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IS. Base imponible. Provision por insolvencias. El criterio sostenido por la Inspecciéon y el TEAC es claro:
aplicando la figura de la simulacion -no la del conflicto en la aplicacion de la norma- se ha llegado a la
conclusion de que se han realizado una serie de operaciones simuladas con el fin de obtener una ventaja
fiscal. Afirma la Sala que cabe apreciar la existencia de simulacion cuando a lo largo del expediente se
recaben pruebas que permitan cuestionar la propia realidad de las operaciones y que demuestren que éstas,
al margen de la apariencia formal que presenten, forman parte de una planificacion consciente y deliberada
cuya finalidad consiste en perjudicar al fisco espafiol. La conclusién a la que llega la Sala valorando en su
conjunto las actuaciones realizadas, en este caso, coincide con el criterio de la Administracién. Asi pues, se
realizaron una serie de operaciones con el Unico fin de crear la apariencia de que un crédito entre vinculadas,
no deducible fiscalmente, se transformarse en un deterioro de participaciones entre vinculadas, permitiendo
asi su deducibilidad. Habiéndose conseguido, de esta forma, sin duda artificiosa, convertir un crédito no
deducible entre vinculadas en un deterioro en la participacion de una vinculada. Por lo tanto, los negocios
efectuados al final de 2010, tenian realmente como Unica finalidad o causa real la elusion fiscal, de forma
que, bajo la apariencia de una compra de participaciones, se ocultaba una clara finalidad de elusion fiscal.
De hecho, los actos posteriores demuestran claramente que no se tenia intencion alguna de continuar el
negocio de Home Media, por lo que la adquisicion tuvo exclusivamente como finalidad eludir o disminuir la
carga tributaria en perjuicio de la Hacienda Puablica. Se confirma la sancién impuesta.
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Abogado Del Estado

Ponente limo. Sr.: D. MANUEL FERNANDEZ-LOMANA GARCIA

SENTENCIAN®:

IImo. Sr. Presidente:
D. MANUEL FERNANDEZ-LOMANA GARCIA
Iimos. Sres. Magistrados:

D. FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN

D2. CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA

D. JOSE FELIX MARTIN CORREDERA

Madrid, a siete de diciembre de dos mil veintidos.

Ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, se ha tramitado el recurso n°
678/2019, seguido a instancia de GIGASET COMMUNICATIONS IBERIA SL, que comparece representada por el
Procurador D2 Carmen Garcia Martin y asistido por Letrado, contra la Resolucién del Tribunal Econémico-
Administrativo Central de 10 de julio de 2019 (RG 8897/2015 y 1121/2016); siendo la Administracién representada
y defendida por el Sr. Abogado del Estado. La cuantia ha sido fijada en 2.018.989,50 €.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

Con fecha 3 de septiembre de 2019, se interpuso recurso contencioso-administrativo.

Segundo.

Tras varios tramites se formaliz6 demanda el 3 de febrero de 2020. Presentado la Abogacia del Estado
escrito de contestacion el 17 de abril de 2020.

Tercero.

No se recibio la prueba instada. Se presentaron escritos de conclusiones los dias 25 de junio y 25 de julio
de 2020. Procediéndose a sefialar para votacion y fallo el dia 23 de noviembre de 2022.

Siendo Magistrado Ponente el lImo. Sr. D. MANUEL FERNANDEZ-LOMANA GARCIA, quien expresa el
parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Sobre la Resolucién recurrida.

Se interpone recurso contencioso-administrativo contra la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo
Central de 10 de julio de 2019 (RG 8897/2015 y 1121/2016), que desestimé el recurso interpuesto contra los
Acuerdos de liquidacion IS 2010 y 2011 y sancion.

Los motivos de impugnacion son:

1.- Superacion del plazo maximo de actuaciones inspectoras y prescripcion -pp. 3 a 11-.
2.- Deducibilidad de la depreciacién de cartera de GIGA HOMES -pp. 11 a 20-.

3.- Sancién -pp. 20 a 26-.

SEGUNDO.- Superacion del plazo maximo de actuaciones inspectoras y prescripcion.
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A.- Entiende la recurrente que no le puedes ser imputados 7 dias por haber solicitado, siéndole concedido,
un plazo para formular alegaciones frente a la propuesta de liquidacion y de sancién.

Consta en el acta que al recurrente se le imputaron 16 dias por peticion de aplazamiento el obligado
tributario. Ademas, se imputan 7 dias al haberse concedido un plazo adicional para alegaciones. Esta imputacion
es la que se discute. Se describe que telematicamente se solicitd la ampliacién del plazo de alegaciones y fue
concedida, por lo tanto, se le imputa el periodo comprendido entre el 25 de agosto y el 1 de septiembre de 2015.

B.- El TEAC analiza el motivo en las pp. 3 a 8. En concreto, en la p.8 se razona que " formalizada el acta
con fecha 6/8/2015, presentd el interesado telematicamente con fecha 15/8/2015, una solicitud de ampliacion del
plazo para presentar alegaciones. El plazo de alegaciones inicialmente finalizaba el 25/8/2015, atendiendo a lo
previsto en el art 48.7 de la Ley 30/1992 y en la Resolucién de 17/11/2014 de la Secretaria de Estado de
Administraciones Publicas por la que se establece el calendario de dias inhabiles en el &mbito de la Administracion
General del Estado para el afio 2015 a efecto de coOmputos de plazos, entendiéndose la ampliacion solicitada
automaticamente concedida en los términos establecidos en el art 91 del RGAPPGIT asi como en el art. 49 de la
Ley 30/1992 , por la mitad del plazo inicialmente previsto, debiéndose computar una dilacién correspondiente a los
dias naturales que comprende la ampliacion concedida, esto es, 7 dias. Por tanto, teniendo en cuenta los 23 dias
computados por la Administracion, habiéndose iniciado el procedimiento el 30/10/2014, el mismo debi finalizar el
23/10/2015, de manera que, habiéndose notificado el interesado el Acuerdo de liquidacion el 10/10/2015, podemos
determinar que no excedi6 la Inspeccién del plazo de 12 meses...".

