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En la Villa de Madrid, a veinticuatro de Febrero de dos mil dieciséis.

Esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, constituida en su Seccién Segunda por los Magistrados
anotados al margen, ha visto el presente recurso de casacion nim. 3819/2013 interpuesto por D. Fabio y
D2 Maria Cristina , representados por el procurador D. Manuel Sanchez-Puelles Gonzéalez-Carvajal y bajo la
direccion técnica del Letrado D. Guillermo G. Ruiz Zapatero, y por el Abogado del Estado en representacion
de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, contra la sentencia dictada con fecha 16 de octubre de
2013 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Cuarta, de la Audiencia Nacional en el recurso
1043/2011 relativa al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ejercicio 2004.

Interviene como parte recurrida la Administracién General del Estado en el recurso interpuesto por los
Sres. Fabio y Maria Cristina y éstos mismos en el recurso promovido por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- D. Fabio y Da. Maria Cristina fueron objeto de actuaciones inspectoras por parte de
la Dependencia de Control Tributario y Aduanero de la Delegaciéon Central de Grandes Contribuyentes, que
dieron lugar a la incoacion del Acta de disconformidad (Modelo A02) con nimero NUMOOO , extendida el 25
de mayo de 2010 relativa al concepto Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en adelante, IRPF
del periodo 2004.

En el Acta incoada se hacia constar, en sintesis, lo siguiente:

1. Que las actuaciones de comprobacién e investigacion se iniciaron mediante comunicacién notificada
con fecha de 3 de abril de 2009. A los efectos del plazo maximo de duracion de las actuaciones del articulo
150 de la LGT , se han de destacar que se ha producido un periodo de interrupcion justificada de 238 dias
como consecuencia de la remision del expediente al Ministerio Fiscal (desde el 26 de junio de 2009 hasta el
19 de febrero de 2010).

2. Las actuaciones inspectoras tuvieron alcance general, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
148 de la LGT . En el periodo D. Fabio y su conyuge presentaron declaracion en su modalidad de tributacion
conjunta. En este sentido se sefiala que los érganos de gestion tributaria iniciaron un procedimiento de
verificacion de datos que finalizé con la practica de una liquidaciéon provisional en la que se regulariza lo
siguiente:

--Incremento de la base imponible declarada en el importe de los rendimientos de capital mobiliario
obtenidos por la cesidn a terceros de capitales propios y sujetos a retencion o ingreso a cuenta, que no habian
sido declarados o lo fueron de manera incorrecta.

--Errores aritméticos o diferencias de calculo detectados en determinadas partidas de la declaracion.
--Retenciones e ingresos a cuenta de los rendimientos de capital mobiliario declarados, incorrectos.

Los obligados tributarios no recurrieron la liquidacion practicada por los érganos de Gestidn Tributaria.
Como consecuencia de este procedimiento de verificacion de datos, se inicié procedimiento sancionador que
concluyd con la imposicion de la correspondiente sancion.

3. Inspeccién de los Tributos pone de manifiesto una serie de operaciones de reorganizacion que
afectaron a entidades de las que era socio D. Fabio , y que se pueden resumir del siguiente modo:

--DORNA SPORTS S.L. era la sociedad dominante del grupo fiscal 170/01 hasta el 30 de junio de 2003.
En junio de 2003 el 100% de sus participaciones sociales fueron adquiridas por la entidad 2WP EVENTS S.L.
En virtud de esta adquisicién, 2WP EVENTS S.L. se convirtié en la sociedad dominante del grupo fiscal 182/04.
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Posteriormente, DORNA SPORTS S.L. fue absorbida por 2WP EVENTS S.L.; la fusién impropia se
inscribio en el Registro Mercantil con fecha 30 de diciembre de 2003. A raiz de esta operacion, 2WP EVENTS
S.L. cambié su razén social y pasé a denominarse DORNA SPORTS S.L.

--D. Fabio y O. Virgilio , residentes en Espafia, fueron socios de todas las entidades anteriores, y han
formado parte de los Consejos de Administracion de las mismas.

4. La actividad desarrollada por el Grupo Dorna era la de "Servicios de publicidad, relaciones publicas"
clasificada en el Epigrafe nim. 844 del IAE.

5. En enero de 2003 el capital social de DORNA SPORTS S.L. presentaba la siguiente compaosicion:

--Una participaciéon mayoritaria del 75% en manos de ISRM, la sociedad instrumental cuyo control
correspondia a CVC, residente en Luxemburgo.

--Los directivos del grupo, D. Fabio y O. Virgilio , residentes en Espafia, que poseian respectivamente
un 12% y un 6,5% de participacion.

-y por ultimo, la entidad holandesa BALLOTA BV que poseia un 6,5% del capital social (20.718
participaciones).

6. Con fecha de 26 de junio de 2003 2WP EVENTS S.L. adquiere el 100% de las participaciones de
DORNA SPORTS S.L. por un precio de 53.102.655,16 euros.

La entidad 2WP EVENTS S.L., hasta entonces inactiva, tenia un capital social de 72.000 euros que
pertenecia a los socios de DORNA SPORTS S.L. que ostentaban similares porcentajes de participacion a los
poseidos en esta Ultima entidad.

Tras la transmision, 2WP EVENTS S.L., que poseia el 100% de las participaciones de Doma Sports
S.L. (883497461), presentaba la siguiente composicion:

--Una participacion mayoritaria del 73,5 en manos de Dorna Holding SARL, la sociedad instrumental
residente en Luxemburgo cuyo control correspondia a CVC.

--Los directivos del grupo, D. Fabio y D. Virgilio , residentes en Espafia, que poseian respectivamente
un 11,76% y un 6,37% de participacion.

--La entidad holandesa BALLOTA BV que poseia un 6,37% del capital social.
--Otros socios residentes: 2%.

Por lo que respecta a D. Fabio , en el momento de la venta era titular del 12% del capital social de
DORNA SPORTS S.L. y percibié un total de 6.372.385,27 euros por la venta de sus participaciones. En su
autoliquidacion del IRPF correspondiente al ejercicio 2003 el Sr. Fabio declaré parte de dichas rentas (el
componente fijo que suma 5.854.155,63 euros) como ganancia patrimonial generada en un periodo de tiempo
superior a un afio; no obstante, no incluyé en su autoliquidacion el resto del precio de venta (el componente
variable que ascendi6 a 518.229,64 euros) que fue abonado con fecha de 5 de abril de 2004; recordemos que
resultaba exigible a partir del 21 de marzo de 2004.

Asimismo, la Inspeccion de los Tributos pone de relieve que con esta transmision no se produjo ningin
cambio en el control del grupo Dorna, puesto que sigue perteneciendo a los mismos socios, sin que tampoco
se observe ningin cambio en la configuracion del Consejo de Administracion del grupo Dorna.

7. La compra de estas participaciones se financié mediante un préstamo sindicado formalizado el 24
de junio de 2003, en el que como prestamistas figuraban un grupo de entidades bancarias coordinadas por la
SOCIETE GENERALE S.A. y como prestatario: DORNA SPORTS S.L. y ELENDUR S.L.

Esta ultima entidad, ELENDUR S.L., fue constituida con fecha de 16 de diciembre de 2002 y en el
momento de formalizar el préstamo estaba controlada al 100% por la sociedad luxemburguesa Dorna Holding
SARL. Con fecha de 26 de junio de 2003 ELENDUR S.L. otorgé a 2WP EVENTS S.L. un préstamo participativo
por importe de 53.246.971,17 euros, que se destindé en su totalidad a financiar la compra de las referidas
participaciones y a sufragar los gastos derivados de la misma.

En torno a los riegos que asume Elendur S.L. por el préstamo recibido, la Inspeccién de los Tributos
pone de manifiesto que esta sociedad, cuyo capital social en 2003 asciende a 3.500 euros, carece de activos
con los que poder responder a las obligaciones derivadas del préstamo frente a las entidades crediticias.

En Ultima instancia la responsabilidad frente a las entidades crediticias corresponde a 2WP Events S.L.
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8. Con fecha de 23 de octubre de 2003 2WP EVENTS S.L. absorbi6 a DORNA SPORTS S.L.,
otorgandose escritura de fusion el dia 1 de diciembre de 2003. Tras esta fusién impropia (recordemos, que el
26 de junio de 2003 2WP EVENTS S.L. habia adquirido el 100% de las participaciones de DORNA SPORTS
S.L.) la absorbente cambi6 su razén social, pasando a denominarse como la absorbida DORNA SPORTS S.L.

9. Con fecha de 1 de diciembre de 2004 se produce otra transmision de participaciones de DORNA que
es un una réplica de la transmisién efectuada en junio de 2003.

En efecto, los socios de 2WP EVENTS S.L. (denominada tras la fusion impropia DORNA SPORTS
S.L.) venden a la entidad MIRALITA S.L. el 99,815% de sus participaciones sociales por un importe de
105.802.302,96 euros. El precio por participacion se fijé en 147,22 euros. Sobre el 0,185% restante, que
estaba en manos del obligado tributario y de D. Virgilio , se acordé una opcion de compra que finalmente
se ejercitod en 2005.

La entidad adquirente MIRALITA S.L. se constituy6 en junio de 2004 con un capital social de 72.000
euros y también estaba participada y controlada por los socios de DORNA SPORTS S.L.; en concreto, la
composicién del capital social de MIRALITA S.L. presenta el siguiente detalle:

--DH 2004, SARL, sociedad luxemburguesa instrumental controlada por CVC, ostentaba un porcentaje
de participacion del 74,25% (esto es, el mismo porcentaje de participacion que el poseido por la mercantil
DORNA HOLDING SARL).

--MODUS FACIENDI S.L., sociedad de nueva creacion propiedad de D. Fabio y su esposa, un
porcentaje del 11,88%. Es decir, D. Fabio poseia en MIRALITA (a través de MODUS FACIENDI) el mismo
porcentaje de participacion que el ostentado en DORNA SPORTS S.L.

--HONORIS GRATIA, SL, sociedad de nueva creacion propiedad de D. Virgilio y su esposa, un
porcentaje del 6,435%. Es decir, D. Virgilio poseia en MIRALITA (a través de HONORIS GRATIA) el mismo
porcentaje de participacion que el ostentado en DORNA SPORTS S.L.

--La entidad holandesa BALLOTA BV que poseia un 6,435% del capital social, esto es, el mismo
porcentaje que el poseido en DORNA SPORTS S.L.

--Otros socios residentes: 1%, esto es, el mismo porcentaje que el poseido en DORNA SPORTS S.L.

10. D. Fabio transmitié a MIRALITA. SL, con fecha de 1 de diciembre de 2004, 84.672 participaciones
sociales de Doma (antes 2WP EVENTS. SL) por un precio de venta de 12.465.411,84 euros; el coste de estas
participaciones sociales que fueron suscritas en junio de 2003 era de 8.467,20 euros.

En su autoliquidacion del IRPF D. Fabio declaro las rentas obtenidas (2.465.411,84 euros) como
ganancia patrimonial generada en un periodo superior a 1 afio. 11. Esta operacion de compraventa se financid
con otro préstamo sindicado formalizado el 24 de noviembre de 2004, en el que como prestamistas figuraban
un grupo de entidades bancarias coordinadas por la SOCIETE GENERALE S.A. y como prestatario, la entidad
luxemburguesa MOTOFIN SARL (el 100% de esta entidad estaba en manos de DH2004 SARL; como se
indicd. DH2004 SARL estaba controlada por CVC y era propietaria del 74,25% de MIRALITA S.L.).

Con fecha de 1 de diciembre de 2004 MOTOFIN SARL transformé el préstamo bancario recibido en
un préstamo participativo a favor de MIRALITA S.L., que ésta destind a financiar la compra de las referidas
participaciones (105.802.302.96 euros), a cancelar el anterior préstamo participativo que DORNA mantenia
con ELENDUR S.L., y a cancelar otro préstamo que DORNA tenia con Societé Générale.

Este nuevo préstamo va a servir para financiar la adquisicion de participaciones de Dorna Sports S.L.;
y para refinanciar los préstamos anteriores de Dorna Sports S.L.

Sobre las garantias aportadas para obtener esta financiacion, MIRALITA S.L., DORNA SPORTS S.L.
y las demas empresas del grupo asumen la posicion de garantes, si bien la responsabilidad de cada una de
ellas esta limitada al importe de la financiacidn recibida. Ademas, se establece una prenda sobre el 100% de
las participaciones sociales de MOTOFIN SARL, MIRALITA S.L. y DORNA SPORTS S.L.

12. La Inspeccion de los Tributos emitié sendos Informes sobre presuntos Delitos contra la Hacienda
Pablica cometidos en relacién con la tributacién derivada de las operaciones societarias llevadas a cabo
por el Grupo DORNA en los ejercicios 2003, 2004, 2005, 2006. En base a este Informe se interpuso por
parte de la Delegada Central de Grandes Contribuyentes una denuncia ante el Juzgado de Instruccién por
presuntos Delitos contra la Hacienda Puablica, quedando las actuaciones correspondientes a dichos periodos
suspendidas en via administrativa.
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Mediante escrito fechado el 22 de diciembre de 2009 el Fiscal Jefe de la Fiscalia Provincial de Madrid
comunicé al Delegado Especial Adjunto Ejecutivo de la AEAT de Madrid, que se procede al archivo de la
denuncia presentada ante esta fiscalia por la comisién de un posible delito contra la Hacienda Publica, al no
considerase que existan motivos para su persecucion penal. Asimismo, con fecha de 19 de febrero de 2010
el Juzgado de Instruccién n° 51 de Madrid acordd el sobreseimiento provisional y archivo de la causa nacida
de la denuncia presentada por la AEAT.

13. La Inspeccion de los Tributos considera que todas las cantidades percibidas por D. Fabio en 2004
(tanto los 518.229,64 euros procedentes de la transmision efectuada en junio de 2003 como los 12.465.411,84
euros percibidos en diciembre de 2004) tienen la consideracion de rendimiento de capital mobiliario (art. 23.1
a) 4° del RDL 3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, en adelante TRLIRPF), y han de ser imputadas a dicho periodo impositivo
de acuerdo con el criterio de exigibilidad establecido en el articulo 14 del TRLIRPF.

Se sefiala que los rendimientos de capital mobiliario proceden de unas participaciones sociales cuya
titularidad corresponde a D. Fabio y que el régimen econémico del matrimonio es el de separacion de bienes;
por ello, lo que procede es considerar como rentas de capital mobiliario las obtenidas tan sélo por D. Fabio
. Es decir, la Inspeccion de los Tributos considera que las sucesivas transmisiones de las participaciones (en
junio de 2003, en diciembre de 2004 y posteriormente en octubre de 2005) tuvieron por objeto lograr un mayor
ahorro fiscal, ya que los socios del obligado tributario, de manera consciente y de comuin acuerdo, crearon la
apariencia de un negocio juridico (la compraventa de participaciones) que era distinto de aquel efectivamente
realizado y que no es otro que la obtencidn por los socios de una retribucién por su participacion en los fondos
propios; los denominados "dividendos recaps”, esto es, una distribucion de "dividendos" financiada con un
incremento en el nivel de endeudamiento de la sociedad que los distribuye.

De este modo, se obtiene una minoracién de la carga tributaria derivada de la tributacién en sede de
los socios personas fisicas residentes, ya que el importe obtenido de la transmisién tributa como ganancias
patrimoniales al tipo del 15%, en lugar de tributar como rendimientos de capital mobiliario. En sede de los
socios no residentes, la calificacion de las rentas como ganancias de patrimonio permitié a las partes no tributar
en Espafia por aplicacion de los Convenios de Doble Imposicion aplicables.

Luego, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 13 y 16 de la LGT , la Inspeccion de los Tributos
considera que el hecho imponible efectivamente realizado ha sido una distribucion de rentas a los socios por su
participacion en los fondos propios de la sociedad, financiada con los préstamos obtenidos para la adquisicién
de participaciones sociales, dado que se han destinado a proporcionar una retribucion de los fondos propios.

14. Por su parte, la Inspeccién de los Tributos sefiala que para determinar la cuota dejada de ingresar,
no se han tenido en cuenta las retenciones no practicadas por las sociedades que han satisfecho los
rentas de capital ahora regularizadas (DORNA SPORTS S.L. y MIRALITA S.L.), dado que en las propuestas
de regularizacién formuladas a estas entidades no se determind cuota a ingresar en concepto de las
retenciones no practicadas sobre estas rentas, a fin de evitar cualquier supuesto de sobreimposicion que
pudiera producirse como consecuencia del procedimiento inspector seguido respecto de D. Fabio para la
regularizacion de las rentas obtenidas en estas operaciones.

En concreto, el pago realizado por DORNA SPORTS S.L. por importe de 518.229,64 euros fue
regularizado mediante el acta A0O2- NUMOOL1 , regularizacion que ha sido confirmada mediante acuerdo
de liquidacién dictado el 22 de marzo de 2010; y el pago realizado por MIRALITA S.L. por importe de
12.465.411,84 euros se ha regularizado mediante el acta A02- NUMO0O02 , también confirmada en este extremo
por el correspondiente acuerdo de liquidacion.

SEGUNDO.- Emitido por el actuario los preceptivos informes ampliatorios, fundamentando las
propuestas de liquidacion contenidas en las actas, y de conformidad con el articulo 157.3 de la LGT , se
comunico al obligado tributario su derecho a presentar alegaciones en los 15 dias siguientes a la fecha de
las actas.

TERCERO-. Con fecha de 9 de julio de 2010 el Jefe de la Oficina Técnica dicté Acuerdo de Liquidacion,
confirmando la propuesta contenida en el acta de referencia.

La liquidacion con caracter provisional fue la siguiente:
CUOTA
INTERESES DE DEMORA
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DEUDA A INGRESAR
3.974.096.97 EUROS
1.164.818.71 EUROS
5.138.915.68 EUROS
La liquidacion se notificé al obligado tributario el dia 13 de julio de 2010.

CUARTO-. Disconforme con el Acuerdo de liquidacion, en fecha de 2 de agosto de 2010, el interesado
interpuso reclamacion econdmico-administrativa al Tribunal Econdmico-Administrativo Central referenciada
con el nimero NUMOO3 , al amparo del articulo 235 de la Ley 58/2003 .

QUINTO-. Con fecha de 6 de octubre de 2010 se comunicé al obligado tributario el inicio del expediente
sancionador por infraccion tributaria en relaciéon con los hechos regularizados en el Acta de disconformidad
a la que se asocia.

En la propuesta de imposicion de sancion formulada por el Instructor se entiende cometida la infraccién
consistente en dejar de ingresar que se encuentra tipificada en el articulo 191 de la LGT .

Con fecha de 28 de febrero de 2011 la Jefa Adjunta de la Oficina Técnica dicté Acuerdo de imposicion de
sancion modificando la sancion propuesta, al sefialar que para determinar la base de la sancién (que vendria
dada por la suma de las cuotas liquidadas por gestion e inspeccion: 23.086,34 + 3.974.096,97) se ha de tener
en cuenta que la referida "cuota

del acta" se ha calculado sin deducir de la misma las retenciones a cuenta no practicadas, pero que
dichas retenciones que asciende a 1.947.546,23 euros (y que no se han liquidado ni exigido ni a DORNA
SPORTS S.L. ni a MIRALITA S.L.) si se han sancionado en sede de dichas entidades pagadoras por
la infraccidn consistente en dejar de ingresar Retenciones/Ingresos a cuenta de Rendimientos de Capital
Mobiliario. En consecuencia, en el presente expediente sancionador se ha de tomar como base de la sancién
la cuota total liguidada a D. Fabio menos el importe de las retenciones dejadas de ingresar que han sido
sancionadas en sede de DORNA SPORTS S.L. y MIRALITA S.L., a fin de no duplicar el importe de la sancion;
la base de la sancion asciende a 2.026.550,74 euros.

Asimismo se sefiala que la infraccidn se califica como muy grave y que se aplica el criterio de graduacion
del articulo 187.1

b) de la LGT ("Perjuicios econémicos para la Hacienda Publica") en un porcentaje del 15%.

La sancion impuesta asciende a 2.345.539,47 euros, y fue notificada al obligado tributario el dia 1 de
marzo de 2011.

SEXTO.- Frente al Acuerdo de imposicion de sancién, el interesado promovid, en fecha de 30 de
marzo de 2011, reclamacion econdmico-administrativa ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Central,
referenciada con el nim. 2604/11, al amparo de lo dispuesto en el apartado tercero del articulo 235 de la LGT .
Puesto de manifiesto el expediente, el interesado presento escrito de alegaciones.

SEPTIMO.-EIl Abogado del Estado-Secretario del TEAC acord6 acumular las reclamaciones nims. RG.
NUMO003 y RG NUMO0O04 al concurrir los requisitos del articulo 230.1.c) de la LGT .

El 18 de octubre de 2011 el TEAC dictd resolucion acordando desestimar las reclamaciones formuladas
y confirmar los acuerdos impugnados.

OCTAVO.- Con fecha 1 de diciembre de 2011 fue presentado en la Audiencia Nacional escrito por el
procurador de los Sres. Fabio y Maria Cristina , interponiendo recurso contencioso administrativo frente a
la Resolucién del Tribunal Econémico- Administrativo Central 18 de octubre de 2011 (RG 4361/10 y 2604/11),
que desestimo las reclamaciones interpuestas frente al acuerdo de liquidacion de 9 de julio de 2010, por el
concepto IRPF 2004, con una cuota a ingresar de 3.974.096,97 €, y el acuerdo sancionador de 18 de febrero
de 2011 cuya cuantia asciende a 5.138.915,68 € en cuya virtud se impuso a los recurrentes una sancién muy
grave (art. 191.4 LGT ), concurriendo ocultaciéon y empleo de medios fraudulentos (art. 184.2y 184.3 LGT).

