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SUMARIO:

IS. Base imponible. Compensacion de bases negativas. Que derivan de ejercicios prescritos.
Justificacién documental de las bases imponibles que se pretenden compensar. El precepto aplicable
—art. 23.5 Ley 43/1995 (Ley IS), en la redaccién dada por Ley 24/2001- impone al obligado tributario
la carga legal de acreditar la procedencia y cuantia de las bases imponibles negativas "mediante" la
exhibicién de la liquidacion o autoliquidacién, la contabilidad y los oportunos soportes documentales
en que se originaron, y ello cualquiera que sea al ejercicio en que se originaron, comprendiendo, por
tanto también, los ejercicios prescritos.

De esta forma, la carga queda cumplida por parte del obligado con la exhibicion de la documentacion
indicada, y a partir de entonces surge para la Inspeccion la de demostrar que las bases negativas no
se ajustan a la realidad o son contrarias al ordenamiento juridico, para lo cual hay que reconocer a
aquélla facultades de comprobacion, que son las mismas que tenia en su momento respecto de los
ejercicios prescritos, y que en absoluto afectan a la firmeza del resultado de la autoliquidacién no
comprobada y firme, pero si a aquél otro ejercicio en el que el derecho eventual o la expectativa de
compensacion tiene la posibilidad de convertirse en derecho adquirido al surgir bases positivas
susceptibles de compensacion. Y es que no tendria sentido el citado articulo, en la redaccion aqui
aplicable, limitado s6lo a presentar soportes documentales o autoliquidaciones de los que se
derivaran bases imponibles negativas si no se autorizara a la Inspeccién a llevar a cabo actos de
comprobacioén para constatar que los datos reflejados en unos y otras se ajustaban a la realidad y
resultaban conforme con el ordenamiento juridico.

[Vid., STS, de 20 de septiembre de 2012, recurso n.° 6330/2010 (NFJ048478) y, SAN de 26 de mayo
de 2011, recurso n°® 292/2008 (NFJ044945), que se recurre en esta sentencia].
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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a catorce de Noviembre de dos mil trece.

La Seccién Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos. Sres.
Magistrados relacionados al margen, ha visto el presente recurso de casacion, numero 4303/11, interpuesto
por D. Guillermo Garcia San Miguel, Procurador de los Tribunales, en nombre de TOTAL ESPANA, S.A .,
contra sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccion
Segunda), con fecha 26 de mayo de 2012, en el recurso contencioso administrativo nimero 292/2008 ,


http://www.ceflegal.com/documento/NFJ048478.htm
http://www.ceflegal.com/documento/NFL002349.htm

deducido respecto de resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central, de 12 de junio de 2008, en
materia de liquidaciones por Impuesto de Sociedades, del ejercicio 2002 y sancion.

Ha comparecido como parte recurrida, y se ha opuesto al recurso de casacion interpuesto, el
Abogado del Estado, en la representacién que legalmente ostenta de la ADMINISTRACION GENERAL DEL
ESTADO.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

- La sentencia aqui impugnada en casacion, dictada por la Seccidon Segunda de la Sala de lo
Contencioso- Administrativo de la Audiencia Nacional, con fecha 26 de mayo de 2012 , estimé en parte el
recurso contencioso administrativo, nimero 292/2008, interpuesto por la representacion procesal de TOTAL
ESPANA, S.A. contra la resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central, de fecha 12 de junio de
2008, parcialmente estimatoria de la reclamacion interpuesta frente a dos acuerdos de liquidacion del
Impuesto de Sociedades y uno de sancidn, del ejercicio 2002, que tenian su origen en las Actas de
disconformidad, de fechas 9 de octubre de 2006 y 21 de septiembre de 2007, incoadas a la recurrente como
dominante del Grupo Consolidado 9/95, y cuyos importes eran de 2.248.318,60 ? y 1.825.800,23 ?, (los de
las liquidaciones ) y 107.395,99 ? (el de la sancién).

La estimacion parcial de la resolucién del TEAC supuso la anulacion de los acuerdos de liquidacion,
en cuanto a la deduccién por reinversion de beneficios extraordinarios.

En cambio, la estimacion parcial del recurso contencioso-administrativo por la sentencia, determiné la
anulacion del acuerdo de sancion.

Segundo.

La representacion procesal de TOTAL ESPANA, S.A. prepar6 recurso de casacion contra la
sentencia y luego de tenerse por preparado, lo interpuso, por medio de escrito presentado en 19 de
septiembre de 2011, en el que solicita su anulacién y que se dicte otra mas ajustada a Derecho, con
condena en costas y reconocimiento del derecho a la indemnizacion a la recurrente por el gasto que ha
tenido que incurrir para el pago de la tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional.

Tercero.

- El Abogado del Estado se opuso al recurso, por medio de escrito presentado en 17 de enero de
2011, solicitando su desestimacion, con imposicion de costas a la actora.

Cuarto.

- Sefialada para la deliberacion, votacion y fallo, la audiencia del dia trece de noviembre de 2013, en
dicha fecha tuvo lugar el referido acto procesal.
Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Martin Timon, Magistrado de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

- El recurso de casacién se articula en torno a siete motivos que vienen referidos a la calificacion
como "previa" del acta primera, al ajuste positivo por excesos de amortizacion de elementos del
inmovilizado, a la deducibilidad de los denominados "management fees" y a la compensacion de bases
imponibles negativas aportadas por TOTAL OIL ESPANA, S.A. al Grupo fiscal.

En concreto, tales motivos son los siguientes:

I.- Acerca de la calificacion como "previa" del acta modelo A02 de disconformidad, nimero 71222630,
incoada por el Impuesto sobre Sociedades correspondiente al ejercicio 2002.