C.- Esta dilaciéon debe ser imputada al obligado tributario, pues como razona la STS de 24 de enero de 2011
(Rec. 485/2007 ). En dicha sentencia se afirma que:

-" No es contrario a la naturaleza juridica de un eventual derecho a la prorroga de un trdmite -el de
alegaciones del contribuyente al acta- en el procedimiento de inspeccion tributaria el que su ejercicio se subordine
a la ampliacion también del plazo de actuacion vélida y eficaz de la Inspeccion o, lo que es o mismo, a que no se
computen los dias de la prérroga para determinar la duracion de esa actuacion administrativa”.

-" El plazo inicial de quince dias previsto....para presentar el escrito de alegaciones al acta de disconformidad
ni es dilacion ni es "imputable" a la Administraciébn o a quien es objeto del procedimiento de inspeccion, pues
constituye un plazo normativamente establecido con caracter...., al establecer la duracién con eficacia plena del
procedimiento de inspeccion. Por el contrario, la prérroga de dicho plazo supone un desplazamiento temporal de la
resolucién del procedimiento que es "imputable" al contribuyente, en el sentido de "atribuible" por cuanto se otorga
en virtud de su especifica solicitud. Y asi, aunque se reconozca, cuando proceda, un derecho a la prérroga, sera
con la contrapartida logica de que la Inspeccidn vea asimismo ampliado el plazo para la resolucion del
procedimiento”.

Y es que, como afirma el Tribunal, " si no se produjera la referida correccion automéatica y entendiéramos
gue con la solicitud de la prorroga se esta ejercitando un derecho absoluto e incondicionado llegariamos a la
conclusién de que la concreta duracion del procedimiento de inspeccidn, con eficacia interruptora de la prescripcion,
quedaria a la decisién del contribuyente".

Doctrina reiterada por las STS de 29 de septiembre de 2011 (Rec. 3795/2008 ) y 14 de octubre de 2015
(Rec. 2796/2013 ), entre otras.

Frente a las dilaciones imputadas por no atender a los requerimientos, en las que es necesaria que la
Administracién motivo el efecto que la tardanza en el cumplimiento ha producido en las actuaciones inspectoras; en
el caso de las dilaciones por aplazamiento este, por si mismo, genera la dilacion, por lo que basta con imputar la
dilacion y especificar el motivo de la misma para que sea imputable al contribuyente.

Por lo demas, art 91.4 del RD 1065/2007, al regular la ampliacion de los plazos establece que: " La
ampliacién se entendera automaticamente concedida por la mitad del plazo inicialmente fijado con la presentacion
en plazo de la solicitud, salvo que se notifique de forma expresa la denegacion antes de la finalizacion del plazo que
se pretenda ampliar". Es decir, para ampliar el plazo no es necesario dictar resolucion expresa, bastando con que
la Administracion deje superar el plazo concedido para alegaciones sin denegar la ampliacién. Disponiendo la
Administracién del plazo de un afio y no habiéndose superado por las razones expuestas, no corresponde a la Sala
juzgar la forma en que la Administracion haya desarrollado la labor inspectora. El control jurisdiccional, en principio,
se limita a la superacién o no del plazo legal para concluir las actuaciones inspectoras.

El motivo se desestima.

Tercero.

Deducibilidad de la depreciacion de cartera de GIGA HOMES.

A.- Sobre los hechos objeto de regularizacion.

1.- El Grupo GIGASET inicia su actividad el 1 de octubre de 2005. Cuando SIEMENS AG segmenta su
negocio en el sector de comunicaciones creando la entidad SIEMENS HOME AND OFFICE DEVICES GMBH & KO
GH (SHC). Hasta el 30 de septiembre de 2008, SHC era una filial de SIEMENS AG -titular del 100% de las
participaciones-.
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En octubre de 2008, SIEMENS AG decide vendar SHC. En virtud de esta decision GIG HOLDIN GMBH
(antiguamente ARQUES VALUE DEVELOMPMENT GMBH) compra el 100% de las participaciones de SHC, que
posteriormente se denomina GIGASET COMMUNICATIONS GMBH, a través de la empresa intermediaria INVEST
POTENZIAL GMBH. El capital de GIG HOLDIN GMBH es propiedad el 80,2% de ARQUES INDUSTRIES AG
(ARQUES) y el 19,8 % de SIEMNES AG.

