha
aplicado con caracter automatico sin tener en cuenta el elemento de la culpabilidad.

Como reiteradamente se ha declarado por esta Sala en relacion con la graduacion de la infraccién, en la
que la Administracion aprecia la circunstancia prevista en el art. 82.1.d), de la Ley General Tributaria , redaccion
dada por Ley 25/1995, ("La ocultacién a la Administracion, mediante la falta de presentacion de declaraciones o la
presentacion de declaraciones inexactas, de los datos necesarios para la determinacion de la deuda tributaria,
derivandose de ello una disminucién de ésta"), la Sala considera que no procede la aplicacion de este criterio de
graduacion.

De la lectura de este precepto, se desprende que, para la apreciacion de esta circunstancia, se requiere la
concurrencia de tres factores: 1) la "ocultacion" por parte del sujeto pasivo de "datos" a la Administracion
"necesarios para la determinacion de la deuda tributaria", es decir, la sustraccion al conocimiento de la
Administracion tributaria de todos o parte de los elementos constitutivos del hecho imponible, o el mismo hecho
imponible. 2) Que dicha "ocultacion" se realice "mediante la falta de presentacion o la presentacion de
declaraciones inexactas". De ello, se desprende que la "falta de presentacién” o la "presentacién con
inexactitudes" de la declaracion, por si sola, no puede ser interpretada como criterio de graduacién de la sancion
tributaria; de hecho, el art. 79.b), de la Ley General Tributaria , lo tipifica como "infraccién grave", lo que, en
principio, excluye su aplicacién en el supuesto de esta infraccion, al constituir un elemento del ilicito tributario. Y 3)
que la consecuencia de la "ocultacion" mediante "la falta de presentacion de la declaracién o su presentacion con
inexactitudes es la "derivacion" de una "disminucion de la deuda tributaria"; es decir, que la conducta de la
ocultacién produzca un perjuicio a la Administracion tributaria al no percibir el importe exacto de la deuda tributaria,
en consonancia con la realidad de la situacion tributaria del sujeto pasivo.

Ha de rechazarse la imposicion de sanciones con criterios automaticos, pues la ley ha querido asignar a la
infraccion grave una multa pecuniaria minima estableciendo luego unos criterios de graduacioén en el articulo 82, y
en particular en la letra d) del mismo, que permiten incrementar el porcentaje de la sanciéon de 25 puntos -
conforme al RD 1930/1998 - como consecuencia de la falta de presentacién de declaraciones o cuando las
presentadas sean incompletas o inexactas de modo que determinen una menor deuda tributaria.

Sobre las circunstancias que permiten graduar la sancion, especialmente en el sentido de elevar su
importe, ha de proyectarse también el principio de culpabilidad a fin de eliminar cualquier atisbo de
responsabilidad objetiva, razonando la Administracion el por qué de la aplicacion de esa circunstancia que agrava
la sanciéon minima que ha querido establecer el legislador, pues en caso contrario se llega al resultado de imponer
con criterios de generalidad la sancién incrementada en 25 puntos sobre la base de que la declaracion presentada
no fue exacta.

Procede por ello una estimacion parcial del recurso solo en lo referido a que no procede graduar la
sancion impuesta, incrementandola, con la circunstancia prevista en el articulo 82.1 d) de la L.G.T , agravante de
ocultacién a la Administracion, manteniendo, eso si, la sancién.

La resolucion del TEAC recurrida también confirmaba la resolucién dictada por el TEAR de Valencia
correspondiente a las reclamaciones 3343/05 y 2345/07 referido a la solicitud de rectificacion de las
autoliquidaciones del impuesto en los ejercicios 1999 y 2005. La parte recurrente entendia que se habian
producido ventas de acciones de NADIR 98 SIMCAV en Enero de 1999 y Junio de 2005 originandose
determinados beneficios declarados pero que si la liquidacion realizada por la Inspecciéon negaba la existencia de
la operacién de venta y recompra de acciones, resultaba que el nuevo coste de adquisicion debia ser algo mayor
que el utilizado por el sujeto pasivo por lo que existia un exceso en el beneficio declarado de 74.122,37 euros en
el ejercicio 1999 y de 36.546 euros en el ejercicio 2005.

Esta cuestion de las solicitudes de rectificacion de las autoliquidaciones fue obviada tanto en la resolucion
del TEAC objeto de recurso como en los escritos de demanda y contestaciéon de las partes de este recurso
contencioso administrativo por lo que debera confirmarse el rechazo de la solicitud de rectificacion que procede de
la resolucion del TEAR de la Comunidad Valenciana.

Efectivamente, tanto la demanda como la contestacion, siguiendo los diversos apartados de la resolucion
del TEAC impugnada en el presente recurso contencioso administrativo, solo se refieren a la deducibilidad de los
gastos procedentes de operaciones de futuros (valorando si hay simulacién 6 no), a la deducibilidad de los gastos
de las ventas de acciones (negocio considerado simulado por la administracion) y a la cuestion de la posible
imposiciéon de la sancién (con especial referencia a la aplicacion del agravante de ocultacion). Por lo tanto, no
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habiéndose producido una impugnacion diferenciada de esta cuestion, no procede sino la integra confirmacion de
la resolucion recurrida también en este punto.

Séptimo.

De conformidad con lo establecido en el articulo 139.1 de la Ley Jurisdiccional , vigente al momento de la
interposicion del presente recurso contencioso administrativo, procede no efectuar expresa imposicién a ninguna
de las partes.

EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY
FUNDAMENTOS DE DERECHO
FALLAMOS

Que debemos ESTIMAR EN PARTE el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador
Don MARIA LUISA SANCHEZ QUERO, en nombre y representacion de la entidad mercantil TANALOT 98 S.L. y
META AGRICOLA SALOBRENA S.L. como sucesoras de la liquidada y extinguida META URBANA S.A., contra la
resolucién del Tribunal Econdémico- Administrativo Central de fecha 17 de Febrero de 2011 por la que se
desestima el recurso interpuesto frente a la resolucion del TEAR de Valencia de fecha 30 de Septiembre de 2008
en relacion a la liquidacion y sancion del impuesto de sociedades correspondiente al ejercicio 1998 (por importe de
154.420,98 euros de cuota y 82.839,01 en concepto de sancion) asi como en relacion a la solicitud de rectificacion
de autoliquidaciones del impuesto de sociedades correspondientes a los ejercicios 1999 y 2005 por importes de
2.430,32 euros y 171.639,86 euros en relacion a la que debemos estimar solo en cuanto a lo que se refiere a dejar
sin efecto la agravacién de ocultacién en relacion a la sancion, confirmando el resto de la resolucion impugnada.
Todo ello sin haber lugar a expresa imposicién de las costas procesales a ninguna de las partes.

Al notificarse la presente sentencia se hara la indicacion de recursos que previene el articulo 248.4 de la
Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de Julio del Poder Judicial .

Asi por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual sera remitido en su momento a la oficina de origen a
los efectos legales, junto con el expediente administrativo, en su caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el Magistrado Ponente en la misma
lImo. Sr. D. JOSE GUERRERO ZAPLANA estado celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional.
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