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SUMARIO:

Procedimiento sancionador. IS. Regimenes especiales. Fusiones, escisiones, aportaciones de
activos y canje de valores. Motivos econémicos validos. Sancionabilidad. Hay que reconocer, como alega
el Abogado del Estado, que la aplicacion de la doctrina sentada por esta Sala, que excluye la sancién en los
supuestos del art. 110.2 Ley 43/1995 (Ley IS), no era suficiente para resolver el debate. Y es que, ante las
circunstancias de hecho -que llevan a la Inspeccién a considerar que se estaba ante un supuesto de
simulacion relativa-, no resultaba automatica la aplicacién de la doctrina jurisprudencial que tiene en cuenta
la Sala de instancia, como vino a reconocer la propia STS, de 16 de enero de 2014, recurso n° 390/2011
(NFJ053488) al precisar, no obstante la estimacion del motivo, y siguiendo la doctrina expuesta, que todo
ello era sin perjuicio de «que la apreciacion de las circunstancias concurrentes, siempre necesaria en este
tipo de controversias, de acuerdo con la doctrina del TJUE, pueda imponer solucién distinta». Voto particular.
Sanciones. Criterios de graduacién. Ley 25/1995. Ocultacion. Toda la actuacion de la entidad resulto
transparente, sin que la circunstancia de que no se presentaran las declaraciones ante la Administracion
estatal que resulté finalmente competente, tras la resolucion del conflicto de competencias suscitado por la
Hacienda Foral, pueda llevarnos a la existencia de ocultacion, por haber participado la entidad el cambio de
domicilio a Bilbao, manifestado en su momento a la Diputacién Foral de Vizcaya su intencidon de acogerse
al régimen especial de fusiones. Ademas, en este caso resultaba aplicable la normativa vigente en el
momento en que tuvieron lugar los hechos, la Ley 230/1963 (LGT), debiendo tenerse en cuenta que segun
doctrina de esta Sala, un elemento del tipo no puede servir de circunstancia agravante. Rechazada la
ocultacion, la infraccion debe calificarse como grave de conformidad con lo dispuesto en el art. 87.1 LGT,
por lo que la sancion debe consistir en multa proporcional del 50 por 100.

[Vid., en sentido contrario, SAN, de 23 de abril de 2015, recurso n°® 36/2012 (NFJ063104), que se recurre
en esta sentencia.

PRECEPTOS:

Ley 43/1995 (Ley IS), arts. 15y 110.
Ley 58/2003 (LGT), arts. 179, 191, 195y 210.
Constitucion Espafiola, arts. 24 y 25.
Ley 230/1963 (LGT), arts. 24.3 y 79.
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SENTENCIA
En Madrid, a 13 de diciembre de 2016

Esta Sala ha visto el presente recurso de casacién nimero 2211/2015, interpuesto por la Administracion
General del Estado, representada y dirigida por el Abogado del Estado, contra la sentencia de 23 de abril de 2015,
dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda , de la Audiencia Nacional en el recurso
contencioso administrativo nimero 36/2012 , formulado por Lompoc Arquitectura y Gestion Integral, S.L (Lompoc,
en adelante), en relacion con el acuerdo de imposicidn de sancién por el Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2001.
Ha sido parte recurrida la entidad Lompoc representada por el Procurador D. Javier Cereceda Fernandez Orufia, y
dirigida por el Letrado D. Luis Revenga Sanchez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Emilio Frias Ponce
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La sentencia impugnada estima el recurso contencioso administrativo interpuesto por la entidad Lompoc,
contra la resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central (TEAC, en lo sucesivo), de 1 de diciembre de
2011, que desestimo el recurso de alzada promovido contra la resolucién del Tribunal Econémico Administrativo
Regional del Pais Vasco de 28 de febrero de 2007, que confirmé el acuerdo de imposicién de sancién de 16 de
Junio de 2005 por el Impuesto de Sociedades, ejercicio 2001, por importe de 1.963.985,40 euros, dictado por la
Dependencia Regional de Inspeccion de la Delegacion Especial de la AEAT del Pais Vasco, como consecuencia
del acuerdo liquidatorio de 16 de junio de 2005, del que resultaba una cuota de 2.618.647, 20 euros, practicado al
considerar la Inspeccion que no resultaba aplicable a la operacion de fusion llevada a cabo por la entidad con
Emijesa, S.A, el régimen especial de fusiones previsto en el Capitulo VIII del titulo VIII de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, por no existir un motivo econémico valido y haberse llevado a cabo con el objetivo de evasion fiscal.

La fundamentacion de la Sala de instancia fue la siguiente:

<<Pues bien, atendiendo a la fecha (ejercicio 2001) y demas circunstancias a las que se refiere la infraccion
imputada a la entidad recurrente, debemos tener en cuenta la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en su
sentencia de 16 de enero de 2014 (RC 390/2011 ), asi como las que en ella se citan, en la medida en que advierten
de la improcedencia de la imposicién de sancién en casos como el presente, referidos al articulo 110.2 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades . Dice asi la sentencia mencionada:

" Cuarto.- En cambio, el segundo motivo debe estimarse, en aplicacién de la doctrina expuesta en la
Sentencia de esta Sala de 3 de julio de 2012 (recurso de casacion numero 3703/2009 ), que, tras confirmar el criterio
de la Inspeccidn, en el sentido de que una operacion de escision parcial, acogida al régimen especial de fusiones,
escisiones, aportaciones de activos y canje de valores, regulado en el Capitulo VIl del Titulo VIl de la Ley 43/1995,
se habia llevado a cabo por razones exclusivamente fiscales (en la fusidn por absorcion, la entidad absorbida se
encontraba en quiebra técnica), estimo el motivo relativo a la improcedencia de imposicion sancion, bajo la siguiente
argumentacion contenida en el Fundamento de Derecho Noveno:

"Quedan por resolver los dos Ultimos motivos que se refieren a la sancién, debiendo despejarse, ante todo
la duda de si en los supuestos en que era de aplicacion la clausula antielusion podran o no imponerse sanciones.

El art. 16, apartado segundo de la Ley 29/1991, de 16 de Diciembre , de adecuacion de determinados
conceptos impositivos a las Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas, sefialaba que <<cuando como
consecuencia de la comprobacion administrativa a que se refiere el art. 1, se probara que los mismos se realizaron
principalmente con fines de fraude o evasion fiscal, se perdera el derecho al régimen tributario establecido en el
presente titulo y se procedera por la Administracion a la regularizacion de la situacion tributaria de los sujetos
pasivos, con las correspondientes sanciones e intereses de demora>>. Sin embargo al ser derogado este precepto
por el art. 110.2 de la Ley 43/1995 en el nuevo texto desaparecio la posibilidad de imponer sanciones por estos
hechos, aplicaAndose el precepto sin necesidad de acudir al procedimiento especial de declaracion de fraude de ley.
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Se trata de una cuestion controvertida, que se vio aun mas complicada, no ya solo por la falta de definicion
especifica de los conceptos de fraude y evasion fiscal, sino por las dudas interpretativas que suscitd la redaccion
anterior a la modificacién que sufrié por la ley 14 de 2000, de 29 de Diciembre, al contemplar un Unico supuesto de
exclusion del régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones y canje de valores, en el caso de que
probara que la operacién se realizé principalmente con fines de fraude o evasion fiscal, a pesar de que la Directiva
90/434/CEE (facultaba también a los Estados miembros para incluir en su propio ordenamiento <<el hecho de que
una de las operaciones contempladas no se efectdia por motivos econémicos validos, como son la reestructuracion
o la racionalizacién de las actividades de las sociedades que participan en la operacion, puede constituir una
presuncion de que esta operacion tiene como objetivo principal o como uno de los principales objetivos el fraude o
la evasion fiscal>>.