2.- En Espafia, la actividad del grupo se realiza a través de GIGASET COMMUNICATIONS IBERIA, que fue
constituida en Madrid con la denominaciéon SIEMENS HOME AND OFFICE COMMUNICATION DEVICES SL. Con
los cambios anteriores la entidad paso a llamarse GIGASET COMMUNICATIONS IBERIA SL siendo adquirida por
GIGASET COMMICATIONS GMBH, la cual a su vez es participada al 100% por GIG HOLDIN GMBH, la cual
recordemos era un el 80,2% propiedad de ARQUES INDUSTRIES AG (ARQUES) y un 19,8 % propiedad de
SIEMENS AG. Lo que cambia el 14 de diciembre de 2010, pues en tal fecha ARQUES INDUSTRIES AG adquiere
la participacion de SIEMENS, siendo por lo tanto titular del 100% de GIASET COMMICATIONS GMBH y GIGASET
COMMUNICATIONS IBERIA SL -p. 3 del Acuerdo de liquidacién-.

En la p. 10 de la contestacién de la demanda puede verse un cuadro elaborado por la Abogacia del Estado
gue describe correctamente la estructura del grupo en lo que nos interesa.

GIGASET COMMUNICATIONS IBERIA SL tenia dos lineas de negocio: los teléfonos inalambricos de voz y
los dispositivos domésticos de medios de comunicacién que se conocen como Home Media.

3.- El 26 de octubre de 2009, ARQUES CORPORATE VALUE GMBH, participada al 100% por ARQUES
INDUSTRIES AG -entonces socio de SIEMENS AG- compro el 100% de las participaciones de TECNICAS TALITEL
SL -en esta compraventa no participa SIEMENS AG-. Esta sociedad habia sido constituida el 2 de julio de 2009 -p.
7 del Acuerdo-. Ese mismo dia se establece que el domicilio social y el administrador de la entidad pasa a ser el
mismo que el de GIGASET COMMUNICATIONS IBERIA SL.

4.- También ese mismo dia, se formaliza el documento Asset Purchase Agreement (APA), en virtud del cual
se ceden a TECNICAS TALITEL SL los activos y empleados de GIGASET COMMUNICATIONS IBERIA SL
dedicados a la rama de actividad Home Media.

5.- El 12 de noviembre de 2009, mediante escritura, se cambia el nombre de TECNICAS TALITEL SL, que
pasa a denominarse GIGA HOME MEDIA SL -la rama de actividad que se dice traspasada se sigue realizando en
las mismas oficinas, por los mismos empleados y con la misma estructura (p. 8 del Acuerdo).

El precio fue de 7.489.684 €. El precio no se pagd, sino que quedo a deber, como un derecho de crédito de
GIGASET IBERIA frente a TALITEL (GIGA OME MEDIA).

La Inspeccion destaca que como consecuencia " de esa decision de ceder la rama de actividad HOME
MEDIA a TECNICAS TALITEL, SL es que SIEMENS AG (Munich) "pierde" en esta nueva situacion el 19,8% del
negocio de "Home Media" de lo que podria pertenecerle a través de su participada, GIG Holding GmBH
"adquiriendolo” ARQUES Industries AG a través de su participada al 100% ARQUES Corporate".

Si tenemos en cuenta lo que antes hemos descrito resulta que la estructura del grupo pasa a ser la del
grafico que obra en la p. 11 de la contestaciéon a la demanda.

En suma, como sostiene la Abogacia del Estado, el 14 de diciembre de 2010, el negocio de Home Media
en Espafa pertenecia a GIGA HM tanto esta como GIGASET IBERIA son filiales de ARQUES INDUSTRIES AG al
100%.

6.- El 21 de diciembre de 2010 se efecta un contrato privado de venta denominado Share Purchase
Agreement (SPA) por el cual se transmite el 100% del capital de GIGA HOME MEDIA SL (antes TECNICAS TALITEL
SL) por ARQUES CORPORATE VALUE GMBH a GIGASET COMMUNICATIONS IBERIA SL. El precio de
transmision es de 1 €.

La estructura resultante se describe graficamente en la p. 12 de la contestacién a la demanda.

7.- Por ultimo:

-GIGASET IBERIA no ha continuado con el negocio de Home Media.

-Los activos situados en GIGA MEDIA han sido vendidos a un tercero (T y TECH) el 14 de marzo de 2011,
por 500.000 €.

-Sobre la base de los balances cerrados el 31 de diciembre de 2010, se desarrolla un proceso de fusion por
absorcién de GIGA HM de GIGASET IBERIA, que concluye con la extincidén de la primera y una situacién en la que
el grupo deja de tener la actividad de Home Media.

9.- Para el Acuerdo de liquidacion la operativa de la empresa tiene una clara finalidad fiscal, pues hay " un
claro animo defraudatorio del contribuyente, al planificar y ejecutar una serie de operaciones (insistimos en un corto
espacio de tiempo y al cierre del periodo impositivo) con las que pretende: que unos créditos frente a GIGA HOME
MEDIA SL, cuyo valor de mercado es cero, y en consecuencia deberia haber contabilizado el deterioro de los
mismos, sin posibilidad de deduccion fiscal al corresponder dicho crédito entre entidades vinculadas en virtud del
articulo 12.2 del TRLIS; se conviertan en una aportacion a una entidad del grupo con pérdidas (y cuyo valor de
mercado es de 1 €), para de esta forma podérselos deducir fiscalmente en base al articulo 12.3 del mismo TRLIS.
En conclusion, que el obligado tributario en 9 dias ha pretendido convertir un deterioro de créditos frente a GIGA
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HOME MEDIA SL no deducible fiscalmente de acuerdo con el apartado 2 del articulo 12 del TRLIS al ser entre
entidades vinculadas; en un deterioro fiscalmente deducible amparandose en el apartado 3 del mismo articulo 12
TRLIS".