El recurso fue turnado a la Seccion Cuarta y resuelto en sentencia de 16 de octubre de 2013 cuya
parte dispositiva era del siguiente tenor literal: " FALLAMOS : Estimar parcialmente el recurso contencioso-
administrativo promovido por D. Fabio y D® Maria Cristina , representados por el procurador D. Manuel
Sanchez Puelles Gonzélez Carvajal y defendidos por el letrado D. Guillermo Ruiz Zapatero, contra la resolucién
del Tribunal Econdmico-Administrativo Central 18 de octubre de 2011 (RG 4361/10 y 2604/11), por no ser
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conforme a derecho.- Y en su lugar se anula en parte dicha resolucion, en el sentido de entender que
la liquidacion es definitiva, en lugar de provisional, confirmando en todo lo demas la liquidacién. Se anula
la sancion impuesta, por no ser conforme a derecho la agravacion por ocultacion y empleo de medios
fraudulentos, quedando degradada la sancién a leve, que se confirma.- Sin pronunciamiento sobre las costas
causadas".

NOVENO.- Contra la citada sentencia la representacién procesal de los Sres. Fabio y Maria Cristina
preparé ante el Tribunal "a quo” recurso de casacion que, una vez tenido por preparado, fue interpuesto en
plazo ante esta Sala. Y formalizado por el Abogado del Estado su oportuno escrito de oposicion al recurso, se
sefialé la audiencia del dia 2 de febrero de 2016 para la votacion y fallo de este recurso, habiéndose continuado
la deliberacién hasta el dia 23 de febrero de 2016.

DECIMO.- Los recurrentes Sres. Fabio y Maria Cristina invocaron los siguientes motivos de casacion:
1°) Al amparo del articulo 88.1.c) de la LJ y del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial .

Por infraccion de las normas que rigen los actos y garantias procesales, del articulo 24 de la Constitucién
Espafiola y de los articulos 219 y 221 de la Ley 6/1985 Organica del Poder Judicial y 99.2 de la Ley 112000
de Enjuiciamiento Civil, al haberse dictado la sentencia recurrida con abstencién del Presidente de la Seccion
y haber acordado el Auto de la Sala dicha abstencién promovida por el Presidente de la Seccion sin citar ni
aplicar ninguna causa legal concreta de abstencion.

2°) Al amparo del articulo 88.1.c) de la LJ .

Por infraccidon de las normas reguladoras de la sentencia constitutiva de incongruencia omisiva, y de la
jurisprudencia sobre la misma, por haber dejado sin contestar las pretensiones sometidas a su consideracion
en cuanto a la equiparacion automatica por los actos recurridos de la previa calificacion como simulacion
tributaria a la comision de una infraccion tributaria.

3°) Al amparo del articulo 88.1.c) de la LJ y del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial .

Por infraccion de las normas que rigen los actos y garantias procesales, del articulo 24 de la Constitucion
Espafiola y del articulo 33 de la Ley 29/1998 y de la jurisprudencia sobre los mismos con indefensién de la
recurrente.

4°) Al amparo del articulo 88.1.d ) y 88.3 de la LJ y del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial .

Por infraccién de los articulos 24 de la Constitucién Espafiola y 105.1 de la Ley 58/2003 y de la
jurisprudencia sobre los mismos como consecuencia de la falta de consideracion y valoracion de la prueba
pericial practicada.

59) Al amparo del articulo 88.1.d ) y 88.3 de la LJ y del articulo 5.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial .

Por infraccion de los articulos 24 de la Constitucién Espafiola , 106.1 de la Ley 58/2003 y 348 de
la Ley 1/2000 y de la jurisprudencia sobre los mismos por no haber valorado los dictamenes periciales o
haberlos valorado segun criterios irrazonables o arbitrarios incompatibles con la sana critica y que conducen
a resultados inverosimiles.

6°) Al amparo del articulo 88.1d ) y 88.3 de la LJ y del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial .

Por infraccién de los articulos 24 de la Constitucion Espafiola, 106.1 de la Ley 58/2003 y 376 de la Ley
1/2000 y de la jurisprudencia sobre los mismos por haber valorado las declaraciones de los actuarios segun
criterios irrazonables o arbitrarios incompatibles con la sana critica y que conducen a resultados inverosimiles.

7°) Al amparo del articulo 88.1d )y 88.3delalLlJ.

Por infraccién del articulo 108 de la Ley 58/2003 y de la jurisprudencia sobre el mismo en cuanto a la
prueba por presunciones.

8°) Al amparo del articulo 88.1.d) de la LJ y del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder judicial .

Por la prescripcion del derecho de la Administracion a liquidar la cuota objeto de sancion ( art. 66 de
la Ley 58/2013 ), infraccién del articulo 25 de la Constitucion Espafiola e inconstitucionalidad de los articulos
68.6 y 150.4 de la Ley 58/2003 por considerar como un supuesto de interrupcion y/o suspension justificada del
computo del plazo de las actuaciones inspectoras, sin limite temporal alguno, la remision del tanto de culpa
a la jurisdiccion competente que dictd Auto de sobreseimiento firme.

9°) Al amparo del articulo 88.1.d) de la LJ y del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial .
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Por infraccién del articulo 117.4 de la Constituciéon Espafiola , del articulo 71.1.a) de la Ley 29/1998 y
de los articulos 26.5y 101 y 148.3 de la Ley 58/2013 al anular la Sentencia recurrida la liquidacién provisional
dictada pero subsanar dicha anulacién en el Fallo en el sentido de entender que la liquidacién es definitiva.

10°) Al amparo del articulo 88.1.d) de la LJ y del articulo
5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Por infraccion del articulo 117.4 de la Constitucion Espafiola y de los articulos 33.1, 70.2, 100.7 y 103
de la Ley 29/1998 , asi como de la jurisprudencia sobre los mismos.

11°) Al amparo del articulo 88.1.d) de la LJ .

Por infraccion de los articulos 26 y 150.3 y 5 la Ley 58/2003 y de la funcidn compensatoria de
los intereses de demora por haberse exigido intereses de demora por el plazo temporal transcurrido con
posterioridad a la finalizacion del plazo maximo de duracion de las actuaciones inspectoras y hasta la
finalizacion del procedimiento y/o durante el tiempo en el que las actuaciones estuvieron interrumpidas como
consecuencia de su remision a la jurisdiccion penal.

12°) Al amparo del articulo 88.1.d )y 88.3delaLJ.

Por la infraccion del articulo 66 de la Lev 58/2003 y del articulo 14 y d) del Texto Refundido del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas por gravar en el ejercicio 2004 el importe percibido por los
recurrentes como consecuencia de la venta de participaciones sociales que tuvo lugar el 26 de junio de 2003
(ejercicio no comprobado y prescrito), con integracion de hechos omitidos suficientemente justificados segun
las actuaciones y cuya toma en consideracion resulta necesaria para apreciar la infraccion alegada de las
normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia.

13°) Al amparo del articulo 88.1.d )y 88.3delaLJ.

Por la infraccién de los articulos 12 y 13 de la Ley 58/2003 por confirmar la exigibilidad del Impuesto en
concepto de utilidad o rendimiento de capital mobiliario a pesar de que dicha calificacion es incompatible con
la naturaleza juridica del negocio realizado, con integracion de hechos omitidos suficientemente justificados
segun las actuaciones y cuya toma en consideracion resulta necesaria para apreciar la infraccién alegada de
las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia.

14°) Al amparo del articulo 88.1.d ) y 88.3 delaLJ.

Por lainfraccién del articulo 45 del Texto Refundido del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
y del articulo 16 del Texto Refundido del Impuesto sobre Sociedades , y de la jurisprudencia sobre los mismos,
por haberse inaplicado las reglas de valoracién de la operacion vinculada regularizada, con integracion de
hechos omitidos suficientemente justificados segln las actuaciones y cuya toma en consideracién resulta
necesaria para apreciar la infraccién alegada de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia.

15°) Al amparo del articulo 88.1.d ) y 88.3 de la LJ .

Por infraccion de los articulos 31 y 45 del Texto Refundido del IRPF , y de la jurisprudencia sobre
los mismos, por considerar que no existid ganancia patrimonial en la transmisién por compraventa de
participaciones sociales y exigir una especifica justificacion econémica de dichas compraventas no establecida
legalmente, con integracién de hechos omitidos suficientemente justificados segun las actuaciones y cuya
toma en consideracion resulta necesaria para apreciar Ja infraccion alegada de las normas del ordenamiento
juridico o de la jurisprudencia.

16°) Al amparo del articulo 88.1.d ) y 88.3 de la LJ .

Por infraccion del articulo 16 de la Ley 58/2003 y de la jurisprudencia sobre el mismo, con integracion
de hechos omitidos suficientemente justificados segun las actuaciones y cuya toma en consideracion resulta
necesaria para apreciar la infraccion alegada de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia.

17°) Al amparo del articulo 88.1.d )y 88.3delaLJ.

Por infraccién de los articulos 15, 43.1.g ) y h ) y 159 de ja Ley 58/2003 , y de la jurisprudencia
sobre los mismos, al reiterar la Sentencia recurrida el contenido de la liquidacion anulada y la existencia
de ilicitud prescindiendo del velo societario sin que exista confusion de esferas juridicas y patrimoniales y
considerando que los negocios regularizados (compraventas) son artificiosos o impropios para la consecucion
del resultado obtenido y aplicando en su lugar la norma que hubiera correspondido a los negocios usuales
o propios (utilidades o dividendos satisfechos a los socios), sin haber seguido el procedimiento legalmente
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establecido para ello e imponiendo una sancién excluida por el articulo 15; con integracion de hechos omitidos
suficientemente justificados segln las actuaciones y cuya toma en consideracién resulta necesaria para
apreciar la infraccién alegada de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia.

18°) Al amparo del articulo 88.1.d ) y 88.3 delaLJ.

Por infraccion del articulo 23.1 del Texto Refundido del IRPF sobre rendimientos de capital mobiliario
y de la jurisprudencia sobre el mismo, al gravar como rendimiento de capital mobiliario una contraprestacion
gue tiene una causa distinta de la percepcién por la mera condicion de socio de la pagadora, con integracién
de hechos omitidos suficientemente justificados segun las actuaciones y cuya toma en consideracion resulta
necesaria para apreciar la infraccion alegada de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia.

19°) Al amparo del articulo 88.1.d )y 88.3delaLJ.

Por infraccion del articulo 23.1 del Texto Refundido del IRPF sobre rendimientos de capital mobiliario
de los articulos 8 y 36 de la Ley 58/2003 , y de la jurisprudencia sobre los mismos, al gravar como rendimiento
de capital mobiliario una contraprestacion obtenida por quien no es socio de la entidad ni sujeto pasivo del
mismo, con integracion de hechos omitidos suficientemente justificados segun las actuaciones y cuya toma en
consideracion resulta necesaria para apreciar la infraccion alegada de las normas del ordenamiento juridico
o de la jurisprudencia.

20°) Al amparo del articulo 88.1.d) de la LJ .

Por infraccion del articulo 14 de la Lev 58/2003 sobre prohibicion de la analogia y de la jurisprudencia
sobre el mismo, al considerar sujeta a retencion como rendimiento de capital mobiliario una contraprestacion
gue tiene una causa distinta de la percepcién por la mera condicién de socio de la pagadora.

21°) Al amparo del articulo 88.1.d) de la LJ .

Por infraccion de los articulos 8 , 14 y 36 de la Ley 58/2003 sobre prohibicién de la analogia, y de
la jurisprudencia sobre los mismos, al gravar como rendimiento de capital mobiliario una contraprestacion
obtenida por quien no es socio de la entidad ni puede ser sujeto pasivo por la obtencién de la misma.

22°) Al amparo del articulo 88.1 d ) y 88.3 de la LJ y del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial .

Porinfraccion de los articulos 15.1y 24.1 del Texto Refundido del IRPF, del articulo 14 de la Constitucion
Espafiola, y de la jurisprudencia sobre los mismos, al gravar como rendimiento de capital mobiliario el importe
del rendimiento bruto sin deduccidn del coste de adquisicion de las participaciones a las que se atribuye
el mismo y no el rendimiento neto o renta disponible del contribuyente, con integracion de hechos omitidos
suficientemente justificados segun las actuaciones y cuya toma en consideracion resulta necesaria para
apreciar la infraccion alegada de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia.

23°) Alamparo del articulo 88.1.d ) y 88.3 de la LJ y del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial .

Por infraccion del principio de buena fe, del articulo 24.3 del Texto Refundido del IRPF , del articulo 14
de la Constitucién Espafiola , y de la jurisprudencia sobre los mismos, al gravar como rendimiento de capital
mobiliario sin reduccién del 40% un rendimiento al que los acuerdos asignan un periodo de generacién superior
a dos afios, con integracién de hechos omitidos suficientemente justificados segun las actuaciones y cuya
toma en consideracion resulta necesaria para apreciar la infraccion alegada de las normas del ordenamiento
juridico o de la jurisprudencia.

249°) Al amparo del articulo 88.1.d) de la LJ y del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial .
Por infraccion de la libre circulacion de capitales (art. 63

TFUE), de los articulos 1.2, 4 5 de la Directiva 901435/ CE de 23 de julio (le 1990 y del derecho de
la recurrente a la aplicacion del Derecho de la Union (art. 51 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea) al calificar como utilidad equivalente a un dividendo el precio de una transmision de
participaciones realizadas tanto por entidades residentes en otro Estado miembro de la Uniéon Europea como
por personas fisicas residentes en Espafia.

25°) Al amparo del articulo 88.1 d) de la LJ y del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial .
Por infraccion de los articulos 24 , 25 y 31.3 de la Constitucion Espafiola , de los articulos 17 y 49 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, del articulo 7 y del articulo 1 del Protocolo 1 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales por exigirse,
en otro caso, un tributo y una sancion que no pueden considerarse previsibles ni prestablecidos en la Ley,
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sino que derivan exclusivamente de un acto administrativo singular cuyo contenido no es reconducible a una
determinacion legal y que ademas fue anulado por razones formales.

26°) Al amparo del articulo 88.1.d ) y 88.1.3 de la LJ y del articulo 5.4 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial .

Por infraccién del articulo 117.4 de la Constitucion Espafiola , de los articulos 33 y 71.1.a) de la Ley
29/1998 y de los articulos 26.5. 101 y 148.3 de la Ley 58/2003 al contener el Fallo de la Sentencia recurrida
una anulacién en parte de los actos recurridos y de la sancién impuesta cuando deberia haber declarado la
anulacion total de los mismos por no existir ninguna parte de la liquidacidn provisional y sancién anuladas
gue pudiera mantenerse a pesar del pronunciamiento anulatorio y de los hechos omitidos suficientemente
justificados segun las actuaciones y cuya toma en consideracion resulta necesaria para apreciar la infraccion
alegada de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia.

27°) Al amparo del articulo 88.1.d) de la LJ y del articulo 5.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial .

Por infraccion del articulo 24 de la CE , de la certeza en materia sancionatoria y del principio acusatorio,
y de la jurisprudencia sobre los mismos, por contener el Fallo de la sentencia parcialmente estimatoria un
pronunciamiento de condena por una infraccién no precisada, que no fue objeto de imputacién y distinta de
la que fue objeto de imputacion.

28°) Al amparo del articulo 88.1.d) de la LJ y del articulo 5.4. de la Ley Orgéanica del Poder Judicial .

Por la infraccién del principio de legalidad en materia sancionadora ( art. 25 CE ) y por inaplicacién de
las reglas del articulo 132.2 del Cédigo Penal y de la jurisprudencia sobre los mismos, en el computo a efectos
de prescripcién del plazo.

29°) Alamparo del articulo 88.1.d ) y 88.3 de la LJ y del articulo 5.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial .

Por infraccion del deber de abstencion del articulo 28.2.d) del Ley 30/1992 , asi como del derecho
a un "juez imparcial" y a la presuncion de inocencia ( art. 24 CE y articulo 6 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales), y de la jurisprudencia sobre los mismos, al haber elaborado
la propuesta de sancién impuesta el mismo funcionario que emitié el Informe de delito remitido a la jurisdiccion
penal.

30°) Al amparo del articulo 88.1.d ) y 88.3 de la LJ y del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial .

Por infraccion del articulo 24 de la CE y del articulo 4 del Protocolo 7 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales y de la jurisprudencia sobre el mismo contenida, entre otras, en la
STEDH de 19 de junio de 2009 en el asunto "Ruotsalainen v. Finlandia.

31°) Al amparo del articulo 88.1.d) de la LJ .

Por infraccion del articulo 179.2.d) de la Ley 58/2003 y de la jurisprudencia sobre el mismo, dado que
cualquier posible accion considerada tipificada como infraccion no puede dar lugar a responsabilidad cuando la
autoliquidacion supuestamente omitida deriva de los términos y calificacién del negocio mercantil considerado
usual y valido.

32°) Al amparo del articulo 88.1 d) de la LJ y del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial .

Por infraccién del articulo 183.1 de la Ley 58/2003 y del articulo 25 de la CE y de la jurisprudencia sobre
los mismos al haberse sancionado o calificado como una infraccién dolosa una conducta que no reunia los
requisitos para la apreciacion de dolo tipico sancionable.

33°) Al amparo del articulo 88.1 d) de la LJ y del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial .

Por infraccion de los articulos 16 y 191 de la Ley 58/2003 , de los articulos 14 y 25 de la Constitucion
Espafiola y de la jurisprudencia sobre los mismos, al haberse equiparado automaticamente a una infraccién
tributaria sancionable una valida actividad negocial de caracter mercantil calificada como simulacién a los
exclusivos efectos de la determinacion de las cuotas tributarias derivadas de la misma.

34°) Al amparo del articulo 88.1.d) de la LJ y del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial .

Por infraccién del articulo 24 de la Constitucion Espafiola y del articulo 209 de la Ley 58/2003 como
consecuencia de que la obligada anulacion de la liquidacion que da lugar a la sancion determina que no pueda
considerarse validamente iniciado el procedimiento sancionador que concluyé con la sancion.

35°) Al amparo del articulo 88.1.d) de la LJ y del articulo 5.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial .
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Por infraccion del articulo 24 de la Constitucidon Espafiola y del articulo 211 de la Ley 58/2003 como
consecuencia de que la anulacién de la sancion determina que deba considerarse legalmente concluido o
caducado el procedimiento sancionador que concluy6 con la sancién anulada, sin posibilidad de iniciar y/o
concluir un nuevo procedimiento sancionador, ni siquiera en la forma pretendida por el Fallo de la sentencia.

UNDECIMO.- El Abogado del Estado formula un tnico motivo de casacion que articula al amparo del
articulo 88.1.d) de la LICA , por infraccion del articulo 191.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria , por el que se impuso a los recurrentes una sancion de 5.138.915,68 euros, por infraccion tributaria
muy grave, concurriendo ocultaciéon y empleo de medios fraudulentos ( arts. 184.2 y 184.3 de la citada Ley
58/2003).

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Juan Gonzalo Martinez Mico, quien expresa el parecer de la Seccion.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna mediante este recurso de casacion la sentencia de fecha 16 de octubre de
2013, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Cuarta, de la Audiencia Nacional en el
recurso contencioso-administrativo 1043/2011 .

Dicha sentencia estima parcialmente el recurso promovido por D. Fabio y D# Maria Cristina contra la
resolucion del TEAC de 18 de octubre de 2011, que desestimd las reclamaciones interpuestas frente al acuerdo
de liguidacion de 9 de julio de 2010, por el concepto IRPF 2004, con una cuota a ingresar de 3.974.096,97 €,
y el acuerdo sancionador de 18 de octubre de 2011, cuya cuantia asciende a 5.138.915,68 € en cuya virtud se
impuso a los recurrentes una sancién muy grave, concurriendo ocultacion y empleo de medios fraudulentos.

SEGUNDO.- En el primer motivo de casacion se denuncia el haberse dictado la sentencia recurrida con
abstencion del Presidente de la Seccién y haber acordado el auto de la Sala de instancia dicha abstencion
sin citar ninguna causa legal concreta de abstencién.

El auto de la Sala de instancia de 19 de junio de 2013

declard justificada la abstencion del Presidente de la Seccion Cuarta y ponente en el recurso 1082/2011,
designando nuevo ponente, que ha expresado el parecer de la Sala en la sentencia objeto del presente recurso.

Dias antes de la fecha sefalada para la deliberacion y fallo del asunto, el ponente del mismo "coincidioé
con el recurrente D. Fabio en un acto privado al cual fue invitado por un amigo comun, sin saber previamente
gue al mismo concurria D. Fabio ". La reunién duré unas tres horas y a la misma asistieron "un reducido
grupo de personas".

La Sala declar6 justificada la abstencion instada porque "dada la concurrencia de los citados elementos
de hecho, lo cierto es que el Magistrado ha mantenido un contacto personal con una de las partes del proceso
unos dias antes de la fecha sefialada para la celebracién de la vista, lo que permite sostener, objetiva y
razonablemente, la existencia de riesgo de pérdida de imparcialidad, desde la perspectiva de la defensa de
los intereses del demandado, en este caso, la Administracion del Estado. Y ello, con independencia de cudl
sea el &nimo real del Magistrado. Por ello la Sala, velando por la pureza del proceso, entiende que, desde
la perspectiva de cumplimiento de la garantia de un juicio equitativo contenida en el articulo 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y del derecho a un proceso debido del articulo 24 de la Constitucion , procede
estimar justificada la abstencion promovida por el Sr. Magistrado"...