Primer Motivo : Al amparo del articulo 88.1.c) de la Ley de la Jurisdiccién , por infraccion de las
normas que rigen la adecuada motivacion de las sentencias y su congruencia con las pretensiones de las
partes ( articulos 24 y 120 de la Constitucion Espafiola ), asi como los articulos 33.1 y 67 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , de aplicacion



subsidiaria a la jurisdiccion.

Segundo Motivo : Al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccién , por infraccién de los
articulos 50.1 y 50.2 del Real Decreto 939/1986, de 25 de abril , por el que se aprueba el Reglamento
General de la Inspeccion de los Tributos (aplicable al presente supuesto "ratione temporis"), los articulos 62
, 63y 65 de la Ley 30/1992 , y el articulo 9.3 de la Constitucién , asi como la jurisprudencia de ese Tribunal
Supremo en relaciéon con esta cuestion.

Il.- Sobre la improcedencia del ajuste positivo por excesos de amortizacion de elementos del
inmovilizado de Total Espafia, S.A.

Tercer Motivo : Al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional , por infraccion del articulo 11
de la Ley 43/1995 , de 28 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, asi como de los principios
contenidos en el Plan General de Contabilidad, aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre.

lll.- Sobre la deducibilidad de los "management fees" (imputacién directa y no directa)

Cuarto Motivo : Al amparo de la letra c) del articulo 88.1 de la Ley Jurisdiccional , por
guebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccion de las normas reguladoras de la
sentencia o de las que rigen los actos y garantias procesales, habiéndose producido indefension para la
parte. En concreto, por infraccién de las normas que rigen la adecuada motivacion de las sentencias y su
congruencia con las pretensiones de las partes ( articulos 24 y 120 de la Constitucion Espafiola , asi como
los articulos 33.1y 67 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa , y el articulo 218 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , de aplicacion subsidiaria a la jurisdiccién contencioso-administrativa).

Quinto Motivo : Al amparo del apartado d) del articulo 88.1 de la Ley Jurisdiccional , por infraccion de
los articulos 10.3, 14.1 e ) y 16.5 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades .

IV.- Sobre la compensacion de las bases imponibles negativas aportadas por Total Oil Espafia al
grupo fiscal

Sexto Motivo : Al amparo de la letra d) del articulo 88.1 de la Ley Jurisdiccidn , por infraccion de las
normas del ordenamiento juridico que resultan aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate. En
concreto, se alega que la sentencia de instancia vulnera los dispuesto en los articulos 64 de la Ley
230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria , articulos 66 , 70.3 y 106 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria , asi como en el articulo 23.5 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del
Impuesto sociedades y jurisprudencia emanada de la Sala Tercera de ese Tribunal Supremo en relacién con
esta cuestion.

Séptimo Motivo : Al amparo del apartado d) del articulo 88.1 LICA , por infraccion del principio del
Derecho que obliga al juzgador a apreciar la prueba sujetdndose a las reglas de la sana critica, en relacion
con los articulos 9.3 y 24.1 de la Constitucion Espafiola, de 27 de diciembre de 1978 y 217 de la Ley
1/2000, de Enjuiciamiento Civil (antiguo 1.214 del Cddigo Civil actualmente derogado), motivo casacional
reconocido por la Jurisprudencia de ese Alto Tribunal en relacién con la valoracion de la prueba.
Adicionalmente, infraccién del articulo 105 de la Ley 58/2003 , General Tributaria, en relacién con la carga
de la prueba.

Segundo.

Nos referimos conjuntamente a los dos primeros motivos de casacion para lo cual debemos tener en
cuenta los siguientes datos facticos:

1°) En 14 de julio de 2004, se notific6 a TOTAL ESPANA, S.A. la iniciacion del procedimiento de
comprobacion del Impuesto de Sociedades correspondiente al ejercicio 2002.

2°) En 17 de mayo de 2005 se acordé la ampliacién del plazo de inspeccién a veinticuatro meses.

3°) En 9 de octubre de 2006, se formaliz6 el Acta modelo A02, nimero 71222630, con el caracter de
previa.

4° En 19 de octubre de 2006, el Equipo Central de Informacion de la AEAT remitié solicitud de
informacion a las autoridades francesas (conforme habia sido requerido por el Jefe de Equipo 3 de
Inspeccién de la Delegacion Central, en relacion con la comprobacion que se estaba efectuando), en lo que
respecta a extremos del contrato general de asistencia suscrito entre la matriz francesa y su filial espafiola,
gue se consideraban necesarios, en orden a la verificacion cualitativa y cuantitativa de determinados cargos
soportados por la entidad espafiola en concepto de "management fees" que le habian sido facturados por la
entidad matriz.

5°) En 23 de agosto de 2007, la Administracion francesa remitio la informacion solicitada.

6°) En 21 de septiembre de 2007, se formaliz6 el Acta definitiva, nimero 71350825 y como
consecuencia de la informacién obtenida, la Inspeccién rechazé deducciones por importe de 2.119.051 ? y
gir6 liquidacién, calificada como definitiva, por importe de 1.825.800,23, incluidos los intereses de demora.