Pues bien, no procede imponer sancidn de ningln tiempo, como mantiene la recurrente, puesto que asi lo
quiso el legislador en su regulacion contenida en el art. 24 de la antigua Ley General Tributaria , donde prohibe
expresamente la imposicion de sanciones tributarias en los supuestos de declaracién de fraude de ley.

Es més, conviene significar que el propio Tribunal Constitucional, en sentencia 120/2005, de 10 de Mayo ,
declaré que una conducta en fraude de Ley Tributaria nunca puede dar lugar a una tipicidad por ilicito, ni penal, ni
administrativo, cualquiera que sea el procedimiento que se utilice para su declaracién.

En consecuencia, procede establecer que en los supuestos a que se referia el art. 110.2 de la Ley del
Impuesto de Sociedades , la conducta no puede calificarse como infraccion tributaria, por lo que no podia iniciarse
expediente sancionador al respecto.

Por lo expuesto, procede también estimar los motivos referentes a la sancion.".

A lo anterior, ha de afiadirse que en supuestos de los que ha conocido esta Sala, en que la Inspeccion ha
apreciado la inexistencia de motivos econémicos validos, en operaciones de fusién con entidades en pérdidas, no
se ha impuesto sancion, sin duda bajo la misma consideracion (asi, y por poner un ejemplo, ha ocurrido en el caso
al que se refiere la Sentencia de esta Sala de 12 de diciembre de 2013, resolutoria del recurso de casacion niumero
5463/2011).

Por tanto, y como se ha anunciado, el motivo se estima, sin perjuicio de ponerse de relieve que la
apreciacion de las circusntancias concurrentes, siempre necesaria en este tipo de controversias, de acuerdo con la
doctrina del TJUE, pueda imponer solucion distinta."

En consecuencia, a la vista de la referida doctrina jurisprudencial, sin necesidad de entrar a examinar la
concurrencia del elemento subjetivo de la infraccién imputada a la recurrente ni las demas alegaciones de las partes
y, con base en los razonamientos expresados en la sentencia del Tribunal Supremo mencionada y los de las que
en ella se citan, que la Sala considera aplicables al supuesto examinado, debemos estimar el recurso y anular la
sancién impuesta en el presente caso a la entidad recurrente por su disconformidad a Derecho.>>

Segundo.

Contra la referida sentencia, el Abogado del Estado preparé recurso de casacion y, una vez que se tuvo
por preparado, fue interpuesto, invocando un Unico motivo, al amparo del art. 88. 1. d) de la Ley Jurisdiccional , por
infraccion de los articulos 110.2 de la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades , 179,191, 195y 210 de la Ley
General Tributaria de 2003, en relaciéon con la jurisprudencia de esta Sala relativa a la exigencia de culpabilidad en
las infracciones tributarias, y suplicando sentencia que anule, revoque y case la sentencia de instancia v,
consecuentemente, se estime el motivo aducido, desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto y
confirme la resolucion del Tribunal Econdémico Administrativo Central recurrida.

Tercero.

Admitido el recurso por Auto de 21 de enero de 2016 se confirid traslado para el tramite de oposicion a la
representacion de la parte recurrida, que interesé la desestimacion del recurso de casacion interpuesto, con
imposicién de costas al recurrente.

Cuarto.

Para el acto de votacion y fallo se sefial6 la audiencia del dia 18 de octubre de 2016, fecha en la que tuvo
lugar la referida actuacion procesal.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Como se hace constar en el segundo antecedente de hecho, el Abogado del Estado articula un Ginico motivo
de casacion, al amparo del articulo 88. 1 d) de la Ley Jurisdiccional , por infraccion de los articulos 110.2 de la Ley
43/1995, del Impuesto sobre Sociedades, y 179,191, 195y 210 de la Ley General Tributaria de 2003, al considerar
procedente la imposicién de la sancion en este caso, al no haber actuado el obligado tributario con la diligencia
necesaria en el cumplimiento de sus obligaciones, no concurriendo ninguno de los supuestos en que los preceptos
citados permiten excluir la responsabilidad por infraccion tributaria, ello en relacion con la jurisprudencia de esta
Sala relativa a la exigencia de culpabilidad en las infracciones tributarias y con los articulos 24.2 y 25.1 de la
Constitucion , y asimismo en relacion con la jurisprudencia, como la recogida en la sentencia de 19 de mayo de
2004, dictada en el recurso de casacion 656/2013 , que admite la sancién por simple negligencia.

La representacion estatal explica el motivo, sefialando, en primer lugar, que no se impuso la sancién por la
mera aplicacion del art. 110.2 de la LIS sin mas, sino a causa de la conducta dolosa del obligado tributario, por lo
gue no resulta aplicable la doctrina segun la cual no cabe sancionar sélo por la declaracion de fraude de ley.

Sostiene que la operacién controvertida no se realiza para reordenar econdmicamente una actividad
existente, pues el resultado final fue la venta de un inmueble de Santander destinado a hotel con cese de la actividad
hotelera, para su destino a la edificacion, acudiéndose a una serie de maniobras como el cambio de domicilio, la
utilizacion de una sociedad interpuesta que se residencia en Vizcaya para eliminar la tributacion del incremento
patrimonial aplicando el regimen de exencidn existente en el sistema especial de Vizcaya.

Agrega, en segundo lugar, que la prevision del articulo 110.2 de la ley 43/1995 no se equipara al fraude de
ley, por lo que no es de aplicacién la doctrina que cita la Audiencia Nacional en su sentencia, y que en cualquier
caso hay que considerar que incluso aun existiendo el fraude de ley, en determinados casos es posible la imposicion
de sanciones.

Finalmente, considera que el hecho de que en otros supuestos, que no se citan, no se sancionara, no
significa que no se pueda sancionar en el presente caso, por lo que era preciso examinar la concurrencia del
elemento subjetivo de la infraccién.

Segundo.

La parte recurrida se opone al recurso rechazando las argumentaciones aducidas, al negar la concurrencia
de dolo en la operacion, siendo la realidad evidente que la sancion se impuso por mera aplicacién del art. 110.2 de
laLIS.

En definitiva, defiende que no concurre el elemento subjetivo de la infraccion imputada en las actuaciones,
pues se llevaron con absoluta transparencia, no siendo la tributacion en territorio comdn una cuestién clara al
haberse tramitado un conflicto de competencias, aunque no fuera de oficio.