B.- En contra de lo que se dice en la demanda, por lo tanto, el criterio sostenido por la Inspeccién y el TEAC
es bastante claro: aplicando la figura de la simulacién -no la del conflicto en la aplicacion de la norma- se ha llegado
a la conclusion de que se han realizado una serie de operaciones simuladas con el fin de obtener una ventaja fiscal.

En efecto, el art 12.3 del TRLIS, en la redaccion aplicable al caso, permitia la deduccién en concepto de
pérdidas por deterioro " de los valores representativos de la participacion en el capital de entidades que no coticen”,
siempre que no superen determinados limites, deduccion que se permite incluso cuando estemos ante "
participaciones en el capital de entidades del grupo, multigrupo y asociadas en los términos de la legislacién
mercantil". Sin embargo, el art 12.2 del TRLIS no permitia la deduccion de las pérdidas por deterioro de " las posibles
insolvencias de personas o entidades vinculadas con el acreedor, salvo en el caso de insolvencia judicialmente
declarada, ni las pérdidas basadas en estimaciones globales del riesgo de insolvencias de clientes y deudores".

En opinién de la Administracion lo que realmente existia era un crédito entre vinculadas, el cual no era
deducible, el cual, mediante una serie de operaciones que se califican como simuladas, se transformé en una
aportacion a una entidad del grupo, lo que permitia la deduccion del deterioro en los términos y con los limites del
art 12.3 del TRLIS, aunque existiese vinculacion.

C.- Lo primero que debemos analizar, por lo tanto, es si nos encontramos ante un supuesto de simulacion
o de conflicto en la aplicacién de la norma (fraude de ley), la cuestién es juridicamente relevante, pues de estimarse
gue estamos ante un supuesto de fraude de ley, la Inspeccién no habria seguido el cauce procedimental adecuado
y, ademas, no cabria imponer sancién respecto de las conductas calificadas como fraudulentas.

1.-En la STS de 3 de julio de 2014 (Rec. 1512/2013 ), ya apuntaba el Alto Tribunal que la aplicacién de la
normativa relativa a la simulacién o al fraude de ley no resultaba indiferente, pues en caso de que deba aplicarse
esta Ultima figura, debe seguirse el procedimiento establecido al efecto. Y, en el mismo sentido se pronuncié la STS
de 16 de enero de 2015 (Rec. 2945/2013 ), al afirmar que " nuestra jurisprudencia ha sido clara y tajante al afirmar
gue la Administracion no puede practicar una liquidacion como consecuencia de un fraude de ley sin, antes, declarar
expresamente la existencia del mismo".

Més recientemente se han dictado las STS (dos) de 2 de julio de 2020 (Rec. 1433/2018 y 429/2018 ) y 22
de julio de 2020 (Rec.1432/2018), donde con claridad se afirma que " las instituciones no han sido creadas por el
legislador de manera gratuita y, desde luego, no han sido puestas a disposicion de los servidores publicos de manera
libre o discrecional, sino solo en la medida en que se cumplan los requisitos establecidos en cada una de ellas. No
son, en definitiva, intercambiables".

2.- Existe un consenso generalizado en que si bien, en principio, la diferencia entre la simulacion y el fraude
parece sencilla, lo cierto es que, en la practica, resulta muy dificil distinguir entre uno y otro concepto. Y, de hecho,
como no ignoran las partes, no es inusual que, en nuestro Alto Tribunal, cuando se plantean estas cuestiones, la
sentencia que los resuelve contenga votos particulares. Pero ello no debe ser obstaculo para que la Sala, en la
medida de lo posible, trate de exponer las razones por las que, en este caso, estimamos que existe simulacion.

Asi, en principio y en plano teérico puede decirse que hay simulacién cuando el negocio formal oculta una
realidad distinta que no se corresponde con aquel, bien porque lo pretendido es la realizacién de un negocio distinto
(simulacion relativa) o porque el negocio es inexistente (simulacion absoluta). En el conflicto/fraude el negocio es
realmente querido, lo que ocurre es el contrato al que se acude, siendo real, es " notoriamente artificioso o impropio
para la consecucion del resultado obtenido" y su utilizacion busca, esencialmente, el "ahorro fiscal". Tanto en la
simulacion como en el fraude la operativa es artificiosa o impropia, pero en la simulacién el negocio aparente no es
el realmente querido.

Por lo tanto, en contra de lo que se dice en la demanda, la artificiosidad es una nota que concurre tanto en
la simulacién como en el conflicto de aplicacion de la norma.

Acogiendo lo que es linea doctrinal general, la STS de 30 de mayo de 2011 (Rec. 1061/2007 ), razona que:

"El fraude de ley parte de la existencia de actos o negocios juridicos validos, ya que retnen todos los
elementos exigidos por el ordenamiento para desplegar efectos juridicos. Si bien se trata de actos o de negocios
juridicos realizados al amparo de una norma legal dictada con una finalidad distinta (norma de cobertura) que pueden
producir un resultado equivalente al del hecho o negocio constitutivo del hecho imponible, sin estar aquellos
directamente gravados o gravados en menor medida. Si bien, no es absolutamente preciso que exista dicha norma
de cobertura, ya que también es posible apreciar un fraude de ley intrinseco que se produce cuando el contribuyente
se ampara en la letra de la ley para incumplir su finalidad

...... La simulacion supone la creacion de una realidad juridica aparente (simulada) que oculta una realidad
juridica distinta (subyacente) o que oculta la inexistencia del acto o del negocio juridico. La simulacién conlleva la
ocultaciéon de la realidad, un engafio que por su propia naturaleza ha de ser intencionado y que merece el
consecuente reproche, administrativo o penal, cuando se ha realizado con la finalidad de evitar o disminuir el pago
del impuesto. Se oculta bajo la apariencia de un negocio juridico normal otro propésito negocial, ya sea éste contrario
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a la existencia misma del negocio (simulacién absoluta), ya sea el propio de otro tipo de negocio (simulacion
relativa)".