Los recurrentes entienden que no dandose ninguna causa legal de abstencién contenida en el articulo
219 de la Ley Organica del Poder Judicial , resulta que la Seccién 4a de la Sala que decidié el asunto por
sentencia se integré con infraccion de las normas reguladoras de la abstencion y del derecho al juez ordinario
predeterminado por la Ley, como consecuencia de una abstencién del Presidente de la Seccién legalmente
infundada vy, por tanto, improcedente al haber alterado sin causa legal alguna la composicién de la Seccion
gue ha dictado la sentencia.

Los recurrentes invocan en apoyo de su tesis la doctrina contenida en la sentencia de este Tribunal
Supremo de 13 de julio de 1991 (rec. 28/1989 ). Pero, si bien se mira, no hay identidad sustancial entre los
hechos del caso resuelto por la sentencia de 13 de julio de 1991 de este Tribunal y los hechos que motivan el
auto que acordo la abstencion determinante de la formacion de la Seccion que dict6 la sentencia aqui recurrida.

El presupuesto factico en ambos casos no puede venir constituido por la concurrencia o no de una
causa legal de abstencién o de recusacion de determinado Magistrado sino por las circunstancias facticas
concurrentes en las resoluciones judiciales objeto de andlisis y en el caso que nos ocupa los elementos
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objetivos o circunstancias de hecho que se dieron en los casos puestos en parangén son totalmente distintas:
en el caso de la sentencia de este Tribunal de 13 de julio de 1991 la participacion de magistrados del Tribunal
Supremo en la decisién de otros recursos interpuestos por el recurrente, en el caso de la sentencia aqui
recurrida la asistencia del magistrado ponente de un recurso a una reunion social en casa de un amigo, a la
que también concurri6 el recurrente, sin que el magistrado que se abstiene supiera que al evento social, que
duré unas tres horas y al que asistié un reducido grupo de personas, concurria el recurrente.

De otra parte, en el caso de la sentencia de 13 de julio de 1991 el recurrente invocé como causa
de abstencién el tener los Magistrados que decidieron los otros recursos "interés directo o indirecto en
el pleito o causa" ( art. 219.10 de la Ley Orgéanica 6/1985 ). En el caso de la sentencia recurrida el
Auto de abstencion entiende que "concurren elementos objetivos que hacen razonable sostener temores
objetivamente justificados" de riesgo de pérdida de la necesaria imparcialidad (con independencia del &nimo
real del Magistrado), desde la perspectiva de la defensa de los intereses de la Administracién del Estado.

Los recurrentes no deben olvidar que, conforme a la doctrina constitucional, el derecho a un juez
imparcial debe considerarse no solo desde el prisma de la imparcialidad subjetiva, consistente en que el juez
encargado del enjuiciamiento de los hechos no guarde relacion con las partes, sino también desde el prisma
de la imparcialidad objetiva, consistente en que el érgano de enjuiciamiento no haya tenido contacto anterior
con el "thema decidendi". Como ha sefialado la sentencia la sentencia 143/2006 del Tribunal Constitucional ,
con la imparcialidad objetiva se pretende "asegurar que los jueces que intervengan en la resolucion de una
causa se acerquen a la misma sin prevenciones 0 prejuicios que en su animo pudieran quizas existir a raiz
de la relacién o contacto previos con el objeto del proceso.

TERCERO.- 1. En relacién con el segundo motivo de casacion, es de decir que la pretension de los
demandantes en la instancia era tanto la anulacion de la sancién recurrida como la declaracion de inexistencia
de infraccién alguna por haber llevado a cabo los actos recurridos una equiparacion automatica legalmente
improcedente de simulacion relativa e infraccion tributaria basada exclusivamente en la prueba por indicios
invocada a efectos de la regularizacion de la cuota.

La sentencia de la Audiencia Nacional aqui recurrida no contiene pronunciamiento alguno, explicito
o implicito, sobre esta cuestion, que tampoco fue abordada por los actos recurridos. No cabe, tampoco,
interpretar razonablemente dicha omisién como una desestimacion tacita cuya motivacion pueda inducirse del
conjunto de razonamientos de la sentencia referidos a la sancion.

El pronunciamiento de la sentencia recurrida contenido en el Fundamento de Derecho Vigésimo
Quinto se refiere exclusivamente a la existencia y apreciacion del "dolo", pero no aborda la cuestiéon de
la improcedencia de la equiparacion automéatica de la simulacidn tributaria a una infraccién tributaria, ni se
pronuncia sobre la misma.

La calificacién de simulacién tributaria no es equivalente a la existencia de una infraccion tributaria y la
apreciacion "en su caso" de la existencia de infraccién tributaria en un supuesto de simulacién requiere, como
en cualquier otro supuesto de infraccion tributaria, acreditar todos los elementos constitutivos de la misma.

2. El motivo, tal como viene planteado, debe rechazarse de plano por no citar las normas o jurisprudencia
gue se reputan infringidas (ex. art. 93.2.LJ ).

También en cuanto al fondo debe desestimarse.

Asienta la recurrente el motivo en que la sentencia no se habia pronunciado sobre el Gltimo motivo de
oposicidn al acto sancionador recurrido. Mas en concreto, que la existencia de simulacidn relativa no equivale
a infraccién tributaria.

Lo que la recurrente reprocha a la sentencia es el no haberse pronunciado sobre la cuestion es el no
haberse pronunciado sobre la cuestion de la improcedencia de la equiparacion automatica de la simulacién
tributaria a una infraccion tributaria, pese a que denunciada la omisién por la via del articulo 215.2 de la LEC
interesO que se completara la sentencia en este extremo, pretension que fue desestimada.

Si la sentencia no se pronuncio, la respuesta deriva tacitamente de su contenido y en el sentido de
conformidad con la tesis de la recurrente de que la simulacidon no comporta necesariamente infraccién tributaria
y asi se proclama en el articulo 16.3 de la LGT de 2003 , como también en el articulo 25 de la LGT de 1963,
en relacién con el Capitulo que regula las infracciones tributarias.
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Asi pues, si la sentencia apreci6 la culpabilidad de los recurrentes en los articulos que dieron lugar a la
simulacién y por ello sanciond, es claro que tacitamente respondié a lo interesado sobre tan concreta cuestion
que ahora la recurrente alega sin soporte normativo alguno.

CUARTO.- 1. En el tercer motivo de casacion se imputa a la sentencia recurrida infraccion de los
articulos 24 de la Constitucion y 33 de la Ley de esta jurisdiccion , en la medida en que la sentencia incluye en
su fallo una condena por una infraccién tributaria leve distinta a la correspondiente al acto recurrido y anulado,
sin precisar el articulo en el que la misma esta tipificada y sin haber sometido previamente la cuestion a las
partes para que formularan alegaciones.

Por tanto, no s6lo no pudieron defenderse con todas las garantias de una infraccion distinta de aquella
gue fue objeto del procedimiento administrativo y del recurso contencioso, y que tampoco se debatio en la via
administrativa de comprobacion y de reclamacion, sino que resultaron sancionados por una infraccion distinta
no precisada, a pesar de que dicha sancidn no fue solicitada como pretension alternativa o subsidiaria por la
Administracién al contestar a la demanda. Entienden que la inexistencia de infraccion muy grave solo puede
tener como consecuencia la anulacion de la sancidn por infraccion muy grave impuesta y recurrida.

2. A juicio de esta Sala, la sentencia recurrida confirma el criterio de la Administracién de concurrencia
de dolo tipico y sancionable en la infraccion del articulo 191 de la Ley 58/2003 , esto es, "dejar de ingresar
la deuda tributaria que debera resultar de una autoliquidacion”, sefialando que a partir de la aceptacion del
hecho de la simulacion dificilmente puede eludirse el dolo, invocando al respecto las sentencias de esta Sala
de 2 de octubre de 2009 --recurso de casacion 1139/2004 --, 7 julio 2011 -- recurso de casacién 260/2008 --
y 14 de marzo 2013 --recurso de casacion 1528/2012 --.

Ahora bien, el articulo 191 de la Ley General Tributaria cualifica la infraccion de leve, grave o muy grave
en funcién de las circunstancias que en él se determinan y en particular considera que la infraccién es grave
si la base de la sancién excede de 3000 euros y concurre ocultacion y muy grave si concurre la circunstancia
de utilizacién de medios fraudulentos.

La Administracion calificé la infraccion de muy grave, pero

la sentencia, aceptando la pretensién de la demanda, rechaza la concurrencia de la circunstancia de
ocultacién porque considera que ésta se entiende implicita en la simulacién apreciada y rechaza igualmente
la concurrencia de la circunstancia de utilizacion de medios fraudulentos, por lo que la conclusién no puede
ser otra que la de la calificacién de la infraccion como leve.

Pues bien, la decisién de la sentencia no supone imponer una sancién que corresponda a una infraccién
nueva, distinta y heterogénea respecto de la contemplada en el acuerdo sancionador, sino la exclusion de las
circunstancias de cualificacion antes referidas.

Por lo expuesto, no resulta preciso dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 33.2 de la Ley de esta
Jurisdiccién y el motivo no prospera.

En todo caso, debe advertirse que la anulacién de las circunstancias de cualificacién a las que nos
venimos refiriendo por parte de la sentencia es objeto de impugnacion por parte del Abogado del Estado a
través del recurso de casacion que se resuelve en esta misma sentencia.

QUINTO.- 1. Los motivos de casacion cuarto, quinto y sexto pueden ser analizados conjuntamente pues
se formulan como consecuencia de la falta de consideracion y valoracion de la prueba pericial practicada y de
la valoracidn tanto de los dictamenes periciales como de las declaraciones de los actuarios, segun criterios
irrazonables o arbitrarios incompatibles con la sana critica y que conducen a resultados inverosimiles.

2. El planteamiento y la argumentacion que hacen los recurrentes en este motivo induce a la confusion,
pues puede querer decir que se ha prescindido de ese medio de prueba -- que no ha sido tenido en cuenta-- 0
gue no ha sido debidamente valorada. En el primer caso, deberia haberse utilizado el cauce del articulo 88.1.c).

En ambos casos, no podemos compartir las razones que aduce la recurrente, por lo que el recurso
sera desestimado.

En efecto, la sentencia impugnada hace expresa y extensa referencia a la prueba pericial.
Por tanto, no puede decirse que el tribunal de instancia no haya tenido en cuenta la prueba pericial.

Por otra parte, las consideraciones y, en definitiva, la valoracioén que de la prueba pericial se hace en
la sentencia coinciden con su naturaleza y con la doctrina de esta Sala.
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Segun la jurisprudencia, corresponde al Tribunal de instancia la valoracion de la prueba de peritos,
conforme a las reglas de la sana critica ( art. 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ), sin olvidar, ademas, la
amplitud de materias sobre la que puede indudablemente versar ( art. 335 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ).

Ademds, como se deduce de su lectura, la sentencia recurrida da suficiente cuenta de las razones
que justifican su decision sobre la consideracion que merece a la Sala de instancia los informes periciales
emitidos. Por ello se ha de entender adecuadamente motivada, ya que, como bien es sabido, la exigencia de
explicitar en los pronunciamientos jurisdiccionales las razones que los sustentan, como garantia del justiciable
integrada en su derecho fundamental a obtener la tutela judicial efectiva y factor de racionalidad en el ejercicio
del poder, se satisface cuando los jueces dan a conocer las razones que cimientan su fallo ( sentencias del
Tribunal Constitucional 70/1991, FJ 2 °, y 154/1995 , FJ 3°, entre otras muchas).

El motivo queda rechazado.

SEXTO.- 1. En el séptimo motivo de casacion denuncian los recurrentes la infraccion del articulo 108
de la Ley General Tributaria y de la jurisprudencia en cuanto a la prueba de presunciones.

2. Las presunciones judiciales son medios idéneos para obtener el convencimiento del Tribunal sobre
hechos relevantes para el fallo. Y son especialmente idéneas en la calificacion de los negocios juridicos como
simulados relativos.

En el presente caso se cumplen los requisitos legales para la validez de las presunciones judiciales,
gue constituyen un valido medio de prueba indirecto, mediante el que, a partir de un hecho probado, el tribunal
puede presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si entre el hecho admitido o demostrado
y el presunto existe un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano ( art. 386.1 LEC ).En
este caso, la sentencia debe incluir el razonamiento en virtud del cual el tribunal ha establecido la presuncién
(art. 386.2 LEC).

Como advierte nuestra jurisprudencia, para la valida utilizaciéon de la prueba de presunciones judiciales
es necesario que concurran los siguientes requisitos: que aparezcan acreditados los hechos constitutivos del
indicio o hecho base; que exista una relacion logica precisa entre tales hechos y la consecuencia extraida;
y que esté presente, aunque sea de manera implicita, el razonamiento deductivo que lleva al resultado de
considerar probado o no el presupuesto factico contemplado en la norma para la aplicacion de su consecuencia
juridica. O, en otros términos, como sefialan tanto la jurisprudencia de esta Sala como la doctrina del Tribunal
Constitucional, en la prueba de presunciones hay un elemento o dato objetivo, que es el constituido por el
hecho base en cuanto que éste ha de estar suficientemente acreditado. De él parte la inferencia, la operacion
I6gica que lleva al hecho consecuencia, que sera tanto mas rectamente entendida cuanto mas coherente y
razonable aparezca el camino de la inferencia. Se habla, en este sentido, de rechazo de la incoherencia, de
la irrazonabilidad, de la arbitrariedad y del capricho subjetivo, como limite a la admisibilidad de la presuncion
como prueba.

Pues bien, en el presente caso, la sentencia incluye el razonamiento preciso para entender cumplido
el requisito de motivacién de la prueba de presunciones, pues después de la descripcion del conjunto de las
operaciones financieras que constituye el hecho probado, base de la inferencia, explica el razonamiento por
el que se establece la presuncion.

Por otra parte, no es contrario al razonamiento l6gico extraer la conclusién a la que llega el Tribunal de
instancia de un conjunto de hechos probados que revela:

1°) Mantenimiento por los socios de similares porcentajes de participacién después de las formales y
reiteradas enajenaciones de las participaciones.

2°) Inexistencia de modificacion en la composicién de los érganos de administracion.

3°) Rentabilidad obtenida por los socios sin referencia en criterios de mercado, que puede explicarse
como una distribuciéon de rentas de capital, financiada mediante un incremento del endeudamiento de la
entidad, utilizando, al efecto, la intermediacién de sociedades "ad hoc" creadas por los propios socios.

4°) No distribucion de dividendos, habiendo utilizado mecanismos encubiertos de retribucién de fondos
propios.

El motivo se desestima.

SEPTIMO.- 1. En el octavo motivo de casacién alegan los recurrentes la prescripcion del derecho a
la Administracién a liquidar la cuota objeto de sancion ( art. 66 de la Ley General Tributaria ), infraccion del
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articulo 25 de la Constituciéon Espafiola e inconstitucionalidad de los arts. 68.6 y 150.4 de la LGT 58/2003
por considerar como un supuesto de interrupcion y/o suspension justificada del computo del plazo de las
actuaciones inspectoras, sin limite temporal alguno, la remisién del tanto de culpa a la jurisdiccion competente
gue dicté auto de sobreseimiento firme.

Especialmente se dirige el motivo contra la consideracion de la remision de actuaciones al Ministerio
Fiscal como causa interruptiva de prescripcion de la accidon sancionadora por parte de la Administracion, por
considerarlo incompatible con el articulo 132. 2 del Codigo Penal , en el que se prevé la no interrupcion de la
prescripcion si dentro del plazo de 6 meses desde la presentacion de la denuncia no recae resolucion judicial
firme de inadmisién a tramite de la querella o denuncia o por la que se acuerde no dirigir el procedimiento
contra la persona querellada o denunciada y, en el presente caso, el Auto de sobreseimiento firme recay6
después de haber transcurrido los 6 meses.

Igualmente, y como consecuencia, se mantiene el caracter inconstitucional de la interrupcion,
invocéndose el articulo 25 de la Constitucion .

2. A juicio de esta Sala, los articulos 68.6 y 150.4 LGT no suscitan dudas de inconstitucionalidad, que
justifiquen el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad.

El articulo 68.6 de la Ley General Tributaria de 2003 , antes de la renumeracién efectuada por la
disposicion final Primera, Uno.10 del Real Decreto Ley 20/2011, de 30 de diciembre , establecia que cuando el
plazo de prescripcion se hubiera interrumpido por la interposicion del recurso ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa, por el ejercicio de acciones civiles o penales, por la remision del tanto de culpa a la jurisdiccién
competente o la presentacién de denuncia ante el Ministerio Fiscal o por la recepcion de una comunicacién
judicial de paralizacion del procedimiento, el cémputo del plazo de prescripcion se iniciara de nuevo cuando
la Administracién tributaria reciba la notificacion de la resolucion firme que ponga fin al proceso judicial o que
levante la paralizacion, o cuando se reciba la notificacién del Ministerio Fiscal devolviendo el expediente. (Esta
misma previsioén figura en el actual apartado 7 del art. 68 LGT ).

El 150.4 LGT que cita la parte recurrente, en la redaccion aplicable, anterior a la modificacién introducida
por la Ley 34/2015, establecia que cuando se pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o se
remitiera el expediente al Ministerio Fiscal de acuerdo con lo establecido en el articulo 180 de la Ley, dicho
traslado producia los siguientes efectos respecto del plazo de duracién de las actuaciones inspectoras:

"a) Se considerard como un supuesto de interrupcién justificada del cémputo del plazo de dichas
actuaciones.

b) Se considerara como causa que posibilita la ampliacidn del plazo, de acuerdo con lo dispuesto en
el apartado 1 de este articulo, en el supuesto de que el procedimiento administrativo debiera continuar por
haberse producido alguno de los motivos a los que se refiere el apartado 1 del articulo 180 de esta Ley".

Después de la referida ley de modificaciéon de la LGT, la remisién del expediente al Ministerio Fiscal o
a la jurisdicciéon competente sin practicar liquidacién de acuerdo con lo sefialado en el articulo 251 de la Ley,
sigue siendo causa de suspension del computo del plazo del procedimiento inspector ( art. 150.3.a) LGT ).
Y la suspension del computo del plazo finaliza cuando tenga entrada en el registro de la correspondiente
Administracién el documento del que derive que ha cesado la causa de suspensién ( art. 150.3, pendltimo
parrafo, LGT).

La sentencia de instancia hace una interpretacién correcta de los referidos preceptos, procediendo a su
aplicacién, como no podia ser de otra manera, salvo que tuviera dudas de inconstitucionalidad que justificasen
el planteamiento de la correspondiente cuestién ante el Tribunal Constitucional.

Y, desde luego, tales dudas no las suscita la recurrente con su argumentacion.

En efecto, no se trata de una sancién, sino de previsiones razonables que excluyen del computo del
plazo de las actuaciones inspectoras aquel periodo de tiempo en el que la Administracién no puede actuar
como consecuencia de la remision a la jurisdiccién penal durante toda la pendencia de la causa ante esta
jurisdiccion.

De ser una sancién (que no lo es, en modo alguno) estaria, precisa y expresamente, prevista en la ley,
en la redaccion de los preceptos mencionados, con lo que, en todo caso, se respetaria el principio de legalidad.

Por otra parte, conviene ya adelantar que el articulo 132.2 del Cédigo Penal no es aplicable al
procedimiento administrativo.
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En efecto, el articulo 132.2 del Cdodigo Penal es una norma penal de caracter sustantivo, referente a la
prescripcién, que no puede ser aplicada fuera del procedimiento penal, conforme establece el articulo 4.2 del
Cadigo Civil , que prohibe que las normas penales y las excepcionales se apliquen a supuestos distintos de
los contemplados expresamente en ellos. Se ha de advertir, no obstante, que el ordenamiento tributario es
un ordenamiento cerrado, sujeto al principio de legalidad ( art. 7.1 LGT ), de ahi que no quepa la extension
analdgica o la trasposicién de normas de otros sectores del ordenamiento juridico cuando ya existe una
regulacion propia y completa de la prescripcién y de los mecanismos de interrupcion.

En este caso, ha de aplicarse el articulo 189 de la LGT , que después de establecer que las infracciones
tributarias se extinguen por fallecimiento y prescripcion, las somete a un plazo de prescripcion de cuatro afos,
gue comenzard a contarse desde el momento en que se cometieron las correspondientes infracciones.

El articulo 189.3 de la LGT regula la interrupcién de la prescripcion en el siguiente sentido: "El plazo de
prescripcién para imponer sanciones tributarias se interrumpira:

a) Por cualquier accion de la Administracién tributaria, realizada con conocimiento formal del interesado,
conducente a la imposicion de la sancion tributaria. Las acciones administrativas conducentes a la
regularizacién de la situacion tributaria del obligado interrumpiran el plazo de prescripcién para imponer las
sanciones tributarias que puedan derivarse de dicha regularizacion.

b) Por la interposicion de reclamaciones o recursos de cualquier clase, por la remision del tanto de culpa
a la jurisdiccion penal, asi como por las actuaciones realizadas con conocimiento formal del obligado en el
curso de dichos procedimientos".

Finalmente, conviene precisar que, segun consta en el Acta de Inspeccion referida a los ejercicios 2005
y 2006, la fecha de inicio de las actuaciones inspectoras fue el 3 de abril de 2009, produciendo las mismas el
correspondiente efecto interruptivo de la prescripcion, por lo que si la infraccidn fue cometida cuando finalizé
el plazo de declaracién voluntaria, interrumpieron el plazo de prescripcion no consumado, debiendo indicarse
gue, tras la tramitacion de dichas actuaciones y remision del asunto a la jurisdiccion penal, los acuerdos de
liquidacién y sancionador son de fechas 9 de julio de 2010 y 18 de febrero de 2011, respectivamente.