La tesis de la hoy recurrente, expresada ya en la demanda, es la de improcedente calificacion como
"previa" de la primera de las Actas, por entenderse que la que resultaba ajustada a Derecho era la de
"definitiva”, dado que al tiempo de su formalizacion, la Inspeccion disponia de todos los medios de



comprobacion.
La sentencia, tras una larga exposicion acerca de lo que es el procedimiento administrativo, defectos
de tramitacion y consecuencias, argumenta en el Fundamento de Derecho Segundo:

"... Es el Real Decreto 939/1986, de 25 de abril , por el que se aprueba el Reglamento General de la
Inspeccion de los Tributos, la norma que, por primera vez, define el "acta previa". En su articulo 50.1
dispone que "son actas previas las que dan lugar a liquidaciones de caracter provisional, a cuenta de las
definitivas que posteriormente se puedan practicar". Del texto de este precepto, se desprende que el
caracter de una u otra acta se hace depender del caracter de la "liquidacion” practicada, bien definitiva, bien
provisional. En este sentido, el mismo articulo, apartado 2 .a), segundo parrafo, establece que "la liquidacion
derivada del acta previa tendréa el caracter de a cuenta de la que como complementaria o definitiva se derive
del acta de disconformidad que simultdneamente se incoe".

Otra de las notas caracteristicas de las actas previas es la de la posibilidad de dejar parte de los
hechos imponibles inspeccionados, pero no comprobados o sin investigar, permitiéndose su posterior
estudio, ya que se establece que "cuando la Inspeccién no haya podido ultimar la comprobacién o
investigacion de los hechos o bases imponibles y sea necesario suspender las actuaciones, siendo posible
la liquidacién provisional”.

A ello debe afadirse que el articulo 50.2 .b) del mismo texto reglamentario permite la incoacién de un
acta previa "cuando el hecho imponible pueda ser desagregado a efectos de las correspondientes
actuaciones de comprobacién e investigacién", que es lo que, cabalmente, ha acontecido en el supuesto
analizado.

Dada la naturaleza de estas actas y sus efectos, el articulo 50.4 del Reglamento General de la
Inspeccion , exige que "cuando la Inspeccién extienda un acta con el caracter de previa deberd hacerlo
constar expresamente, sefialando las circunstancias determinantes de su incoacién con tal caracter y los
elementos del hecho imponible o de su valoracién a que se haya extendido ya la comprobacion inspectora”.

Pues bien, en el presente caso, la Inspeccién atribuy6 en este caso el caracter de previa al acta de
disconformidad levantada, toda vez que en ella se limitaban las actuaciones inspectoras de comprobacion a
la liquidacién relacionada con los hechos imponibles, entre los que se encontraban los gastos por el
concepto de managements fees cuya cuantia no podia determinarse al tratarse de gastos de imputacion
directa por entidad no residente. Esa "desagregacion” ha sido constatada por el actuario en el acta previa de
disconformidad, por lo que no se incumplen las mencionadas normas legales y reglamentarias que se haya
dado caracter de previa al acta incoada, como hizo constar el Inspector actuante; aceptandose los
argumentos de la resolucién impugnada sobre esta cuestion."

Frente a ello, en el primer motivo, se alega por la entidad recurrente falta de motivacion e
incongruencia en la sentencia.

Aduce en esencia la representacion procesal de TOTAL ESPANA,S.A. que la sentencia no analiza en
ningin momento los argumentos de la demanda en cuanto a la improcedencia de incoar acta previa cuando
toda la documentacién disponible al tiempo de su firma fue la Unica que posteriormente se utilizé, casi un
afio mas tarde, para incoar el acta definitiva. Pero como, ademas, entiende que la sentencia no ha
efectuado confrontacién alguna de los argumentos utilizados en la demanda, considera que la misma
incurre en incongruencia.

Por el contrario, el motivo segundo se articula con caracter subsidiario del primero, para el caso de
gue no se estime el mismo y en él se insiste en el caracter excepcional, pensado para supuestos tasados,
gue tienen las actas previas, defendiéndose la doctrina de que si la Inspeccién disponia de todos los datos
necesarios para la regularizacion, debié formalizar acta definitiva e invocandose a este respecto la
Sentencia de esta Sala de 26 de marzo de 2004 .

En apoyo de la tesis que se sostiene se alega que el criterio que se defiende fue el mantenido por el
Inspector Jefe en la liquidacién girada por IVA de los ejercicios 2000 a 2002, puesto que rectificd la
calificacion de "previa" realizada por el actuario al acta formalizada, atribuyéndole el caracter de "definitiva".
Ello sirve a la recurrente para apelar en el presente caso al principio de seguridad juridica, pues entiende
gue las mismas razones que llevaron al actuario a calificar como "definitiva" el acta por IVA debian haberse
aplicado en el caso del acta formalizada por Impuesto de Sociedades.

Finalmente, se sefiala que la Audiencia Nacional ha venido a dar la razon a la recurrente, en la
sentencia de 21 de julio de 2011 , referida al Impuesto de Sociedades pues en supuesto idéntico e idénticas
circunstancias (se trataba de la liquidacion correspondiente al ejercicio 2001, con origen en las mismas
actuaciones inspectoras), anula el Acta de 21 de septiembre de 2007 y califica como "definitiva" a la incoada
en 9 de octubre de 2006.