Por otra parte, sefiala que el andlisis de las circunstancias anteriores, coetaneas y posteriores a la operacion
de reestructuracion empresarial no puede llevar sino a la afirmacion de que si concurrian motivos econémicos
validos, pues el propésito respecto del inmueble adquirido en la fusidn era reformarlo para continuar con su actividad
hotelera, pero que las dificultades encontradas al efecto, y la necesidad de proceder a una costosa reforma para tal
fin, derivaron en la venta a una empresa inmobiliaria.

Finalmente, mantiene en relacién con el antiguo art. 24.3 de la Ley General Tributaria de 1963 , que no
procede la imposicién de sanciones por la mera apreciacién de fraude de ley, pues el efecto que el mencionado
articulo atribuia al fraude de ley era la aplicacion de las normas que se hubieran tratado de eludir.

Tercero.
Conviene, ante todo, tener en cuenta los hechos que llevaron a la practica de la liquidacién ( cuota

2.618.647,20 euros e intereses por 338.307 euros) a la sociedad recurrente, como sucesora de Emijesa, por el
Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2001, tal como se describieron por la Inspeccion.
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<< |.- El 2 de diciembre de 2004 la Inspeccion de los Tributos inco6 Acta A02 n°® NUM0OO1 a LOMPOC
ARQUITECTURA Y GESTION INTEGRAL, S.L., como sucesora de EMIJESA, S.A., por el IS del ejercicio 2001,
emitiéndose en igual fecha informe ampliatorio.

El 30 de diciembre de 2004 se incoa acta A02 n°® NUMOOO a la entidad LOMPOC ARQUITECTURA Y
GESTION INTEGRAL, S.L., por el IS del gjercicio 2001, emitiéndose en igual fecha informe ampliatorio.

En ellos se hacia constar, en sintesis, lo siguiente:

1) El 10 de diciembre de 2002 el Director del Departamento de Inspeccion autoriza a una inspectora de la
Delegacion de la AEAT de Cantabria a desarrollar actuaciones inspectoras en el ambito de la Delegacion Especial
del Pais Vasco con el objeto de regularizar la situacion tributaria de LOMPOC ARQUITECTURA Y GESTION
INTEGRAL, S.L., incluso en calidad de sucesora de EMIJESA, S.A.

2) El 21/03/2003 se inician las actuaciones inspectoras de LOMPOC en si misma y en su condicion de
sucesora universal de EMIJESA. Figuran en los expedientes las fechas en que se han extendido diligencias y las
dilaciones imputadas al contribuyente.

3) La sociedad EMIJESA se constituy6 el 15/12/1988; las acciones se suscriben por D2 Olga y sus 4 hijos.
La socia mayoritaria aporta un hotel sito en Santander que constituye su principal activo.

Su objeto social es la actividad hotelera realizando la explotacién de la misma hasta finales de octubre de
2001; el 1 de octubre de dicho afio presenta ante la Delegacion de Cantabria solicitud de cese en su actividad,
realizando las Ultimas ventas en octubre de dicho afio.

El dia 4 de octubre de 2001 presenta en el Registro Mercantil de Cantabria solicitud de cierre de
inscripciones registrales por traslado del domicilio social a Bilbao, ¢/ EI Cano 25 (mismo domicilio que Lompoc). El
cambio de domicilio social se inscribe el 10 de octubre de 2001 en el Registro Mercantil de Vizcaya.

El 15/11/2001 en modelo 036 presenta en la AEAT de Vizcaya y en la Diputacion Foral de Vizcaya
declaracion censal de cambio de domicilio-fiscal, de Santander a Bilbao.

4) La sociedad LOMPOC se constituy6 el 13/03/1999 con domicilio social y fiscal en Lejona (Vizcaya) por
dos arquitectos, siendo su objeto social la prestacién de servicios de arquitectura.

La sociedad permanece inactiva desde su constitucion hasta el 06/08/2001, fecha en que se adquieren la
totalidad de las participaciones de LOMPOC por tres personas fisicas residentes en Santander; el mismo dia y con
namero de protocolo notarial correlativo se modifica su objeto social que pasa a ser de actividades de "hosteleria,
promocion y construccién de edificaciones y obras y servicios de asesoramiento y gestion inmobiliaria"; igualmente
se procede al nombramiento de dos administradores solidarios y a modificar el domicilio social desde Lejona a la
calle Elcano 25 de Bilbao. El mismo 6 de agosto se protocoliza la adquisicién, por parte de LOMPOC, de la totalidad
las acciones de EMIJESA a los socios fundadores de la entidad, son una serie de condiciones resolutorias y por un
precio de 1.321.008.000 ptas.

5) El 19 de noviembre de 2001 se protocolizan los acuerdos de fusion por absorcién de las sociedades
LOMPOC y EMIJESA, en un proceso de fusién impropia, ya que las acciones de ésta Ultima pertenecian al 100% a
LOMPOC desde el 6 de agosto de dicho afio. Las operaciones realizadas por la absorbida se consideran realizadas
por la absortente desde el 1de octubre de 2001, formulandose el correspondiente balance de fusion,
contabilizandose como mayor valor del inmueble adquirido la diferencia de fusion, es decir, la diferencia entre el
valor contable de los bienes y derechos de la absorbida (fundamentalmente el hotel) y el importe contabilizado por
LOMPOC como precio de adquisicidn de la participacion en la absorbida.

Al mismo tiempo la absorbente incorpora a su contabilidad bases imponibles negativas pendientes de
compensacion de la absorbida al inicio del ejercicio 2001, parte de las cuales son objeto de compensacion por
LOMPOC en el ejercicio 2001; los efectos de la fusién tienen lugar el 28/12/2001, fecha de inscripcién en el Registro
Mercantil de la escritura de fusién; el 19/11/2001 LOMPOC y EMIJESA comunican a la Diputacion Foral de Vizcaya
su intencién de acogerse al régimen especial de fusiones previsto en el Capitulo X del Titulo VIII de la Norma Foral
3/1996 de 26 de junio. El 12 de julio de 2002 (casi 8 meses después) la Diputacion Foral de Vizcaya comunica a la
Delegacion Especial de la AEAT en el Pais Vasco dicha intencién.

El 3 de diciembre de 2001 LOMPOC vende a INMOBILIARIA SOTOMAR, S.A. el inmueble (hotel) adquirido
por la absorciéon de EMIJESA por un importe de 1.497.600.000 pesetas.

INMOBILIARIA SOTOMAR, S.A. es una sociedad constituida en Santander y cuyo objeto social es la
promocion inmobiliaria que desarrolla exclusivamente en Santander, estando participada por personas fisicas
residentes en Santander.
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INMOBILIARIA SOTOMAR, S.A, opera con habitualidad con uno de los administradores solidarios y socio
de LOMPOC, el Sr. Octavio . De las promociones y negocios iniciados por esta sociedad durante los ejercicios 1998
a 2001 en todos ha intervenido el Sr. Octavio (paginas 7 y 8 del informe ampliatorio).

