N3 Fiscal Impuestos

BASE DE DATOS DE Norma N8
Referencia: NFJ082632

AUDIENCIA NACIONAL

Sentencia de 18 de marzo de 2021

Sala de lo Contencioso-Administrativo
Rec. n.° 303/2018

SUMARIO:

Aplicacién e interpretacion de las normas. Simulacion. IS. Base imponible. Incrementos y
disminuciones de patrimonio. Transmision de participaciones. La entidad compradora de las
participaciones en una sociedad patrimonial del socio alega que la venta fue simulada, pues se realizé para
crear una apariencia en relacién con el proceso de divorcio en el que estaba inmerso el socio vendedor. Sin
embargo, en el Registro Mercantil constan los actos realizados en ejecucién de la transmision y el vendedor
declar6 en el IRPF la ganancia patrimonial por el mismo valor de transmisién que el precio acordado en la
transmision. Siendo la carga del recurrente acreditar la existencia de simulacién no se ha aportado prueba
suficiente que la demuestre. No mantuvo un relato coherente y consistente. El hecho de que el vendedor
tenga el control de la sociedad es compatible con que haya vendido las participaciones conservando la
gestién y el uso de lo vendido. Procede la sancion.

PRECEPTOS:
RDLeg. 4/2004 (TR Ley IS), arts. 10, 15, 19y 143.
RD 1514/2007 (PGC), Norma de Registro y Valoracion 18.2.
Ley 29/1998 (LJCA), arts. 56 y disp. final 1.2
Ley 58/2003 (LGT), arts. 16, 106, 108, 184, 187 y 191.
Constitucion Espariola, art. 38.
Ley 1/2000 (LEC), art. 376.

PONENTE:
Don Rafael Villafafiez Gallego.
Magistrados:
Don RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO
Don MANUEL FERNANDEZ-LOMANA GARCIA
Don FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN
Dofia CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA
Don JAVIER EUGENIO LOPEZ CANDELA
Don RAFAEL MOLINA YESTE

AUDIENCIANACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo
SECCION SEGUNDA
NUm. de Recurso: 0000303 /2018
Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO
NUm. Registro General: 02034/2018
Demandante: CRUPO FORNIESA SPAIN, S.L.
Procurador: CARMELO OLMOS GOMEZ

Letrado: JUAN JOSE BAUTISTA NAVARRO

www.fiscal-impuestos.com o o @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef
http://www.normacef.com/

N3 Fiscal Impuestos

Demandado: TRIBUNAL ECONOMICO ADMINISTRATIVO CENTRAL

Abogado Del Estado

Ponente limo. Sr.: D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO

SENTENCIAN®:

IImo. Sr. Presidente:

D. MANUEL FERNANDEZ-LOMANA GARCIA

Iimos. Sres. Magistrados:

D. FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN

D2, CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA

D. JAVIER EUGENIO LOPEZ CANDELA

D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO

D. RAFAEL MOLINA YESTE

Madrid, a dieciocho de marzo de dos mil veintiuno.

Ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, se ha tramitado el recurso n°®
303/2018, seguido a instancia de la entidad Grupo Forniesa Spain, S.L., que comparece representada por el
Procurador D. Carmelo Olmos Gomez y asistida por el Letrado D. Juan José Bautista Navarro contra la Resolucion
del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 16 de enero de 2018 (R.G.: 2359/17); siendo la Administracion
representada y defendida por el Sr. Abogado del Estado. La cuantia ha sido fijada en 932.473,66 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

Grupo Forniesa Spain, S.L. interpuso, con fecha 9 de abril de 2018, el presente recurso contencioso-
administrativo contra la Resoluciéon del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 16 de enero de 2018, por la
que se desestima el recurso de alzada formulado contra la Resoluciéon del Tribunal Econémico-Administrativo
Regional de Andalucia de 25 de noviembre de 2016, desestimatoria de la reclamacién econémico-administrativa
interpuesta contra el acuerdo de liquidacién dictado por la Dependencia Regional de Inspeccion de la Delegacion
Especial de Andalucia en relacion al Impuesto sobre Sociedades correspondiente al ejercicio 2010 y contra el
acuerdo de sancidén por el mismo impuesto y periodo.

Segundo.

Admitido a tramite el recurso y reclamado el expediente administrativo, el mismo fue entregado a la parte
actora para que formalizara la demanda.

Tercero.

En el momento procesal oportuno, la parte actora formalizé la demanda, a través del escrito presentado en
fecha de 20 de julio de 2018.

Cuarto.

De la demanda se dio traslado al Sr. Abogado del Estado quien, en nombre y representacion de la
Administracion demandada, contesto a la misma mediante escrito presentado el 5 de octubre de 2018.

Quinto.
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Concluso el proceso, la Sala sefial6, por medio de providencia, la audiencia del 11 de marzo de 2021 como
fecha para la votacion y fallo de este recurso, dia en el que, efectivamente, se deliberd, voto y fallg, lo que se llevd
a cabo con el resultado que ahora se expresa.

Siendo Magistrado Ponente el lImo. Sr. D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO, quien expresa el parecer de
la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Objeto del recurso y cuestiones litigiosas

Se impugna en el presente recurso contencioso-administrativo la Resolucidon del Tribunal Econémico-
Administrativo Central de 16 de enero de 2018, por la que se desestima el recurso de alzada formulado contra la
Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Andalucia de 25 de noviembre de 2016,
desestimatoria de la reclamacion econdmico-administrativa interpuesta contra el acuerdo de liquidacion dictado por
la Dependencia Regional de Inspeccion de la Delegacion Especial de Andalucia en relacion al Impuesto sobre
Sociedades correspondiente al ejercicio 2010 y contra el acuerdo de sancion por el mismo impuesto y periodo.

Las cuestiones litigiosas que se suscitan en el presente recurso contencioso-administrativo son las
siguientes: (i) improcedente planteamiento de la demanda; (ii) prejudicialidad civil; (iii) existencia de simulacién en
la operacion de adquisiciéon de la entidad New Almerimar, S.L. por la sociedad recurrente; (iv) inexistencia de
infraccion o, subsidiariamente, calificacién de la misma como leve.

Segundo. Hechos del litigio

Constituyen hechos relevantes para resolver el litigio, a tenor de las alegaciones de las partes y de los
medios de prueba que constan en autos, los siguientes:

1. Segun consta en escritura publica de fecha 8 de febrero de 2010, otorgada ante el Notario D. Juan
Augusto Diaz Puig, con numero de protocolo 102/2010, GRUPO FORNIESA SPAIN, S.L. adquiri6 3.010
participaciones sociales de la sociedad New Almerimar, S.L.U. a D. Baltasar, por el precio de 3.010,00 euros.

2. Las participaciones sociales adquiridas representaban la totalidad del capital social de New Almerimar,
S.L.U.

3. La escritura de compraventa de participaciones sociales incorporé también el cambio de socio Unico y el
cese y nombramiento de administradores, siendo el nuevo socio Unico la entidad Compaiiia Constructora Promotora
Forniesa, S.L. (anterior denominaciéon de Grupo Forniesa Spain, S.L.) y el nuevo administrador D. Carmelo.

