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Aplicacion e interpretacion delas normas. Simulacion. IS. Gastos deducibles. Retribucién del capital
propio. Contrato de cuentas en participacion. Las actuaciones inspectoras que se sitllan en el origen de los
actos administrativos que fueron impugnados desembocaron en una regularizacién en la que se procedié a
calificar como retribuciones de fondos propios unos gastos financieros que no resultaban deducibles. En la
regularizacién practicada se procedio a calificar el negocio celebrado entre la entidad hoy recurrente y la
otra empresa que era socio Unico de la primera, y que las mismas habian calificado como una concertacién
de una cuenta en participacion, como una aportacion de fondos propios por parte del socio a la sociedad. El
TEAR consider6 que la conducta del obligado tributario debia calificarse como culpable al haber obtenido
una devolucién de IS, acreditado improcedentemente unas bases imponibles negativas y omitido unas
rentas, como consecuencia de la simulacion de unos contratos de participacién que permitieron deducirse
en concepto de gastos financieros unos importes que no resultaban deducibles al tener la consideracion de
remuneracion de fondos propios. En cuanto al motivo referido a la improcedencia de hacer uso de la figura
de la simulacion cuando se trata de una economia de opcion, la Sala de instancia considerd que debia ser
asimismo desestimado Conviene, por lo tanto, un pronunciamiento del Tribunal Supremo que, cumpliendo
su funcién uniformadora, sirva como criterio orientador de los Tribunales inferiores asi como pacificador de
la situacién controvertida. En definitiva, la cuestién nuclear que suscita este recurso de casacion consiste
en aclarar y matizar la doctrina jurisprudencial existente sobre impaosicién o no de sanciones en caso de
simulacion a fin de determinar si, estimada la existencia de un acto o negocio simulado, a la vista de lo
dispuesto en el art.16.3 LGT, es procedente, en todo caso, aplicar la sancién por apreciarse dolo o, por el
contrario, puede invocarse la excepcion del art. 179 LGT, que excluye la responsabilidad por infraccién
tributaria en aquellos casos en los que el obligado tributario aduce una interpretacion razonable de la norma
ante la existencia de calificaciones juridicas divergentes en relacién con operaciones similares. Por tanto,
no es posible de hablar de opcién entre opciones legitimas. [Vid., STSJ de Catalufia de 27 de mayo de 2019,
recurso n.° 29/2017 (NFJ075501) contra la que se plantea el recurso de casacion]
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D. César Tolosa Tribifio
D. Fernando Roman Garcia
D. Dimitry Berberoff Ayuda
En Madrid, a 28 de febrero de 2020.
HECHOS
Primero.

- 1. Dofia Gloria Maymo Edo, procuradora de los Tribunales, actuando en nombre y representacién de la
entidad mercantil DOMATNER, S.L., asistida del letrado don Arturo Ventura Portas, present6 escrito el 26 de julio
de 2019 preparando recurso de casacion contra la sentencia dictada el 27 de mayo de 2019, por la Seccién Primera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en el recurso contencioso-
administrativo n° 29/2017, que desestimo el recurso formulado frente a la resolucién econémico-administrativa que
confirmé los acuerdos de liquidacion dictados por el concepto de Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2010 y
2011, y las sanciones tributarias impuestas.

2. La parte recurrente, tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y
recurribilidad de la resolucién judicial impugnada, identifica como infringidos los articulos 15, 16, 179.2.d), 183.1 y
191.1, de la Ley 58/2003, General Tributaria.

La normativa se considera infringida, en sintesis, por cuanto la sentencia de instancia ha considerado, en
contra de la misma, que no es procedente deducir los intereses satisfechos a una entidad vinculada por una cuenta
en participacion y que existe simulacion en la celebracién del contrato por el mero hecho de tratarse de sociedades
vinculadas, sin que quepa apreciar la figura del conflicto en la aplicaciéon de la norma, y admitiendo que en todo caso
se incurre en infraccién susceptible de ser sancionada sin posibilidad de quedar exonerado por haber quedado
amparado en una interpretacion razonable de la norma.