6) LOMPOC, como sucesora de EMIJESA, presenta declaracién por el IS del ejercicio 2001 en la Diputacién
Foral de Vizcaya; no tributa por los incrementos de patrimonio puestos de manifiesto en la fusion ya que se habla
acogido al régimen especial de fusiones previsto en la normativa foral.

LOMPOC presenta declaracion por el IS del ejercicio 2001 en la Diputacion Foral de Vizcaya declarando el
incremento de patrimonio obtenido en la venta del Hotel pero como valor de adquisicién toma el valor de
incorporacion del bien en el momento de fusion al permitir la normativa foral actualizar el valor del bien hasta el
maximo del valor de mercado del mismo, en este caso el hotel. Como consecuencia del régimen especial de fusiones
y debido a que existian bases imponibles negativas a compensar proveniente de EMIJESA la base imponible
declarada es cero.

7) La inspeccién considera que no es aplicable a esta operacion el régimen especial al no existir un motivo
econdémico vdlido, art. 110.2 LIS . Sefiala que no se busca con la fusién adaptar las dimensiones, capacidad
productiva, caracteristicas técnicas o de gestion de las empresas a las exigencias del mercado para que sean mas
rentables y eficaces, sino de transmitir un inmueble con una importante plusvalia.

Aplica el articulo 15. 2 b ) y 3 de la LIS y cuantifica una ganancia, a integrar en la base imponible de la
absorbida; por diferencia entre el valor de mercado del inmueble transmitido y el valor neto contable del mismo;
toma como valor de mercado el precio declarado de venta de LOMPOC a INMOBILIARIA SOTOMAR, 5 dias
después de la fusion.>>

La Sala de instancia confirmd la liquidacion y, en consecuencia, el criterio de la Administracién, "al no aplicar
el referido régimen especial de fusiones, pues como se desprende de las actuaciones seguidas y del resultado final
de la operacién de fusidn impropia, la finalidad perseguida y conseguida era la transmision del hotel a la entidad
SOTOMAR por parte de EMIJESA utilizando la entidad LOMPOC, para lo cual, LOMPOC adquiri6 las acciones de
los socios de EMIJESA. Ello permitié a las personas fisicas acogerse a los coeficientes de abatamiento y dejar
exenta de tributacién el 77,77% del incremento, lo que combinado con la interposicién de una sociedad deslocalizada
en el Pais Vasco y una fusion que pretendia acogerse al régimen especial foral vasco, evidencia el ahorro fiscal que
se pretendia con la serie de operaciones llevadas a cabo, respondiendo mas a una estrategia operativa que a una
finalidad de reestructuracion empresarial, pues al adquirir las participaciones de EMIJESA se adquiere el inmueble
del hotel por un precio inferior al que se hubiera obtenido adquiriendo directamente, y con la interposicién de la
entidad LOMPOC se consigue anular el tributo por la plusvalia del inmueble. Ello evidencia la obtencién de un precio
mas favorable para el comprador y dejar en LOMPOC un margen a modo de beneficio para los socios de esta
entidad, los cuales, ademas, segun consta en el expediente, obtuvieron condiciones muy ventajosas para la
adquisicién de algunas de las viviendas de la promocion a realizar por la entidad SOTOMAR", si bien estima el
recurso en parte, porque al haberse denegado la aplicacién del régimen especial de fusiones, la transmision del
hotel, en principio, quedaba afectado por lo establecido en el art. 15 de la Ley 43/95 , al no existir obice legal para
la aplicacién de los coeficientes de correccion monetaria.

Cuarto.

Por otra parte, ante la regularizacion practicada, la Inspeccidon consideré ademas la existencia de la
infraccion tributaria del art. 79 de la Ley General Tributaria de 1963, por haber dejado de ingresar parte de la deuda,
entendiendo que concurria el elemento subjetivo del ilicito tributario

La motivacién ofrecida fue la siguiente:

<<En el periodo objeto de comprobacion, el obligado tributario mediante su domiciliacién en territorio foral
aprovechd indebidamente las ventajas de la norma foral del IS en el Régimen fiscal de fusiones y realiz6 una
operacion de transmisién de inmueble por medio de un proceso de fusiébn por absorcién, siendo la sociedad
absorbente, obligado tributario, residente en Vizcaya. De esta manera eludié el pago del tributo devengado a
consecuencia de la transmisién del inmueble que perteneciéo a EMIJESA, SA, que en otro caso habria tenido que
pagar.

La intervencion -intermedia- de una entidad con el perfil fiscal de Lompoc en la venta del inmueble (que ha
pretendido justificarse con un débil argumento de una posible actividad de rehabilitacion del edificio que fue
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interrumpida), entendemos que debe ser calificada de meramente instrumental o de fachada, tratAndose pues de
una entidad sin finalidad de operar realmente de forma efectiva en el trafico mercantil y cuya intervencién tiene el
papel de distraer la atencion de la Administracion Tributaria de la operacion realmente pretendida.

La inactividad en el desarrollo de actividades econdmicas de las sociedades participantes en un proceso de
fusion condiciona la posibilidad de apreciar la existencia de un motivo econémico valido para justificar su integracién
en la sociedad absorbente diferente de la blisqueda de los beneficios fiscales derivados del Régimen especial en el
Impuesto de Sociedades de estas operaciones y, por ello, debe negarse de forma clara la aplicacién del Régimen
citado mediante la aplicacidn de la clausula antielusién prevista en el articulo 110.2 de la Ley 43/1995 .

Por todo lo anterior consideramos que estamos ante un supuesto claro de simulacion relativa de los
contemplados en el articulo 25 de la entonces vigente Ley 230/1963 , General Tributaria. Por ello, no podemos
compartir el planteamiento del alegante en el sentido de considerar las actas nulas de pleno derecho, por prescindir
total y absolutamente del procedimiento establecido, en razén de no haber seguido el procedimiento previsto en los
expedientes de fraude de ley, en la medida que no nos encontramos ante un supuesto de fraude de ley por las
razones que han quedado suficientemente motivadas.

Entendemos que estos hechos ponen de manifiesto una conducta, cuando menos, gravemente negligente
en el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios. Consideremos que las normas del Concierto que
determinan la normativa aplicable al caso, y la administracion competente para la exaccion, son claras, y que se
traté precisamente de forzar la aplicacion de una normativa ventajosa indebidamente. No ha acreditado que su
actuar se debiera a alguna causa de exclusién de la culpabilidad.

No se produce ningun supuesto o causa de exclusion de responsabilidad, de los contemplados en el articulo
77.4 de la Ley General Tributaria .>>.