En cuanto a la oposicidén al recurso de casacion, el Abogado del Estado la centra en la justificacién
de la formalizacion del "acta previa", para lo cual pone de relieve que en la liquidacion tributaria provisional,
de 26 de octubre de 2006, derivada de ella, se recogen una relacién de hechos conforme a los cuales
resulta evidente que la Inspeccion solicitd al obligado tributario en diversas ocasiones la documentacion
justificativa de los gastos objeto de la deduccion controvertida, "managemen fees". Asi en diligencias de 25



de octubre de 2005, 17 de enero de 2006, 24 de febrero de 2006, 18 de abril de 2006 y 30 de mayo de 2006
y finalmente en la diligencia de 6 de junio de 2006, en la que se hizo constar que "el compareciente en el
presente acto manifiesta que no es posible para TOTAL ESPARNA aportar la contabilidad analitica de una
entidad diferente". Y es entonces, sigue argumentando el Abogado del Estado, "ante la tesitura de rechazar
la totalidad de los gastos, que no se consideraban suficientemente justificados, opté por incoar el 9 de
octubre de 2006, un acta parcial por el resto de elementos de la obligacion tributaria correspondiente al
Impuesto de Sociedades del ejercicio 2002, y a continuacién, dirigir la peticion de informacién a la
Administracion fiscal francesa, una vez el obligado tributario inspeccionado declara que no puede aportar la
documentacion de una entidad diferente"; posteriormente, insiste el Abogado del Estado en que "una vez
constatada por la Inspeccion de los Tributos que la informacién proporcionada por el contribuyente no
justificaba la deduccidon correspondiente a los "management fees", se adopté una decision correcta:
desagregar los elementos de la obligacion tributaria de manera que se levanta un acta previa respecto de
aquellos aspectos concluidos y se procede a efectuar la solicitud de informacién internacional. Decision que
encaja como un guante en los preceptos legales y reglamentarios”, subrayandose que la soluciéon adoptada,
de un lado, es mas favorecedora del principio de seguridad juridica que la que ofrece el articulo 31 bis del
Reglamento de Inspeccion sobre computo de actuaciones inspectoras en casos se peticion de datos a las
Administraciones comunitarias, y, de otro, que, teniendo en cuenta que la Inspeccidn "no consideraba
suficientemente justificada la deducciébn por "management fees", los efectos del requerimiento de
informacion solo podian resultar favorables para el interesado.”

Pues bien, comenzando a dar respuesta a los dos motivos formulados, hemos de poner de relieve,
ante todo, que en reciente Sentencia de 30 de septiembre de 2013 (recurso de casacion nimero 1882/2012
) se ha resumido la doctrina de la Sala acerca de la falta de motivacion o incongruencia de la sentencia, en
los siguientes términos:

" 1) En relacién con la motivacion de las sentencias, esta Sala ha consolidado como doctrina [véanse,
por todas, las sentencias de 24 de enero de 2011 (casacién 485/07 , FJ 2 ©), 24 de marzo de 2010 (casacion
8649/04, FJ 3 °) y 3 de febrero de 2010 (casacion 5937/04 , FJ 39)] la que se resume en los siguientes
puntos:

(a) Sélo puede entenderse cumplida cuando se exponen las razones que justifican la resolucién, de
manera que permita a las partes conocerlas a fin de poder cuestionarlas o desvirtuarlas en el oportuno
recurso; se trata de evitar la indefension que se ocasiona cuando un 6rgano jurisdiccional deniega o acepta
una pretension sin que se sepa o0 pueda saber el fundamento de la decision.

(b) El eventual error en la apreciacion de los hechos, en la valoracion de la prueba o en la
interpretacién y aplicacion de las normas no tiene la consideracion de defecto de motivacién, sin perjuicio de
gue pueda sustentar un motivo de casacion por la via del articulo 88.1.d) de la Ley 29/1998 .

(c) La exigencia constitucional de la motivacion de las sentencias, recogida en el articulo 120.3, en
relacion con el 24.1, de nuestra Norma Fundamental, tiene como designio demostrar el sometimiento del
juez o del tribunal sentenciador al imperio de la ley, operando como instrumento de conviccion de las partes
sobre la justicia y la correccion de la decision judicial y facilitando su control por los tribunales superiores; se
trata, en suma, de una garantia y de un elemento preventivo frente a la arbitrariedad.

(d) Esa exigencia constitucional no demanda un razonamiento judicial exhaustivo y pormenorizado de
todos los aspectos y perspectivas que las partes puedan tener de la cuestion a decidir, debiendo
considerarse suficientemente motivadas las resoluciones que dan a conocer los criterios juridicos esenciales
gue cimientan la decisién, es decir, la ratio decidendi que la ha determinado ( sentencias del Tribunal
Constitucional 14/1991 , FJ 2°; 28/1994, FJ 3 °; y 32/1996 , FJ 4°, entre muchas otras). Por consiguiente, no
resulta necesario un examen agotador o minucioso de los argumentos de las partes, siendo admisibles las
motivaciones por remision [por todas, sentencia del Tribunal Constitucional 115/1996 , FJ 2°.B)].

En definitiva, la motivacién tiene por uno de sus objetivos nucleares evitar todo atisbo de indefension
a quien perjudique la sentencia, facilitandole la critica de la decisibn mediante la clara exposicion de las
razones que han conducido al fallo y, por ende, el acceso al recurso procedente [ sentencias de 9 de julio de
2009 (casacién 1194/06, FJ 3 °) y 25 de junio de 2008 (casacion 4505/05 , FJ 39)].

Se ha de recordar, por dltimo, que una motivacion no deja de serlo por escueta, porque esta
exigencia constitucional no esta necesariamente refiida con la brevedad y la concisién ( sentencias del
Tribunal Constitucional 70/1991 , FJ 2°; 154/1995, FJ 3 °; y 26/1997 , FJ 2°).

(2) Tratandose de la incongruencia, hemos concluido que existe cuando se produce una
inadecuacion entre el fallo o parte dispositiva de la sentencia y el petitum o los términos en los que las
partes plantearon sus pretensiones. Al conceder mas, menos o cosa distinta de lo pedido, el érgano judicial
incurre en las formas de incongruencia conocidas como ultra petita , citra petita o extra petita partium
(sentencias del Tribunal Constitucional 13/1 987, FJ 3°; 48/1 989, FJ 7°; 124/2000 , FJ 3°; 114/2003 , FJ 3°;
174/2004 , FJ 3°; 264/2005 , FJ 2°; 40/2006, FJ 2 °, y 44/2008 , FJ 2°, entre otras).