4. Grupo Forniesa Spain, S.L. contabilizé en su Diario, asiento numero 36 de fecha 08/02, entre otros
movimientos, los de las siguientes cuentas haciendo constar bajo la rubrica "Observaciones" la expresion literal
"COM.PAR.NEW A": dos abonos a la cuenta nimero NUMOOO " Cesareo y Domingo" por importes de 112,18 y
158,07 euros y dos cargos a la cuenta numero NUMOO1 "Otros servicios" por 96,71 y 158,07 euros y un cargo a la
cuenta numero NUMO0O2 "IVA soportado” por 15,47 euros; no se contabiliz6, en cambio, la adquisicién de las
participaciones.

5. New Almerimar, S.L.U. hizo constar en su declaracién por el Impuesto sobre Sociedades del ejercicio
2009 unos fondos propios de 1.308.942,15 euros.

6. D. Baltasar declar6 a efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de 2010 una ganancia
patrimonial cuyo valor de transmision coincide con el precio convenido en la anterior operacion.

7. D. Baltasar nunca ha sido participe en el capital de Grupo Forniesa Spain, S.L.

8. El 18 de noviembre de 2012 la Dependencia Regional de Inspeccién de la Delegaciéon Especial de
Andalucia inicié actuaciones inspectoras de caracter parcial a Grupo Forniesa Spain, S.L. en relacion al Impuesto
sobre Sociedades del ejercicio 2010 y a la comprobacion de la correcta tributacién derivada de la adquisicion de las
participaciones sociales de New Almerimar, S.L.U.

9. La Inspeccidn regularizo la situacion tributaria del contribuyente mediante acuerdo de liquidacion de fecha
23 de abril de 2013, derivado del acta de disconformidad nimero NUMOO3, procediendo a integrar en la base
imponible del ejercicio 2010 la diferencia entre el valor razonable atribuible a los elementos patrimoniales adquiridos
consistentes en las participaciones de la entidad New Almerimar, S.L.U., el valor tedrico de las participaciones
resultante del balance correspondiente al Gltimo ejercicio cerrado con anterioridad a la fecha del devengo del
impuesto (1.308.942,15 euros) y su precio de adquisicion (3.010,00 euros), de conformidad con lo establecido en
los articulos 10.3, 143, 15.3 y 19.8 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades y la Norma de
Registro y Valoracion 182 del Plan General de Contabilidad, aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de
noviembre.

10. Como consecuencia de la liquidacién practicada resulté una cuota a ingresar de 433.744,27 euros.
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11. Como consecuencia de lo anterior, se inicid expediente sancionador que concluyé con acuerdo de
imposicién de sancion por importe de 498.729,39 euros.

12. Contra los acuerdos de liquidacion y de imposicion de sancién, Grupo Forniesa Spain, S.L. interpuso
reclamacion econdmico-administrativa ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Andalucia,
reclamacioén que fue desestimada por Resolucion de 25 de noviembre de 2016.

13. Grupo Forniesa Spain, S.L. interpuso recurso de alzada contra la anterior resolucién, que igualmente
fue desestimada por la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 16 de enero de 2018, siendo
esta resolucion la que constituye el objeto del presente recurso contencioso-administrativo.

Tercero. Sobre el improcedente planteamiento de la demanda

Sostiene el Abogado del Estado, como primer motivo de oposicion a la demanda, que la formulacién de
este escrito incurre en causa de desestimacién al limitarse a expresar como fundamentacién juridica diversos
articulos de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT), sin indicar a qué efectos se
citan, ni cuales son los hechos a que se aplican, ni los efectos juridicos derivados de su aplicacion.

No aprecia la Sala que concurra el defecto en el modo de proponer la demanda que se alega por el Abogado
del Estado hasta el punto de apreciar una infraccion de lo dispuesto en el art. 56.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

La demanda identifica los actos administrativos impugnados, aporta las razones de hecho y de derecho en
que se sustenta su pretensidon de que se declare que la transmisién de las participaciones sociales de New
Almerimar, S.L. fue en realidad un negocio simulado, razona en qué medida los acuerdos de liquidacién y de
imposicién de sancién no resultan ajustados a Derecho y, por Gltimo, expresa los pronunciamientos judiciales que
la parte recurrente pretende.

El hecho de que, en el apartado correspondiente a los Fundamentos de Derecho, la demanda se limite a
una cita de los preceptos y disposiciones que la sociedad recurrente considera de aplicacién al caso no desvirtla la
conclusién anteriormente expuesta toda vez que, al hilo del relato factico y de la exposicién de los argumentos
acerca de la simulacién, el acuerdo de liquidacién y el acuerdo sancionador, aquella expone suficientemente en qué
medida su peticion resulta fundada en Derecho.

Por tanto, no existe en la demanda un defecto de relieve que impida o dificulte, con la debida diligencia, la
contestacion por la parte demandada.

Extremo este Ultimo que se comprueba claramente con la simple lectura del escrito de contestacién deducido
por el Abogado del Estado.

El motivo de oposicién se desestima.
Cuarto. Sobre la prejudicialidad civil

Antes de conocer las cuestiones expresamente suscitadas en la demanda, hemos de pronunciarnos sobre
la existencia de prejudicialidad civil que la sociedad recurrente plante6 mediante escrito de fecha 13 de febrero de
2018.

La sociedad recurrente interesé por medio de dicho escrito la suspensién del presente recurso hasta que
finalizara el incidente concursal planteado por D. Baltasar ante el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Almeria, en relacion
a la declaracién de nulidad de la escritura de compraventa de las participaciones sociales de la entidad New
Almerimar, S.L., otorgada en fecha 8 de febrero de 2010 ante el Notario D. Juan Augusto Diaz Puig, con nimero de
protocolo 102/2010.

Tal peticién fue desestimada por Auto de 26 de marzo de 2020 con fundamento en la siguiente
argumentacion:

"PRIMERO. Alega la recurrente que "parece claro que existe conexién directa entre el objeto del presente
procedimiento y la declaracion de nulidad que se tramita ante el Juzgado de lo Mercantil de Almeria, pues la nulidad
de dicha escritura conllevaria la inexistencia del acto que ha sido objeto de liquidacion por parte de la Inspeccion de
Tributos del Estado, sin perjuicio de que esta parte insiste en la ineficacia de los actos simulados”. Y que "Como
quiera que la cuestién que se plantea tiene incidencia directa sobre el objeto del presente procedimiento, pues tiene
por objeto la nulidad de la misma escritura, es por lo que planteamos PREJUDICIALIDAD CIVIL, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , interesando, que se dicte Auto en el que se
decrete la suspension del curso de las presentes actuaciones, hasta tanto finalice el proceso que se tramita ante el
Juzgado de lo Mercantil".

Pues bien, no estamos ante un supuesto del art 43 de la LEC , sino ante un supuesto del art. 4 de la LICA
, por lo que no procede la suspension, sin perjuicio de lo que podamos acordar en su dia una vez que sefialemos el
juicio para sentencia".
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Expuesto lo anterior y no habiéndose aportado por la sociedad recurrente a la Sala nuevos hechos o
argumentos que justifiquen un cambio de criterio respecto de lo previamente resuelto a propdésito de esta cuestion,
procede ratificar la decision previamente adoptada.