En cuanto a la cuantificacion de la sancién, la Inspeccién aplica la Ley 58/2003, y el Real Decreto 2063/2004,
de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General del Régimen Sancionador, por ser esta hormativa
més favorable, calificando la infraccibn como grave, al ser la base de la sancion superior a 3000 euros y existir
ocultacion al no presentar declaraciones ante la Administracién estatal competente y no liquidar la deuda tributaria,
graduando la sancion, por la aplicacion del criterio de perjuicio econdmico conforme a lo establecido en el apartado
b) del art. 187 de la Ley General Tributaria , en el 75% de la cuota dejada de ingresar ( 50% mas 25% por perjuicio
econémico).

Esta calificacion fue confirmada por el TEAC, al entender que concurrian los requisitos de falta de
presentacion de la declaracion, de disminucion de la deuda tributaria y sustraccion de datos al conocimiento de la
Administracion Tributaria.

A estos efectos sefiala que "ha de observarse que, como se ha analizado extensamente en la resolucion
antes mencionada, recaida en la reclamacion interpuesta por la entidad contra la liquidacion del conjunto de
elementos de conviccién obrantes en el expediente, recabados por la Inspeccidn e incorporados a la instruccion del
procedimiento sancionador, se desprendia el caracter de interposicién formal de LOMPOC, con el fin de crear una
apariencia juridica que solapase la verdadera situacion y el destino" ab initio" del inmueble a su venta a la entidad
inmobiliaria Sotomar. No existia la menor intencién por parte de Lompoc de dedicarse a la explotacion del hotel, ni
a la rehabilitacion y construccién de viviendas, limitando su interposicion a servir de paso intermedio para conseguir
la deslocalizacion y ausencia de imposicién de la operacion, al ampararse indebidamente en la normativa foral vasca
reguladora del Régimen especial de Fusiones que en aquel momento resultaba especialmente ventajoso, al
reconocerse una exencion para las plusvalias afloradas en estos supuestos y no un diferimiento como la normativa
estatal; el diferimiento que la normativa estatal ofrecia, no satisfacia la estrategia deseada por las entidades
implicadas toda vez que, dado que la fusion y la posterior venta del inmueble tenian lugar en el mismo ejercicio - de
hecho con tan solo cinco dias de diferencia - el diferimiento Iégicamente no reportaba ninguna ventaja fiscal. Por
consiguiente, no sélo se halla ninglin motivo de reestructuracion, racionalizacion de actividades o cualquier otro que
pudiese razonablemente calificarse de econémicamente valido, sino que del expediente se desprende que se ha
efectuado con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal; mas aun, de tergiversar la realidad a fin de conseguir
improcedentemente una ventaja fiscal comparativamente mayor, derivada de las diferencias entre las regulaciones
fiscales del Impuesto coexistentes en el sistema espafiol.

En este contexto es evidente que la falta de presentacion de declaracion ante la Administracion del Estado
y en cambio la presentacién de la misma ante la Diputacion Foral de Bizkaia constituia un elemento mas de la
estrategia de ocultacion de la realidad. Tras los mecanismos que el inicio de actuaciones inspectoras por parte de
la Delegacién de la AEAT puso en marcha ( actuaciones de comprobacion por la Hacienda Estatal, conflicto de
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competencias, pronunciamiento de la Junta Arbitral), quedd patente que no se trataba de una legitima interpretacion
del contribuyente que de buena fe actuase en la creencia de no resultar competente la Hacienda estatal y, por ende,
no presentase la pertinente declaracién, sino que, por el contrario, intenté deliberadamente construir la apariencia
que sustentaba esa ausencia de presentacion de autoliquidacion y consiguiente ingreso en la Administracion
tributaria del Estado>>.

Quinto.

Sentado todo lo anterior, hay que reconocer, como alega el Abogado del Estado, que la aplicacion de la
doctrina sentada por esta Sala, que excluye la sancion en los supuestos del articulo 110.2 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades , no era suficiente para resolver el debate, ya que la Inspeccién tiene en cuenta que Emjesa, tras
haber ejercido la actividad hotelera, pone en marcha un conjunto de actuaciones, a partir del 6 de agosto de 2001,
para el cese de dicha actividad y la venta del inmueble a la inmobliaria Sotomar, pocos meses después, utilizando
a la entidad Lompoc, domiciliada en el Pais Vasco cuyos nuevos socios adquieren acciones de Emijesa a los socios
fundadores de la entidad, procediendo luego el 1 de octubre de 2001, a solicitar ante la Delegacién de Cantabria el
cese en la actividad hotelera, el 4 de octubre de 2001 en el Registro Mercantil de Cantabria el cierre de inscripciones
registrales por traslado del domicilio social a Bilbao C/ Elcano 25 ( mismo domicilio que Lompoc), y el 15 de
noviembre de 2001, en la AEAT de Vizcaya y en la Diputacion Foral de Vizcaya el cambio de domicilio fiscal de
Santander a Bilbao, llegandose de esta forma a la protocolizacion el 19 de noviembre de 2001 de los acuerdos de
fusion de las sociedades Lompoc y Emijesa, en un proceso de fusién impropia, ya que las acciones de esta Ultima
pertenecian al 100% a Lompoc desde el 6 de agosto de dicho afio, para efectuar finalmente Lompoc la venta del
inmueble adquirido por la absorcion a inmobliaria Sotomar.

Ante estas circunstancias, que llevan a la Inspeccién a considerar que se estaba ante un supuesto de
simulacién relativa, no resultaba automética la aplicacién de la doctrina jurisprudencial que tiene en cuenta la Sala
de instancia, como vino a reconocer la propia sentencia de 16 de enero de 2014 , al precisar no obstante la
estimacién del motivo, siguiendo la doctrina expuesta en la sentencia de 3 de julio de 2012 , que afectaba a una
operacion de escision parcial, que todo ello era sin perjuicio de " que la apreciacion de las circunstancias
concurrentes, siempre necesaria en este tipo de controversias, de acuerdo con la doctrina del TJUE, pueda imponer
solucion distinta”.

Todo ello explica que en la reciente sentencia de 23 de mayo de 2016, la Sala estimase el recurso de
casacion 4133/2014 , interpuesto por la Administracion General del Estado contra la sentencia de la Seccion
Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, de 20 de noviembre de 2014 ,
confirmando la imposicién de sancion en relacion con una liquidacion del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio
2005, por una operacion de aportacién no dineraria de activos con deudas no expresamente contraidas para
financiar la adquisicién o funcionamiento de los bienes transmitidos, al considerarse que no tenia amparo en el
régimen de diferimiento contemplado en el capitulo VIII del titulo VIII del Texto Refundido del Impuesto, no
habiéndose realizado, por otra parte, por motivos econdmicos validos.

En consecuencia, procedia entrar a examinar la concurrencia del elemento subjetivo de la infraccion
imputada a la recurrrente, una vez que reconoce la Sala de instancia que el acuerdo liquidatorio habia sido
confirmado por sentencia de 1 de abril de 2015, si bien no completamente, al anularse la resolucion impugnada en
relacion con la no aplicacién de los coeficientes de correccion monetaria porque al haberse denegado la aplicacion
del régimen especial de fusiones, la transmision del hotel, en principio, quedaba afectado por lo establecido en el
art. 15 de la ley 43/1995 .