3. Del escrito de preparacion se infiere que las infracciones que imputa a la sentencia recurrida resultan
determinantes del fallo, pues de haberse ponderado correctamente la actuacion de la sociedad y de la
Administracién, como requeria la demandante, a su juicio, se habria podido llegar a una decisiéon contraria a la
recogida en el fallo.

Asimismo, la recurrente entiende que en su recurso de casacion concurren las circunstancias del articulo
88.3.a) LICA en relacidn con las tres cuestiones gque plantea por cuanto "l.- No existe jurisprudencia que determine
gue una sociedad matriz y su sociedad filial no pueda concertar, legitimamente, un contrato de cuentas en
participacion, de forma que la primera reciba un beneficio de los negocios de la segunda, teniendo la consideracion
de gasto financiero deducible (...)

2.- No existe una jurisprudencia consolidada que determine que este tipo de operaciones no deba ser
considerado como una simulacién sino como una operacion en la gue puede apreciarse conflicto en aplicacién de
la norma o fraude de ley, con la evidente consecuencia de que en este caso no procede la apertura de expediente
sancionador. Ademas, la jurisprudencia existente sobre estos extremos, mayoritariamente se decanta por la
existencia de la figura del fraude de ley, haciendo referencia a operaciones financieras muy similares a la cuenta en
participacion pero no haciendo referencia exactamente a esta figura en concreto, lo que exigira la matizacion de la
jurisprudencia existente en este momento sobre otras operaciones financieras, de forma que, en las condiciones
gue se analizan, la operacion no deberia ser calificada como simulacion sino como un supuesto de conflicto en
aplicacion de la norma.

3.- Para la sentencia de instancia, la determinacion de la existencia de simulacion conlleva necesariamente
la consideracién de la existencia de una infraccion tributaria, sin que quepa plantearse que puede existir simulacion
y al mismo tiempo algin supuesto de exoneracién de responsabilidad, cuestion que ya es objeto de debate ante el
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llustre Tribunal al que nos dirigimos, por ejemplo, de acuerdo con el Auto de admision a tramite de 10 de octubre de
2018 en el que se acuerda admitir a trdmite un recurso de casacion con motivo de la procedencia o no de sancion
en supuestos de simulacion. En consecuencia, como tercer motivo de interés casacional entendemos que debe ser
objeto de debate si cabe la posibilidad que aun apreciandose simulacién, puede existir un supuesto de exoneracion
de responsabilidad por lo que no procederia la imposicién de sancion".

De los razonamientos contenidos en su escrito puede inferirse también que invoca el supuesto previsto en
el articulo 88.2.a) LICA, en tanto que, "la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 29 de febrero
de 2016, sentencia 67/2016, recurso 743/2014, en la que se analizaba una figura muy similar, la del préstamo
participativo, con la caracteristica de tener un interés variable muy alto en funcion del beneficio de la sociedad filial,
acab6 considerando que no se podia apreciar ni simulacién relativa, ni tan siquiera la figura de fraude de ley".
Considera en definitiva que en aquel pronunciamiento se acepta que este tipo de operaciones pueden sustentarse
en una valida razén de ser aunque se trate de sociedades mercantiles vinculadas, lo que en su opinidn es contrario
a la tesis de la sentencia de instancia que niega desde un principio toda l6gica econémica a la cuenta en participacion
cuando se concierta entre dos sociedades con evidente vinculacion.

Resta afiadir que la defensa de la conveniencia de un pronunciamiento del Tribunal Supremo la fundamenta
en que la correcta delimitacion de las figuras a que alude en su escrito presenta, a su juicio, una importancia que
trasciende a su interés, pues se trata de un debate cuyas conclusiones pueden extrapolarse a otras instituciones
vinculadas al endeudamiento externo.

Segundo.