Quinto. Sobre la simulacion

La tesis principal del recurso contencioso-administrativo es que la adquisicion de las participaciones
sociales de New Almerimar, S.L. fue un negocio simulado y que, por ende, procede la aplicacion del art. 16 de la
LGT.

Antes de exponer los argumentos en que se basa tal peticion de la sociedad recurrente, resulta conveniente
transcribir la argumentacion contenida en la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 16 de
enero de 2018 para descartar tal alegacion.

En lo que aqui interesa, razona al efecto el Tribunal Econdmico-Administrativo Central:

"Pues bien, a la vista de los hechos explicitados por la recurrente, compartimos las conclusiones alcanzadas
por la Inspeccion de que los hechos invocados para entender acreditada la simulacion pueden ser compatibles con
la compraventa realizada, sin que consigan enervar lo que consta en la escritura. Registro Mercantil y declaraciones
tributarias.

Asi, el comprador y vendedor realizaron determinados actos que tuvieron reflejo en la propia escritura de
compraventa, en el Registro Mercantil y en las declaraciones tributarias del Sr. Baltasar y de New Almerimar SL, y
que vienen a confirmar que la transmision no fue simulada.

De esta manera, la escritura de compraventa de las participaciones sociales de New Almerimar lo es
también de cambio de socio Unico, y de cese y nombramiento de nuevo Administrador Unico (efecto éste que no se
deriva directa, inmediata e ineludiblemente de la compraventa puesto que el vendedor podria haber continuado
siendo el Administrador, sino que, al contrario, exige de otros actos adicionales y distintos de ella). Tales actos
(celebracion de Junta General Extraordinaria y Universal y adopcién de determinados acuerdos) suponen el ejercicio
de la condicidn de socio del nuevo duefio, lo que exige conceptualmente que se haya producido la transmision.

La declaracion del IRPF del Sr. Baltasar incorpora una ganancia patrimonial cuyo valor de transmision
coincide con el precio convenido y que reconoce hace referencia a la venta de las participaciones sociales de New
Alrnerimar.

La declaracién de New Alrnerimar del Impuesto sobre Sociedades ejercicio 2009 recoge los datos del
administrador Unico de Grupo Forniesa, que es quién ha formulado las cuentas como administrador Gnico de New
Almerimar y quien las ha aprobado en su condicién de administrador Unico de Grupo Forniesa, socio Unico de New
Almerimar. y las deposita. Esto es, la entidad New Almerimar declar6é en el Impuesto sobre Sociedades ejercicio
2009 los datos de la reclamante como administrador dnico.

El Registro Mercantil, contiene en la hoja relativa a New Almerimar SL una inscripcion de 8 de mayo de
2012, relativa a Cargos y Cambio de socio en la que se indica: "Asi resulta de escritura ... nimero 2010/102
...presentada ... del dia 15 de Febrero de 2010... Calificada defectuosa ... y presentada nuevamente el dia... Almeria
treinta de marzo de dos mil d/ez".

Asi pues, a la fecha de inicio de las actuaciones constaban inscritos en el Registro Mercantil actos
realizados en ejecucion de la transmisién de las participaciones sociales que el contribuyente dice simulada.

Todas estas circunstancias vienen a corroborar que junto con la adquisicion de las participaciones se
llevaron a cabo una serie de actos conexos en ejecucion de la transmision de las participaciones, por lo que
dificilmente puede admitirse la existencia de simulacion.

Por otra parte, el hecho de que Don Baltasar tenga el control de la sociedad es perfectamente compatible
con que haya vendido las participaciones, conservando al tiempo el control, la gestién y el uso de lo vendido.

Tal y como Indica el Tribunal de instancia: "el hecho de que el control de la sociedad adquirida por la
reclamante se mantuviera en manos del transmitente (D. Baltasar) es perfectamente explicable desde la realidad
efectiva de la operacion puesto que fue el administrador de la sociedad el que concedié el poder al mismo. Es decir,
el nuevo socio (la entidad reclamante) acuerda en Junta General el cambio del administrador y no se alega que este
acto fuera igualmente simulado”.

No deja de ser llamativo que conste vigente en el Registro Mercantil, en la hoja correspondiente a la
sociedad compradora una inscripcion 2°, la posterior a la de constitucion, en la que se confiere un poder amplisimo
a favor del vendedor. Consta en el expediente la escritura correspondiente, habiendo manifestado al respecto el
vendedor haber tenido conocimiento reciente de su existencia. También consta en el expediente la escritura de
revocacion de dicho poder, de fecha 9 de Noviembre de 2012, nimero de protocolo 2629/2012.

Ademads, es necesario destacar que en ningdn momento se instd la anulacién de las escrituras,
declaraciones o inscripciones registrales, ni se llegé a explicar las "razones puramente comerciales" que justificarian
la existencia de simulacién, sin que pueda aceptarse el argumento basado en un simple cambio de titularidad formal
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de las participaciones puesto que ello supondria legitimar las transferencias de patrimonios sin coste fiscal o
reducido, por precio distinto al de mercado.

En definitiva, el presente Tribunal no puede apreciar la existencia de simulacion basandose Unicamente en
los datos aportados por la recurrente, puesto que pueden ser perfectamente compatibles con la adquisicion de las
participaciones".

Frente a la argumentacion expuesta la tesis principal de la parte recurrente se basa en afirmar que " la
escritura publica de compraventa celebrada el pasado dia 8 de febrero de 2010 es un acto simulado, al no concurrir
los requisitos de consentimiento, objeto y causa, por lo que la misma es nula, y como consecuencia de ello no puede
derivarse ningun efecto o consecuencia fiscal" -pag. 15 de la demanda-.

Esta tesis, a su vez, tiene tres premisas basicas y esenciales:

La primera: "que (New Almerimar, S.L.) en realidad estaba destinada Unicamente a la tenencia del
patrimonio personal de D. Baltasar" -pag. 4 de la demanda-.

La segunda: " que en el afio 2004 D. Baltasar comenz0 a tener problemas matrimoniales, que desembocaron
en la tramitacion de un proceso de divorcio de quien era su esposa, que finalizo en el afio 2007 y posteriormente,
comenzaron los contactos para la liquidacion de la sociedad de gananciales, por los que a lo largo de estos afios
tuvieron lugar las dos transmisiones simuladas, que tenian por objeto crear una apariencia a fin de que la esposa
de aquel pudiese entrar en razén y llevar a cabo una distribucion razonable e igualitaria de los bienes " -pag. 7 de
la demanda-.

Y la tercera: " tras finalizar el procedimiento de divorcio, al parecer, por las partes se iniciaron contactos que
se fueron dilatando, en orden a la liquidacion de la sociedad de gananciales, y ante la vista de la dilaciéon, como
medida para tratar de forzar un acuerdo, el Sr. Baltasar decidié titular las participaciones de la sociedad a nombre
de la sociedad Grupo Forniesa Spain, S.L., cuyo administrador Unico era su primo, D. Carmelo" -pag. 15 de la
demanda-.