3.- A la dificultad de diferenciar entre una y otra figura, se refiere también la STS de 30 de mayo de 2011
(Rec. 1061/2007 ), que tras describir lo que usualmente se entiende por fraude y simulacion, termina por remitir a
las circunstancias concurrentes en cada caso, pues "el problema surge especialmente en la simulacion de la causa
por su estrecha vinculacién con la finalidad o propdsito que las partes persiguen al celebrar un contrato. Asi se
considera que un contrato realizado no con el fin habitual o normal, sino para el logro de un resultado singular
adolece de vicio en la causa, y al apartarse de la "causa tipica" o carecer de ella merece la calificaciéon de simulado,
con simulacion relativa o absoluta. Y es entonces cuando se produce la confluencia y posible superposicion entre
fraude de ley y simulacion, que dificulta extraordinariamente su distincion, haciendo depender la consideracion de
una u otra figura, en cada caso concreto, de la labor de interpretacion y de calificacion que corresponde, primero, a
la Administracion tributaria y, luego, a los Tribunales".

4.- Asi, al referirse a la simulacién la STS (Civil) de 24 de abril de 2013 (Rec. 2108/2010 ), razona que " la
simulacién absoluta es cuestion atinente a la causa del negocio, que suele encuadrarse en los contratos sin causa
de que habla elart 1275 del CCy en la "expresion de una causa falsa" de que habla elart 1276 del CCcuando no
encubre una causa verdadera, supuesto en que se trataria de una simulacion relativa". Afladiendo que " la disciplina
juridica de la causa es una de las cuestiones mas oscuras....... En principio, la jurisprudencia considera como causa
del negocio la funcién econdmico-social que justifica que un determinado negocio juridico reciba la tutela y
proteccion del ordenamiento juridico, de modo que la causa sera la misma en cada tipo de negocio juridico. Pero
esta conceptuacién no permite explicar la posibilidad de que exista una causa ilicita, pues ello es incompatible con
el fin tipico y predeterminado de cada negocio juridico. Es por eso que el propésito ilicito buscado por ambas partes
ha sido elevado por la jurisprudencia a la categoria de causa ilicita determinante de la nulidad del contrato...cuando
venga perseguido por ambas partes (o buscado por una y conocido y aceptado por la otra) y trascienda el acto
juridico como elemento determinante de la declaraciéon de voluntad en concepto de maévil impulsivo...Por tanto, el
propdsito perseguido por las partes ha de ser confrontado con la funcién econémica y social en que consiste la
causa de cada negocio, de modo que si hay coincidencia, en negocio es reconocido y protegido por el ordenamiento
juridico, pero si no la hay porque el propésito que se persigue es ilicito, tal proteccién no se otorgara y ese propasito
se eleva a la categoria de causa ilicita determinante de la nulidad de pleno derecho del negocio juridico".

De este modo, se comprende que la STS de 24 de octubre de 2013 (Rec. 1650/2011 ), siguiendo la misma
linea, afirme que " siendo la causa de los referidos [negocios] procurar la elusion fiscal”, su " causa es ilicita" y la
consecuencia " que los mismos no producen efectos en el ambito tributario”. Por lo que se confirma la declaracion
de la Sala de Instancia confirmando la existencia de simulacién. Hay pues simulacién cuando el propésito perseguido
por las partes al celebrar el negocio es ilicito. Siendo lo esencial " descubrir el mecanismo elusivo, la verdadera
intencion o movil de los intervinientes, el negocio subyacente".

Enlamismalinea, la STS de 25 de enero de 2017 (Rec. 1980/2013), afirma que "cuando la Sala de instancia
sostiene que en los negocios celebrados no existen motivos econémicos validos se esta afirmando que son negocios
simulados pues es evidente que si la motivacion econdémica no existe (pese a ser esencial en este tipo de negocios)
hay que llegar de modo insoslayable a la conclusion de que el negocio es simulado”. Es decir, el negocio no ha
obedecido a otra causa que no sea la " evasion fiscal", causa claramente ilicita.

Por ello, cabe apreciar la existencia de simulacién cuando a lo largo del expediente se recaben pruebas que
permitan cuestionar la propia realidad de las operaciones y que demuestren que éstas, al margen de la apariencia
formal que presenten, forman parte de una planificacién consciente y deliberada cuya finalidad consiste en perjudicar
al fisco espafiol.

5.- Ciertamente, como apuntd la STS de 30 de mayo de 2011 (Rec. 1061/2017 ), al optar el tribunal por esta
via, la diferencia entre el fraude y la simulacion es muy dificil y compleja. La STS de 24 de octubre de 2013 (Rec.
1650/2011 ), insiste en que " no siempre es facil identificar plenamente el mecanismo elusivo que se utiliza -no
puede obviarse que su delimitacién es fruto de construcciones dogmaticas de facil identificacion teérica, pero de, a
veces, sinuosos perfiles en la realidad-, las diferencias pueden llegar a ser extremadamente sutiles”. No obstante,
la sentencia indica que un elemento esencial a la hora de diferenciar entre las indicadas figuras es " el engario, la
ocultacidon" que légicamente concurre en la simulacién y no en el fraude.