Conforme a la jurisprudencia de esta Sala, una sentencia es incongruente cuando omite resolver
sobre alguna de las pretensiones o de las cuestiones planteadas en la demanda (incongruencia omisiva,



citra petita o ex silentio , por defecto); cuando decide ultra petita partium , mas alla de las peticiones de las
partes (incongruencia positiva 0 por exceso); y cuando se pronuncia extra petita partium , fuera de esas
pretensiones, sobre cuestiones diferentes a las planteadas (incongruencia mixta o por desviacién) [véanse,
por todas, las sentencias de 6 de mayo de 2010 (casacién 3775/03 , FJ 3 °), 17 de enero de 2011 (casacion
2568/07, FJ 2 °) y 30 de enero de 2012 (casacion 2374/08 , FJ 39)].

Ahora bien, la exigencia de congruencia opera con menor intensidad cuando no se la contempla
desde la perspectiva de las pretensiones sino desde la propia de las alegaciones esgrimidas en su apoyo.
En este segundo caso aquella intensidad se debilita, de modo que no es necesario para la satisfaccion del
derecho a la tutela judicial efectiva una contestacion pormenorizada y explicita a todas y a cada una de
ellas, pudiendo bastar, en atencién a las circunstancias particulares concurrentes, con una respuesta global
0 genérica, aunque se omita respecto de lineas de defensa concretas no sustanciales ( sentencias del
Tribunal Constitucional 26/1997 , FJ 4°; 101/1998, FJ 2 °; y 132/1999 , FJ 4°).

Es cierto que alguna de las consideraciones realizadas por la sentencia impugnada, en el
Fundamento de Derecho Segundo son innecesarias para la resolucion de la cuestion planteada, y por ello
no han sido transcritas anteriormente, pero también lo es que en lo esencial, responde motivadamente, aun
cuando de modo sucinto, a la cuestién planteada y realiza una expresa remisién a los argumentos de la
resolucion del TEAC ( Fundamento de Derecho Segundo), que basé la desestimacion de la alegacion
formulada en la via econdmico-administrativa en el siguiente razonamiento:

"En relacibn con la primera cuestion a resolver, referente a determinar la procedencia o
improcedencia del acta previa incoada, ha de resolverse conforme a lo determinado en el Reglamento
General de la Inspeccion de los Tributos, que en su articulo 50, apartado 2, (norma citada por la propia
Inspeccion para justificar la incoacion de acta previa), establece que procede entre otros supuestos, la
formalizacion de acta previa " cuando el hecho imponible pueda ser desagregado a efectos de las
correspondientes actuaciones de comprobacion e investigacion o cuando por su fraccionamiento territorial
deba serlo en los distintos lugares Sn los que se materialice” (letra b), o "cuando la Inspeccién no haya
podido ultimar /a comprobacién e investigacion de los hechos o bases imponibles y sea necesario
suspender las actuaciones, siendo posible la liquidacién provisional” (letra c).

El actuario justifica el caracter previo del acta en el hecho de que la Inspecciéon no haya podido
ultimar, hasta el momento, la comprobacion en la entidad espafiola TOTAL ESPANA S.A. de las diferentes
partidas que se facturan por Managements Fees por parte de TOTAL S.A., entidad no residente (gastos de
imputacion no directa) imposibilitando determinar por esta razon tanto la Base Imponible como la deduccién
por Gastos de Investigacion y Desarrollo, asi como en la necesidad de realizar una solicitud de informacion
internacional sobre dichos cargos.

Por su parte, la reclamante sostiene que el acta previa es una figura de caracter excepcional,
pensada para supuestos tasados, segun Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Alega que ha puesto en
poder de la Inspeccion informacion suficiente para que ésta pueda analizar y concluir sobre el tratamiento
fiscal de los management fees, considerando que la imposibilidad de aportar la contabilidad analitica de otra
sociedad no es causa para justificar la inexistencia de documentacion suficiente. Afiade finalmente que la
Administracién ha concluido que, a efectos de IVA 2000 a 2002, el proceso probatorio era completo,
dandose las mismas circunstancias que en el Impuesto sobre Sociedades.

Pues bien, del texto del acta incoada se deduce con claridad que concurren ambos requisitos, de un
lado, el hecho imponible puede ser perfectamente desagregado, recogiéndose en el acta incoada el
resultado de la comprobacién de todos los elementos de la obligacion tributaria, salvo los llamados
management fees en la parte que se refiere a los gastos de imputacién no directa y, de otro lado, se hace
constar que la Inspeccion no pudo ultimar la comprobacion relativa a las declaraciones presentadas por los
afios 2001 y 2002 por el Impuesto sobre Sociedades, pues esta pendiente de obtener informacion de otras
Administraciones Tributarias europeas comunitarias (en concreto de la Administracion Francesa) sobre
relaciones del sujeto pasivo con otra empresa europea del mismo grupo con la que, a lo largo de dichos
afios, mantiene un contrato de apoyo a la gestién, informacién imprescindible a la hora de poder concluir tal
comprobacion. Este Tribunal Central, en un supuesto similar (Resolucién de 11-2-1998, R.G. 2010/96),
confirmo igualmente el caracter previo del acta.