En acreditacion de lo anterior, la demanda sostiene que existen en las actuaciones diversas circunstancias,
pruebas e indicios que demostrarian la existencia del negocio simulado. Asi:

1°. " En el presente caso concurren los requisitos establecidos por la sentencia invocada ( sentencia del
Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2016 ), pues existe un convenio o acuerdo simulatorio entre D. Baltasar y
Grupo Forniesa Sapin, S.L. que permanece oculto frente a terceros; tiene la apariencia de un negocio cuando
realmente no existe pues ambas partes se ponen de acuerdo para aparentar la transmisién de unas participaciones
sociales que en realidad permanecen en la esfera patrimonial del vendedor, por lo que tal simulacién no tendria
repercusion tributaria alguna en la medida en que no sale del patrimonio de este; y finalmente, se lleva a cabo una
declaracion de voluntad simulada a través de la firma de una escritura donde en realidad no se esta transmitiendo
nada, y Unicamente se estd dando una apariencia exterior de un negocio juridico inexistente " -pag. 10 de la
demanda-.

2° No existe consentimiento para la transmisién de las participaciones sociales " porque en realidad no
existe una manifestacién externa de la voluntad sino que se estan transmitiendo algo que no es realmente lo querido
por las partes" -pag. 10 de la demanda-.

3°. No existe causa en el contrato " pues en primer lugar no existe precio, pues aunque en la escritura publica
se hace constar que se transmiten 3.010 participaciones sociales por un precio de 3.010 euros, que "la parte
vendedora confiesa haber recibido con anterioridad a este acto, dando del mismo total carta de pago con el presente
instrumento”, la realidad fue que no se abond cantidad alguna" -pag. 11 de la demanda-. Afiadiendo, a este respecto,
que " de otra parte, la carencia de causa viene determinada por la falta de la entrega de la cosa o posesion... pese
atransmitirse la totalidad de las participaciones de la sociedad y designarse como administrador a D. Carmelo, quien
continué administrando y disponiendo de la sociedad fue D. Baltasar, quien en todo momento mantuvo en las
cuentas bancarias su firma como Unica persona con capacidad para disponer y operar, siendo él la Unica persona
que utilizaba la solvencia de la sociedad para suscribir contratos de préstamos y financiaciéon bancaria, en calidad
de avalista en nombre de New Almerimar, S.L., tanto en los periodos en los que era administrador como en los que
no lo era, y ha suscrito todo tipo de documentos en nombre de la citada entidad. Del mismo modo, el Sr. Baltasar
continué con la posesion a titulo de duefio de la totalidad de los inmuebles que se encontraban titulados a nombre
de New Almerimar, S.L." -pag. 12 de la demanda-.

4°. Finalmente, sefiala la demanda que " otro de los elementos que pone de manifiesto la falta de
concordancia entre lo expuesto en la escritura de compraventa y la realidad, es que se afirma que se transmiten la
totalidad de las participaciones de la sociedad New Almerimar, S.L. por un precio de 3.010 euros, cuando en realidad
la sociedad tiene un valor real de 1.308.942,15 euros, pues contiene un importante patrimonio inmobiliario, lo cual
atenta contra toda logica, pues nadie transmite un importante patrimonio a un precio irrisorio, sobre todo si tenemos
en cuenta que la venta de participaciones va acompafiada del otorgamiento de un poder amplisimo en favor del
vendedor, lo cual evidencia una clara contradiccion” -pag. 13 de la demanda-.
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Sexto.

Expuestos los términos del debate en el fundamento juridico precedente, antes de dar respuesta al mismo
hemos de traer a colacion el marco normativo y jurisprudencial que resulta de aplicacion al caso.
Respecto a lo primero, el art. 16 de la Ley 58/2003, a proposito de la simulacion, dispone lo siguiente:

" 1. En los actos o negocios en los que exista simulacién, el hecho imponible gravado sera el efectivamente
realizado por las partes.

2. La existencia de simulacion sera declarada por la Administracion tributaria en el correspondiente acto de
liquidacién, sin que dicha calificacion produzca otros efectos que los exclusivamente tributarios.

3. En la regularizacion que proceda como consecuencia de la existencia de simulaciéon se exigiran los
intereses de demora y, en su caso, la sancion pertinente".

Como se ha afirmado en la sentencia de esta Sala y Seccién de 27 de octubre de 2016 (recurso n°
197/2014), la doctrina del Tribunal Supremo sobre la simulacion puede sintetizarse en las siguientes
consideraciones:

1. La esencia de la simulacién radica en la divergencia entre la causa real y la declarada, y puede ser
absoluta, lo que sucede cuando « tras la apariencia creada no existe causa alguna», o relativa, que se da cuando «
tras la voluntad declarada existe una causa real de contenido o caracter diverso», esto es, cuando «[t]ras el negocio
simulado existe otro que es el que se corresponde con la verdadera intencién de las partes» [ Sentencia de 20 de
septiembre de 2005 de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (rec.
cas. num. 6683/2000 , FD Quinto], supuesto al que se refiere el art. 1276 del Cédigo Civil .

2- En el &mbito tributario, la simulacién se recoge en la actualidad en el art. 16 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre , que establece que « en los actos o negocios en los que exista simulacién, el hecho imponible gravado
sera el efectivamente realizado por las partes» (apartado 1), que « La existencia de simulacion seré declarada por
la Administracion tributaria en el correspondiente acto de liquidacion, sin que dicha calificacién produzca otros
efectos que los exclusivamente tributarios» (apartado 2), y que « en la regularizacion que proceda como
consecuencia de la existencia de simulacion se exigiran los intereses de demoray, en su caso, la sancién pertinente»
(apartado 3).

3. La calificacién, en el caso concreto, de la convencidn celebrada por las partes habra de tener en cuenta
no solo las estipulaciones formalmente establecidas sino también la real intencién de los contratantes puesta de
manifiesto a través de las reglas de hermenéutica contractual de los arts. 1281 a 1289 del Cédigo Civil , pues « la
calificaciéon de los contratos ha de descansar en el contenido obligacional convenido, abstracciébn hecha de la
denominacién que las partes asignen a aquéllos», verdadera voluntad de los contratantes que hay que deducir de
«los actos de las partes, coetaneos y posteriores a la celebracién del contrato» [ Sentencia de la Sala Primera de
28 de mayo de 1990, FD Tercero].