Por lo tanto, un elemento que puede contribuir a diferenciar entre una u otra institucién la "ocultacién".

Asi, la STC 120/2015 , razon6 que " mientras que la simulacién negocial entrafia como elemento
caracteristico la presencia de un engafio u ocultacion maliciosa de datos fiscalmente relevantes, en el fraude de ley
no existe tal ocultamiento, puesto que el artificio utilizado salta a la vista". Afladiendo en la STC 129/2008 , afiade
que " el artificio, y con él el engafio, y con él la defraudacion, consiste en la utilizacion de un tipo de negocio juridico
sin su causa propia, y sin causa alguna que no sea la elusion de impuestos".

Esta ocultacion mediante el artificio y el engafio es lo que hace especialmente reprochable la simulacion
frente a los supuestos de fraude. Y en ello insiste la STS de 13 de diciembre de 2016 (Rec. 2211/2015 ), donde se
analiza un caso en el que " la entidad....no actué al amparo de una interpretaciéon razonable de la norma al no
buscarse con la fusién adaptar las dimensiones, capacidad productiva, caracteristicas técnicas o de gestion de las
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empresas a las exigencias del mercado para que fueran mas rentables y eficaces, sino .....1a creacion de una realidad
juridica aparente que ocultaba una realidad juridica distinta con la Unica finalidad de dejar de tributar lo que en
Derecho le correspondia”. Siendo que la causa real de los negocios realizados no era otra que " conseguir un ahorro
fiscal mediante actos artificiosos sino de urdir un engafio que sirvi6 de pantalla para encubrir el negocio
efectivamente realizado en violacion de la Ley". También la STS de 22 de junio de 2016 (Rec. 3176/2014 ), que
afirma existe simulacion " cuanto més oculto es el mecanismo utilizado".

6.- Ahora bien, esta "ocultacion" no solo cabe apreciarla en relacion con cada negocio, sino que debe ser
apreciada analizando la totalidad de las operaciones realizadas, que puede englobar varios negocios. Como se
desprende, entre otras, de la citada STS de 13 de diciembre de 2016 (Rec. 221/2015).

La STS de 24 de febrero de 2016 (Rec. 4134/2014 , afirma "la simulacion no se aprecia sobre la base de la
consideracion aislada del precio de una compraventa de participaciones sociales, ni tampoco porque no se acredite
una especifica motivacion econémica en la compraventa. La calificacion que hace la sentencia es en contemplacion
del conjunto de negocios, de compraventa, financiacién y fusiones, cuyos resultados, en apreciacién del Tribunal "a
quo", no se corresponden con la causa de auténticas enajenaciones de participaciones sociales a las que se pueda
anudar, a efectos fiscales, un incremento patrimonial". Afadiendo que " la referida normativa a la que se acoge la
recurrente, no puede invocarse cuando, en el conjunto de operaciones realizadas, se aprecia la figura del negocio
simulado, porque, precisamente, entonces, aparece una realidad juridica diferente de la aparentada que se sustrae
a las previsiones normativas establecidas para la deducibilidad de auténticos gastos financieros. Dicho de otro modo,
la sentencia de instancia no aplica limitaciones inexistentes a la deducibilidad de gastos financieros derivados de
préstamos entre entidades del grupo, sino que niega la condicién de verdaderos gastos financieros a los que
pretende deducirse la recurrente porque los concretos préstamos y compraventas responden a una causa distinta:
la remuneracion u obtencion de utilidades del capital mobiliario de los socios".

7.- En todo caso, para aplicar el fraude de ley debe descartarse previamente la existencia de simulacion.
Asi, la STS de 22 de junio de 2016 (Rec. 3176/2004 ), afirma que " la simulacién ha de ser descartada, con caracter
previo, a la consideracion del fraude de ley, y no al revés, como a veces se preconiza. Y que no es Obice para su
apreciacion que aquella " se haya producido e incardinado en un complejo negocial”.

8.- El hecho de que los negocios hayan sido realizados ante notario o inscritos en el Registro Mercantil no
impide aplicar la figura de la simulacion.

Como afirma la STS de 18 de marzo de 2008 (Rec. 35/2004 ) , " los negocios juridicos responden a
necesidades de la vida real, pero la vida real no puede ser disfrazada. En nuestra opinion aqui todo ha sido irreal.
Se han montado negocios juridicos que pese, a haber sido celebrados ante notario e inscritos en el Registro
Mercantil, lo que pretendian era ocultar la realidad subyacente a ellos. EI cumplimiento de las formalidades legales
propias de un negocio no hace a este real por ese solo hecho. Es necesario que responda a las peculiaridades que
en cada caso concurran y que se den la realidad de condiciones que le hagan posible y razonable".