A lo anterior, debe afadirse, tal y como sefiala la Inspeccién, que la actividad probatoria adicional
llevada a cabo redunda en beneficio de la entidad, pues conduce a la admision parcial de ciertas partidas de
cargos. Por tanto, se considera ajustada a Derecho la incoacion de acta previa en el supuesto estudiado, sin
gue resulte procedente, como pretende el recurrente, la calificacion del acta como definitiva."

Lo anteriormente expuesto pone de relieve que TOTAL ESPANA, S.A. conocia, a través de la
remisién de la sentencia a la resoluciéon del TEAC, cuya argumentacion aceptaba expresamente, las
razones de la desestimacién de su pretension, sin que se produjera indefensién, como lo demuestra la
correcta formulacién del segundo motivo al que inmediatamente damos respuesta, planteado por la via del
articulo 88.1.d) y con alegacion de infraccion de los articulos 50.1 y 50.2 del Real Decreto 930/1986, de 25
de abril , por el que se aprob6 el Reglamento General de Inspeccién, 62,63 y 65 de la Ley 30/1002 y 9.3 de



la Constitucion.

Pues bien, en orden a este segundo motivo no podemos desconocer que, efectivamente, la Seccién
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de 21 de julio de 2011
(recurso contencioso-administrativo nimero 291/2008 ), ha resuelto en sentido favorable para la recurrente
(y por tanto, de forma contradictoria) la cuestién planteada por la misma en relaciéon con liquidacién por
Impuesto de Sociedades derivada del ejercicio de 2001, derivada de la misma actuacion inspectora.

La razon que dio en esta ocasion la Sala de instancia para estimar la alegacion de la entidad
recurrente, es la siguiente, contenida en el Fundamento de Derecho Tercero:

"Tiene razén la demandante cuando denuncia que no esta justificada la incoacion de la expresada
acta como previa, puesto que ni el hecho acerca del cual se produce el acta previa inicial, la de 9 de octubre
de 2006, puede considerarse como susceptible de ser desagregado, dada la pluralidad de elementos que
contiene, ni la prevision contenida en el art. 50.2.c) del Real Decreto 939/1986, de 25 de abril , por el que se
aprueba el Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos, permite su habilitacion en el caso
presente, pues tal excepcional caracter del acta como previa y de la subsiguiente liquidacién como
provisional, Unicamente es posible: "...c) Cuando la Inspeccién no haya podido ultimar la comprobacion o
investigacion de los hechos o bases imponibles y sea necesario suspender las actuaciones, siendo posible
la liquidacion provisional”, hipotesis que en modo alguno puede considerarse concurrente en el caso que
nos ocupa, toda vez que, de una parte, la dificultad en la comprobacién no equivale a la imposibilidad de
llevarla a cabo, dato éste que es esencial a la vista de que la obtencién de informacioén bien podia haberse
recabado de la autoridad fiscal francesa desde un primer momento, como de hecho sucedid, sélo unos dias
mas tarde de levantarse el acta.

En otras palabras, ninguna circunstancia de la que haya motivada constancia en autos hacia
imposible que se ultimara la comprobacion, como exige el precepto, puesto que cuando la Administracion lo
tuvo a bien, dirigié la peticion de informacién con cuyo resultado efectud la liquidacion definitiva. Por otra
parte, tampoco se da el requisito de que "sea necesario suspender las actuaciones..." que establece, con el
mismo caracter de exigencia, el art. 50.2.c) del RGIT , ni se llevd a cabo suspensién alguna del
procedimiento que conste, como consecuencia de esa pretendida imposibilidad de efectuar la liquidacién, ni
era necesario hacerlo, pues tal informacion es una de las diligencias inspectoras cuya practica integra uno
de los supuestos previstos en el articulo 31 bis, sobre "Cémputo del plazo”, del mencionado reglamento , en
la redaccion dada por el Real Decreto 136/2000 , aplicable al caso debatido.

Sorprende, pues, que la Administracion aduzca, para no determinar definitivamente la deuda
tributaria con arreglo a la hipétesis normal, la pretendida imposibilidad de ultimar o finalizar una
investigacién cuando esa circunstancia -mas que de imposibilidad, de dificultad- le es completamente
imputable, a la vista de las diligencias practicadas, de la documentacién que ya habia sido aportada por la
recurrente y, en definitiva, ante la posibilidad de la que no se hizo uso cuando la Inspeccioén debié hacerlo,
para solicitar y obtener la informacion relevante.

Expresado en otros términos, si como sefiala la resolucion del TEAC "el 19 de octubre de 2006, el
Equipo Central de Informacion de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria remitié la solicitud de
informacion a las autoridades fiscales francesas, conforme habia sido requerida por el Jefe del Equipo 3 de
Inspeccion de la Delegacién Central, en relacion con la comprobacion de la situacion tributaria de la entidad;
en concreto, en lo que respecta a determinados extremos del contrato general de asistencia suscrito entre la
matriz francesa y su filial espafiola, que se consideraban necesarios en orden a la verificacion cualitativa y
cuantitativa de determinados cargos soportados por la entidad espafiola en concepto de "management fees"
gue le habian sido facturados por la entidad matriz. La informacion fue remitida por la Administracion
francesa al Jefe del Equipo Central de Informacion con fecha 23 de agosto de 2007", entonces falta una
minima justificacion de las razones por las que se intereso la practica de tal documentacion el 19 de octubre
de 2006 y, en cambio, no se recab0 con anterioridad como paso previo y necesario para regularidad (sic) ,
en su integridad, la base imponible del ejercicio 2001, al tiempo de dictarse el acta previa n® 71222621, sélo
10 dias antes.