4. En este sentido la STS de 29 de octubre de 2012 (Rec. 6460/2010) y 7 de junio de 2012 (Rec. 3959/2009
), consideran que existe simulacion cuando se realizan " una serie de negocios, que no respondian a la realidad
tipica que les justifica”. O cuando no existe la " causa que nominalmente expresa el contrato, por responder éste a
otra finalidad juridica distinta" - STS de 26 de septiembre de 2012 (Rec. 5861/2009 )-. No siendo 6bice para su
apreciacion la " realidad de cada una de las multiples operaciones realizadas, y que desde la normativa mercantil
no ofrecian tacha alguna" - STS de 28 de marzo de 2012 (Rec. (Rec. 3797/2008 )-.Y, ademas y en todo caso, " las
operaciones han de tratarse, en la perspectiva fiscal, sinépticamente, es decir, contemplando la repercusion que en
el patrimonio del sujeto pasivo se ha producido, evitando que el tratamiento parcial de las fases de dicha operacion
(que aparecen como negocios juridicos independientes) distorsione la finalidad perseguida por el interesado, v,
consiguientemente, la dicotomia normativa en su tratamiento tributario" - STS de 15 y 24 de noviembre de 2011 (
Rec. 153 y 1231/2008 )-. Afiadiendo la sentencia que " no siempre es facil identificar plenamente el mecanismo
elusivo que se utiliza - no puede obviarse que su delimitacién es fruto de construcciones dogméticas de facil
identificacién tedrica, pero de, a veces, sinuosos perfiles en la realidad -, las diferencias pueden llegar a ser
extremadamente sutiles, el denominador comun suele ser el engafio, la ocultacion, en definitiva una
simulacion...[siendo] lo relevante es descubrir el mecanismo elusivo, la verdadera intencién o moévil de los
intervinientes, el negocio subyacente, que dote de la real entidad al fendbmeno econémico que se pretendia ocultar
0 encubrir para subsumirlo en la normativa fiscal a propésito"”.

Siendo posible que el negocio simulado se presente 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
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consigo, ni implica transferencia alguna de derechos - STS de 26 de septiembre de 2012 (Rec. 5861/2009 )-. Asi, la
STS de 8 de marzo de 2012 (Rec. 4789/2008 )) razona que no cabe apreciar una operacion o negocio juridico
aisladamente, sino que debe analizar el "conjunto destinado" a la obtencion de la ventaja fiscal.

5. En todo caso, « para apreciar la existencia de un negocio simulado debe probarse suficientemente la
simulacion; esto es, los elementos integrantes de su concepto: declaracion deliberadamente disconforme con la
auténtica voluntad de las partes y finalidad de ocultacion a terceros, en este caso a la Administracion tributaria» [
Sentencia de 20 de septiembre de 2005 de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo (rec. cas. nim. 6683/2000 , FD Quinto]; y que « la simulacién es un hecho cuya carga de la prueba
corresponde a quien lo afirma», de modo que «la "causa simulandi" debe acreditarla la Administracion que la alega»
(Sentencia antes cit., FD Octavo), en virtud de los arts. 1.214 CC y 114 y ss. L.G.T. (actuales 105 y ss. de la Ley
58/2003 ).

6. Por ello, considera el Tribunal Supremo que la simulacién o el negocio juridico simulado tiene «un
componente factico sometido a la apreciacion o valoracion de los tribunales de instancia», y, el resultado de esa
valoracion es « una cuestion de hecho, y su constatacion es facultad de los Tribunales de instancia y no es revisable
en casacion salvo que se demuestre que es ildgica» [ Sentencia de 20 de septiembre de 2005 de la Seccién Segunda
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (rec. cas. nim. 6683/2000 ), FD Sexto]. En la
medida en que la simulacion supone ocultacion y la existencia de un negocio juridico aparente, para llegar a la
conviccion de su existencia suele acudirse a la llamadas prueba indirectas (indiciaria y de presunciones) - STS de
13 de septiembre de 2012 (Rec. 2879/2010 ) y 22 de marzo de 2012 (Rec. 3786/2008 ), entre otras muchas-.

7. Por lo que se refiere a la simulacion relativa, ya afecte a la causa del contrato..., ya a los sujetos o al
contenido del mismo, seria preciso para que exista que el negocio creado externamente por las partes ( hegocio
juridico aparente) no sea realmente querido por aquéllas, que buscan otro negocio juridico distinto (0 negocio
simulado). O, como tiene declarado la Sala Primera del Tribunal Supremo en sus sentencias de 23 de septiembre
de 1990, 16 de septiembre de 1991 ( RJ 1991, 6274), 8 febrero de 1996 (RJ 1996, 952), la " simulacion contractual
se produce cuando no existe la causa que nominalmente expresa el contrato, por responder éste a otra finalidad
juridica distinta", afiadiéndose en la ultima de las referidas sentencias que 'el concepto jurisprudencial y cientifico
de simulacién contractual, que es un vicio de declaracion 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 manifestacion 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 derechos.

8. « La simulacién ( 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 simulacién es la voluntad compartida por quienes contratan de encubrir una
determinada realidad (anti)juridica. Por eso frente a la simulacién, la reaccion 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 2002 ).

Simulacién, pues, y no mero fraude de Ley, ya que, en el caso de éste, el negocio 0 negocio 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').

9. Y en cuanto a la economia de opcién basada en motivos econdmicos validos, se ha sostenido (como
recuerda la Sentencia de 18 de marzo de 2013 -rec. 392/2011 -) que si bien es legitima la llamada economia de
opcién, porque no afecta al principio de capacidad econémica ni al de justicia tributaria [ sentencia de 4 de julio de
2007 (recurso 274/03 , FJ 49, letra d)], cuestidn diferente es que, bajo la apariencia de esa legitima opcion, en
realidad se pacten negocios juridicos anémalos [ sentencias de 15 de diciembre de 2008 (casacion 5985 /05, FJ 4
%) y 9 de marzo de 2009 (casacion 6866 /05 , FJ 6°), entre otras], esto es, acuerdos con los que se persigue la
obtencién de resultados o de fines distintos a los previstos por la ley para la formula utilizada. De lo anterior se colige
que la existencia de un negocio juridico simulado o de un complejo negocial de esa indole impide defender la
presencia de una opcion econémica legitima.

No cabe confundir la conducta de quien, para capear una carga fiscal, ejecuta, en el ejercicio legitimo de su
libertad de empresa ( articulo 38 de la Constitucion ), un negocio distinto del pretendido, obteniendo los efectos
civiles y mercantiles propios del realmente realizado y no los del inicialmente programado, con la situacion de quien
con idéntica mira lleva a cabo la operacion tributariamente mas beneficiosa, pero la organiza de modo que (por
fraude, simulacion u otro artificio) las consecuencias para su patrimonio en el orden civil y mercantil sean las que
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corresponderian a la opcién inicial, fiscalmente mas onerosa. La «economia de opcion» no ampara tal clase de
comportamientos [ sentencia de 5 de julio de 2010 (casacién 373/07 , FJ 4°)]".

Séptimo.

A la luz de lo anterior, la Sala concluye que, siendo carga del recurrente acreditar la existencia de la
simulacion alegada, no se ha aportado prueba suficiente que demuestre la versién de los hechos que al respecto se
contiene en la demanda.

Y ello por las razones que se expondran seguidamente.

La primera de ellas es que la parte recurrente ni siquiera ha mantenido un discurso coherente y consistente
sobre la razén o razones subyacentes a la simulacién alegada.

Asi, en la diligencia n® 7, de fecha 20 de agosto de 2012, se hizo constar lo siguiente: " 3°.- En relacién a la
solicitud formulada en el apartado 3° de la Diligencia de 4 de mayo de 2020 ("Se solicita asimismo que se concreten
cuéles hayan sido las "razones" o "cuestiones" "puramente comerciales" por las que se debi6 transmitir la tal
titularidad formal, para el caso de que su concrecion pudiera servir a acreditar que lo transmitido fue esa llamada
titularidad formal"), el compareciente manifiesta que no hubo ninguna razén aparente".