El motivo se desestima.

OCTAVO 1. En el noveno motivo de casacién alegan los recurrentes infracciéon de los articulos 117.4
de la Constitucion Espafiola , 71.1.a) de la Ley de esta jurisdiccién y 26.5 , 101 y 148.3 de la Ley General
Tributaria , al anular la sentencia recurrida la liquidacion provisional recurrida y subsanar dicha anulacion en
el fallo en el sentido de entender que la liquidacién es definitiva.

Consideran legalmente imposible anular la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central,
gue conformé la indebida liquidacién provisional, pero no anular esta Gltima. Sefialan que, aunque la anulacion
del acto o liquidacion sea parcial por razones formales y la sentencia recurrida declare que los conceptos
(cuota e intereses de demora) serian conformes a Derecho si se hubieran liquidado previamente o se liquidaran
con posterioridad a la sentencia con caracter definitivo, los mismos sélo podrian exigirse si concurrieran en su
momento todos los requisitos legales para ello, mediante la practica de una nueva liquidacion definitiva girada
por la Administracién en ejecucion de sentencia.

Sostienen que no se puede confirmar algo que previamente se ha anulado, ni el érgano judicial puede
asumir una competencia administrativa que le esté constitucionalmente vedada (art. 117.4 de la Constitucion ).
Invocan la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2012 (casa. 540/2008 ; ES:TS:2012:1704)
y reputan contrario a los principios de buena fe y de confianza legitima que deben presidir la actuacion
administrativa y la revisién judicial de la misma que un acto de revision judicial anulado sélo produzca efectos
en perjuicio del recurrente, considerando que la liquidacion es definitiva en lugar de provisional.

Concluyen este motivo afirmando que la sentencia recurrida desconoce el efecto de preclusion de las
actuaciones derivado de una liquidacion indebidamente girada como provisional por la Administracion, lo que
infringe los articulos 71.1.a) de la Ley de esta jurisdiccion 'y 26.5, 101 y 148.3 de la Ley General Tributaria .

2. El motivo tampoco puede ser estimado porque, como dice la sentencia recurrida, la consecuencia
de la incorrecta calificacion de la liquidacién o de la vulneracién del procedimiento no es la nulidad, sino la
correcta calificacién de la liquidacién como definitiva, en su caso, ya por errébnea aplicaciéon de las normas
(art. 101 LGT y 190 y 191 RD 1065/2007, de 27 de julio, Reglamento General de Gestion e Inspeccion ), ya
por no haber seguido el procedimiento para modificar la calificacion contenida en el acta.
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El Tribunal Supremo se ha pronunciado acerca de esta cuestion en el sentido indicado, insistiendo
en que "... el principio general que inspira la actuacién de la Inspeccion de los Tributos es la comprobacion
e investigacion completa y definitiva del hecho imponible de que se trate, y, en cambio, es excepcional la
comprobacion e investigacion parcial, pues en eso consisten las actas previas, sin que pueda admitirse una
aplicacion extensiva de éstas, sobre todo como medio para interrumpir la prescripcién del derecho a liquidar,
creando una situacién de inseguridad en los contribuyentes.

La Sala considera, por tanto, que el Acta incoada no debio ser previa, sino definitiva.

En este punto concreto se acepta el primer motivo casacional, pero, en cambio, rechazamos sus
consecuencias juridicas.

En efecto, las Actas previas dan lugar a liquidaciones provisionales y a cuenta de la liquidacion definitiva
ulterior, pero la circunstancia de que en lugar de acta previa, debio ser acta definitiva no afecta en absoluto a
los hechos consignados en la misma, ni a la propuesta de liquidacion, pues lo Unico que se produce es que el
Acta es definitiva y la liquidacion que fue considerada como provisional, debe ser declarada como definitiva,
con los efectos correspondientes (...). ( Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo,
Seccidn 22, sentencia de 26 marzo 2004, rec. 11050/1998 ; en el mismo sentido, Tribunal Supremo, Sala
Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 22, sentencia de 22 marzo 2003, rec. 3686/1998 ).

Quiere ello decir que el cambio de calificacion de la liquidacion, respecto de la consignada en el acta ,
no es sino una irregularidad no invalidante, ya que en este supuesto no se siguio el procedimiento, que
obligaba a dar traslado para alegaciones a la recurrente, pero, por el contrario, los hechos contenidos en el acta
permanecen invariables. El hecho relevante es que tal vicio provoque indefensién, mermando las posibilidades
de defensa, cosa que no ha sucedido desde el momento en que pudo recurrir y "realizar las alegaciones que
estimo oportunas frente al acuerdo de liquidacién”. ( SAN de 5 de diciembre de 2012 (Rec. 298/2011 ), 5 de
diciembre de 2012 ( Rec. 123/2011), de 16 de febrero , 6 de abril y 29 de junio de 2011 ( Rec. 143y 144/2009
Y 306/2010 ) y 15 de octubre de 2009 ( Rec. 146/2006 ), entre otras muchas).

Procede, por lo tanto, analizar si por razones materiales la liquidacion debe ser provisional o definitiva. El
articulo 190.2.c) permite que la liquidacién pueda tener caracter provisional cuando "alguno de los elementos
de la obligacion tributaria se determine en funcion de los correspondientes a otras obligaciones que no hubieran
sido comprobadas, o que hubieran sido regularizadas mediante liquidacion provisional o mediante liquidacion
definitiva que no fuera firme", entendiéndose que se producen estas circunstancias "cuando se compruebe
la actividad de un grupo de personas o entidades vinculadas y no se haya finalizado la comprobacién de
todas ellas". Pues bien, la Administracion razona que como se esta investigando a MIRALITA S.A. y de la
investigacion pueden derivarse nuevos hechos, procede calificar de provisional a la liquidacion.

Lo cierto es que se habia comprobado la totalidad del hecho imponible y de la obligacion (asi lo asevera
el acta), y que las salvedades de la Inspeccion se deben al hecho de que las retenciones aplicadas al
demandante no se liquidan a la sociedad, para evitar una sobreimposicién de modo que la cuota de la sociedad
resulta ser cero, y se liquidan Gnicamente los intereses de demora y la sancion por falta de ingreso en tiempo
y forma, tal y como hemos visto en el recurso n° 1158/2012 seguido a instancia de DORNA SPORTS S.L.
(como sucesora de MIRALITA S.L.), que hemos deliberado conjuntamente.

Ahora bien, para que la liquidacion pueda calificarse como provisional es preciso que "alguno de los
elementos de la obligacién tributaria se determine en funcién de...otras obligaciones... que hubieran sido
regularizadas mediante liquidacion provisional o0 mediante liquidacion definitiva que no fuera firme" y, en el
caso de autos, como sostiene el recurrente, este supuesto no se da. En efecto, la obligacion de IRPF recurrida
no depende de ninguna otra obligacion tributaria o de regularizacion; las retenciones no practicadas en relacién
con los mismos hechos no se extienden a la cuota y, por Ultimo, la retencién exigible no ha sido deducida --
ni se considera deducible-- en la liquidacion de IRPF que se recurre.

Quizas por ello el TEAC afiade un nuevo argumento y sostiene que se esta investigando el ejercicio de
2006 de MIRALITA en el que los socios vendieron de nuevo sus participaciones. Pero, sin perjuicio de que el
ejercicio al que se refiere el presente proceso es el del afio 2004, sabemos por la prueba practicada que por el
IRPF de 2006 fue incoada acta de comprobado y conforme por la transmisién realizada a la entidad TINAGEN
GRUPO DE INVERSIONES S.L., dandose conformidad al importe de las autoliquidaciones presentadas. No
hay por lo tanto, causa alguna que justifique la calificacion de la liquidacién como provisional.

Por consiguiente, el motivo debe rechazase ya que no es causa de nulidad, sin perjuicio de otorgar a
la liquidacién la calificacién que merece, como definitiva.

17



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

NOVENO.- 1. En el décimo motivo de casacién alegan los recurrentes infraccion del articulo 117.4 de
la Constitucion y de los articulos 33.1, 70.2 , 100.7 y 103 de la Ley de esta jurisdiccion , porque el fallo
de la sentencia parcialmente estimatoria recurrida resulta incompatible con la anulaciéon de la liquidacién por
un vicio formal y con todas las consecuencias legales derivadas de la misma, al incluir un pronunciamiento
contradictorio con el de anulacién que pretende corregir en la propia sentencia el vicio formal determinante de
la anulacion de la liquidacion y hacerlo directamente y con sustituciéon de cualquier actuacion administrativa.

Recuerdan que la posibilidad legal de que la

Administracion reitere con posterioridad actos de liquidacion tributaria una vez anulados por sentencia,
bien por razones formales o por sustantivas, ha sido reconocida por el Tribunal Supremo con base en la
normativa vigente, pero entienden que dicha posibilidad en modo alguno admite que sea el propio 6rgano
judicial el que "reitere" el acto de liquidacion anulado por un vicio formal corrigiéndolo directamente en la
sentencia. Sefialan que la doctrina establecida en la sentencia de 19 de noviembre de 2012 (casa. int. ley
1215/2011; ES:TS:2012:7933) es directamente contraria a dicha posibilidad.

A la vista de lo dispuesto en el articulo 235.3 de la Ley General Tributaria , sostienen que ni la
Administracién autora del acto recurrido ni el 6rgano judicial que conoce del recurso interpuesto contra él
pueden, con posterioridad y antes de la sentencia, o con ocasién de ella, sustituir el acto dictado con infraccion
del ordenamiento juridico por otro que no incurra en la infraccion formal declarada en la propia sentencia.

2. El motivo debe ser desestimado, toda vez que, como dice el Abogado del Estado, lo que en él
se plantea nada tiene que ver con los preceptos que se invocan como infringidos que atafien a vicios in
procedendo y no in iudicando y en consecuencia deberian haber sido planteados a través del apartado c)
del articulo 88.1.

DECIMO.- 1. En el undécimo motivo de casacion se alega infraccion de los articulos 26 y 150, apartados
3y 5 de la LGT 58/2003. Con este motivo se pretende que la liquidacién no comprenda intereses por el
tiempo transcurrido con posterioridad a la finalizacion del plazo méaximo de actuaciones inspectoras y hasta la
finalizacion del procedimiento y/o durante el tiempo en el que las actuaciones estuvieron interrumpidas como
consecuencia de su remision a la jurisdiccion penal.

2. El motivo ha de desestimarse, pues la duracién de las actuaciones inspectoras mas alla del plazo
establecido por la Ley estd amparada por la concurrencia de "dilaciones indebidas" imputables al contribuyente
y por la interrupcién justificada que supone la remision de actuaciones a la jurisdiccion penal, por lo que no
resulta posible la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 150. 3 de la Ley General Tributaria , que sanciona
con la no exigibilidad de intereses el incumplimiento del plazo de duracién del procedimiento, desde que se
inicie el mismo hasta la finalizacién del procedimiento.

Ninguna de las pretensiones casacionales, formuladas en forma alternativa, puede atenderse, por lo
que el motivo se desestima.

UNDECIMO.- 1. En el duodécimo motivo de casacién alegan los recurrentes infraccion de los articulos
66 de la Ley General Tributaria y 14 .1.c) del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas , aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo (BOE de 10 de marzo), por
gravar en el ejercicio 2004 el importe percibido como consecuencia de la venta de participaciones sociales,
que tuvo lugar el 26 de junio de 2003 (ejercicio no comprobado y prescrito).

Exponen que la liquidacién confirmada en este aspecto

por la sentencia recurrida incorpora al ejercicio 2004 el importe del "variable de caja" percibido el 5 de
abril de 2004 como consecuencia del precio aplazado de la venta de participaciones sociales que tuvo lugar
el 26 de junio de 2003, ejercicio que no fue objeto de comprobacion y que se encontraba prescrito en la fecha
de la liquidacion.

Entienden que dicha suma (280.712,24 euros), conforme a lo dispuesto en el articulo 14.1.c) citado,
debe imputarse al ejercicio 2003 y no al 2004, sin que resulte aplicable el articulo 14.2.d) porque entre la fecha
de la venta y el cobro del pago aplazado transcurrié menos de un afio.

Al no entenderlo asi, la sentencia discutida habria incurrido en la infraccién denunciada.

2. La regla general del articulo 14.1 del TRLIRPF se enuncia del siguiente modo: "Los ingresos y
gastos que determinan la renta a incluir en la base del impuesto se imputaran al periodo impositivo que
corresponda, de acuerdo con los siguientes criterios: a) Los rendimientos del trabajo y del capital se imputaran
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al periodo impositivo en que sean exigibles por su perceptor. b) Los rendimientos de actividades econémicas
se imputaran conforme a lo dispuesto en la normativa reguladora del Impuesto sobre Sociedades, sin perjuicio
de las especialidades que reglamentariamente puedan establecerse c) Las ganancias y pérdidas patrimoniales
se imputaran al periodo impositivo en que tenga lugar la alteracién patrimonial".

La Inspeccidon ha considerado el criterio de la exigibilidad, conforme a los términos pactados entre las
partes; y por esta razén imputé el rendimiento al periodo comprobado, ya que no habia sido declarado por el
sujeto pasivo ni en 2003 ni en 2004. La exigibilidad del precio de venta ("componente variable") se sitda en
fecha 21 de marzo de 2004, porque se pact6é que se abonaria en el plazo de cinco dias desde la emision por
parte del Auditor de Cuentas de la Sociedad del Informe de Auditoria en el que se determine, de conformidad
con el contrato de préstamo, el Excess FLOR FLOR en el ejercicio social cerrado a 31 de diciembre de 2003.
Como quiera que tal informe se emitié el 15 de marzo de 2004, la exigibilidad no tiene lugar hasta cinco dias
mas tarde, que es cuando se produce el abono. De ahi, que la regla general aplicada deba reputarse correcta.

A su vez, debe ponerse de relieve que la norma invocada por el demandante (art. 14.2 d) TRLIRPF)
tampoco es aplicable. La consideracion fiscal de "operacion a plazo" exige que entre la puesta a disposicion
y el vencimiento del Gltimo plazo transcurra mas de un afio; cosa que aqui no sucede ya que la compraventa
tuvo lugar el 26 de junio de 2003 y el abono de la parte del precio cuestionada el 21 de marzo de 2004, cuando
no habia transcurrido el periodo de un afio. Por todo ello se desestima el motivo.

DUODECIMO.- 1. En el decimotercero motivo de casacion se alega infraccion de los articulos 12 y 13
de la LGT 58/2003 por confirmar la sentencia recurrida la exigibilidad del impuesto en concepto de utilidad o
rendimiento de capital mobiliario a pesar de que dicha calificacion es incompatible con la naturaleza juridica
del negocio realizado.

A su juicio, no puede calificarse como utilidad percibida por la mera condicion de socio la percepcién
de un importe que tiene otra causa juridica distinta de dicha condicién, como es la transmisién de las
participaciones.

Tras reproducir los pasaje de su demanda sobre el particular, sefialan que no cabe considerar, como
hace la sentencia que combaten (fundamentos juridicos 11°, apartado 3, y 120), que una compraventa
de participaciones sociales realizada por su valor de mercado pueda equipararse, desde el punto de vista
juridico y tributario, a una utilidad o fruto civil de las participaciones transmitidas que habria sido percibido
sin contraprestacion alguna como consecuencia de la participacion de los transmitentes en el capital de la
sociedad adquirente. Indican que los propios hechos admitidos por la sentencia impiden calificar que el negocio
realizado haya sido, exclusivamente, el pago de una utilidad o beneficio derivado de la mera condicion de
socio y sin contraprestacion alguna por parte de su perceptor. La propia sentencia -afiaden- admite que los
negocios realizados son compraventas validas desde el punto de vista juridico y mercantil. Sostienen que la
naturaleza juridica de los contratos de compraventa realizados no depende, ni puede depender, de los motivos
o efectos pretendidos por los contratantes, sino exclusivamente de que concurran las caracteristicas propias
de toda compraventa y, en especial, la onerosidad, la bilateralidad y la conmutatividad, con intercambio de
participaciones sociales por un precio en dinero de las mismas.

2. En el decimocuarto motivo de casacién, alegan los recurrentes infraccién del articulo 45 del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y del articulo 16 del texto refundido de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades , aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (BOE
de 11 de marzo), y de la jurisprudencia que los interpreta, por haberse inaplicado las reglas de valoracion de
la operacion vinculada regularizada.

Sostienen que la declaracion de inaplicabilidad del articulo 16 del texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades en el supuesto de negocios simulados (absoluta o relativamente) resulta infundada, tanto
por inexistencia de excepcion alguna en dicho precepto, como lo declarado en otros supuestos de simulacion
entre parte vinculadas por el Tribunal Supremo [sentencia de 30 de marzo de 2007 (casa. 7125/2001 );
ES:TS:2007:5070)].

Entienden que la calificacién de la renta como utilidad o fruto civil es incompatible con la valoracion
segun mercado de la operacién de compraventa entre partes vinculadas.

3. En el decimoquinto motivo de casacion alegan los recurrentes infraccion de los articulos 31 y 45
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas , y de la jurisprudencia
sobre los mismos, por considerar que no existié ganancia patrimonial en la transmisién por compraventa
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de participaciones sociales y exigir una especifica justificacion econdémica de dichas compraventas no
establecidas legalmente.

Exponen que una compraventa vinculada y apalancada de participaciones sociales por su valor normal
de mercado no puede calificarse desde el punto de vista tributario como simulacion relativa de una utilidad
o rendimiento percibidos por la mera condicion de socio y sin contraprestacion coetanea alguna, invocando
ademéas como una de las principales justificaciones de dicha calificacion la ausencia de una especifica
motivacion econdmica de la compraventa, que sélo es exigible, en su caso, en relacion con la aplicacién de
beneficios fiscales a la fusion posterior entre la entidad adquirente y la adquirida.

4. Los tres motivos de casacion pueden ser objeto de consideraciéon conjunta.

La interpretacion y calificacién de los contratos es tarea que corresponde, en principio, a los tribunales
de instancia. Ha reiterado nuestra jurisprudencia hasta la saciedad que su criterio ha de prevalecer, a menos
que se acredite ser ilégica, contradictoria o vulneradora de algun precepto legal, pues constituye facultad
privativa de la Sala de instancia (por todas, sentencias de la Sala Primera de lo Civil de 17 de febrero de
2003 , 6 de octubre de 2005, 7 de junio de 2006 , 29 de marzo y 5 de mayo de 2007 , 14 y 27 de febrero
y 26 de junio de 2008 ). También esta misma Seccion, en las sentencias de 8 de febrero , 12 de julio de
2006 , 6 y 20 de junio de 2011 , tiene afirmado que la interpretaciéon del alcance de un contrato singular
suscrito entre las partes y de los negocios juridicos en general que unas y otras acuerden corresponde
a los tribunales de instancia y no a los de casacion. Debe prevalecer en esta sede la apreciacion que
aquéllos hagan, pues son los érganos jurisdiccionales a quienes compete la funcién propia de interpretar los
contratos "salvo en los supuestos excepcionales de que dicha interpretacién contravenga manifiestamente
la legalidad o resulte errénea, disparatada, arbitraria, contraria al buen sentido, pugne abiertamente con
realidades suficientemente probadas o contenga conclusiones erréneas decisivas, sean irracionales o incluso
adolezcan de una desproporcionalidad no encajable en un normal raciocinio”, segiin recordamos en sentencias
de 10 de mayo de 2004 y 18 de enero de 2005 ".

Enlamismalinea, enlas mas recientes sentencias de 12 de diciembre de 2011 (rec. de cas. 6509/2009),
23 dejulio de 2012 (rec. de caso 599/2010) y de 2 de noviembre de 2015 (rec. de cas. 3778/2013, dijimos: se ha
de recordar que la interpretacién y la calificacion de los contratos es tarea que corresponde a los tribunales de
instancia, sin que este Tribunal deba intervenir, salvo que, al desarrollarla, incurran en arbitrariedad, ofreciendo
un resultado ilégico, contradictorio o contrario a algin precepto legal, proceder que esta ausente en este caso.
Asi lo hemos venido sosteniendo, haciendo nuestro un criterio jurisprudencial de la Sala Primera de este
Tribunal Supremo [sentencias de 17 de febrero de 2003 ( casa. 2018/97 , FJ 1°), 7 de julio de 2006 ( casa.
4131/99, FJ 2 9), y 26 de junio de 2008 ( casa. 2227/01 , FJ 2°), seguido por la nuestra, entre otras, en las
sentencias de 18 de enero de 2005 ( casa. 7321/01 , FJ 5°), 12 de julio de 2006 ( casa. 5609/01 , FJ 2°), 13
de noviembre de 2008 ( casa. 5442/04 , FJ 10°), 6 de marzo de 2009 ( casa. 2824/03 , FJ 3°), 8 de octubre
de 2009 (casa. unif.

doctr. 234/04, FJ 4°) y 29 de marzo de 2010 (casa. 11318/2004, FJ 22°).

En otras palabras, s6lo podemos adentrarnos en ese terreno vedado cuando la calificacién que se
discute contravenga manifiestamente la legalidad o resulte errénea, disparatada, arbitraria, contraria al buen
sentido, pugne abiertamente con realidades suficientemente probadas o contenga conclusiones erroneas
decisivas, sean irracionales o incluso adolezcan de una desproporcién no encajable en un normal raciocinio.