La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia tuvo por preparado el recurso de casacion mediante auto de 27 de mayo de 2019. Emplazadas las partes
para su comparecencia, ambas se han personado ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, la entidad mercantil
recurrente y la administracion recurrida, dentro del plazo de 30 dias sefialado en el articulo 89.5 LICA, habiendo
presentado esta ultima oposicion a la admision del recurso.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Dimitry Berberoff Ayuda, Magistrado de la Sala.
RAZONAMIENTOS JURIDICOS
Primero.

1. El escrito de preparacion fue presentado en plazo ( articulo 89.1 LICA), la sentencia contra la que se
dirige el recurso es susceptible de casacion ( articulo 86 LICA, apartados 1y 2) y la entidad DOMATNER, S.L., se
encuentra legitimada para interponerlo, por haber sido parte en el proceso de instancia ( articulo 89.1 LICA).

2. En el escrito de preparacién se acredita el cumplimiento de tales requisitos reglados, se identifican con
precision las normas de Derecho estatal y la jurisprudencia que se reputan infringidas, y se justifica que fueron
alegadas en el proceso, tomadas en consideracion por la Sala de instancia o que esta hubiera debido observarlas
aun sin ser alegadas [ articulo 89.2 LICA, letras a), b), d) y e)].

3. En el repetido escrito la sociedad recurrente entiende presente el interés casacional objetivo para la
formacion de la jurisprudencia en su recurso de casacion, al concurrir las circunstancias de interés casacional de
los articulos 88.2.a) y 88.3.a) LICA.

Segundo.

Conviene tener en consideracion, con caracter previo a discernir si concurre el interés casacional en las
cuestiones planteadas en este recurso, que las actuaciones inspectoras que se sitian en el origen de los actos
administrativos que fueron impugnados desembocaron en una regularizacion en la que se procedid a calificar como
retribuciones de fondos propios unos gastos financieros que no resultaban deducibles. En la regularizacion
practicada se procedi6 a calificar el negocio celebrado entre la entidad hoy recurrente y la empresa Exinan, S.L.,
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socio Unico de la primera, y que las mismas habian calificado como una concertacion de una cuenta en participacion,
como una aportacion de fondos propios por parte del socio a la sociedad.

Por las conductas consistentes en haber obtenido indebidamente el sujeto pasivo una devolucidon de
25.134,96 euros correspondiente al Impuesto sobre sociedades del ejercicio 2010 y haber acreditado
improcedentemente una base imponible negativa a compensar en periodos futuros por importe de 61.419,12 euros,
asi como por haber compensado la parte de renta no declarada con bases imponibles negativas procedentes de los
ejercicios 2008 y 2009 por un importe de 113.041,04 euros, que se encuentran tipificadas en los art. 193 y 195.1
parrafos 1y 2 de la Ley 58/2003, General Tributaria, se impusieron las correspondientes sanciones al apreciarse la
concurrencia afiadida del elemento subjetivo del injusto en cuanto que la Inspeccion habia considerado que los
contratos de cuentas en participacion suscritos entre la entidad Exinan y el obligado tributario eran simulados,
encubriendo el verdadero negocio juridico realizado por las partes, que consistio en la aportacion de fondos propios
del socio Exinan al obligado.

El Tribunal Econémico Administrativo Regional de Catalufia desestimo la reclamaciones formuladas contra
los antedichos acuerdos por cuanto del conjunto de actuaciones practicadas no se podian deducir razonablemente
causas que evidenciaran lailegalidad de las liquidaciones y, por lo que se refiere a las sanciones, porque la conducta
del obligado tributaria debia calificarse como culpable al haber obtenido una devolucién de Impuesto de Sociedades,
acreditado improcedentemente unas bases imponibles negativas y omitido unas rentas, como consecuencia de la
simulacion de unos contratos de participacién que permitieron deducirse en concepto de gastos financieros unos
importes que no resultaban deducibles al tener la consideracion de remuneracién de fondos propios.

Tercero.