9.- Por lo demas, como antes dijimos, la jurisprudencia es constante que, en estos casos, al ser de dificil o
imposible obtencidn la prueba directa, basta con la indiciaria y de ser sélidos los indicios es el obligado tributario el
que tiene la carga de aportar datos que justifiquen la finalidad econémica del negocio o0 negocios. Asi, en la STS de
20 de septiembre de 2005 (Rec. 6683/2000 ), el Alto Tribunal deja claro que " para la acreditacion de formas
portadoras de ocultacién y engafio, que se caracterizan por su no evidencia, es preciso acudir a la prueba de
presunciones. La simulacién negocial se mueve en el ambito de la intencién de las partes que es refractario a los
medios probatorios directos" , por lo que debe acudirse a las " presunciones" que son " un medio de prueba valido".
También la STS de 16 de noviembre de 2010 (Rec. 894/2009 ), tras explicar " la dificultad de la prueba de la
simulacion contractual, acrecentada por el natural empefio que ponen los contratantes en hacer desaparecer todos
los vestigios de la simulacion y por aparentar que el negocio es cierto y efectivo reflejo de la realidad" sefiala "que
la "doctrina de esta Sala admite como suficiente la prueba de presunciones, la cual se configura en tomo a un
conjunto de indicios, que si bien tomados individualmente pueden no ser significativos, e incluso cabe que sean
equivocos, sin embargo, en conjunto y en relacién con las circunstancias, son reveladores de la actuacion
simulatoria”.Concluyendo que " para poder habilitar la prueba indiciaria, no es necesarios que los hechos probados
constituyan, en si mismos, pruebas directas, ni hechos ilicitos o, de cualquier otro modo, merecedores de algun tipo
de reproche desde el punto de vista juridico. Son hechos que, por si solos, ho demuestran nada, pero que,
conjuntamente constituyen una prueba”.

En esta linea, la existencia o no de simulacién, es una cuestion, en gran parte, de valoracion de la prueba
existente en cada caso. Por lo demas, como razona la STS de 26 de marzo de 2007 (Rec. 1895/2006 ), en supuestos
de simulacion - y esto es en el fondo lo que pretende la demandante- valorar cada negocio juridico en forma aislada
es un " error", ya que " la fuerza probatoria de la prueba indiciaria procede precisamente de la interrelacion y
combinacion de los mismos que concurrente y se refuerzan mutuamente cuando todos ellos sefialan racionalmente
en una misma direccién". Afiadiendo que " la fuerza convectiva de la prueba indirecta se obtiene mediante el conjunto
de "los indicios probados, a su vez, por prueba directa, que en esta sede casacional no pueden ser nuevamente
revisados y que no se trata del aislado analisis de cada uno de los indicios en su particularidad probatoria, que
pueden ser, en si mismos, cada uno de ellos, insuficientes a los efectos que resolvemos (porque en caso contrario
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sobraria su articulacién referencial) pero en conjunto arrojar, a Juicio de la Sala sentenciadora, una conviccion que
despega del propio analisis de cada uno de ellos en particular, ofreciendo en su totalidad una conclusién probatoria".

D.- La conclusién a la que llega la Sala valorando en su conjunto las actuaciones realizadas, en este caso,
coincide con el criterio de la Administracion.

En efecto, como se infiere del relato de hechos probados que hemos indicado se decidi6 tras la compra de
TALITEL traspasar a esta entidad la actividad de Home Media, pasando a denominarse GIGA HOME MEDIA SL,
por un precio de 7.489.684 €. El precio no se pago, sino que quedd a deber, como un derecho de crédito de
GIGASET IBERIA frente a TALITEL (GIGA OME MEDIA).

La actividad de Home Media, como con acierto explica la Abogacia del Estado en las pp. 14 y ss. de la
demanda, no fue rentable. De modo que el crédito de GIGASET IBERIA frente a GIGA OME MEDIA se deterioré.
Ahora bien, como se trataba de un crédito entre vinculadas, conforme al art 12.2 del TRLIS, el deterioro no era
fiscalmente deducible.

Como el grupo habia decidido prescindir de la actividad de Home Media -asi se infiere del hecho de que
GIGASET IBERIA no haya continuado con el negocio de Home Media y los activos situados en GIGA MEDIA hayan
sido vendidos a un tercero (T y TECH) el 14 de marzo de 2011, por 500.000 €-, se realizaron una serie de
operaciones con el unico fin de crear la apariencia de que un crédito entre vinculadas, no deducible fiscalmente, se
transformarse en un deterioro de participaciones entre vinculadas, permitiendo asi aplicar el art. 12.3 del TRLIS, en
lugar del arte 12.2 del TRLIS.

Asi, justo antes del cierre del ejercicio, el 21 de diciembre de 2010 se efectla un contrato privado de venta
denominado Share Purchase Agreement (SPA) por el cual se transmite el 100% del capital de GIGA HOME MEDIA
SL (antes TECNICAS TALITEL SL) por ARQUES CORPORATE VALUE GMBH a GIGASET COMMUNICATIONS
IBERIA SL. El precio de transmision es de 1 €.

Posteriormente, sobre la base de los balances cerrados el 31 de diciembre de 2010, se desarrolla un proceso
de fusion por absorcion de GIGA HM de GIGASET IBERIA, que concluye con la extincion de la primera y una
situacién en la que el grupo deja de tener la actividad de Home Media.

Habiéndose conseguido, de esta forma, sin duda artificiosa, convertir un crédito no deducible entre
vinculadas -art 12.2 TRLIS- en un deterioro en la participacion de una vinculada -art 12.3 TRLIS-. Por lo tanto, los
negocios efectuados al final de 2010, tenian realmente como Unica finalidad o causa real la elusién fiscal, de forma
gue, bajo la apariencia de una compra de participaciones, se ocultaba una clara finalidad de elusion fiscal. De hecho,
los actos posteriores demuestran claramente que no se tenia intencién alguna de continuar el negocio de Home
Media, por lo que la adquisicion tuvo exclusivamente como finalidad eludir o disminuir la carga tributaria en perjuicio
de la Hacienda Publica.