La consideracién de un negocio juridico o conjunto de negocios juridicos como anémalos, a cuya
categoria pertenecen los que incurren en una simulacion relativa, pertenece, sin duda, al ambito de su
calificacion.

Y, en el presente caso, la proyeccién que hace el tribunal de instancia de la referida categoria de negocio
incurso en simulacion relativa al conjunto de operaciones que describe no es, en modo alguno, encuadrable
en alguno de los citados supuestos en que cabe la revision casacional.

Por el contrario, el criterio de la Sala de la Audiencia Nacional se acomoda a lo establecido por la
doctrina de la Sala, expresada, entre otras muchas, en sentencias de 20 de septiembre de 2005 (rec. casa.
6683/2000 ), 30 de mayo de 2011 (rec. casa. 1061/2007 ), 10 de marzo de 2014 (rec. casa. 1265/2011 ), 24
de febrero de 2014 (rec. casa. 1347/2011 ) y 27 de noviembre de 2015 (rec. casa. 3346/2014 ).

A partir de lo expuesto, los motivos que se analizan deben ser también desestimados porque la
recurrente, haciendo supuesto de la cuestion, parte de una calificacion distinta de la realizada por el Tribunal "a
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quo", que, como hemos dicho, ha de entenderse valida, y a la que no son aplicables los articulo y jurisprudencia
que se dicen infringidos.

Los articulos 12 y 13 LGT , que se refieren a la interpretacion de las normas tributarias y al principio
de calificacién, no pueden ser vulnerados cuando se entiende que la calificacién efectuada por la sentencia
recurrida es la razonable y, por ende, se adecla a la verdadera naturaleza juridica de las operaciones
realizadas la confirmacién de la regularizacion tributaria efectuada conforme al concepto de utilidad o
rendimiento de capital mobiliario.

La sentencia se refiere a "operaciones usuales en el mercado de capital riesgo". Pero predica tal
condicién de las operaciones como categoria o clase que tienen una determinada finalidad o causa. Pero
aprecia la simulacion, precisamente, porque la recurrente utiliza dichas operaciones para encubrir una finalidad
distinta.

La simulacién no se aprecia sobre la base de la consideracién aislada del precio de una compraventa
de participaciones sociales, ni tampoco porque no se acredite una especifica motivacién econémica en
la compraventa. La calificacién que hace la sentencia es en contemplacién 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.

Por lo demas, en el motivo 15° se vuelve a discutir la valoracion de la prueba y la calificacion de los
contratos efectuadas por la sentencia de instancia, citAndose unos preceptos ( arts. 23.1, 31y 45 TRLIS, 8y
36 LGT ), que no tienen virtualidad alguna respecto de unos negocios que se consideran simulados.

Los motivos, en consecuencia, quedan desestimados.

DECIMOTERCERO.- 1. En el decimosexto motivo de casacién alegan los recurrentes infraccion del
articulo 16 de la LGT .

En el escrito de demanda, al igual que hizo ante la Inspeccién de Hacienda, la recurrente invocaba
el articulo 16 de la Ley del Impuesto de Sociedades , en la redaccién dada por la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre, rechazando el criterio de los acuerdos recurridos, en el sentido de no ser aplicable a una operacioén
de compraventa simulada y sosteniendo que, segun la referida regulacion, que entré en vigor en 31 de
noviembre de 2006, la atribucidn a los socios residentes vendedores de las participaciones de Dorna Spots
S.L. de utilidades o participacion en beneficios como consecuencia de la venta, exigiria como minimo, no solo
que hubiera beneficios o reservas distribuibles,sino que el valor de mercado atribuible a las participaciones
fuera por completo inexistente (0) o, en otro caso, que el mismo fuera al menos inferior al acordado y satisfecho
por las partes y en ambos casos, inexistencia de valor de mercado o valor de mercado inferior al satisfecho,
lo que deberia haber sido demostrado por la Inspeccion.

En el motivo se invoca la infraccion del articulo 16 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto de
Sociedades , por haberse inaplicado las reglas de valoraciéon de la operacion regularizada, e invocandose la
sentencia de esta Sala de 30 de marzo de 2007 .

2. El articulo 16 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades , aprobado por Real
Decreto Legislativo 4/2004 de 5 de marzo, fue sustancialmente reformado por Ley 36/2006, de 29 de
noviembre, de Medidas para la Represién del Fraude Fiscal, pues a través de ella se establecié una verdadera
norma de valoracién de aplicacién obligatoria para los particulares.

En particular, se modificé el apartado 8 del articulo 16 del

Texto Refundido de la Ley del Impuesto de Sociedades (Real Decreto Legislativo 4/2004) con la
siguiente redaccién: "En aquellas operaciones en las cuales el valor convenido sea distinto del valor normal
de mercado, la diferencia entre ambos valores tendra para las personas o entidades vinculadas el tratamiento
fiscal que corresponda a la naturaleza de las rentas puestas de manifiesto como consecuencia de la existencia
de dicha diferencia”.

En particular, en los supuestos en los que la vinculaciéon se defina en funcién de la relacion socios o
participes-entidad, la diferencia tendra, en la proporcién que corresponda al porcentaje de participacion en la
entidad, la consideracién de participacion en beneficios de entidades si dicha diferencia fuese a favor del socio
o participe, o, con caracter general, de aportaciones del socio o participe a los fondos propios si la diferencia
fuese a favor de la entidad".
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Pues bien, la Ley 36/2006, que entr6é en vigor al dia siguiente de su publicacion en el BOE en 30 de
noviembre, no puede ser aplicable a las operaciones realizadas en diciembre de 2004, de las que se deriva
la regularizacién inspectora.

En todo caso, la referida regularizacion se basdé en considerar simulada la compraventa de
participaciones, persiguiendo que, en los términos de los articulos 13 y 16 de la Ley 58/2003 , General
Tributaria, el hecho imponible gravado fuera la obtencidon de una utilidad por los socios proveniente de su
participacion en el capital de Dorna.

No existe, pues, contraposicion de intereses entre comprador y vendedor.
El motivo no prospera.

DECIMOCUARTO.- 1. En el decimoséptimo motivo de casacion alegan los recurrentes infraccion de
los articulos 15 . 43.1, letras g ) y h ) y 159 de la Ley General Tributaria , y de la jurisprudencia sobre los
mismos, al reiterar la sentencia recurrida el contenido de la liquidacion anulada y la existencia de ilicitud
prescindiendo del velo societario sin que exista confusion de esferas juridicas y patrimoniales y considerando
gue los negocios regularizados (compraventas) son artificiosos o impropios para la consecucién del resultado
obtenido y aplicando en su lugar la norma que hubiera correspondido a los negocios usuales 0 propios
(utilidades o dividendos satisfechos a los socios), sin haber seguido el procedimiento legalmente establecido
para ello e imponiendo una sancién excluida por el articulo 15.

Achacan a la sentencia de instancia que ha sido dictada desconociendo la plena separacion e
independencia juridica de la entidad adquirente, Miralita S.L., a efectos de la compraventa, asi como la plena
separacion e independencia juridica de las entidades Modus Faciendi S.L., y Honoris S.L., participadas por
las personas fisicas transmitentes en relacion con las que se exige la tributaciéon como utilidad o rendimiento
de capital y no como incremento de patrimonio, lo que, en su opinién, no sélo no contradice los citados
preceptos, por no haber invocado ni declarado los actos recurridos la existencia de fraude o conflicto alguno
en la personificacion societaria de dichas tres entidades, sino también la doctrina contenida en la sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2003 ( casa. 5327/1998 ), que exige que la falta de separacion y los
efectos del "levantamiento del velo societario" se deriven de una acreditada confusion de las esferas juridicas
y patrimoniales de la persona fisica y la sociedad.

Concluyen que la sentencia recurrida se fundamenta en una doctrina sin apoyo legal consistente en
considerar que puede prescindirse a efectos tributarios del velo societario cuando la falta de separacion
socio/sociedad no ha sido invocada siquiera por la Administracion, ni puede considerarse que concurra en el
caso enjuiciado porque el desconocimiento total de la personificacién juridica de las mencionadas compafias
significaria a efectos tributarios lo mismo que si se integrara su patrimonio respectivo en el patrimonio de sus
S0cios.

A efectos de un eventual recurso de amparo constitucional, denuncian la infraccion de los articulos 31.3
y 33.3 de la Constitucion Espafiola .

2. Los recurrentes hacen, en este motivo, consideraciones ajenas al litigio, que se cifien a si ha habido
0 no simulacion, extremo que tratan de combatir con consideraciones generales y alejadas del negocio en
concreto que debe ser examinado.

El motivo debe desestimarse.

DECIMOQUINTO.- 1. En el decimoctavo motivo de casacion alegan los recurrentes infraccion del
articulo 23.1 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas sobre
rendimientos del capital mobiliario, al gravarse como rendimiento del capital mobiliario una contraprestacion
gue tiene una causa distinta de la percepcion por la mera condicion de socio por la pagadora.

2. En el decimonoveno motivo de casacién alegan los recurrentes infraccién del articulo 23.1 del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas sobre rendimientos del capital
mobiliario y de los articulos 8 y 36 de la LGT , al gravarse como rendimientos del capital mobiliario una
contraprestacion obtenida por quien no es socio de la entidad ni sujeto pasivo del mismo.

Sefialan que los rendimientos de capital mobiliario sujetos

a gravamen se han considerado percibidos por las personas fisicas transmitentes de las participaciones
cuando los socios de las sociedades pagadoras no eran dichas personas fisicas sino otras sociedades con
personalidad juridica propia participadas por las personas fisicas (Modus Faciendi S.L., en el caso de los
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recurrentes), sin que los actos recurridos cuestionaran nunca en modo alguno la personalidad juridica propia
de las sociedades socios.

Exponen que la sentencia prescinde, para atribuir el

rendimiento o utilidad a las personas fisicas socios indirectamente de Miralita S.L., del velo societario de
las personas juridicas socios minoritarios de la misma, es decir, rasga en un segundo nivel el velo societario
de Honoris Gratia S.L., y de Modus Faciendi S.L., por lo que el rendimiento se atribuye, con infraccion de los
indicados preceptos, a personas fisicas que no tienen la condicidn de socio, accionista, asociado o participe
de la pagadora ni son, por tanto, legalmente, sujetos pasivos del impuesto con contribuyentes.

3. EI motivo 21° contiene la queja de infraccion de los articulos 8 , 14 y 36 de la Ley General Tributaria ,
sobre prohibicion de la analogia, al gravar como rendimientos de capital mobiliario una contraprestacion
obtenida por quien no es socio de la entidad ni puede ser sujeto pasivo por la obtencién de la misma.

Sostienen que el gravamen como rendimiento de capital mobiliario en los recurrentes que no son socios
de la sociedad pagadora (participada por Honoris Gratia, S.L., y no por ellos directamente) tan sélo puede
producirse como consecuencia de una analogia prohibida en cuanto a la condicion de sujeto pasivo del
impuesto liquidado.

4. Los motivos 18°, 19°, y 21° pueden ser analizados conjuntamente.

La consideracién de que, apreciandose la existencia de simulacién, los recurrentes no pueden invocar
la normativa relativa al negocio aparentado sirve para rechazar el planteamiento que subyace en los motivos
18°, 19° y 21° en la medida en que discuten el gravamen como rendimiento de capital mobiliario de una
contraprestacion que tiene, segun ellos, una causa distinta de la percepcion por la mera condicion de socio de
la pagadora (motivo 18°), recibida por quien no es socio de la entidad (motivos 19° y 21°). Con independencia
de lo anterior, todos ellos hacen supuesto de la cuestidn, pues presuponen la inexistencia de simulacioén vy,
por consiguiente, que las sumas percibidas por los socios no constituian rendimiento del capital mobiliario.

DECIMOSEXTO.- 1. En el vigésimo motivo de casacion alegan los recurrentes infraccion del articulo
14 de la Ley General Tributaria , sobre prohibicion de la analogia, al considerar sujeta a gravamen como
rendimiento de capital mobiliario una contraprestacion que tiene una causa distinta de la percepcion por la
mera condicion de socio de la pagadora.

Consideran que no puede haber gravamen de una utilidad o rendimiento percibidos por la mera
condicién de socio cuando existe una contraprestacion por parte del perceptor, por ello la sentencia infringe
la prohibicién de analogia. La aplicacion analégica afectaria de lleno, en su opinién, al hecho imponible y a su
valoracion, porque lo altera y aplica a una regla que no tiene nada que ver con el mismo.

2. Frente a la tesis de los recurrentes de que la calificacion como rendimiento de capital mobiliario de las
sumas percibidas por la compraventa de participaciones sociales comporta un recurso a la analogia vedado
por el articulo 14 LGT ("No se admitira la analogia para extender mas alla de sus términos estrictos el ambito
del hecho imponible, las exenciones y demas beneficios o incentivos fiscales"), lo cierto es que, como dice
la sentencia recurrida, no se trata de extender mas alla de sus estrictos términos el hecho imponible, sino de
calificar de forma adecuada el conjunto de operaciones llevadas a cabo, una vez que se ha verificado que
existe una simulacién, con el objeto de proceder a un reparto de utilidades (rendimientos de capital mobiliario
entre los socios de DORNA) -- articulo 15y 16 LGT --.

DECIMOSEPTIMO.- 1. El motivo 22° denuncia la infraccion de los articulos 15.1 y 24.1 del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Persona Fisicas y del articulo 14 de la Constitucion
Espafiola , al gravar como rendimiento de capital mobiliario el importe del rendimiento bruto sin deduccion de
coste de adquisicion de las participaciones a las que se atribuye el mismo y no el rendimiento neto o renta
disponible del contribuyente.

Expresan los actores que la sentenciaimpugnada (fundamento juridico 18°) justifica que la liquidacién no
deduzca el coste de adquisicidn de las participaciones para someter a gravamen el rendimiento supuestamente
obtenido, lo que resulta incompatible con el rendimiento neto y/o la renta disponible realmente obtenida y
determina que se hayan desconocido los mencionados preceptos legales.

2. Los recurrentes se quejan en el motivo 22° de que se considere correcto por la sentencia impugnada,
en el fundamento juridico decimoctavo, que el supuesto rendimiento de capital mobiliario haya sido gravado en
bruto, sin deduccion del coste de adquisicion de las participaciones a las que se atribuye el mismo. Afirman que
plantearon tal cuestién en la demanda y que, sin embargo, la sentencia no da respuesta a la misma. Siendo
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asi, lo que es cierto en cuanto a la falta de respuesta en la sentencia, la queja se suscita por cauce inadecuado.
Si la sentencia no ha contestado a la cuestién, mal puede haber afirmado ser correcto el gravamen bruto de
las utilidades vy, por ello, resulta imposible que haya vulnerado los preceptos que sustentan esta queja (los
articulos 14 de la Constitucion y 15,1 y 24.1 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas ). Debieron los recurrentes denunciar, al amparo del articulo 88.1.c) de la Ley de esta
jurisdiccién , la incongruencia ex silentio de la sentencia en este punto, lo que no han hecho.

DECIMOCTAVO.- 1. El motivo 23° tiene por objeto la infraccidén del principio de buena fe, del articulo
24.3 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y del articulo 14 de la
Constitucion , al gravar como rendimiento de capital mobiliario sin reduccién del 40% un rendimiento al que
los acuerdos asignan un periodo de generacion superior a dos afios.

Relatan los actores que la sentencia discutida (fundamento juridico 19°) considera que el periodo
de generacion de la renta debe computarse con arreglo a las fechas de adquisicion y transmision de las
participaciones, a pesar de que tanto la propia sentencia como los actos recurridos consideran que dichas
transmisiones son simuladas y que las actuaciones asignan a los rendimientos obtenidos un periodo de
generacion superior a dos afios.

A su juicio, no cabe sostener ambas premisas a la vez: o la operacién es simulada y no hay transmision
de los titulos, en cuyo caso la renta so6lo puede considerarse obtenida en un periodo que no coincide con el
de transmisién o adquisicién de los titulos y que deberia abarcar el considerado por los indicios invocados por
los acuerdos recurridos, o hay transmision de los titulos. No cabe sostener a la vez que no hay transmision
para calificar la renta de 2003 y 2004 como utilidad y que si la hay para negar los beneficios que se derivan
de la consideracion del periodo de generacion invocado por los propios acuerdos.

2. En el motivo 23° se lamentan los recurrentes de que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 24.3
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas [en realidad, el articulo
24.2.a)], no se haya reducido el rendimiento obtenido en un 40%. Dicen que o la operacion es simulada y no
hay transmisién de los titulos, en cuyo caso la renta s6lo puede considerarse obtenida en un periodo que no
coincide con el de transmision o adquisicién de los titulos y que deberia abarcar el considerado por los indicios
invocados por los acuerdos recurridos, o hay transmision de los titulos. No cabe sostener a la vez que no
hay transmisidn para calificar la renta de 2003 y 2004 como utilidad y que si la hay para negar los beneficios
gue se derivan de la consideracion del periodo de generacion considerado por los propios acuerdos. Los
recurrentes ponen en el texto de la sentencia algo que no afirma: cuando la sentencia habla de "transmisiones"
de "adquisicion de participaciones" se refiere a las operaciones que, bajo la apariencia de tales, implican un
reparto encubierto de rendimientos de capital mobiliario, para concluir que el periodo de generacién de esos
rendimientos no fue superior a dos afos. El planteamiento de los recurrentes acude a una argucia lingdistica
gue no consigue desfigurar la verdadera razon de decidir de la sentencia en este punto.

DECIMONOVENO.- 1. El motivo 24°, articulado con arreglo a los articulos 88.1.d) de la Ley de esta
jurisdiccion y 5.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial , denuncia la infraccién de la libre circulacion de
capitales [ articulo 66 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (version consolidada en el DOUE,
Serie C, numero 326, de 26 de octubre de 2012, p. 47), de los articulos 1.2, 4 y 5 de la Directiva 90/435/CEE,
del Consejo, de 23 de julio de 1990 , relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y
filiales de Estados miembros (DOUE, serie L, nimero 225, de 20 de agosto de 1990, p. 6), del derecho a la
igualdad y a la no discriminacion por razon de la nacionalidad [articulos 20 y 2.2 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea (DOUE, serie C, nimero 326, de 26 de octubre de 2012, p. 391)] y del
derecho a la aplicacidn del Derecho de la Unién (articulo 51 de la mencionada Carta) al calificar como utilidad
equivalente a un dividendo el precio de una transmisién de participaciones realizadas tanto por entidades
residentes en otro Estado miembro de la Unidon Europea como por personas fisicas residentes en Espafia.

Constatan los actores que la sentencia recurrida negoé la existencia de vulneracién del ordenamiento
juridico de la Unién Europea (fundamento juridico 16°) y rechaz6 el planteamiento de cuestion prejudicial ante
el Tribunal de Justicia de la Union (fundamento juridico 27°).

Sostienen que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha considerado aplicable
el articulo 5.1 de la Directiva 90/435/CEE a aquellas entidades con participacion en el capital social menor
al 25% siempre y cuando pudieran beneficiarse del régimen mas favorable establecido en el ordenamiento
interno para las sociedades con un porcentaje inferior al indicado. Invocan en este sentido la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 3 de junio de 2010, Comision/Espafia (C-487/08 ).
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Sostienen que la sociedad residente (Honoris Gratia, S.L.), socio de la pagadora Miralita, S.L., también
debe poder beneficiarse, en relacién con cualquier posible utilidad calificada como beneficio o rendimiento de
capital mobiliario, del régimen de ausencia de gravamen o retencién en Espafia, establecido también por la
normativa interna [ articulo 59.c) del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades , aprobado por Real Decreto
1777/2004, de 30 de julio (BOE de 6 de agosto)] y aplicable a cualquier socio residente en la Unién Europea de
la entidad Miralita, S.L., tanto si dicho gravamen hipotético tiene por finalidad gravar a la sociedad socio como
si, por cualquier motivo, pretendiera hacerlo a los socios personas fisicas de la entidad Honoris Gratia, S.L.

Opinan que cualquier resultado que pretenda desconocer dicha obligacion impuesta por la Directiva
90/435/CEE vy los Tratados de la Unién en materia de discriminacién por razén de la nacionalidad no puede,
en su caso, invocar una clausula de fraude o abuso distinta de la referida a la falta de personalidad o
independencia de la sociedad socio, es decir, en el caso del presente recurso de la entidad Honoris Gratia,
S.L., cuya independencia juridica y patrimonial como socio de Miralita, S.L., no ha sido en ninglin momento
cuestionada.

Por lo tanto -contindian--, la invocacion por la sentencia recurrida del articulo 1.2 de la mencionada
Directiva para justificar la procedencia de un gravamen sobre los socios personas fisicas de Honoris Gratia,
S.L., por rentas supuestamente atribuibles a esta compafiia como socio de Miralita, S.L., sélo puede
considerarse como injustificada, incompatible con el articulo 5.1 de la Directiva y con el Derecho de la Unién .

Resulta asi, en su opinién, porque de acuerdo con la citada normativa y con la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, cualquier pago que tenga la consideracién de dividendo por una entidad
residente en la Unién, matriz de entidades residentes en Espafia, esta exento de tributaciéon en nuestro pais
al objeto de cumplir con las finalidades declaradas por la Directiva 90/435/CEE. Sin embargo, la liquidacion
impugnada, con el aval de la sentencia discutida, da un tratamiento distinto y menos beneficioso del que resulta
de la Directiva y del articulo 14.1.h) del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes,
aprobado por Real Decreto legislativo 5/2004, de 5 de marzo (BOE de 12 de marzo), aprobado precisamente
para dar cumplimiento a lo establecido en la mencionada Directiva y a lo declarado por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea en la sentencia citada.