La sentencia que constituye el objeto de este recurso desestima el motivo relativo a la posibilidad de
mantener la calificacion del contrato propuesta por el obligado con fundamento en que se trata de "... un supuesto
de vinculacién cualificada, y en estos supuestos, esta misma Sala y Seccion hemos declarado la imposibilidad de
calificar estos negocios como cuentas en participacion. Asi, en nuestra sentencia 106/2007, de 7 de febrero,
deciamos:

" La sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 1992 ha dicho que "... el
pretendido contrato de cuentas en participacién no ha tenido lugar ni es aplicable la institucién a la situacion que se
enjuicia, pues aquel convenio se apoya en la existencia real de un propietario-gestor que recibe aportaciones de
capital ajenas y las hace suyas para dedicarlas al negocio en que se interesan dichos terceros, los que no tienen
intervencién alguna en el mismo, salvo las derivadas del lucro que pretenden obtener con la contribucién de capital
gue efectdan..." circunstancias que en el presente caso no pueden encontrarse al existir una vinculacion entre la
sociedad y la persona que le aporta fondos, sin que pueda entenderse por tanto que exista esa lejania en la
intervencién del negocio, que no concurre cuando el prestamista puede tener capacidad de decisidn en el negocio
de la sociedad receptora de fondos...".

Este mismo criterio se desprende de la sentencia de la Audiencia Nacional, Seccion 2, de 16 de marzo de
2006 (rec. 474/2003) al admitir la posicién de la Inspeccién en cuanto se refiere a los ingresos financieros no
admitidos como tales, provenientes de la participacidn en los negocios de una empresa, dada la vinculacion existente
entre dicha empresa y un Grupo societario.

En definitiva, la Inspeccion ha realizado una labor de investigacién mediante una "percepcion directa” de los
hechos y en base a las declaraciones obrantes en autos y los documentos que también constan. Y frente a los
numerosos indicios obtenidos por la 'Inspeccion fruto de su labor investigadora, las pruebas aportadas por el
recurrente no pueden més que calificarse de insuficientes; lo que nos debe llevar a confirmar el acuerdo liquidatorio
y la resolucion del TEARC."

En cuanto al motivo referido a la improcedencia de hacer uso de la figura de la simulacién cuando se trata
de una economia de opcion, la Sala de instancia considerd que debia ser asimismo desestimado en tanto que "En
este caso, no cabe hablar de economia de opcidn entre diversas opciones legitimas sino que se trata de un supuesto
de simulacion que es totalmente distinto puesto que implica engafio de apariencia de un negocio distinto al realizado.
Por tanto, no es posible de hablar de opcidén entre opciones legitimas".
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Por ultimo, la sentencia declara la conformidad a derecho de la resolucién sancionadora con base en que
resultaba acreditada la concurrencia de la necesaria culpabilidad en la conducta de la infractora concretada en una
actitud dolosa, no atribuible a ningun tipo de error ni a una interpretacion razonable de la norma, siendo ademas
suficiente la motivacién de la resolucién administrativa sobre este extremo.

Cuarto.

Sobre la primera cuestion que el recurrente pretende someter a consideracion, la referente a si puede
mantenerse la calificacién del negocio juridico propuesta por él, consistente en un contrato de participacién en
cuentas, y los efectos juridicos derivados del mismo, a pesar de la existencia de una evidente vinculacion entre las
dos entidades concernidas por el mismo, es preciso advertir que se trata de una cuestion eminentemente probatoria
gue ha de ser valorada por la Sala de instancia y no puede ser objeto de recurso de casacion, sin que en principio
sea factible dar una respuesta con proyeccion de generalidad a la pregunta referente a si es imposible, en los
supuestos de vinculacion cualificada, calificar estos negocios como cuentas en participacion.