Sexto.

En la demanda se aleg6 que no se podia desconocer, al analizar la conducta de Emijesa, SA, la existencia
de una absoluta racional interpretacion de la norma respecto a la normativa aplicable, puesto que a la vista de los
datos obrantes en el expediente, no cabia hablar del hecho objetivo de dejar ingresar cuota, puesto que
efectivamente lo hizo, lo que excluye ademas el elemento subjetivo del ilicito tributario, puesto que la entidad declar6
puntual e integramente todos los negocios juridicos y dio total publicidad y transparencia a todas sus actuaciones,
cumpliendo toda la normativa contable, administrativa, mercantil y tributaria.
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Pues bien, desde el test que implica el control de la motivacion de una sancién administrativa, el acto
impugnado satisface las exigencias que se derivan de nuestra jurisprudencia en cuanto justifica ampliamente y de
forma suficiente la concurrencia de culpabilidad, explicando por qué la entidad Emijesa no actué al amparo de una
interpretacién razonable de la norma al no buscarse con la fusion adaptar las dimensiones, capacidad productiva,
caracteristicas técnicas o de gestion de las empresas a las exigencias del mercado para que fueran mas rentables
y eficaces, sino la transmisién de un hotel a una entidad inmobiliaria, que se produce cinco dias después de
efectuada la fusion, mediante la creacidn de una realidad juridica aparente que ocultaba una realidad juridica distinta
con la dnica finalidad de dejar de tributar lo que en Derecho le correspondia.

No se trataba, pues, de conseguir un ahorro fiscal mediante actos artificiosos sino de urdir un engafio que
sirvié de pantalla para encubrir el negocio efectivamente realizado en violacién de la Ley.

Sabido es que el fraude de Ley parte de la existencia de actos o negocios juridicos validos, que rednen
todos los elementos exigidos por el ordenamiento juridico para desplegar sus efectos juridicos. Como declar6 el
Tribunal Constitucional en su sentencia 120/2005, de 10 de mayo : "En el fraude de ley ( tributaria 0 no) no hay
ocultacion factica sino aprovechamiento de la existencia de un medio juridico méas favorable ( norma de cobertura)
previsto para el logro de un diverso, al efecto de evitar la aplicacion de otro menos favorable (norma principal). Por
lo que se refiere en concreto al fraude de ley tributaria, semejante "rodeo" o "contorneo" legal se traduce en la
realizacion de un comportamiento que persigue alcanzar el objetivo de disminuir la carga fiscal del contribuyente
aprovechando las vias ofrecidas por las propias normas tributarias, o bien utilizadas de una forma que no se
corresponde con su espiritu. De manera que no existe simulacion o falseamiento alguno de la base imponible, sino
gue, muy al contrario, la actuacion llevada a cabo es transparente, por mas que pueda calificarse de estratagema
tendente a la reduccion de la carga fiscal, y tampoco puede hablarse de una actuacion que suponga una violacién
directa del ordenamiento juridico que, por ello mismo hubiera que calificar, per se de infraccion tributaria o de delito
fiscal. Por ello mismo, la consecuencia que el art. 6.4 del Cédigo Civil contempla para el supuesto de actos realizados
en fraude de ley, es simplemente, la aplicacion a los mismos de la norma indebidamente relegada por medio de la
creacién artificiosa de una situacién que encaja en la llamada << norma de cobertura>> o dicho de otra manera, la
vuelta a la normalidad juridica, sin las ulteriores consecuencias sancionadoras que generalmente habrian de
derivarse de una actuacion ilegal”.

Muy distinta es la apreciacién de la existencia de simulacion, al tener como elementos esenciales los
siguientes:

1) La existencia de un acuerdo o convenio simulatorio, que puede ser verbal, y que permanece oculto frente
aterceros. En el ambito tributario el engafio en perjuicio de la Hacienda Publica consiste en impedir que se produzca
el hecho imponible del acuerdo simulatorio.

2) El motivo o causa del encubrimiento, es decir,la intencién disimulada, Gnicamente conocida por las partes
del convenio simulatorio, de crear la apariencia de un negocio, para ocultar que realmente es inexistente (simulacion
absoluta), o para encubrir otro negocio que se desea disimular (simulacién relativa). Este motivo que ha conducido
a la realizacién de las operaciones puede consistir en un ahorro fiscal.

3) El negocio simulado, aparente o ficticio, es decir, la declaracion de voluntad simulada, cuyas
estipulaciones no son las realmente queridas por las partes, y que se ha otorgado para dar la apariencia exterior
frente a terceros de un negocio juridico distinto del llevado a efecto o incluso que no existe.

4) El negocio disimulado en el caso de la simulacion relativa, o negocio juridico distinto del exteriorizado por
las partes y que tratan de encubrir.

Por todo ello, se considera que concurrié el elemento subjetivo de la infraccion tributaria en la conducta del
contribuyente.

Séptimo.

Queda por resolver la calificacion de la infraccion, teniendo en este extremo razén la parte cuando cuestiona
la ocultacién que aprecid la Inspeccion, pues toda la actuacion de la entidad resulté transparente, sin que la
circunstancia de que no se presentaran las declaraciones ante la Administracion estatal que resulté finalmente
competente, tras la resolucion del conflicto de competencias suscitado por la Hacienda Foral, pueda llevarnos a la
existencia de ocultacion , por haber participado la entidad el cambio de domicilio a Bilbao, manifestado en su
momento a la Diputacion Foral de Vizcaya su intencion de acogerse al régimen especial de fusiones previsto en el
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Capitulo X del Titulo VIl de la Norma Foral 3/1996, de 2 de junio, lo que fue comunicado por ésta a la Delegacién
Especial de la AEAT en el Pais Vasco el 12 de julio de 2002.

Ademas, en este caso resultaba aplicable la normativa vigente en el momento en que tuvieron lugar los
hechos, la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, debiendo tenerse en cuenta que segun doctrina
de esta Sala, sentencia de 7 de julio de 2011, ( rec. 260/2008 ), un elemento del tipo no puede servir de circunstancia
agravante

Rechazada la ocultacién, la infraccién debe calificarse como grave. de conformidad con lo dispuesto en el
artr. 87.1 de la antigua Ley General Tributaria, por lo que la sancion debe consistir en multa proporcional del 50 por
100.

En todo caso, y en el momento de ejecucion de la sentencia debe tenerse en cuenta que la sentencia de la
Audiencia Nacional de 1 de abril de 2015 estim6 parcialmente el recurso contra la liquidacion por la no aplicacion
de los coeficientes de correccion monetaria, lo que influye en la base de la sancién.

Octavo.