Se lamentan también en este motivo de que no fueran planteadas por la Audiencia Nacional ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea las cuestiones prejudiciales que propusieron en la instancia.

2. Esta queja ha recibido respuesta en la sentencia dictada en el recurso de casacion 4134/2014 ,
instado por Dorna Sports, S.L. [FJ 7°.2.C), letras f) y g)]:

«f) En los motivos decimotercero y decimocuarto [24° de este recurso de casacién] se invocan normas
del Derecho europeo y jurisprudencia del TJUE, pero se hace, una vez mas, con olvido de lo que, en este caso,
es premisa necesatria, que la causa de los negocios realizados no es la real financiacion de las sociedades, sino
el beneficio directo de los socios. Por ello, ha de confirmarse el criterio de la Sala de instancia cuando sefiala
que [FJ 16°.2 de la sentencia objeto de este recurso] "una vez que hemos decidido que existe simulacién no
cabe la referencia al régimen de operaciones vinculadas, pues "la regularizacion practicada se fundamenta
en que a efectos tributarios no ha existido transmisién de las participaciones sociales,...y por lo tanto no se ha
practicado correccion valorativa alguna del importe satisfecho en la operacion”. Por otra parte y como también
sostiene la postulacién de la Administracién la normativa europea no ampara el uso abusivo o fraudulento del
Derecho de la Unién y, volvemos a recordar, hemos apreciado la existencia de una operacién simulada con
el fin de eludir las consecuencias fiscales del negocio juridico real.

En este sentido, como se razona por la Inspeccion "cuando se rechaza la deducibilidad fiscal de estos
gastos financieros se hace en base al destino que han tenido los préstamos que generan los mismos y
al margen de la residencia del prestamista". De hecho el recurrente, invoca unas sentencias que no son
realmente de aplicacion al analizar supuestos distintos al que ahora enjuiciamos. Asi, la STIJUE de 12 de
septiembre de 2006 (asunto C- 196/04 . Cadbury Schweppes plc) analiza un supuesto en el que "la legislacién
sobre las SEC establece una diferencia de trato de las sociedades residentes en funcion del nivel de tributacion
de la sociedad en la que poseen una participacion que les garantiza el control de ésta”; la 13 de marzo de
2007 (asunto C 524/2004, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation) analiza si son licitas las normas
nacionales que imponen restricciones a la facultad de una sociedad residente en dicho Estado miembro de
deducir a efectos fiscales los intereses de un préstamo financiero concedido por una sociedad matriz directa o
indirecta residente en otro Estado miembro, en circunstancias en las que la sociedad prestataria no quedaria
sujeta a tales restricciones si la sociedad matriz hubiera sido residente en el Estado de la sociedad prestataria”;
y por ultimo, la 17 de enero de 2008 (asunto C 105/07, Lammers &amp; Van Cleeff NV) analiza un caso en el
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gue la legislacién nacional establece "una diferencia de trato entre sociedades residentes en funcion del lugar
de establecimiento de la sociedad que, en condicion de administradora, les haya concedido un préstamo”.

En los supuestos enjuiciados por el TJUE no se analiza un supuesto de aplicaciéon de una clausula
antiabuso de simulacion. No obstante, como no podia ser de otro modo, el Tribunal sostiene que no son
amparables las operaciones artificiales buscadas con el fin de eludir las consecuencias fiscales de una
operacion -"wholly artificial arrengement”-. Teniendo en cuenta la vertiente subjetiva del que lleva a cabo
la operacion, como la vertiente objetiva de la operacion en si, es decir, que entiende que una determinada
operacion es abusiva cuando se lleve a cabo por razones puramente fiscales, careciendo de todo motivo
econdmico valido mas alla del meramente fiscal. Asi en el caso STJUE de 12 de septiembre de 2006
(asunto C-196/04 . Cadbury Schweppes plc) razona que "los nacionales de un Estado miembro no pueden,
aprovechando las posibilidades creadas por el Tratado, intentar evitar abusivamente la aplicacion de su
legislacién nacional. Tampoco pueden invocar las normas comunitarias de forma abusiva o fraudulenta”.
En todas las sentencias citadas por el recurrente y a la que podemos afadir la STIJUE de 21 de febrero
de 2008 (asunto C- 425/2006, Caso del Ministero dell#Economia e delle Finanza contra Pat Service), el
Tribunal insiste en que "una practica abusiva puede ser definida como las transacciones llevadas a cabo por
razones puramente fiscales, cuando no transcienda de la citada operacién ninglin motivo econdmico valido,
exceptuando el mero aprovechamiento fiscal". Y conviene recordar que hemos llegado a la conclusion de que
éste es el caso de autos, vista la existencia de simulacion relativa con una finalidad fiscal".

g) Esta Sala ha tenido ocasion de examinar la aplicabilidad de las exigencias derivadas de las libertades
de establecimiento y de circulacién a supuestos en los que el Tribunal de instancia apreciaba la existencia de
fraude de ley, de abuso de derecho o de negocio simulado.

Asi, entre otras, en SSTS de 9 de febrero de 2015 (rec. de cas. 3971/2013 ) y de 12 de febrero de
2015 (rec. de cas. 184/2014), se alude a la STJUE de 21 de febrero de 2006 (asunto C-255/02 ), que «[94]
[las] operaciones realizadas en el marco de una practica abusiva deben ser redefinidas para restablecer la
situacién a cémo habria sido de no haber existido operaciones constitutivas de esta practica abusiva. [...]»,

[72] Una medida nacional que restrinja la libertad de establecimiento puede estar justificada cuando
tenga por objeto especifico los montajes puramente artificiales cuyo objetivo sea eludir la aplicacion de la
legislacion del Estado miembro de que se trate (véanse, en este sentido, las sentencias de 16 de julio de
1998, ICI, C-264/96, Rec. p. 1-4695, apartado 26; Lakhorst-Hohorst, antes citada, apartado 37; Marks &amp;
Spencer, antes citada, apartado 57 y Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, antes citada,
apartado 51). (...)

74. Para que una restriccion a la libertad de establecimiento pueda estar justificada por motivos de
lucha contra practicas abusivas, el objetivo especifico de tal restriccion debe ser oponerse a comportamientos
consistentes en crear montajes puramente artificiales, carentes de realidad econémica, con el objetivo de
eludir el impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios generados por actividades llevadas a cabo en
el territorio nacional (sentencia Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, antes citada, apartado
55)".

Ante esta doctrina del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea, ha de rechazarse la infraccion de la
normativa europea que la recurrente cita pues la actuacién de la Administracion tributaria, confirmada por el
Tribunal "a quo" cumple con los estandares de la Unidn: razén imperiosa de interés general como es la lucha
contra una conducta abusiva».

Una vez expuesto lo anterior, que es la respuesta suministrada en la sentencia parcialmente reproducida
desde la perspectiva de la libertad de establecimiento, hemos de insistir en que la libertad de circulacién de
capitales en el mercado Unico tampoco ampara conductas abusivas, adjetivo que conviene a las que han de
ser calificadas como incursas en simulacion relativa. En la propia sentencia de 3 de junio de 2010 , Comision/
Espafia, el Tribunal de Justicia recordé que las diferencias de trato como la denunciada por los recurrentes, en
lo que a la libertad de circulacién de capitales se refiere, pueden estar justificadas por razones imperiosas de
interés general (apartado 47). Pues bien, conforme a constante jurisprudencia del Tribunal de Justicia, una de
esas razones es la lucha contra el fraude fiscal, es decir, la necesidad de hacer frente a montajes puramente
artificiales destinados a eludir la norma fiscal [por todas, véanse las sentencias de 11 de octubre de 2007 ,
ELISA (C-451/05, apartado 91), y 5 de mayo de 2011 , Comisién/Portugal (C-267/09, apartado 42)], esto es,
a situaciones como la enjuiciada, en la que mediando simulacidon negocial (esto es, abusando de las formas
juridicas) se obtiene una indebida ventaja fiscal.
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Por ello no resulta contrario al ordenamiento de la Unién la aplicacion que la Sala de instancia hace del
articulo 1.2 de la ya citada Directiva 90/435/CEE , conforme al que las disposiciones de la misma no impediran
la aplicaciéon de las normas internas o convencionales que sean necesarias a fin de evitar fraudes y abusos.

En definitiva, no puede hacer valer las previsiones del Derecho de la Unién Europea quien, como
ya hemos afirmado, esconde bajo una forma contractual (la financiacién de las sociedades) la verdadera
motivacion del negocio (el beneficio directo de los socios).

Este motivo debe, por tanto, ser desestimado, sin que proceda el planteamiento de la cuestién prejudicial
gue sugieren los recurrentes.

VIGESIMO.- 1. El motivo 25°, primera parte, denuncia la infraccion de los articulos 24 , 25 y 31.3 de
la Constitucién Espafiola , de los articulos 17 y 49 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europeay del articulo 1 del Protocolo 1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales, por exigirse un tributo e imponerse una sancién que no pueden considerarse
previsibles ni preestablecidos en la Ley, sino que derivan exclusivamente de un acto administrativo cuyo
contenido no es reconducible a una determinacion legal y que ademas fue anulado por razones formales.

Dicen los recurrentes que, a pesar considerar la liquidacién anulable por razones formales, la sentencia
recurrida confirma su contenido, que atribuye un rendimiento de capital mobiliario derivado de su condicién
de socios, a pesar de que el Unico socio de la entidad pagadora (Miralita, S.L.) era, Modus Faciendi S.L.
participada por ellos. Consideran que la exigencia del impuesto en tales condiciones infringe el equilibrio
derivado del principio de legalidad en el establecimiento y la aplicacion de los tributos. Afirman que no puede
exigirse legalmente ningun tributo a quien no tiene la condicién legalmente necesaria para recibir la renta que
se le atribuye, por no reunir una cualidad que sélo se da en otra persona juridica independiente, aunque tenga
la condicidn de vinculada desde el punto de vista fiscal. Recuerdan que sobre este particular la sentencia
recurrida (fundamento juridico 21°) se limita a afirmar que no se trata de extender mas alla de sus estrictos
términos el hecho imponible sino de calificar de forma adecuada el conjunto de operaciones llevadas a cabo,
una verificada la existencia de simulacidn, con el objeto de proceder a un reparto de utilidades, pero subrayan
que la sentencia omite que en ningiin momento el acto de liquidacion consideré simulada la sociedad Modus
Faciendi S.L.

2. La primera parte del motivo 25° se lamenta de que se exija el tributo a quienes, como el Sr. Fabio y
la Sra. Maria Cristina , no tenian la condicién de socios de la entidad pagadora, Miralita, S.L., y, por lo tanto,
a quienes carecian legalmente de la condicidn necesaria para recibir la renta que se les atribuye, condicién
gue reunia Modus Faciendi S.L. Con este planteamiento vuelven a hacer supuesto de la cuestion, olvidando
gue, precisamente, la tarea inspectora, ratificada en la via administrativa de revision y en la jurisdiccional,
consistio en "levantar el velo" para poner de manifiesto que la operativa analizada tenia por designio repartir
beneficios mobiliarios entre los socios personas fisicas que poseian en su totalidad las participaciones de las
compafiias propietarias de Mitalita, S.L. No se producen las infracciones que se denuncian en este motivo
por la sencilla razon de que se trataba de gravar a quienes, al fin'y a la postre, eran los destinatarios reales
de las rentas mobiliarias gravadas.

En definitiva, este motivo también esta abocado al fracaso.
VIGESIMOPRIMERO.

I. Dentro de un grupo de los motivos que se refieren a las garantias del procedimiento sancionador
podemos incluir los motivos siguientes: 25° (segunda parte), 28°, 29°, 30°, 31°, 32°, 33°y 34°.

1. El motivo 25°, segunda parte, denuncia la infraccion de los articulos 24 , 25 y 31.3 de la Constitucion
Espafiola , de los articulos 17 y 49 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y del
articulo 1 del Protocolo 1 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, por exigirse un tributo e imponerse una sancidn que no pueden considerarse previsibles ni
preestablecidos en la Ley, sino que derivan exclusivamente de un acto administrativo cuyo contenido no es
reconducible a una determinacién legal y que ademas fue anulado por razones formales.

Sostienen los recurrentes que la calificacion de la conducta como infraccién leve no supera el triple test
exigido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Invocan en este punto la sentencia de 9 de enero de
2007, Intersplav v. Ucrania(803/02 ).

2. El motivo 28° consiste en la infraccion del principio de legalidad en materia sancionadora ( art. 25 de
la Constitucion ) y denuncia la inaplicacion de las reglas del articulo 132.2 del Cédigo Penal , en el computo
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a efectos de prescripcion del plazo transcurrido entre la remision del tanto de culpa a la jurisdiccion penal y
el auto de sobreseimiento y devolucién del expediente.

Este motivo es complemento del octavo.

Sostienen que en el cOmputo prescriptivo a efectos sancionadores de actuaciones contempladas en
el articulo 132.2 del Cédigo Penal deberian aplicarse las reglas contenidas en dicho precepto, sin que su
aplicacion suponga desconocer el articulo 4.2 del Cédigo Civil .

3. El motivo 29° se centra el incumplimiento del deber de abstencién del articulo 28.2.d) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (BOE de 27 de noviembre), asi como en la vulneracién del derecho a un juez imparcial
y a la presuncion de inocencia ( articulo 24 de la Constitucién y articulo 6 del Convenio Europeo para la
proteccion de los Derechos Humanos y de la Libertades Fundamentales), al haber elaborado la propuesta de
sancion impuesta el mismo funcionario que emitié el informe de delito remitido a la jurisdiccion penal.

Sostienen que, pese a lo razonado en la sentencia (fundamento juridico 23°), las expresadas
circunstancias evidencian la falta de imparcialidad del mencionado funcionario. Invocan el articulo 219.7 2y
162 de la Ley Organica del Poder Judicial .

4. El motivo 30° tiene por objeto la infraccidon del articulo 24 de la Constitucidn y del articulo 4
del Protocolo 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos , asi como de la sentencia del Tribunal de
Estrasburgo de 16 de junio de 2009, Ruotsalainen v. Finlandia (13079/03 ).

Con este motivo, los recurrentes denuncian la vulneracion

del principio ne bis in idem por la sentencia impugnada (fundamento juridico 24°), en la medida en
gue, segun sostienen, una vez archivada la causa penal no puede incoarse un procedimiento sancionador por
los mismos hechos. Afirman que la jurisdiccién penal acordd el sobreseimiento por inexistencia de indicios
probatorios sobre la conducta en el informe emitido en su momento por la Inspeccion de los Tributos, siendo
asi que el acuerdo sancionador se baso6 en los mismos indicios probatorios.

Niegan operatividad en este punto a la sentencia del

Tribunal Supremo de 7 de julio de 2011 (casacién 5417/2009 ; ES:TS:2011:4956), cuya doctrina aplica
la recurrida, e invocan la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2012 (casacion
1757/2011; ES:TS :2012:4201).

5. El motivo 31° se centra en la infraccion del articulo 179.2.d) de la Ley General Tributaria , dado que
cualquier posible accién considerada tipificada como infraccion no puede dar lugar a responsabilidad cuando
la autoliquidacion supuestamente omitida deriva de los términos y de la calificacion del negocio mercantil
considerado usual y valido.

Con este motivo sostienen que, de cualquier forma, su conducta no resulta sancionable, porque pusieron
la debida diligencia en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias. Desde el punto de vista sancionador, la
autoliquidacién de una transaccion de compra apalancada que se considera por la propia sentencia recurrida
como frecuente y valida desde el punto de vista mercantil, se ampara en una interpretacion razonable de la
norma.

6. El motivo 32° consiste en la infraccion del articulo 183.1 de la Ley General Tributaria y del articulo
25 de la Constitucion , al haberse sancionado o calificado como una infraccion dolosa una conducta que no
reunia los requisitos para la apreciacion de dolo tipico sancionable.

Sostienen que la calificacidn como simulacion no puede equipararse al dolo infractor. Por lo demas se
remiten al segundo motivo de casacion.

7. En el motivo 33° se duelen los recurrentes de la infraccion de los articulos 16 y 191 de la Ley General
Tributaria , de los articulos 14 y 25 de la Constitucidon Espafiola y de la jurisprudencia sobre los mismos, al
haberse equiparado automaticamente a una infraccion tributaria sancionable una valida actividad negocial
de caracter mercantil calificada como simulacién a los exclusivos efectos de la determinacion de las cuotas
tributarias derivadas de la misma.

Recuerdan que, como sefialan en el segundo motivo de casacion, la sentencia olvidd pronunciarse
sobre la cuestion que plantean en éste, consistente en la improcedencia de equiparar automaticamente la
simulacion relativa a la infraccién tributaria.
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8. El motivo 34° denuncia la infraccion del articulo 24 de la Constitucion y del articulo 209 de la Ley
General Tributaria como consecuencia de que la obligada anulacion de la liquidacién que da lugar a la sancion
determina que no pueda considerarse validamente iniciado el procedimiento que concluyé con la sancién.

Explican que, una vez anulada la liquidacion, por las razones expuestas en los motivos de casacion
noveno a undécimo no cabe incoar un procedimiento sancionador.

Il. En el grupo de los motivos que se dirigen contra la sentencia de instancia en lo que se refiere a la
sancion se integran los motivos 26°, 27° y 35°.

1. El motivo 26° denuncia la infracciéon de los articulos 117.4 de la Constitucién Espafiola, 33y 71.1.a)
de la Ley de esta jurisdiccion y 26.5 , 101 y 148.3 de la Ley General Tributaria , al contener el fallo de la
sentencia recurrida una

anulacion en parte de los actos recurridos y de la sancion impuesta cuando deberia haber declarado
la anulacion total de los mismos por no existir ninguna parte de la liquidacion provisional y sancion anuladas
gue pudiera mantenerse a pesar del pronunciamiento anulatorio y de los hechos omitidos suficientemente
justificados segun las actuaciones.

Con esta queja reproducen, en relacion con la sancion, argumentos semejantes a los expuestos en el
noveno motivo respecto de la liquidacion.

Recuerdan que la sentencia anula la sancién infligida en la medida en que no cabe aplicar la agravacion
consistente en el empleo de medios fraudulentos, pues los documentos no eran falsos, pero la mantiene
como infraccién leve (fundamento juridico 26°). Sostienen, por el contrario, que el pronunciamiento anulatorio
de la sancion, como el de la liquidacién, s6lo puede ser total, sin que le corresponda al Tribunal precisar la
calificacién procedente de entre varias posibles cuando dicha cuestion no se planted por los actos recurridos,
no fue objeto de reclamacién o de recurso, ni se solicitd alternativa o subsidiariamente por la Administracion
al contestar a la demanda. La sentencia recurrida no puede considerar que la sancidn anulada contenga los
elementos de otra infraccion, porque para eso, ademas de exigirse la previa incoacion del oportuno expediente
sancionador y la calificacion en el mismo de la conducta, se requiere precisar por qué esa conducta no es
atipica y/o corresponde a otros ilicitos tipicos.

En cualquier caso -afiaden-, pusieron la diligencia necesaria en el cumplimiento de sus obligaciones
fiscales, por lo que su conducta no es sancionable, con independencia de que la propia sentencia recurrida
(fundamento juridico 9°, apartado 2) admite la validez de las compras apalancadas.

2. El motivo 27° se centra en la infraccion del articulo 24 de la Constitucién Espafiola , de la certeza en
materia sancionadora y del principio acusatorio, por contener el fallo de la sentencia parcialmente estimatoria
un pronunciamiento de condena por una infraccién no precisada, que no fue objeto de imputacion y distinta
de la que lo fue.

Sostienen los recurrentes que la calificacidn por defecto de la conducta que realiza la sentencia discutida
es incompatible con el principio acusatorio y con la relacién de heterogeneidad de las infracciones tipificadas
en los articulos 191 a 206 de la Ley General Tributaria . Se acusé y sanciond por una infraccion muy grave
del articulo 191.4, que ha sido anulada, sin que se pueda condenar en via de recurso por una infraccion
supuestamente calificada como leve, que no fue objeto del procedimiento sancionador y que, en su caso, se
halla tipificada heterogéneamente no sélo en el articulo 191.2, sino también en los articulos 198.1 y/o 199.1.

3. El motivo 35° se centra en la infraccion del articulo 24 de la Constitucion y del articulo 211 de la Ley
General Tributaria como consecuencia de que la anulacién de la sancidn determina que deba considerarse
legalmente caducado el procedimiento sancionador que termind con la sancion anulada, sin posibilidad de
iniciar y/o concluir un nuevo procedimiento sancionador, ni siquiera en la forma pretendida por el fallo de la
sentencia.

Dicen los recurrentes que, habiéndose declarado improcedente la sancién recurrida y anulado la
misma por la sentencia recurrida, no es posible considerar que el procedimiento sancionador haya concluido
validamente en plazo, lo que legalmente determina la terminacién o caducidad del procedimiento sancionador
inicial, la imposibilidad de comenzar uno nuevo y de que se imponga por la sentencia una sancién distinta
a la anulada.

Se remiten el trigésimo motivo, en el que denuncian la infraccion del principio ne bis in idem.
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lll. Planteamientos practicamente idénticos a los suscitados por el matrimonio Fabio Maria Cristina
en los Grupos | y Il gue se han dejado expuestos, han sido formulados por Dorna Sports S.L. en los recursos
de casacion 4044/2014 y 4134/2014, siendo desestimados en las sentencias dictadas en los citados recursos.
Reproduciremos a continuacién la motivacién contenida en la segunda de ellas (FJ 9°.2):

«Los motivos de casacién del segundo subgrupo de [D. Fabio y D® Maria Cristina ]y el Unico
motivo del recurso de casacién del Abogado del Estado coinciden en poner de relieve la improcedencia del
pronunciamiento de la sentencia de instancia en cuanto a la infraccion y correlativa sancién que impone,
aunque, ciertamente, desde posiciones encontradas.