La segunda cuestion que se pretende someter a enjuiciamiento encuentra vedado su analisis en esta sede
por dos motivos: ni fue tomada en consideracion por la Sala a quo para desestimar el recurso contencioso-
administrativo ni hubo de serlo por cuanto no fue alegada en la demanda. Asi, la cuestién relativa a la preferencia
de la via de la apreciacion del conflicto en la aplicacion de la norma sobre la de la declaracién de simulacién no fue
introducida en el debate en la instancia, por lo que no puede pretenderse que se enjuicie la conformidad a derecho
de un pronunciamiento judicial en unos términos que exceden de aquellos en que fue planteado el litigio. Al quedar
constatado que en el escrito de demanda Gnicamente se trato de justificar la ilegalidad de las liquidaciones tributarias
con base en la procedencia de la operacion realizada entre las sociedades vinculadas y no en la preferente
aplicacion del procedimiento de declaracion de conflicto en la aplicacion de la norma, asi como en la falta de prueba
para estimar la concurrencia de una simulacién, no cabe ahora hacer un ejercicio teérico o abstracto sobre la
idoneidad de un procedimiento u otro de los establecidos en la Ley General Tributaria para proceder a la
regularizacién de la situacion tributaria del contribuyente cuando, la respuesta que se obtuviera, no podria influir en
el resultado concreto del supuesto de autos, en el que no se llego siquiera a plantear esta cuestion. El escrito incurre
en este punto en una evidente falta de juicio de relevancia, pues plantea una cuestiéon que no fue tomada en
consideracion por la Sala de instancia al no haber sido aducida por la otrora demandante.

Por dltimo, respecto a la tercera de las cuestiones a que se circunscribe el escrito de preparacion, la relativa
a si la apreciacion de la simulaciéon conlleva la del elemento subjetivo del injusto en la conducta infractora en la
modalidad de dolo, tal y como advierte el recurrente, este Tribunal ha admitido distintos recursos en los que se
planteaba idéntico interrogante. Habida cuenta de que en el escrito de demanda si fue traida a colacién esta
pregunta, aunque entrelazada con la relativa a la falta de motivacién de la culpabilidad en el acuerdo sancionador,
y de que no existe aun jurisprudencia sobre la misma, pues las sentencias dictadas hasta el momento por el Tribunal
Supremo en los recursos de casacion en los que se planteaban (asi, STS de 14 de enero de 2020, dictada en el
recurso de casacion n° 3285/2018) no han podido entrar a dilucidar sobre ella porque en el acuerdo sancionador no
se habia apreciado dolo sino simple negligencia, sigue subsistiendo en la cuestion un evidente interés casacional
objetivo.

Quinto.

A la vista de cuanto antecede, la Seccién de Admisién considera que el asunto presenta interés casacional
objetivo para la formacién de jurisprudencia, maxime cuando en este caso el acuerdo de imposicion de sancion,
cuya transcripcion cuasi completa consta en la resolucion econdmico-administrativa confirmada por la sentencia de
instancia, aprecia la concurrencia de dolo en la conducta del obligado tributario con la aclaracion de que "no puede
ser de otra forma en los supuestos de simulacién”. Si bien se trata de una cuestion que no es totalmente nueva si
gue pervive su caracter litigioso, no exento de matices e interpretaciones que reavivan un debate jurisprudencial y
doctrinal no totalmente solventado, requirente de una nueva respuesta por parte de esta Sala.

Como se ha reconocido en anteriores autos, por ejemplo en el citado por la recurrente, de 10 de octubre de
2018, rec. 3285/2018, (ECLI: ES:TS:2018:10682A), "la linea jurisprudencial mayoritaria considera sancionable toda
conducta calificada como constitutiva de simulacion (asi, las sentencias de 29 de marzo de 2010, rec. 3400/2010, 7
de julio de 2011, rec. 260/2008, 12 de noviembre de 2014, rec. 1881/2012, y 22 de junio de 2016, rec. 3176/2014).
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Sin embargo, no es esta una postura unanime al existir sentencias (...) de esta propia Sala que anulan las sanciones
impuestas por insuficiente motivacion de la culpabilidad (asi sentencias de 14 de abril de 2016, rec. 3153/2014, 4
de noviembre de 2015, rec. 100/2014 y 16 de diciembre de 2014, rec. 3611/2013), debiendo afiadirse la falta de una
delimitacion clara y precisa en sede jurisprudencial entre el conflicto de aplicacion de la norma y la simulacién, que
dio lugar a un voto particular en la sentencia de 12 de noviembre de 2014, rec. 1881/2014".