La circunstancia de que el acta citada, suscrita en disconformidad el 9 de octubre de 2006, no pueda
considerarse como previa, ni consecuentemente la liquidacién que la confirma pueda ser tenida como
provisional, sino como definitiva, obliga a considerar necesariamente que la segunda acta de
disconformidad, de 21 de septiembre de 2007, asi como la liquidaciéon con que concluye el procedimiento,
de 15 de noviembre de 2007, son nulas, por su incompatibilidad con una liquidacion anterior que no sélo
debe ser tenida como definitiva a todos los efectos -y, entre otros, la imposibilidad de proseguir la
comprobacion por los mismos hechos y, ademéas de lo anterior, por entrafiar materialmente la revision de
oficio informal de un acto definitivo, llevada a cabo en sentido perjudicial para la parte recurrente y sin
sujetarse a las exigencias y formalidades para revisar de oficio los actos nulos, bien por autotutela propia,
en los supuestos de nulidad radical o de pleno derecho, bien acudiendo al mecanismo de la declaracién de
lesividad con ulterior impugnacién jurisdiccional ( arts. 217 y 218 LGT ), pues es inaudita la existencia de
dos liquidaciones sucesivas, esto es, de dos actos finalizadores del procedimiento de comprobacion, en



relacion con un mismo objeto, porque la liquidacion primera, al poner fin al procedimiento, impide su
modificacion o revision por razéon de actos posteriores, maxime cuando se altera lo declarado
definitivamente en ella en perjuicio de los derechos e intereses del inspeccionado."

Por nuestra parte, debemos mantener el mismo criterio que la Audiencia Nacional en la sentencia a
gue acabamos de referirnos, pues no resulta admisible que habiendo iniciado el procedimiento inspector el
12 de julio de 2004, se espere hasta el 19 de octubre 2006 (y por tanto, transcurridos mas de veinticuatro
meses, al margen de las dilaciones imputables al contribuyente) para solicitar de las autoridades francesas
la informacién a la que antes se hace referencia, tanto mas cuanto, de no haberse facilitado la misma por la
recurrente ante los requerimientos de la Inspeccién, tal como reconoce expresamente el Abogado del
Estado, existia la posibilidad de practicar liquidacion sin deduccion.

En consecuencia, debemos aplicar la doctrina de la Sentencia de esta Sala de 26 de marzo de 2004
(recurso de casacién 11050/1998 )y entender que la Inspeccién tuvo a su disposicién todos los documentos
necesarios para poder formalizar acta definitiva, por lo que debe atribuirse tal caracter a la incoada en
primer lugar y a la liquidacion a que dio lugar.

En consecuencia, se estima el motivo segundo.

Tercero.

La sentencia resuelve en sentido desestimatorio la alegacion de deducibilidad de los excesos de
amortizacion de elementos del inmovilizado material.

La Inspeccién, en Anexo II-2 a la Diligencia de 27 de junio de 2006 (pagina 163 del expediente), hizo
figurar un listado en el que se enumeran, por niumero de cuenta y de activo, la amortizacion contabilizada
por la entidad y la procedente conforme a tablas, asi como el ajuste procedente, pudiendo resumirse de la
siguiente forma:

N° cuenta Tipo elemento % amortizado % segln Tablas Ajuste practicado

2213000 Varios del 4% al 10% 3%,salvo 2 al 4,5% 3%, salvo amortizados al 4,5% 50.219,30

23040090 Depodsitos méviles 20% (salvo unos al 16,67 6% 15.776,60

y otros al 21,34%)

La regularizacién consistié en la aplicacion de las Tablas, al entenderse que no se habia probado ni
documentado una depreciacion efectiva individual superior a la que resultaba de las Tablas.

Confirmada la postura inspectora en la resolucion del TEAC, la sentencia basa su decision
desestimatoria de la pretension de anulacion de aquella en la argumentacion contenida en los Fundamentos
de Derecho Tercero y Cuarto, en los que se dice:

" (...)El tercero de los motivos es el de la improcedencia del ajuste por excesos de amortizacion de
elementos del inmovilizado de TOTAL ESPANA, S.A., discrepando del criterio de la Inspeccion sobre la no
probanza de la depreciacion efectiva de determinados elementos del inmovilizado, ligados a contratos de
arrendamiento de estaciones de servicio y a contratos de abanderamiento suscritos durante la década de
los noventa. Alega que cumplio los requisitos del art. 11 de la Ley 43/95, del Impuesto sobre Sociedades , y
las normas del Plan General de Contabilidad, y contestaciones de la Direccién General de Tributos.

(...) Se ha de sefialar que, en la Sentencia de fecha 19 de mayo de 2011, dictada en el Rec. n®
261/2008 , interpuesto por la misma entidad, se ha declarado: " .- La misma falta de prueba es predicable de
los excesos de amortizacion que la Inspeccién de la AEAT regulariza, fundada en que la sociedad
recurrente no ha acreditado que los porcentajes de amortizacion, superiores a los previstos en las tablas,
deriven de una depreciacion efectiva de los bienes superior a tales previsiones normativas, dato de hecho
del que dependeria la realidad de la amortizacion postulada en la demanda. Dicha falta de prueba debe ser
afrontada por la actora, que legalmente ostenta la carga probatoria respecto de tal fundamento, siendo de
recordar que la actora no sélo no ha intentado la prueba de la depreciacién mas elevada, respecto de cada
clase de activos, sino que ni siquiera discute la afirmacion del TEAC en que se destaca precisamente esa
falta de constancia, pues la tesis actora, que no puede compartirse, es que la depreciacion no reside tanto
en la vida Gtil de los activos sobre los que se proyecta, cuanto en la relacién con la disponibilidad para quien
por cualquier titulo juridico los posee. En otras palabras, como tales elementos del activo se vinculaban a
contratos de abanderamiento y de arrendamiento de estaciones de servicio -por lo que, finalizados por su
agotamiento temporal los efectos de tales contratos de tracto sucesivo, las obras e instalaciones quedaban
en beneficio del arrendador-, el criterio que se sigui6 fue el de practicar la amortizacién, no tanto en funcién
de la que padecia el bien, sino utilizando como divisor el periodo de tiempo restante de posesion en manos
del arrendatario, tomando en consideracién, por tanto, el plazo de duracién de los contratos.