Para la representacion procesal de la Administracién, es improcedente porque debié mantenerse la
sancion impuesta por el acuerdo administrativo sancionador, ya que era contraria al ordenamiento juridico
la rebaja de la gravedad con que habia sido inicialmente calificada la conducta. Y, para la representacion
procesal de la entidad mercantil [aqui el matrimonio recurrente], también es improcedente la referida decision
del Tribunal, al entender que la anulacién de la sancién debi6 ser total, sin que fuera posible una sancién
rebajada.

Existe, pues, un mutuo condicionamiento entre los motivos de casacién de la mercantil [en este caso,
los aqui recurrentes] que integran el grupo de los que se relacionan con la concreta sancién impuesta por
la Sala de instancia y el recurso de casacién del Abogado del Estado, circunstancia que aconseja seguir el
siguiente orden de analisis y decision.

En primer lugar, procede el examen de los motivos de la mercantil [aqui, el matrimonio recurrente] que
integran el primer subgrupo, cuya estimacion supondria la improcedencia de cualquier sancién (por infraccion
leve o agravada), con lo que, necesariamente, decaeria el recurso de casacion del Abogado del Estado.

En segundo lugar, el tratamiento del recurso del Abogado del Estado, porque de estimarse que la
sancién procedente era la de la gravedad con que fue apreciada por la Administracion tributaria, no tendria
ningun sentido examinar ya la procedencia de la sancion en su version leve.

Y, solo para el supuesto de rechazar el recurso del Abogado del Estado, abordar si, por los motivos
gue aduce al respecto la entidad mercantil, ni siquiera procedia la sancion por infraccion leve en los términos
gue decide la sentencia impugnada.

A) El articulo 132.2 del Cédigo Penal no es aplicable al procedimiento administrativo.

La norma penal no puede ser invocada en el marco del procedimiento administrativo sancionador. El
articulo 132.2 del Cddigo Penal es una norma penal de caracter sustantivo, referente a la prescripcion, que
no puede ser aplicada fuera del procedimiento penal, conforme establece el articulo 4.2 del Cédigo Civil , que
prohibe que las normas penales y las excepcionales se apliquen a supuestos distintos de los contemplados
expresamente en ellos. Se ha de advertir, no obstante, que el ordenamiento tributario es un ordenamiento
cerrado, sujeto al principio de legalidad ( articulo 7.1 LGT ), de ahi que no quepa la extension analégica o la
trasposicién de normas de otros sectores del ordenamiento juridico cuando ya existe una regulacién propia y
completa de la prescripcidn y de los mecanismos de interrupcion.

En este caso, ha de aplicarse el articulo 189 de la LGT , que después

de establecer que las infracciones tributarias se extinguen por fallecimiento, y prescripcion, las somete a
un plazo de prescripcién de cuatro afios, que comenzara a contarse desde el momento en que se cometieron
las correspondientes infracciones.

El articulo 189.3 de la LGT regula la interrupcién de la prescripcion, en el siguiente sentido: "El plazo
de prescripcién para imponer sanciones tributarias se interrumpira:

a) Por cualquier accion de la Administracion tributaria, realizada con conocimiento formal del interesado,
conducente a la imposicion de la sancién tributaria. Las acciones administrativas conducentes a la
regularizacion de la situacion tributaria del obligado interrumpiran el plazo de prescripcion para imponer las
sanciones tributarias que puedan derivarse de dicha regularizacion.

b) Por la interposicion de reclamaciones o recursos de cualquier clase, por la remision del tanto de culpa
a la jurisdiccion penal, asi como por las actuaciones realizadas con conocimiento formal del obligado en el
curso de dichos procedimientos”.

Quiere ello decir que si la infraccion fue cometida cuando finalizé el plazo de declaracion voluntaria,
mediante la falta de ingreso de las sumas correspondientes, el 30 de junio de 2005, y si resulta que se
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iniciaron actuaciones de regularizacion (fecha 3 de abril de 2009), estas interrumpieron el plazo, asi como
las posteriores de remision del tanto de culpa a la jurisdiccién penal (denuncia de 26 de junio de 2009);
interrupcion que se prolonga hasta el auto de 19 de febrero de 2010 en el que se archivan provisionalmente
las diligencias penales. En tal fecha se reanudan las actuaciones de regularizacién, con nueva interrupcion
del plazo; y finalmente se incoa procedimiento sancionador, con fecha 6 de octubre de 2010, que concluye
mediante acuerdo de 28 de febrero de 2011. El motivo se desestima.

B) No hay vulneracién de las reglas de imparcialidad exigible, al no concurrir causa prevista de
abstencion en la actuaria.

El Tribunal Constitucional, en una linea interrumpida de doctrina que se inicia desde sus primeras
sentencias, considera que no son trasladables al procedimiento administrativo sancionador, respecto de los
funcionarios que en él intervienen, las mismas exigencias de independencia e imparcialidad que son propias
del juez, en cuanto titular de la potestad jurisdiccional.

La Administracion debe actuar en el ejercicio de la potestad sancionadora con imparcialidad, no porque
actle en condicidén de juez o, ni siquiera, como tercero frente a las partes, sino porque esta obligada a servir
con objetividad los intereses generales, como impone el articulo 103 CE .

La Administracion publica, actia conforme a criterios de organizacion jerarquicos que no [son]
predicables, en modo alguno, de la organizacion de los Tribunales. El funcionario que actda en un
procedimiento administrativo sancionador no es independiente en la concepcion jurisdiccional del término,
sino que la garantia que, en este aspecto, es exigible a los funcionarios que instruyen y deciden los
procedimientos administrativos sancionadores es la adecuada observancia del sistema legal de las causas
de abstencidn y recusacion previsto, con caracter general, en el articulo 28 de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun , al disponer que "Las autoridades y el
personal al servicio de las Administraciones en quienes se den algunas de las circunstancias sefialadas en
el nimero siguiente de este articulo se abstendran de intervenir en el procedimiento y lo comunicaran a su
superior inmediato, quien resolvera lo procedente".

En el presente caso la recurrente argumenta que la misma funcionaria ha tenido intervencion en la
elaboracién del informe- denuncia ante la jurisdiccion penal y ademas, con posterioridad, en la elaboracién de
la propuesta que se formul6 en el procedimiento sancionador.

Pero esta circunstancia no esté prevista como causa especifica de abstencion o de recusacion en el
mencionado articulo 28 LRJ y PAC, ni es asimilable a la prevista en el apartado 2.c), ya que el funcionario
no ha intervenido como perito o testigo en el mismo procedimiento administrativo, sino como funcionario de
la Administracién en el procedimiento penal y en el procedimiento sancionador como instructor, mediante la
elaboracién de una propuesta que posteriormente es aceptada y validada por el Jefe de la oficina, a quien
correspondia imponer la sancién.

Ademas, el propio articulo 28 LRJ y PAC, en su apartado 3, sefiala que la actuacion de autoridades y
personal al servicio de las Administraciones Publicas en los que concurran motivos de abstencion no implicara,
necesariamente, la invalidez de los actos en que hayan intervenido (art. 28.3); sin perjuicio de que los drganos
superiores puedan ordenar a las personas en quienes se dé alguna de las circunstancias sefialadas que se
abstengan de toda intervencion en el expediente (art. 28.4), y de la responsabilidad en que pudiera incurrir
el funcionario (art. 28.5).

Como razona la sentencia de instancia [FJ 23°]: "A través de estas normas se trata de garantizar el
deber de imparcialidad y neutralidad que debe guiar la actuacién de los servidores publicos en el ejercicio
de sus funciones ( articulo 52 Ley 7/2007 de 12 Abril (Estatuto Basico del Empleado Publico )). No obstante,
ese deber de abstencion, no comporta que en todo caso la consecuencia sea la declaracion de nulidad de
las actuaciones en las que haya intervenido el funcionario en cuestiéon; Tal consecuencia sucedera cuando
la vulneracién de las normas sobre abstencion tenga un reflejo efectivo en los derechos que corresponden
al reclamante, provocandole una situacién de indefension material por falta de imparcialidad del funcionario
actuante. Fuera de tal supuesto no cabe entender que estemos ante un vicio invalidante.

C) No hay infraccién del principio "non bis in idem" en su faceta o vertiente procedimiental.

La Constitucion y el Protocolo 7 al Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales consagran el derecho a no sufrir dos procesos penales por los mismos hechos, con
independencia del sentido absolutorio o de condena del primer procedimiento. Esta prohibicion constituye el
llamado non bis in idem procesal, que, sin embargo, ha de precisarse en su significado y alcance.
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De acuerdo con la doctrina del TC y del TEDH puede decirse que tanto el articulo 14.7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos como el invocado articulo 4 del Protocolo 7 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, protegen al ciudadano no solo frente a la ulterior sancion
-administrativa o penal-, sino frente a una nueva persecucion punitiva por los mismos hechos una vez que haya
recaido resolucién firme en el primer procedimiento sancionador, con independencia del resultado -absolucion
0 sancion- del mismo.

Ahora bien, en la actual regulacion legal de nuestro procedimiento administrativo sancionador
dificilmente se podra efectuar la equiparacién de ambos procedimientos, proceso penal y procedimiento
administrativo sancionador, en orden a determinar el alcance de la prohibicién constitucional de que se trata.
En efecto, la interdiccién constitucional de apertura o reanudacion de un procedimiento sancionador cuando
se ha dictado una resolucién sancionadora firme, no se extiende a cualquier procedimiento sancionador, sino
tan solo respecto de aquellos que, tanto en atencion a las caracteristicas del procedimiento -su grado de
complejidad- como a las de la sancién que sea posible imponer en €l -su naturaleza y magnitud- pueden
equiparse a un proceso penal, a los efectos de entender que el sometido a un procedimiento sancionador de
tales caracteristicas se encuentra en una situacion de sujecion al procedimiento tan gravosa como la de que
se halla sometido a un proceso penal (Cfr. SSTC 2/2003 y 334/2005 ).

En definitiva, de acuerdo con esta doctrina, el "non bis idem" procesal solo prohibe que exista un
procedimiento administrativo sancionador posterior al proceso penal absolutorio por el mismo ilicito cuando
aquél pueda equiparse por su complejidad y gravedad a un proceso penal.

La previsién del articulo 180 y la doctrina del TC sobre el non bis in idem se orienta no sélo a impedir
el resultado material de la doble incriminacién y castigo por unos mismos hechos, sino también a evitar que
recaigan pronunciamientos contradictorios en el sentido que sefial6 la STC 77/1983, de 3 de octubre , esto es,
gue unos mismos hechos, sucesiva o simultdneamente, existan y dejen de existir para los érganos del Estado.

Y, precisamente, para impedir la eventual existencia de pronunciamientos contradictorios en el indicado
sentido, el articulo 180 LGT otorgaba preferencia a los 6rganos penales sobre la Administracién tributaria.
Por ello, expresamente, antes de la reforma introducida por la Ley 34/2015; disponia que si la Administracion
tributaria estuviera tramitando un procedimiento administrativo y apreciase la existencia de un posible delito
contra la Hacienda Publica, previa audiencia del interesado, debia remitir tanto de culpa a la jurisdiccion penal
o al Ministerio Fiscal.

Se trata de una prejudicialidad penal no solo a efectos estrictamente punitivos, sino también a los efectos
tributarios.

Dicha remisién producia la suspensién o interrupcion de los plazos de prescripcion del derecho de la
Administracién a imponer la sancion, sin que volviera a reabrirse dicho plazo hasta el sobreseimiento o archivo
de las actuaciones penales o devolucién del expediente por el Ministerio Fiscal.

Por consiguiente, puesto que la Administracion ha de paralizar el procedimiento sancionador hasta la
decision del 6rgano de la jurisdiccién penal, en el caso de que ésta sea absolutoria o no aprecie la existencia
de delito, la Administraciéon podra continuar o incoar el procedimiento sancionador y, si procede, imponer la
correspondiente sancién, conforme al ordenamiento administrativo o tributario, desde la perspectiva del ilicito
administrativo, distinta del ilicito penal.

Esto es, concluido el proceso penal o devuelto el expediente por el Ministerio Fiscal, lo procedente era
estar a lo que disponia el anterior articulo 180.1 y Disposicién Adicional décima de la LGT : "de no haberse
apreciado la existencia de delito, la Administracién tributaria continuara el procedimiento de comprobacion
e iniciara o continuara el procedimiento sancionador de acuerdo con los hechos que los tribunales hubieran
considerado probados" (en la actualidad articulo 250.2 de la misma Ley , segun redaccion dada por la Ley
34/2015, de 21 de septiembre).

Y es que la integracién de normas penales y tributarias no esta exenta de dificultades, pues aun cuando
en ambos casos nos encontramos ante manifestaciones de potestades de los poderes publicos (el ejercicio del
ius puniendiy el ejercicio de la potestad de exigir la contribucién al gasto publico), los principios y fundamentos
de estos sectores del ordenamiento juridico no coinciden plenamente. Y, en el Derecho espafiol, a diferencia
de lo que ocurre en otros ordenamientos, la normativa de los ilicitos tributarios aparece escindida, de manera
gue las infracciones tributarias se regulan, tanto en sus aspectos sustantivos como procedimentales, enla LGT
y disposiciones reglamentarias que la desarrollan (RD 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprueba
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el Reglamento del Régimen Sancionador Tributario), mientras que los delitos contra la Hacienda Publica
aparecen regulados en el Cédigo Penal.

D) La infraccién que derivada de un conjunto de negocios que se consideran incursos en simulacion
relativa no puede ampararse en la exclusion de culpabilidad prevista en el articulo 179.2. d) LGT .

El articulo 179.2.d) LGT dispone que las acciones u omisiones tipificadas por la ley no dan lugar
a responsabilidad tributaria, cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias. Entre otros supuestos, se entendera que se ha puesto la diligencia necesaria cuando
el obligado haya actuado amparandose en una interpretacion razonable de la norma o cuando el obligado
tributario haya ajustado su actuacion a los criterios manifestados por la Administracion tributaria competente
en las publicaciones y comunicaciones escritas a las que se refieren los articulos 86 y 87 de esta ley . Tampoco
se exigira esta responsabilidad si el obligado tributario ajusta su actuacion a los criterios manifestados por
la Administracidon en la contestacién a una consulta formulada por otro obligado, siempre que entre sus
circunstancias y las mencionadas en la contestacion a la consulta exista una igualdad sustancial que permita
entender aplicables dichos criterios y éstos no hayan sido modificados.

Pero dicho precepto, que excluye la culpa en los supuestos que contempla no puede aplicarse, es mas,
es incompatible con aquellos en los que, como en el presente, el tribunal "a quo" aprecia una decidida conducta
dolosa en la realizacién del entramado negocial simulado. Es decir, no se trata sélo de que la recurrente
interviniera activamente en conductas tipicas sino de que ésta, ademas, lo hizo con el propésito y decision
necesarios para disimular la realidad que describe la sentencia de instancia».

Debe afiadirse a lo expuesto que, concluido por la Sala de instancia que hubo simulacion, nada le
impedia ratificar la existencia del "dolo tipico sancionable" en la conducta de los recurrentes para sancionarles
por el tipo basico del articulo 191 de la Ley General Tributaria , esto es, por dejar de ingresar la deuda tributaria,
aunque los jueces a quo discrepen de la calificacion que la Administracion tributaria otorg6é a dicha infraccion.
La Sala de instancia explica de forma harto expresiva que el Sr. Fabio intervino, en condicién de gestor de
Dorna Sports, S.L., y de Miralita, S.L., en los negocios que califica de simulados, por lo que dificilmente puede
eludirse el dolo. Por otro lado, no hay una equiparacion automatica de una actividad negocial valida a una
infraccion tributaria sancionable, sino la obtencion motivada de las consecuencias sancionadoras anudadas
a una conducta consistente en aminorar la carga tributaria mediante la puesta en marcha en operaciones
contractuales que encubren y ocultan la finalidad realmente querida por los intervinientes. Con este motivo,
los recurrentes vuelven a hacer supuesto de la cuestion.

Por lo demas, la anulacion de la liquidacién por ser adjetivada como provisional, cambiandose ese
calificativo en la sentencia por definitiva, no lleva de suyo que no fuera posible incoar un procedimiento
sancionador o que el incoado no pudiera entenderse vdalidamente iniciado. Téngase en cuenta que la
"recalificacion” de la liquidacion en sentencia no afecta a su contenido sustantivo ni a la materialidad de los
hechos investigados y acreditados; en particular, no incide sobre el juicio de desvalor de la conducta de los
aqui recurrentes y a la eventualidad de depurarla a través del procedimiento sancionador correspondiente.

Procede, por tanto, desestimar el primer subgrupo de los motivos del recurso de casacién de D. Fabio y
D2 Maria Cristina dirigidos contra la sentencia de instancia en cuanto se pronuncia sobre la sancion impuesta
por infraccion tributaria; esto es, las quejas referidas a las garantias del procedimiento sancionador y a la
improcedencia de apreciar cualquier infraccién tributaria: motivos 25° (segunda parte), 28°, 29°, 30°, 31°, 32°,
330y 34°,

Antes de examinar el segundo subgrupo de tales motivos, que incluye las quejas relacionadas
especificamente con la posibilidad de minorar la gravedad de la infraccién que incorpora la sentencia de la
Audiencia Nacional --motivos 3°, 26°, 27° y 35°--, se debe resolver previamente el inico motivo del recurso de
la Administracién, que combate esa decision, porque de ser admitido y estimado decaerian aquéllos.

VIGESIMOSEGUNDO.- 1. El recurso de casacion de la Administracion General del Estado se integra
por un Unico motivo, amparado en el articulo 88.1.d) de la Ley reguladora de esta jurisdiccion , en el que el
Abogado del Estado denuncia la infraccion por la sentencia que combate de los articulos 184.2 , 184.3.b ) y
191, apartados 3 y 4, de la Ley General Tributaria .

Parte el Abogado del Estado de que apreciada la infraccion de dejar ingresar la correspondiente cuota
tributaria ( art. 191 de la Ley General Tributaria ) y calificada la misma como muy grave por apreciar las
circunstancias de ocultacion y utilizacion de medios fraudulentos, la sentencia anula la sancion impuesta por
entender que no concurren las agravantes apreciadas por la Administracion.
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Discrepa de la sentencia en cuanto (fundamento juridico 26°) califica la infraccion impuesta a los
demandantes en la instancia como leve en lugar de muy grave. Razona que en el caso debatido, y
supuesto que la infraccién cometida ha sido tipificada en el articulo 191 (dejar de ingresar la deuda tributaria
correspondiente), a dicho precepto y no a otro hay que atender para calificar la infraccion en concreto.

Sostiene que de los preceptos invocados se infiere que la ocultacion comporta en todo caso la
calificaciébn como grave de la infraccion, contrariamente a lo que indica la sentencia impugnada. Lo propio
indica en cuanto al agravamiento, como muy grave, por concurrir el fraude a que se refiere el articulo 191.4.

De estimarse el razonamiento de la sentencia, se llegaria a la conclusién, contraria a los preceptos
sefialados y a los hechos ocurridos, de que no medid ocultacién, lo que no responde, en su opinion, a la
realidad.

2. La parte recurrida pide la inadmision del recurso por dos razones: en primer lugar, por su manifiesta
falta de motivacion, ya que no realiza una verdadera critica a la sentencia recurrida, y, en segundo término,
porque versa sobre cuestiones de hecho fijadas en el proceso de instancia, pues la Sala de instancia ha
considerado que, en atencion a las circunstancias concretas del caso, no puede apreciarse que concurrieran
los elementos que autorizaran a calificar la infraccion como muy grave.

Ya en cuanto al fondo, interesan la desestimacion del recurso de casacion de la Administracion.
Exponen que a la luz de lo dispuesto en los articulos 191, apartados 2, 3y 4,y 184.2 de la Ley General
Tributaria y de la fijacién de los hechos contenida en la sentencia resulta evidente que no puede considerarse
gue existiera ocultacion de datos a efectos tributarios. Sefialan que la constatada por la Audiencia Nacional
lo es de la voluntad contractual a los solos efectos de apreciar la existencia de simulacién. Por otro lado,
recuerdan que no cabe hablar de fraude, pues las operaciones fueron efectivamente realizadas y, como se
reconoce en la sentencia impugnada, son frecuentes y validas desde el punto de vista mercantil.

La inadmisidn pretendida por los recurridos debe rechazarse pues la queja del Abogado del Estado
ofrece una motivacion suficiente, analizando criticamente la sentencia, y en cuanto a la dimension factica del
motivo se ha de precisar que, de asistirles larazon, la consecuencia seria la desestimacion del motivo alegado.

3. Dicho lo anterior, no puede decirse que concurran en la conducta enjuiciada la circunstancia de
utilizacion de medios fraudulentos, sino tan solo una simulacidon de causa, que supone la existencia de
ocultacion, pues la misma permitié esconder bajo la pantalla del realmente celebrado el verdaderamente
querido.

La sentencia no niega la existencia de ocultacion, pero la elimina, en aplicacion de la doctrina sentada
en la de esta Sala de 7 julio 2011 (recurso de casacion 260/2008 ), en la que dijimos que en un supuesto
de simulacién que llevaba implicita la ocultacion no era de aplicacion el criterio de graduacién previsto en el
articulo 82.1.d) de la Ley General Tributaria de 1963 .