Por otra parte, en el tramite de audiencia el contribuyente alegd que "'nuevamente el dia 8 de febrero de
2010, por motivos comerciales y de imagen, se vuelve a realizar una nueva venta simulada por parte de D. Baltasar
a Compaiiia Constructora Promotora Forniesa, S.L." -pag. 7-.

También en las alegaciones al acta de disconformidad y a la propuesta de sancién, la sociedad recurrente
manifesté que "nuevamente el dia 8 de febrero de 2010, por motivos comerciales y de imagen, se vuelve a realizar
una nueva venta simulada por parte de D. Baltasar a Compafiia Constructora Promotora Forniesa, S.L." -pag. 7-.

Esta postura se sostuvo también la via econdmico-administrativa. Asi, por ejemplo, en la pag. 11 del recurso
de alzada interpuesto ente el Tribunal Econémico- Administrativo Central.

En cambio, como ha quedado expuesto anteriormente, en la demanda la simulacién se ampara en una
motivacion distinta, relacionada con el divorcio de D. Baltasar.

Desconocemos, por tanto, cuél de las versiones de los hechos que subyacen al negocio simulado, de entre
las distintas ofrecidas por la propia sociedad recurrente a lo largo del tiempo, es la verdadera y real: una motivacion
que ni siquiera es capaz de concretar (" ninguna razén aparente"); otra que obedece a " motivos comerciales y de
imagen"; o, por ultimo, la intencién de " crear una apariencia a fin de que la esposa de aquel pudiese entrar en razén
y llevar a cabo una distribucién razonable e igualitaria de los bienes".

Si la sociedad recurrente no ha sido siquiera capaz de mantener un relato coherente y consistente sobre la
intencién subyacente a la realizaciéon de un negocio simulado, dificilmente puede pretenderse que esa versién de
los hechos se imponga a la sostenida por la Inspeccién, a partir de los distintos elementos que toma en
consideracion, para concluir que no hubo tal simulacion en la adquisiciéon de las participaciones sociales de New
Almerimar, S.L.

Una segunda razén estriba en que los distintos elementos, pruebas e indicios en que se basa la Inspeccién
para negar la existencia de simulacion, y que confirma el Tribunal Econémico-Administrativo Central, tienen una
superior potencia acreditativa, a los efectos que estamos considerando, frente a los que se invocan de contrario por
la sociedad recurrente.

Para que la tesis de la sociedad recurrente pudiera primar sobre la de la Inspeccién deberiamos descartar
por completo, sobre la base de los distintos indicios de simulacion ofrecidos en la demanda, que el negocio que
estamos considerando pudiera responder a una finalidad distinta que no fuera la propia del negocio simulado.

En otras palabras, dado que nos movemos en el ambito de la prueba de presunciones, entre los distintos
indicios y el hecho que se trata de demostrar deberia existir un enlace légico y directo segun las reglas del criterio
humano de tal entidad que fuera imposible, o cuando menos dificilmente concebible, construir cualquier otra
hip6tesis explicativa a partir de esos mismos indicios ( arts. 106.1 y 108.2 de la LGT).

Sucede, sin embargo, que entre todas las razones aducidas por la Inspeccidn, y aceptadas por el Tribunal
Econdmico-Administrativo Central para fundamentar su decision, existe una que tiene un extraordinario valor de
contraindicio respecto de la tesis sostenida por la recurrente.

Nos referimos al hecho de que la transmision de participaciones sociales fue acompafiada del cambio de
socio Unico y del cese y cambio de administrador Unico, dejando de ostentar dicho cargo D. Baltasar y asumiendo
dichas funciones D. Carmelo.

Como razona acertadamente a estos efectos la resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central: "
De esta manera, la escritura de compraventa de las participaciones sociales de New Almerimar lo es también de
cambio de socio Unico, y de ces y nombramiento de nuevo administrador Gnico (efecto éste que no se deriva, directa,
inmediata e ineludiblemente de la compraventa puesto que el vendedor podria haber continuado siendo el
administrador, sino que, al contrario, exige de otros motivos adicionales y distintos de ella). Tales actos (celebracién
de Junta General Extraordinaria y Universal y adopcion de determinados acuerdos) suponen el ejercicio de la
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condicién de socio del nuevo duefio, lo que exige conceptualmente que se haya producido la transmisién" -pag. 10-

Tomando en consideracion este contraindicio resultan otras explicaciones alternativas sobre la efectiva
realidad negocial que subyace a la transmision de las participaciones sociales de New Almerimar, S.L. que exceden
claramente de la existencia de un negocio simulado.

No desmiente la conclusién anterior el hecho de que, segun la sociedad recurrente, D. Baltasar conservara
amplios poderes de gestion en New Almerimar, S.L.

Desde esta perspectiva cobra pleno relieve la afirmacién igualmente sostenida por el Tribunal Econémico-
Administrativo Central acerca de que " el hecho de que D. Baltasar tenga el control de la sociedad es perfectamente
compatible con que haya vendido las participaciones, conservando al tiempo el control, la gestiéon y el uso de lo
vendido . Tal y como indica el Tribunal de instancia: el hecho de que el control de la sociedad adquirida por la
reclamante se mantuviera en manos del transmitente (D. Baltasar) es perfectamente explicable desde la realidad
efectiva de la operacién puesto que fue el administrador de la sociedad el que concedio el poder al mismo. Es decir
el nuevo socio (la entidad reclamante) acuerda en Junta General el cambio de administrador y no se alega que este
acto fuera igualmente simulado. No deja de ser llamativo que conste vigente en el Registro Mercantil, en la hoja
correspondiente a la sociedad compradora una inscripcion 22, la posterior a la de constitucién, en la que se confiere
un poder amplisimo a favor del vendedor. Consta en el expediente la escritura correspondiente, habiendo
manifestado al respecto el vendedor haber tenido conocimiento reciente de su existencia. También consta en el
expediente la escritura de revocacion de dicho poder, de fecha 9 de noviembre de 2012, numero de protocolo
2629/2012 " -pags. 11-12-.

En relacion con este Ultimo punto, tampoco se explica suficientemente por la sociedad recurrente, a juicio
de la Sala, el sentido que habria que atribuir a la revocacién de dicho poder. La logica insita en la version de la
demandante es que solo hubo una transmision de la titularidad formal de las participaciones sociales de New
Almerimar, S.L. y que D. Baltasar sigui6é teniendo el control de la sociedad. No se entiende entonces que, si fue
necesario otorgar un poder a favor del mismo para mantener ese control, tal poder fuera después revocado el 9 de
noviembre de 2012 y aceptada la revocacién por parte de D. Baltasar. La demanda solo alude a que " en virtud de
escritura publica otorgada ante el Notario de El Ejido (Almeria), D. Miguel de Almansa Moreno Barreda, New
Almerimar, S.L. le confiri6 a Don Baltasar poder con facultades amplisimas de administracion y disposicion que
nunca han sido revocados " -pag. 3 de la demanda-. Pero esta afirmacion se contradice con el claro sentido de las
actuaciones obrantes en el expediente administrativo a que hemos hecho referencia.