Por todo lo expuesto, procede estimar el recurso de casacion interpuesto por el Abogado del Estado, contra
la sentencia de 23 de abril de 2015 dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional ,
gue se casa y anula, en cuanto no aprecio la existencia de infraccion tributaria, debiendo sancionarse con multa
proporcional del 50 por 100 de la base que resulte procedente, con la consiguiente estimacién parcial del recurso
contencioso administrativo interpuesto, sin que se aprecien circunstancias para la imposicion de costas.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha
decidido 1.- Estimar el recurso de casacion interpuesto por la Administracién General del Estado contra la sentencia
de 23 de abril de 2015 de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional , en cuanto anulé la
sancién impuesta. 2.- Estimar parcialmente el recurso contencioso administrativo interpuesto por Lompoc
Arquitectura y Gestion Integral, SL, contra la resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central de 1 de
diciembre de 2011, que se anula, en cuanto calificé la infraccion como grave, debiendo ser sancionada con multa
proporcional del 50 por 100 de la base que resulte procedente, ante la estimacién parcial del recurso contencioso
administrativo n°® 35/2012 interpuesto frente al acuerdo de liquidacion. 3.- No procede hacer imposicion de costas.

Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Manuel Vicente Garzon Herrero, Presidente Emilio Frias Ponce, Jose Diaz Delgado Francisco Jose Navarro
Sanchis Manuel Martin Timon Juan Gonzalo Martinez Mico

VOTO PARTICULAR que, al amparo de lo establecido en el articulo 260 de la Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial , en relacién con el articulo 205 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
, formula el magistrado Excmo. Sr. Don Francisco Jose Navarro Sanchis a la sentencia de 18 de abril de 2016,
pronunciada en el recurso de casacion n® 2211/2015, al que se adhiere el magistrado Excmo. Sr. Don Jose Diaz
Delgado.

Por medio de este voto particular, que formulo con pleno respeto hacia la posicion mayoritaria de la Sala,
expreso mi disension con el fallo de la sentencia recaida en este asunto y con la fundamentacion juridica que
conduce a él, contenida en sus fundamentos juridicos quinto y sexto. Las razones de tal discrepancia son las
siguientes:

1) La jurisprudencia de este Tribunal Supremo que declara la exclusion de la potestad sancionadora con
ocasion de la regularizacién de las operaciones societarias de fusién, absorcién y otras, como resultado de la
interpretacion literal, histérica y sistematica del articulo 110.2 de la Ley 43/1995 , del Impuesto sobre Sociedades -
LIS-, se ha plasmado en esencia en las sentencias de 3 de julio de 2012 (recurso de casacién n°® 3703/2009 ),
seguida después en las de 16 de enero de 2014 (recurso de casacion n° 390/2011 ); 11 de junio de 2014 (recurso
de casacion n°® 848/2012 ) y 23 de febrero de 2016 (recurso de casacion n® 887/2014 ).
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La sentencia frente a la que expongo mi opinion adversa ha excepcionado ad casum nuestra propia
jurisprudencia, precisamente la resefiada, sobre la improcedencia de las sanciones en los casos de aplicacion de la
clausula antifraude del citado articulo 110.2 de la LIS de 1995 .

A mi juicio, la vinculacién debida a la propia doctrina jurisprudencial, que se enuncia sin matices ni
excepciones -aunque aclararé la realidad de esta afirmacion- debidé bastar para confirmar el criterio de la Sala de
instancia que se atuvo a ella, declarando no haber lugar al recurso de casacion de la Administracion del Estado.

En sintesis, la interpretacion del articulo 110.2 LIS que emana de tal doctrina excluye la tipicidad como
elemento constitutivo de la infraccion y, desde el punto de vista de las posibilidades de actuar, impide de plano todo
ejercicio de la potestad sancionadora por parte de la Administracién. No es casual que la primera de las sentencias
citadas afirmase, como corolario de su tesis, que "...procede establecer que en los supuestos a que se referia el art.
110.2 de la Ley del Impuesto de Sociedades , la conducta no puede calificarse como infraccion tributaria, por lo que
no podia iniciarse expediente sancionador al respecto " (el subrayado es del voto).

Es cierto que alguna sentencia posterior, entre las citadas, contiene una apostilla, que la Sala de instancia
conocid y valor6. Asi, la sentencia de 16 de enero de 2014 (recurso de casacion n® 390/2011 ), reserva la
eventualidad futura de que, atendidas las circunstancias del caso, se pudiera sancionar, lo que expresa asi: "...el
motivo se estima, sin perjuicio de ponerse de relieve que la apreciacion de las circunstancias concurrentes, siempre
necesaria en este tipo de controversias, de acuerdo con la doctrina del TJUE, pueda imponer solucién distinta...".

Considero que esa fugaz acotacion -de salvedad- ni siquiera constituye un obiter dictum de la sentencia en
gue se incluy6, puesto que fue ineficaz para excepcionar, en aquél asunto, la aplicacién de la doctrina general para
dirimir el recurso de casacidn. Pero aun cuando, por pura hip6tesis, admitiéramos que lo fuera, es preciso recordar
que las afirmaciones complementarias 0 accesorias de las sentencias no conforman ni integran la jurisprudencia,
formada sélo con la sustancia de la ratio decidendi o razén para resolver, como es doctrina pacifica, inveterada y
aplicable a todas las jurisdicciones, no sélo a la contencioso- administrativa.

Quiere ello decir, en otras palabras, que el Tribunal Supremo, en el ejercicio de su mas genuina y esencial
labor jurisdiccional, como es la formacién de doctrina como expresién del principio de seguridad juridica, ha
interpretado la clausula legal antifraude contenida en el articulo 110.2 de la LIS en el sentido, claro e inequivoco, de
que la mera posibilidad de las sanciones quedase excluida, por las amplias razones que en las sentencias citadas
se contienen -las cuales no hace al caso ahora repetir-, a las que bien podrian afiadirse algunas otras ex abundantia

Tal doctrina, como es sabido, seria licito que fuera complementada, limitada o matizada, incluso corregida,
pero de un modo formal, abierto y solemne, y desde luego, motivadamente. Lo que no es dable, a mi juicio, es
soslayar la doctrina por la via de postergar para un indefinido momento futuro la posibilidad de "...imponer solucion
distinta" , esto es, de sancionar, que ofrece la indicada sentencia de 16 de enero de 2014 , en virtud de reglas,
interpretaciones o criterios juridicos virtualmente abiertos y desconocidos a priori , basados en las circunstancias del
caso. Esa posibilidad de derogar por via singular la jurisprudencia de este Tribunal Supremo no sélo abre el portillo
al posible ejercicio de la potestad punitiva hasta ahora rigurosamente vedado, sino que convierte un criterio valido,
estable y seguro -sustentado en la atipicidad de las conductas reflejadas en aquella clausula- en un estado de
fragmentacion de criterios de impredecible fundamento. Es decir, se viene a desnaturalizar la doctrina
jurisprudencial, atomizandola y excepcionandola para hipotéticos casos concretos, privandole con ello del
fundamental valor de la seguridad juridica a que institucionalmente debe propender.

Siendo ello asi, el respeto a nuestra propia jurisprudencia sobre la interpretacion del articulo 110.2 de la LIS
de 1995 nos debid llevar a confirmar la sentencia de la Audiencia Nacional impugnada, toda vez que se ha atenido
a ella de forma escrupulosa.