Ahora bien, la sentencia impugnada no tiene en cuenta que el caso que ahora se nos plantea ha de
ser enjuiciado conforme a la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria --ténganse en cuenta las
fechas de declaracién del Impuesto de Sociedades de los ejercicios 2004 y 2005--, en la que la ocultacién
no es criterio de graduacion o si se quiere agravante de la sancién -- término que erréneamente emplea la
sentencia en la nueva normativa--, sino que, por el contrario, es determinante de la calificacion de la infraccion,
pues la Ley atribuye el caracter de leve, grave o muy grave a la infraccion de dejar de ingresar en funcion de
las distintas circunstancias concurrentes.

En efecto, entre las infracciones que tipifica la nueva Ley

General Tributaria figura la prevista en el articulo 191.1 que indica que "Constituye infraccion tributaria
dejar de ingresar dentro del plazo establecido en la normativa de cada tributo la totalidad o parte de la deuda
tributaria que debiera resultar de la correcta autoliquidacion del tributo, salvo que se regularice con arreglo al
articulo 27 o proceda la aplicacién del parrafo b) del apartado 1 del articulo 161, ambos de esta Ley ."

Esta infraccién, segln el mismo precepto, puede ser leve, grave 0 muy grave, por lo que las conductas
gue supongan una falta de ingreso de la deuda tributaria debida nacen ya desde el principio con uno de los
caracteres expresados.

En particular, y por lo que ahora nos interesa, la infraccion sera leve cuando la base de la sancion sea
inferior a 3.000 € o siendo superior a dicha cifra no exista ocultacion. En cambio, sera grave cuando la base
de la sancion sea superior a 3000 euros y exista ocultacion.
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Asi las cosas, con referencia al presente caso, lo primero que hay que sefialar es que la sentencia
considera acreditado que la conducta seguida tiene caracter doloso, con lo que queda cumplido el presupuesto
del articulo 183,1 de la Ley General Tributaria vigente, en el que se establece que "Son infracciones tributarias
las acciones u omisiones dolosas o culposas por cualquier grado de negligencia que estén tipificadas y
sancionadas como tales en esta Ley".

Por otro lado, es clara la existencia de ocultacion, que va insita, para todos los casos y sin excepcion
alguna, en la simulacién de la causa negocial. Y es que, como se dijo la Sentencia de la Sala de lo Penal de este
Tribunal Supremo, de 15 de julio de 2002 , "en el caso de la simulacion ... se da un relevante componente de
ocultacién, mediante la puesta en escena de alguna apariencia de actividad negocial, s6lo dirigida a distraer la
atencién de los eventuales observadores, para evitar que puedan tomar conocimiento de que lo efectivamente
realizado bajo tal pantalla es un negocio que esta en colisién con la Ley".

Por otra parte, en el caso de simulacién no resulta posible hablar de interpretacion razonable de la
norma, porque lo que se pretende con ella es eludir la aplicacién de la norma, no interpretarla.

La conclusién no puede ser otra que la de que en el presente caso debe apreciarse la existencia de
ocultacion y calificar la conducta como infraccidn tributaria grave, pues también es patente que la base de la
sancién excede de 3.000 euros.

Por lo expuesto, procede la estimacion parcial del motivo y recurso de casacion del Abogado del Estado.

4. La estimacion, en los términos vistos, del recurso de casacion de la Administracién General del
Estado, entendiendo que lo procedente es apreciar una infraccion tributaria grave, lleva consigo que decaigan
los motivos de casacion de D. Fabio y D2 Maria Cristina en los que se mantenia la improcedencia de la
decision de la sentencia de instancia de considerar la conducta examinada como una infraccion leve, esto
es, de los integrados en el subgrupo B) del fundamento juridico undécimo de esta sentencia. La estimacion
parcial del recurso de la Administracién comporta la anulacion parcial de la sentencia de instancia en la parte
combatida con dichos motivos por el matrimonio demandante en la instancia, pero no para aceptar su tesis,
sino para entender que la sancién procedente es la que correspondia a una infraccion grave.

VIGESIMOTERCERO.- Los razonamientos expuestos justifican:

1°) La desestimacion del recurso de casacion interpuesto por D. Fabio y D* Maria Cristina , con la
consiguiente imposicion de las costas causadas en dicho recurso. Si bien, la Sala haciendo uso de la facultad
gue reconoce el articulo 139.3 de la Ley de esta jurisdiccion , sefiala como cantidad maxima por dicho concepto
la cifra de ocho mil euros, habida cuenta del alcance y la dificultad de las cuestiones suscitadas.

2°) La estimacion en parte del recurso de la

Administracién General del Estado, que supone la anulacién del pronunciamiento de la sentencia de
instancia en lo que se refiere a la infraccion, y a la sanciéon anudada a la misma, que califica de leve, para
su sustitucién por un pronunciamiento en el que se consideran graves. No procede la imposicién de costas
por este recurso de casacion.

Por lo expuesto,

EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY Y POR LA AUTORIDAD QUE NOS CONFIERE LA
CONSTITUCION

FALLAMOS

1°) Desestimar el recurso de casacion interpuesto por D. Fabio y D* Maria Cristina contra la sentencia
dictada el 16 de octubre de 2013 por la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional en el recurso 1043/2011 , relativo a liquidacion y sancién por el impuesto sobre la renta
de las personas fisicas del ejercicio 2004.

29) Estimar en parte el recurso de casacion instado por la

Administracion General del Estado contra la misma sentencia, que anulamos solo en lo que se refiere
a la aplicacion indebida de las circunstancias agravantes, para declarar que la infraccion ha de considerarse
grave por la concurrencia de ocultacion y ser la base de la sancidon superior a 3.000 euros y la sancion
procedente es la que corresponda a dicha calificacion.
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3°) Imponer a D. Fabio y D* Maria Cristina las costas causadas con su recurso, con el limite sefialado
en el dltimo fundamento de derecho, sin hacer pronunciamiento alguno respecto de las provocadas por el
recurso de la Administracion del Estado.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion que edita el Consejo General del Poder
Judicial, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Manuel Vicente Garz6n Herrero Emilio Frias Ponce
Joaquin Huelin Martinez de Velasco José Antonio Montero Fernandez
Manuel Martin Timén Juan Gonzalo Martinez Mico
Rafael Fernandez Montalvo
TRIBUNALSUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
VOTO PARTICULAR
FECHA:24/02/2016

Voto particular que formula el Magistrado Excelentisimo Sefior Don Emilio Frias Ponce en relacion con
la sentencia recaida en el recurso de casacion 3819/2013.

Con todo el respeto que me merece el criterio de la mayoria, me veo obligado a discrepar de la
calificacién que se da a la operacion de adquisicion de las participaciones sociales de Dorna Sports, S.L, por
Miralita, S.L, realizada el 1 de diciembre de 2004.

Antes de sefalar las razones por las que, a mi parecer, la operacion no puede calificarse como simulada,
conviene recordar lo que constituye la simulacién y su diferencia con el fraude de ley o conflicto en la aplicacién
de la norma del art. 15 de la Ley General Tributaria de 2003 .

Dicha Ley no define la simulacién simplemente la regula, limitandose a indicar cuales son sus efectos
en materia tributaria en su articulo 16, al sefialar que "En los actos o negocios en los que exista simulacion,
el hecho imponible gravado sera el efectivamente realizado por las partes. 2. La existencia de simulacién
serd declarada por la Administracion tributaria en el correspondiente acto de liquidacion, sin que dicha
calificacion produzca otros efectos que los exclusivamente tributarios. 3. En la regularizacion que proceda
como consecuencia de la existencia de simulacion se exigiran los intereses de demora y, en su caso, la
sancion pertinente".

No obstante se vienen considerando, como elementos esenciales de la simulacion los siguientes:

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

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

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

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

En definitiva, la simulacidon se presenta como una divergencia entre lo realizado y lo manifestado,
conllevando una ocultacion de la realidad que por su propia naturaleza ha de ser intencionada, siendo la
simulacién relativa una suerte de ocultacién que se produce generando la apariencia de un negocio ficticio,
realmente no querido, que sirve de pantalla para encubrir el efectivamente realizado en violacion de la ley.

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

Sentado lo anterior, se aprecia en cuanto a la calificacién de la operacién que la Sala de instancia se
atuvo a lo declarado por la Seccion Cuarta en las sentencias de 16 de octubre de 2013 (3 sentencias ) y
22 de enero de 2014 ( 4 sentencias), en las que, ademas de reconocer que la operacién controvertida se
corresponde, en principio, con lo que en el @mbito mercantil se denominaria "compra apalancada o "Leveraged
Buy-Out" (LBO), y que este tipo de operaciones son frecuentes y validas desde el punto de vista mercantil,
mantuvo que también se vienen utilizando con la finalidad de "financiar grandes pagos de rentabilidades
mediante el mecanismo de la recapitalizacion de dividendos o "recaps”, que consiste en que una entidad de
capital riesgo obtiene una rentabilidad a su inversién sin necesidad de desprenderse de ella", confirmando,
al final, el criterio de la Inspeccion de que estas operaciones se instrumentan sobre la base de complejas
estructuras de financiacién y negocios juridicos simulados en los que se persigue crear la apariencia de que
existe una transmision real de participaciones con el fin de obtener una ilicita reduccién de la carga fiscal,
tanto en sede de la sociedad como en la tributacion de los socios y accionistas, asi como proceder al reparto
de rentas a los socios/accionistas, eludiendo las normas mercantiles que limitan la distribucion de beneficios
y la existencia de una capitalizacién minima.

Por su parte, la mayoria de esta Sala, al confirmar la sentencia de instancia, se atiene a que la
calificacién de los contratos es tarea que corresponde a los tribunales de instancia, sin que el Tribunal deba
intervenir, salvo que, al desarrollarla incurran en arbitrariedad, ofreciendo un resultado ilégico, contradictorio
0 contrario a algun precepto legal, proceder que esti ausente en el caso, a su parecer.

Sin embargo, no cabe olvidar que se articularon motivos suficientes que permitian adentrarse en el
conjunto de la operacidn realizada, con solicitud de integracién de hechos que debidamente considerados
impedian apreciar la existencia de simulacion, al no existir la ocultacion factica propia de esta figura, pues
el negocio de compraventa de las participaciones sociales se realizd, habiendo utilizado las partes formas
juridicas habituales en el sector de capital riesgo.

Asi lo reconocié el Ministerio Fiscal en el informe que emiti6 para acordar el archivo, discrepando del
criterio de la Agencia tributaria de entender delictivas las acciones por haber sido disefiadas con la finalidad de
gue los rendimientos de capital obtenido tributasen como ganancias patrimoniales en lugar de hacerlo como
retribuciones por la participacion de fondos propios, al sefialar, en relacion con la compaiiia no residente CVC
Capital Partners, "que existe una verdadera voluntad por parte del fondo de capital riesgo (participe mayoritario
al poseer el 75% del capital social de cada una de las sociedades implicadas) de obtener anticipadamente
la rentabilidad correspondiente a la inversion efectuada con anterioridad y, por el contrario, no se aprecia
intencionalidad defraudatoria mediante la elusion de tributos, sin que ello signifiqgue que no fuera conocedora
de las ventajas fiscales que también proporcionaba el sistema disefiado>>.

También, el propio Tribunal de instancia aceptd la utilizacion por este tipo de compafias de las
denominadas recapitalizaciones apalancadas como modo de anticipar el valor de una plusvalia futura y
repartirla entre los socios, percibiendo unas rentabilidades distintas de los dividendos y al margen de la
normativa que regula la distribucién de los mismos.

En esta situacién, no puedo compartir la calificacién dada a la operacién, maxime cuando los indicios de
los que partid la Inspeccion eran manifiestamente insuficientes para poder deducir que se creé la apariencia
de un negocio de compraventa para encubrir una retribucién derivada de la condicién de socio. Por el contrario
parecen mas propios para llevarnos, en su caso, a la figura de fraude de ley.
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Por otra parte, a la hora de calificar el negocio juridico es obvio que la Inspeccién no tuvo en cuenta
circunstancias que impedian negar la realidad de la operacion realizada, y menos calificarla como simulada.

En primer lugar, que el socio mayoritario, tanto en la sociedad adquirente como en la sociedad adquirida,
con un porcentaje de 74,25%, a través de una sociedad instrumental, era la entidad luxemburguesa de
capital riesgo CVC Capital Partnets, que tenia la posibilidad y capacidad de imponer a los demas socios la
compraventa, que respondia a una préctica que era habitual en las entidades de capital riesgo.

En segundo lugar, que las rentas obtenidas por la adquisicion de participaciones sociales efectuada,
bien como ganancias patrimoniales, bien como retribuciones derivadas de la participacion en fondos propios,
no tenian relevancia tributaria alguna en Espafia, para el socio mayoritario, al tener la residencia en
Luxemburgo, ostentando una participacion en la sociedad residente en Espafia superior al 25 %, con la
consiguiente aplicacion de la Directiva 90/435/CEE, del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen
fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados Miembros diferentes.

Asi, si se consideraba que eran dividendos, estaban exentos en aplicacion del art. 14.1 h) del Real
Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo , por el que se aprob6 el Texto Refundido de la Ley del IRNR, y
si eran ganancias patrimoniales también estaban exentas del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes,
por aplicacion del art. 13.4 del Convenio entre el Reino de Espafia y el Gran Ducado de Luxemburgo , para
evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio y para prevenir el fraude y
la evasion fiscal y Protocolo anexo.

En tercer lugar, que en la operacion intervinieron entidades financieras, que aceptaron el precio
satisfecho y asumieron el riesgo, siendo terceros ajenos a las entidades implicadas.

Finalmente, tampoco la calificacion de una operacién puede basarse, en principio, en la finalidad
perseguida por los socios, pues un mévil de ahorro fiscal no implica falsedad alguna ni permite concluir que
la operacion no se realizase.

En estas circunstancias resulta imposible asumir que los socios de manera consciente y de comun
acuerdo crearon la apariencia del negocio de compraventa que era distinto de aquel que realmente se llevo
a cavo, todo ello para permitir que los socios personas fisicas, que eran minoritarios, encubrieran repartos de
utilidades sociales, ante la diferencia de tributacién con respecto a las plusvalias; para que Ballota, VC, socio
no residente en Espafia, se beneficiase de la exencién de tributacidn prevista para las ganancias patrimoniales,
tanto en el Convenio de doble imposicién entre Espafia y los Paises Bajos, como en la regulacién del Impuesto
sobre la Renta de los No Residentes; y para evitar que la sociedad adquirente realizara retenciones a cuenta
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto sobre la Renta de los No Residentes.

En definitiva, en mi opinién, no hubo, por todas las anteriores circunstancias, falseamiento o mera
apariencia de compraventa de participaciones. Todo lo mas una estratagema tendente a la reduccion de la
carga tributaria, utilizando la compraventa, que da lugar a ganancias patrimoniales, para retribuir a los socios
por las plusvalias latentes, evitando asi que tributasen como retribuciones derivadas de la participacion en
fondos propios.

Por tanto, a lo sumo, por los indicios apreciados por la Inspeccion, sélo podia realizarse, a través de un
expediente de conflicto en la aplicacion de la norma, art. 15 de la Ley General Tributaria , una recalificacién de
la operacion, si se consideraba que la finalidad Ultima de las ganancias de capital o la obtencién de beneficios
fiscales para la sociedad adquirente por la deduccién de gastos financieros derivados del préstamo concertado.

Por todo lo expuesto, a mi parecer, la Sala no debio confirmar la calificacion de simulacion y, por tanto,
el recurso debié haberse estimado, con anulacién de la liquidacion y de la sancion.

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo
VOTO PARTICULAR

FECHA:24/02/2016

VOTO PARTICULAR que, al amparo de lo establecido por los articulos 260 de la Ley Orgéanica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE de 2 de julio ) y 205 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
civil (BOE de 8 de enero), formula el magistrado don Joaquin Huelin Martinez de Velasco, a la sentencia
dictada el 24 de febrero de 2016 en los recursos de casacion que, tramitados con el nimero 3819/2013, han
sido interpuestos por don Fabio y dofia Maria Cristina , de un lado, y la Administracion General del Estado,
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de otro, contra la sentencia que la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional pronunci6 el 16 de octubre de 2013, en el recurso 1043/2011 .

UNICO.- Doy por reproducidos y me remito a los razonamientos en el dia de hoy en el recurso de
casacion 948/2014.

Dado en Madrid, a......
TRIBUNALSUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
FECHA:24/02/2016

VOTO PARTICULAR

VOTO PARTICULAR que formula el Magistrado Excmo. Sr. Don. Rafael Fernandez Montalvo, al
gue se adhiere el Excmo. Sr. Don Joaquin Huelin Martinez de Velasco , en relacién con la Sentencia
recaida en el recurso de casacién num. 3819/2013.

Con el mayor respeto discrepo del criterio de la mayoria en lo que respecta a la estimacién del recurso
del Abogado del Estado, que, en mi opinion, debié ser desestimado confirmando, por el contrario, la sentencia
de instancia, en cuanto considerd indebida la aplicacion de circunstancias agravantes en las sanciones
impuestas.

En primer lugar, entiendo que, a efectos sancionadores, no procedia calificar la conducta enjuiciada
conforme a las previsiones de la Ley General Tributaria de 2003 ( Ley 58/2003, de 17 de diciembre), porque,
de acuerdo con su disposicién adicional undécima, entrd en vigor el 1 de julio de 2004 -salvo el apartado 2 de
la disposicién transitoria cuarta, que se referia a la duracion de procedimientos sancionadores iniciados antes
de dicha fecha-, después, por tanto, del 26 de junio de 2003, en que se habian ya producido actuaciones-
compraventa de participaciones sociales y préstamo de financiacion- especialmente relevantes en la conducta
infractora.

En consecuencia, resultaba plenamente aplicable el criterio, comin en el derecho sancionador,
consistente en que un elemento del tipo cualificado no puede servir, al mismo tiempo, de circunstancia
agravante. Y, en este caso, la ocultacion insita en el negocio simulado formaba parte del tipo infractor, o, dicho
en otros términos, sin la referida ocultacion de la causa negocial no podria apreciarse infraccion.

En segundo término, soy consciente del cambio que supuso la entrada en vigor y estimarse el recurso
del abogado del Estado para apreciar una circunstancia agravante por la ocultacion que ya lleva consigo la
infraccién apreciada en la simulacién negocial.

La LGT de 1963, después de reforma realizada por la Ley 10/1985, diferencié dos grandes tipos de
infracciones tributarias, y, por tanto dos grandes grupos de conductas infractoras que, en legislacién vigente
entre 1985 y 2004 se denominaron infracciones simples e infracciones graves.

La distincién se basaba en el tipo de obligacion infringida, puesto que, en definitiva, los ilicitos tributarios
son incumplimientos de obligaciones tributarias.

Y, en definitiva, las infracciones graves suponian un perjuicio econémico presente o futuro para la
Hacienda Publica, mientras que las infracciones simples suponian, mas bien la infraccion de deberes de
caracter formal.

La clasica dicotomia a que se ha hecho referencia, se abandona por la LGT de 2003 que distingue
infracciones leves, graves y muy graves. Y, en términos muy simplificados, puede decirse que las infracciones
se califican como graves en caso de ocultacion y como muy graves en caso de empleo fraudulentos.

Ahora bien, tanto la doctrina del Tribunal Constitucional como la jurisprudencia de esta Sala han
rechazado un sistema de responsabilidad objetiva y han exigido la culpabilidad como elemento constitutivo de
cualquier infraccion tributaria. En este sentido, es un referente obligado, aunque no Gnico, la STC 76/1990, de
26 de abril que sefiala: "No existe, por tanto un régimen de responsabilidad objetiva en materia de infracciones
tributarias ni nada ha cambiado al respecto la Ley 10/1985. Por el contrario, y con independencia del mayor o
menor acierto técnico de su redaccién, en el nuevo articulo 77 [se referia a la LGT de 1963, en la redaccion
dada por la Ley 10/1985] sigue rigiendo el principio de culpabilidad (por dolo, culpa o negligencia grave y
culpa o negligencia leve y simple negligencia), principio que excluye la imposiciéon de sanciones por el mero
resultado y sin atender a la conducta diligente del contribuyente [...]".
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Pues bien, frente al criterio mayoritario que expresa la sentencia, en el que, al parecer, el Unico dato
relevante en las infracciones tipificadas en los articulos 191, 192 y 193 para pasar de la calificacién de leve
a la de grave esta en la cuantia de la base de la sanciéon (3.000 €), entiendo que no es posible caer en el
automatismo de aplicar la ocultacion como criterio de graduacion de la sancion. A mi entender, es necesario
para apreciar dicha circunstancia un plus respecto de la definicién de los tipos en los que la misma opera.
En otros términos, la circunstancia que provoca una cualificacién mas gravosa de las infracciones han de
encontrar su justificacion en el principio de culpabilidad, esto es, debe suponer la presencia de una culpabilidad
superior a la normal- a la que justifica la infraccion en grado leve- en el obligado tributario.

En definitiva, como puede apreciarse en pronunciamientos de nuestra jurisprudencia, ha de rechazarse,
para agravar las sanciones, una aplicacién automatica o cuasi automatica de la ocultacién que supondria
una reduplicacion inadmisible del tipo de la infraccion tributaria convirtiendo cualquier infraccion tributaria de
omisién de ingreso en una conducta agravada.

Dado en Madrid a

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente
D. Juan Gonzalo Martinez Mico, estando la Sala celebrando audiencia publica en el mismo dia de su fecha,
de lo que, como Secretario, certifico.
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