Como tercera razén nos encontramos con toda una serie de actos de las propias partes implicadas en la
transmision de las participaciones sociales de New Almerimar, S.L. que inciden en favor de la tesis sostenida por la
Inspeccion.

Nos referimos, por ejemplo, al hecho de que la escritura de compraventa de participaciones sociales
incorporara decisiones -como el cambio de administrador Unico- que implican el ejercicio efectivo de la condicién de
socio del nuevo duefio.

También a que D. Baltasar declarara en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas una ganancia
patrimonial coincidente con el precio convenio en la transmision de las participaciones sociales y que el mismo
contribuye reconoce que hace referencia a dicha operacion.

E igualmente a que la entidad New Almerimar, S.L. recogiera, en su declaracién del Impuesto sobre
Sociedades del ejercicio 2009, los datos del administrador Unico de la sociedad recurrente, que es quien formulo las
cuentas, las aprobo y las deposit6.

También la transmision de las participaciones sociales tuvo su oportuno reflejo en el Registro Mercantil,
como sefiala la resolucién del Tribunal Econémico- Administrativo Central en la pag. 11.

Por tanto, citando las propias palabras de la resolucién impugnada, " el comprador y el vendedor realizaron
determinados actos que tuvieron reflejo en la propia escritura de compraventa, en el Registro Mercantil y en las
declaraciones tributarias del Sr. Baltasar y de New Almerimar, S.L. y que vienen a confirmar que la transmisién no
fue simulada " -pag. 10-.

En cuarto y ultimo lugar, las pruebas testificales aportadas por la sociedad recurrente no desvirtdan la
conclusién expresada.

Por una parte, la declaracién testifical de D. Baltasar estd mediatizada por el hecho de ser primo del
administrador Unico de la sociedad recurrente y porque su version de lo sucedido, totalmente coincidente con la
mantenida por esta sociedad en la demanda, se exterioriza ex post y en el seno de un recurso contencioso-
administrativo contra una actuacion que compromete gravemente los intereses de dicha sociedad ( art. 376 de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, de aplicacion supletoria a este orden jurisdiccional a tenor de lo
establecido en la Disposicion Final Primera de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa).

En cuanto a la declaracién de D.2 Pilar, exesposa de D. Baltasar, manifesto no saber nada acerca de ningin
negocio simulado en la transmision de las participaciones sociales de New Almerimar, S.L.
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Finalmente, D. Aurelio, apoderado de una oficina de Cajamar con la que operaba la sociedad New
Almerimar, S.L., igualmente declaré ignorar la existencia de simulacién alguna en el negocio de compraventa de las
participaciones de dicha sociedad.

Sus afirmaciones acerca de las facultades de gestion y disposicion de D. Baltasar en relacién a las cuentas
de la entidad New Almerimar, S.L. no desvirtian la tesis de la Inspeccion pues la el empleado bancario dijo
literalmente que " D. Baltasar era el apoderado ", lo que resulta totalmente compatible con la tesis sostenida por la
Inspeccion.

Por otra parte, en cuanto a que New Almerimar, S.L. actuara como avalista de D. Baltasar o de sus
empresas, sucede lo mismo, es decir, se trata de una circunstancia que encaja perfectamente con una transmision
de las participaciones real y efectiva y que puede explicarse sin necesidad de presumir la existencia de la simulacién
alegada.

La respuesta del mismo testigo en el sentido de contestar afirmativamente a la pregunta de si New
Almerimar, S.L. es una sociedad patrimonial de D. Baltasar es apodictica. Desconocemos en qué datos se basa
dicha respuesta y a qué momento concreto se refiere. Asi valorada, tal declaracion resulta insuficiente para
desvirtuar los hechos determinados por la Inspeccién en el curso de las actuaciones inspectoras.

En todo caso, como valoracion coincidente a todas estas pruebas testificales, hemos de sefialar que ninguna
de ellas aporta informacion concreta y verificable que desvirtie los elementos y razones a que hemos hecho alusion
anteriormente.

En conclusién, no puede admitirse la existencia de simulacion en la compraventa de las participaciones
sociales de New Almerimar, S.L. por parte de la sociedad recurrente.

Toda la argumentacién que la demanda emplea para acreditar su existencia cede ante las razones a que
hemos hecho alusién anteriormente, sin que por ello sea necesario profundizar en el andlisis de todas las cuestiones
que se suscitan en la demanda a este respecto.

El motivo se desestima.
Octavo. Sobre la inexistencia de infraccién o, subsidiariamente, su calificacién como leve

La sociedad recurrente cuestiona también la legalidad del acuerdo sancionador.

Hemos de comenzar sefalando, a este respecto, que el acuerdo impugnado sanciond a la recurrente como
autora de una infraccion muy grave del art. 191 de la LGT como consecuencia de la utilizacion de medios
fraudulentos.

Razona al efecto el acuerdo sancionador:

" la infraccion cometida por el obligado tributario debe calificarse como MUY GRAVE, a tenor de lo dispuesto
en el apartado 4 del articulo 191 "La infraccién sera muy grave cuando se hubieran utilizado medios fraudulentos...".

Segun el articulo 184.3.a) de la LGT se consideran medios fraudulentos las anomalias sustanciales en la
contabilidad y segun el punto 3° existen anomalias sustanciales cuando la incidencia de la llevanza incorrecta de
los libros represente un porcentaje superior al 50% del importe de la base de la sancién, siendo la base de la sancion
la cuantia no ingresada como consecuencia de la infraccion.

"3.° La llevanza incorrecta de los libros de contabilidad o de los libros o registros establecidos por la
normativa tributaria, mediante la falsedad de asientos, registros o importes, la omision de operaciones realizadas o
la contabilizacién en cuentas incorrectas de forma que se altere su consideracion fiscal. La apreciacion de esta
circunstancia requerira que la incidencia de la llevanza incorrecta de los libros o registros represente un porcentaje
superior al 50 por ciento del importe de la base de la sancién".

En la contabilidad del obligado tributario se han observado anomalias consistentes en la no contabilizacion
de la compra de la totalidad de las participaciones de una sociedad, operacion que fue realizada por un precio
notoriamente inferior al de mercado, con las consecuencias que se analizan en el informe ampliatorio al acta. La
totalidad de la base de la sancién resulta de la regularizacién de dicha operacién conforme a las normas fiscales y
contables.

La sancioén por infraccion muy grave consistira en una multa pecuniaria proporcional del 100 al 150 por
ciento de la base de la sancion y se graduara incrementando el porcentaje minimo conforme a los criterios de
comision repetida de infracciones tributarias y de perjuicio econdmico para la Hacienda Publica con los incrementos
porcentuales previstos para cada caso en los parrafos a ) y b) del apartado 1 del articulo 187 de la LGT .