2) Lo anterior debe reforzarse, alin mas, a la vista de que, ademas, la doctrina que considero debemos
mantener y respetar, sin menoscabarla ni excepcionarla por via singular o de salvedad, versa sobre materia
sancionadora, dado que el ejercicio de la potestad de esta indole debe ser excepcional, como manifestacién que es
del ius puniendi del Estado y, en tal calidad, objeto de interpretacién restrictiva.

3) Ademas de lo anterior, ni siquiera la enunciada excepcion, al margen de su valor intrinseco, justificaria la
sancion en este caso. El nacleo de mi disension radica en el hecho de que la sentencia haya obviado, en mi opinién,
su propia doctrina y, en consecuencia, haya apreciado que cabia la posibilidad de sancion, lo que ha determinado
la casacion de la sentencia de instancia. Pero una vez llegado a ese trance, también discrepo de la solucién juridica
dada al proceso de instancia a cuya resolucion la Sala entra ( art. 95.2.d) de la Ley de esta Jurisdiccion ).
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Asi, cabe resefiar que la apostilla a que nos hemos referido mas arriba se vio enriquecida -o aclarada-, en
una sentencia posterior, la de 13 de junio de 2014 (recurso de casacion n° 848 / 2012), en que se afirma, de nuevo,
gue "...el motivo se estima, sin perjuicio de ponerse de relieve que la apreciacion de las circunstancias concurrentes,
siempre necesaria en este tipo de controversias, de acuerdo con la doctrina del TJUE, pueda imponer solucion
distinta, si existe simulacion, lo que no ocurre en el caso " (se subraya en el voto). Parece decirse, pues, con tal
afirmacién, que en los casos en que se advierta simulacién en el proceder del contribuyente quedaria abierta la
posibilidad de incoar y decidir un procedimiento sancionador.

Pues bien, en este caso, aun aceptando como hipotesis que tal es la jurisprudencia de este Tribunal
Supremo, no solo no hay en el asunto debatido simulacién negocial, sino que ni siquiera la sentencia de que disiento
afirma tal cosa. Es cierto que el acuerdo sancionador -no asi la liquidacion, que s6lo conocemos indirectamente, a
través de la sentencia firme de la Audiencia Nacional que la confirm6 en lo sustancial- habla de simulacion relativa,
concepto que se maneja por el érgano sancionador con notable imprecision juridica. De ser relativa la simulacion,
nada habria costado identificar qué negocios juridicos serian los aparentes y cudles los disimulados, tarea que el
acuerdo que impuso la sancion no se decidio a afrontar.

La sentencia de la que se discrepa tampoco acomete esa tarea, y aunque da por buena tal calificacion,
niega la presencia de ocultacidn, afirmando literalmente: " ... teniendo en este extremo razén la parte cuando
cuestiona la ocultacion que aprecio la Inspeccion, pues toda la actuacion de la entidad resulté transparente”.

Tal transparencia, en mi parecer, descarta la presencia de simulacion -fuera absoluta o relativa- y relega el
complejo negocial examinado a la categoria, a lo sumo, de fraudulento y como tal, integrante del elenco de excluidos
de la actividad sancionadora conforme a nuestra jurisprudencia interpretativa del articulo 110 LIS . A tal efecto, es
bastante con considerar que la simulacion debe ser real y objetiva, factica en suma, sin que quepa asimilar a tal
categoria la ocultacion o simulacién de las intenciones o propdsitos, pues en tal caso todos los negocios indirectos
0 anémalos serian, por definicidn, simulados y, en tal caracter susceptibles de venir acompafiados de sancién. Si
queremos llegar a tal conclusién -si la aceptamos como vélida y pertinente-, deberiamos afrontar un cambio de
rumbo de nuestra doctrina, pero no de una manera eliptica o solapada, sino de forma clara, solemne y motivada, a
fin de deslindar los supuestos de aplicacidon de la clausula antifraude en que seria improcedente la sancién de
aquellos otros en que en principio cabria su ejercicio.

4) El examen acerca de la culpabilidad concurrente en la conducta del contribuyente regularizado es un
posterius en relacion con la sancionabilidad misma de tal conducta, razén por lo que no cabe cuando, con arreglo a
la doctrina de la propia Sala, el articulo 110.2 LIS excluye la tipicidad y, por ende, la sancion.

La Sala de instancia no abordo la cuestion relativa a la culpabilidad porque detuvo su razonamiento, en
armonia con nuestra jurisprudencia, en un momento légica y juridicamente anterior: si la conducta analizada no es
susceptible de sancién -obviamente, tampoco de someterse a un procedimiento de tal caricter- no es factible
analizar si hay presencia del esencial elemento subijetivo.

Tal criterio, en mi opinién, debié conducir a la declaracién de no haber lugar al recurso de casacién de la
Administracion del Estado, pero aun aceptando que la sentencia hubiera incurrido en la infraccion de alguno de los
preceptos que en el recurso se denuncian como infringidos, no por ello la conducta, a mi juicio, seria culpable en el
sentido declarado, dado que se funda en la presencia de simulacion (relativa) y en la presuncién de dolo que de tal
infamante calificacion derivaria de forma quasi automatica, lo que habria exigido profundizar en ese concepto.

5) A mayor abundamiento, el recurso de casacion sostenido por el Abogado del Estado adolecia de graves
defectos de técnica casacional que merecian su inadmision por falta de fundamento y asi parecio verlo, en un primer
momento, la Seccidn 12 de esta Sala que, en trance de inadmision, abrid la audiencia a las partes sobre el particular,
sin que, una vez admitido a tramite el recurso, la sentencia se pronunciase previamente sobre tal cuestion. Baste
para resaltar la falta de esmero del recurso de casacién con el hecho de que se citan como infringidos algunos
preceptos por completo ajenos a la cuestion debatida (como los articulos 179 , 191, 195 y 210 de la Ley General
Tributaria ); o que de una manera implicita se pretendiera en el recurso desconocer o exceptuar la jurisprudencia
general sobre el articulo 110.2 LIS, pero sin advertir en la sentencia a quo error juridico alguno al respecto.

6) Resumen de todo lo expuesto es que, a mi juicio, no es posible casar y anular una sentencia impugnada
que no ha incurrido en ninguna infraccién del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia, pues antes al contrario
se ha atenido con rigor y escrupulosamente a ésta, maxime cuando el recurso de casacion mismo no llega a
denunciar tal infraccién con la claridad y precisiéon debidas.

Madrid, misma fecha de la sentencia de la que se disiente
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PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior sentencia, por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente Don
Emilio Frias Ponce, hallandose celebrando audiencia publica en el mismo dia de su fecha, ante mi la Letrada de la
Administracion de Justicia. Certifico.
El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDQJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.

www.fiscal-impuestos.com f ’ in (D 8+ ©



http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://es.pinterest.com/estudioscef/libros-tributacion/
https://www.youtube.com/videoscef
https://plus.google.com/b/105597271181857568473/communities/105530953605649081435
https://www.instagram.com/estudioscef/