Conviene, por lo tanto, un pronunciamiento del Tribunal Supremo que, cumpliendo su funcién uniformadora,
sirva como criterio orientador de los Tribunales inferiores asi como pacificador de la situaciéon controvertida. En
definitiva, la cuestion nuclear que suscita este recurso de casacion consiste en aclarar y matizar la doctrina
jurisprudencial existente sobre imposicion o no de sanciones en caso de simulacién a fin de determinar si, estimada
la existencia de un acto o negocio simulado, a la vista de lo dispuesto en el articulo 16.3 LGT, es procedente, en
todo caso, aplicar la sancion por apreciarse dolo o, por el contrario, puede invacarse la excepcion del articulo 179
LGT, que excluye la responsabilidad por infraccion tributaria en aquellos casos en los que el obligado tributario
aduce una interpretacion razonable de la norma ante la existencia de calificaciones juridicas divergentes en relacion
con operaciones similares.

2. Esta cuestion presenta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, porque se da la
presuncion del articulo 88.3.a) LICA siendo conveniente un pronunciamiento de este Tribunal Supremo que la
esclarezca .

Sexto.
1. En virtud de lo dispuesto en el articulo 88.1 LICA, en relacion con el articulo 90.4 LICA, procede admitir
este recurso de casacién, cuyo objeto serd, por presentar interés casacional objetivo para la formacion de la

jurisprudencia, la cuestion precisada en el punto 1 del anterior fundamento juridico de esta resolucion.

2. Las normas que, en principio, seran objeto de interpretacion son el articulo 16 LGT, en relaciéon con los
articulos 179.2.d) y 191.1 LGT,; y el articulo 1276 CC.

Séptimo.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 90.7 LICA, este auto se publicara integramente en la pagina web
del Tribunal Supremo.

Octavo.

Procede comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decision adoptada en este auto, como dispone
el articulo 90.6 LICA, y conferir a las actuaciones el tramite previsto en los articulos 92 y 93 LICA, remitiéndolas a
la Seccion Segunda de esta Sala, competente para su sustanciacion y decision de conformidad con las reglas de
reparto.

Por todo lo anterior,
La Seccion de Admision acuerda:

1°) Admitir el recurso de casacion tramitado con el nimero RCA/6456/2019, preparado por la representacion
procesal de la entidad mercantil DOMATNER, S.L., contra la sentencia dictada el 27 de mayo de 2019, por la Seccion
Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en el recurso
contencioso-administrativo n® 29/2017.

29) La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en:

Aclarar y matizar la doctrina jurisprudencial existente sobre imposicién o0 no de sanciones en caso de

simulacion a fin de determinar si, estimada la existencia de un acto o negocio simulado, a la vista de lo dispuesto en
el articulo 16.3 LGT , es procedente, en todo caso, imponer la sancion por apreciarse dolo o, por el contrario, es
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posible invocar la excepcion del articulo 179 LGT que excluye la responsabilidad por infraccidn tributaria en aquellos
casos en los que el obligado tributario aduce una interpretacién razonable de la norma ante la existencia de
calificaciones juridicas divergentes en relacion con operaciones similares.

39) Identificar como normas juridicas que, en principio, deben ser interpretadas, el articulo 16 de la Ley
General Tributaria, en relacion con los articulos 179.2.d) y 191.1 de la misma Ley; y el articulo 1276 del Real Decreto
de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.

4°) Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.
5°) Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decision adoptada en este auto.

6°) Para su tramitacién y decision, remitir las actuaciones a la Seccion Segunda de esta Sala, competente
de conformidad con las normas de reparto.

El presente auto, contra el que no cabe recurso alguno, es firme.

Asi lo acuerdan y firman.

Luis Maria Diez-Picazo Giménez

José Luis Requero Ibafiez César Tolosa Tribifio

Fernando Roman Garcia Dimitry Teodoro Berberoff Ayuda

El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDQOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacién original remitida por el CENDOJ.
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