En este caso, resulta aplicable un incremento de 25% por perjuicio econémico, conforme al art. 187.1.b) de
laLGT, al ser el porcentaje resultante de la relacion, entre la base de la sancion y la cuantia total que hubiera debido
ingresarse, superior al 75% de la base de la sancion”.
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Y, en consecuencia, impone a la recurrente una sancién por importe de 498.729,39 euros.

Pues bien, la demanda cuestiona la sancion impuesta desde tres perspectivas distintas.

La primera consiste en afirmar que " si la compraventa es nula y no procede la liquidacion, la consecuencia
inmediata es que no existe tampoco la infraccion que se postula por parte de la Administracion Tributaria, por lo que
procederia la estimacion del presente recurso" -pag. 16 de la demanda-.

Dado que el motivo de impugnacion atinente a la liquidacién ha sido desestimado, no concurre la premisa a
la que la sociedad recurrente anuda la conclusion del anterior argumento impugnatorio.

La segunda perspectiva se resume en el siguiente parrafo de la demanda: "esta operaciéon no ha causado
perjuicio alguno a la Agencia Tributaria, ni se ha eludido el pago de impuesto alguno, sencillamente porque al tratarse
de un negocio simulado no se ha producido desplazamiento patrimonial alguno, porque todo el patrimonio ha
permanecido en el ambito del vendedor" -pags. 16-17 de la demanda-.

Nuevamente nos encontramos con una argumentacién en la que la premisa es la existencia de negocio
simulado en la transmision de las participaciones sociales de New Almerimar, S.L, a la sociedad recurrente, por lo
gue hemos de reiterar la conclusién que acabamos de exponer.

En cualquier caso, respecto a la afirmacion de que inexistencia de perjuicio econémico segun la tesis que
sostiene la recurrente hemos de citar la afirmacién de la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central
de que " (no) puede aceptarse el argumento basado en un simple cambio de titularidad formal de las participaciones
puesto que ello supondria legitimar las transferencias de patrimonios sin coste fiscal o reducido, por precio distinto
al de mercado" -pag. 12-.

Afirmacion esta ultima que, sin duda, hemos de conectar con la jurisprudencia del Tribunal Supremo
contenida en la sentencia de 2 de julio de 2009 (recurso n° 5917/2003):

"Asi pues, la relacion de vinculacién y el grado maximo en que se da es un elemento probatorio -"se trata
de una sola voluntad, de un solo poder de decisién; no cabe independencia, pues se trata de la misma persona”,
afirma la resolucion del Inspector- Jefe- al que afiade que frente a un precio de enajenacion de las 4.600 acciones
de Alulux Espafia, S.A., equivalente al valor nominal de las mismas, queda también demostrado en el expediente
que el valor tedrico segun el Ultimo balance aprobado es el de 12.892 ptas. para cada accion de valor nominal de
1000 ptas., lo cual, teniendo en cuenta que el balance ha de ser fiel reflejo de la realidad econémica de la empresa
y que el valor tedrico no es sino el que segun dicho documento tiene la sociedad, es claro que la venta por el valor
nominal de las acciones requeria una justificacion de parte de los recurrentes que en el presente caso no se ha
producido (lo que resalta en su resolucion el TEAC) y que naturalmente no puede ser la de que existe un cambio de
titularidad formal, pero no material, de las acciones, que supondria tanto como legitimar trasvases de patrimonios a
precios distintos del mercado libre y sin coste fiscal o con coste reducido”.

En dltimo lugar, cuestiona la recurrente la calificacion de la infracciobn como muy grave, sefialando que
deberia considerarse en todo caso como leve al no poder admitirse el automatismo en la existencia de ocultacion.

Cita la demanda, en defensa de este argumento, la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de
2016 (recurso n° 3819/2013) y, ademas, afirma que " no puede aplicarse con un criterio de automaticidad la
ocultacion, pues resulta claro que la falta de anotacion de precio en los libros de registro o la falta de declaracion
son consecuencia del negocio simulado”.

En el presente caso, como ha quedado expuesto, debe constatarse en primer término que la infraccion ha
sido considerada muy grave por la utilizacion de medios fraudulentos en aplicacion de lo establecido en el art. 191.4
de la LGT.

Sucede, ademas, que el extracto de la sentencia del Tribunal Supremo en que la recurrente basa su alegato
no corresponde al voto mayoritario de la misma sino al voto particular suscrito por los Excmos. Sres. Magistrados
D. Rafael Fernandez Montalvo y D. Joaquin Huelin Martinez de Velasco.

Cabe recordar a estos efectos lo declarado al respecto en la sentencia de esta Sala y Seccién de 23 de
octubre de 2008 (recurso n°® 134/2006) en el sentido de que " la demanda centra sus energias argumentales en
ponderar las excelencias del voto particular minoritario emitido en la mencionada sentencia de 21 de diciembre de
1995 , lo que no sélo es legitimo sino que revela una opinidn juridica muy respetable. Sin embargo, el valor de
jurisprudencia que, como fuente complementaria del ordenamiento juridico, cabe atribuir a la mencionada sentencia
no puede, obviamente, extenderse a un voto particular que es, precisamente, antagonico de ella, por sus propios
fundamentos, en cuanto su contenido es revelador de una discrepancia con la tesis mayoritaria”.

La segunda parte del alegato no merece mejor suerte. La tesis de la recurrente parece ser que, tratdndose
de un negocio simulado, desaparece para el contribuyente toda obligacién tributaria o contable. Ningin sustento
normativo aduce la recurrente en defensa de esta interpretacion la cual, por lo demas, se opone notoria y
frontalmente a las mas elementales exigencias contables y fiscales. Para finalizar, nuevamente se parte de una
premisa no acreditada en relacion a la existencia de simulacion en la adquisicion de las participaciones sociales de
la entidad New Almerimar, S.L.

El motivo se desestima.
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Noveno. Decision del recurso contencioso-administrativo

En atencion a lo expuesto, procede desestimar el recurso contencioso-administrativo al ser ajustada a
Derecho la resolucién impugnada.

Décimo. Costas procesales.

En cuanto a las costas, el articulo 139.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, dispone que " En primera o Unica instancia, el érgano jurisdiccional, al dictar sentencia
o al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren, impondra las costas a la parte
que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone, que el caso presentaba serias
dudas de hecho o de derecho".

En el caso que nos ocupa, no apreciando dudas de hecho ni de derecho, procede imponer al recurrente el
pago de las costas causadas en esta instancia.

Por lo expuesto, la Sala dicta el siguiente
FALLO

Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por GRUPO FORNIESA SPAIN, S.L.
contra la Resolucién del Tribunal Econémico- Administrativo Central de 16 de enero de 2018, debemos declarar y
declaramos la mencionada resolucién ajustada a Derecho, con imposicién al recurrente de las costas procesales
causadas en esta instancia.

Intégrese sentencia en el libro de su clase y una vez firme remitase testimonio de la misma junto con el
expediente administrativo al lugar de procedencia de éste.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el
plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacién; en el escrito de preparacion del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el art 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion justificando el
interés casacional objetivo que presenta.

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el llmo. Magistrado Ponente de la

misma, D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO estando celebrando audiencia publica en el mismo dia de la fecha, la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.
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