Tiene, por lo tanto, en nuestra opinion, toda la razén el TEAC cuando afirma -p. 13- que: " El contribuyente
planificd y ejecuto una serie de operaciones en un corto espacio de tiempo pretendiendo con ello que unos créditos
frente a GIGA HOME MEDIA SL, cuyo valor de mercado era de 0,00 € y sin posibilidad de deduccion fiscal en virtud
del art 12.2 del TRLIS al tratarse de un crédito entre entidades vinculadas, se convirtieran en una portacion a un
entidad del grupo con pérdidas cuyo valor se mercado era de 1,00 €, para de esta forma podérselos deducir
fiscalmente en base al art 12.3 TRLIS".

El motivo se desestima.

Cuarto.

Sancion.

A.- Sostiene el recurrente que el acta de disconformidad y el procedimiento sancionador se firmoé e inicid,
respectivamente, el mismo dia. Es decir, en su opinion, el procedimiento sancionador no puede iniciarse antes de
gue se dicte el acuerdo de liquidacion.

Tiene razon el recurrente cuando afirma que se trataba de una materia controvertida y que el TS habia
admitido un recurso de casacién para analizar la materia. Pues bien, la STS de 1 de octubre de 2020 (Rec.
2935/2019 ), sostiene que el proceder de la Administracion es conforme a Derecho, por lo que no es necesario que
nos detengamos mas en este punto.

B.- Por lo demas, la conducta de la recurrente, tal y como hemos descrito tuvo por finalidad la elusion fiscal,
por lo que concurre el elemento de tipicidad. No cabe amparar una conducta como la descrita de realizacion de
operaciones simuladas dentro del concepto de "interpretacién razonable de la norma", pues estas son claras y lo
gue se hizo fue simular una operacién con el fin, precisamente, de eludir la aplicacién de una norma clara.

El elemento subjetivo, es decir, la concurrencia de culpabilidad es claro y se analiza con detalle en las pp.
24y ss. de la Resolucién sancionadora. Sostener que el "dafio" no se ha producido porque pese a ello se disponian
de bases imponible negativas, sencillamente no es un argumento admisible. El tipo infractor - art 195.1 LGT-,
consistente en " determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o negativas o créditos tributarios a
compensar o deducir en la base o en la cuota de declaraciones futuras, propias o de terceros", intencionalmente, se
habia consumado.
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Argumenta la recurrente que no tiene culpa, pues se limité a seguir los consejos de sus asesores fiscales y
las directrices de su matriz. Ahora bien, este argumento tampoco es admisible.

En efecto, la autoria se determina por la posicién de garante del infractor respecto del bien juridico protegido.
Y, en este sentido, no consta que la sociedad sancionada se haya opuesto a las decisiones de la matriz no
impidiendo el resultado contrario al ordenamiento juridico -comision por omisién- o contribuyendo conscientemente
a su resultado -comisién activa-. No vemos, por lo tanto, que el hecho de que la decision pudiese proceder de la
matriz disminuya la culpabilidad de la recurrente, sin cuya actuacion consciente no se hubiesen materializado los
elementos del tipo.

Tampoco cabe admitir la exencién de responsabilidad del obligado tributario - intranei- y su atribucién al
asesor fiscal - extranei-. Al margen de que no conocemos el contenido de la relacion entre asesor y cliente, lo cierto
es que podra discutirse si, como ocurre en el ambito penal, debe imputarse algun tipo de responsabilidad al asesor
fiscal cuando sea imposible la defraudacion sin su concurso; pero no cabe duda de que el garante del bien juridico
protegido es el obligado tributario -en nuestro caso la sociedad- y que, por lo tanto, le es imputable la infraccién a
titulo de autor, pues sin actuacién no se hubiesen cumplido los elementos de hecho integrantes del tipo.

Como hemos indicado en nuestra SAN (2%) de 13 de diciembre de 2018 (Rec. 653/2015 ). " Sin perjuicio de
la relacion interna que pueda existir entre el asesor fiscal y su cliente........ Lo cierto es que la Sala debe traer a
colacién en materia sancionadora la denominada "doctrina dela ignorancia deliberada”, la cual no puede eximirse a
un sujeto de su responsabilidad penal [sancionadora] cuando es conocedor o tiene la obligacion legal de conocer
su obligacidn de tributar, sin que pueda sin mas traspasar a su asesor fiscal la responsabilidad, de hecho, cabe que
el asesor fiscal informase adecuadamente de la operacién a la sociedad recurrente y pese a ello optase por hacerla
- STS (22) de 16 de diciembre de 2013 (Rec. 1042/2013 )- ".

Quinto.

Sobre las costas.

Procede imponer las costas a la parte demandante - art 139 LICA-.

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente y general aplicacion, la Sala dicta el siguiente
FALLO

Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Procuradora D2. Carmen Garcia Martin,
en nombre y representacion de GIGASET COMMUNICATIONS IBERIA SL, contra la Resolucion del Tribunal
Econdmico- Administrativo Central de 10 de julio de 2019 (RG 8897/2015 y 1121/2016), la cual confirmamos por ser
ajustadas a Derecho. Con imposicién de costas a la parte demandante.

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 casacién que debera prepararse ante esta Sala en el
plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su natificacion; 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 lImo. Sr. Magistrado Ponente D.

Manuel Fernandez-Lomana Garcia, estando la Sala celebrando audiencia publica en el mismo dia de su fecha, de
lo que, como Letrado de la Administracion de Justicia, certifico.
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