Sin embargo, basta con la constatacion del TEAC sobre la absoluta falta de prueba, por la recurrente,
de los hechos determinantes, para que ese criterio unilateralmente establecido, aun cuando de forma
hipotética pudiera ser compartido -que no lo es en modo alguno- decaiga en su integridad, pues para que
pudiéramos contemplar el examen acerca de si en caso de posesion de bienes ajenos, la amortizacién



corresponderia en su integridad al poseedor in re aliena por el tiempo restante de su derecho -con el
consiguiente perjuicio econdémico para el arrendador, que veria agotada la posibilidad de efectuar deduccion
en el Impuesto por razén de las amortizaciones respecto de elementos del inmovilizado revertidos antes del
agotamiento de su vida Util-, seria preciso que partiéramos de hechos incontestables, siendo asi que, segun
afirma el TEAC y la demanda no niega, ni prueba la falta de veracidad de tales aseveraciones, los datos
esenciales acerca de tales activos no constan del modo que la demanda presupone:

"- En relacion con las construcciones, no obran en el expediente, ni han sido aportados a este TEAC,
los contratos de arrendamiento vigentes durante los periodos comprobados, que la reclamante dice haber
aportado a la Inspeccion. En consecuencia, no resulta acreditado el plazo de duracién de los referidos
contratos de arrendamiento, por lo que no puede considerarse justificado el importe de la depreciacion,
consecuencia de la reversion de las construcciones al arrendador de los terrenos.

- Por lo que se refiere a las instalaciones, segun consta en el informe ampliatorio (pagina 7), se trata
de depdsitos moviles combustibles, para los cuales las tablas oficiales de amortizacion (agrupacion 63) fijan
un coeficiente maximo del 6 %, y no del 20% tomado par la entidad.

- Finalmente, en relacién con el elemento de transporte amortizado al 12,5%, la entidad no acredita el
tipo y caracteristicas del vehiculo en cuestidn, a efectos de su catalogacion en la tabla de coeficientes de
amortizacion para elementos comunes".

En definitiva, la falta de prueba, que en este momento procesal persiste, no sélo se refiere a la
efectiva depreciaciéon de los activos, sino que afecta de modo directo a la base misma sobre la que la
amortizacién se proyecta, que aqui viene referida, en cuanto a los inmuebles, al conocimiento de los propios
contratos de arrendamiento o de abanderamiento, que esta Sala ignora y que nos informarian sobre los
plazos de vigencia de sus efectos y las clausulas en que se concertaria el régimen de la reversion de los
activos a su término, falta de acreditacion que es total en cuanto a los vehiculos de cuya amortizacion se
trata, sobre los que nada se dice en la demanda, por lo que no puede presumirse su naturaleza ni el ritmo
de su depreciacion, siendo de afiadir que acerca de las instalaciones, ni siquiera la prueba de hecho
permitiria esa amortizacién, tratdndose de depédsitos mdviles combustibles, cuya identidad no se
controvierte en la demanda.

Por tanto, debe confirmarse la regularizacién, pues la copiosa cita de doctrina de la Direccién General
de los Tributos y del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) no es habil para sustentar el
derecho postulado, no sélo por su generalidad, que impide la averiguacion de que los casos sobre los que
se consultd y el ahora debatido son idénticos o, al menaos, similares, sino porque la pretendida doctrina del
ICAC no es una fuente del Derecho tributario ni sus conclusiones pueden atribuir de modo directo derechos
en este ambito, fuera del cual se desarrollan sus funciones publicas."

En el tercero de los motivos, la entidad recurrente considera infringidos el articulo 11 de la Ley
43/1995 , del Impuesto de Sociedades y los principios contenidos en el Plan de Contabilidad aprobado por
Real Decreto1643/1990, de 20 de diciembre.

Aduce que los elementos del inmovilizado cuya amortizacion fue puesta en discusion por la
Inspeccion eran los vinculados con contratos de arrendamiento y estaciones de servicio y contratos de
abanderamiento suscritos en la década de los noventa y en los que se convenia que la recurrente era la
gue, como arrendataria de los terrenos, realizaba las obras necesarias para la instalacion del servicio, las
cuales quedaban en beneficio del propietario a la finalizacién del contrato, para el cual se establecia una
duracién de veinticinco afios.

Por tanto, se defiende que la amortizacién debia tener lugar en atencion al referido periodo de
duracion de los contratos y no a las tablas, a cuyo efecto se alega que el apartado c¢) del articulo 11 de la
LIS, considera que la depreciacién es efectiva, entre otros supuestos, cuando "el sujeto pasivo justifique su
importe”.

La exigencia de que los estados contables de la compafiia representen la debida imagen fiel de la
situacion patrimonial, consignando la necesaria adecuacion entre ingresos y gastos, deberian justificar,
segun la recurrente, la aceptacion del método de amortizacion utilizado por ella.

Ademas, en el motivo, se extiende el reproche a que la sentencia afirme no haber probado la
existencia de los contratos de arrendamiento y abanderamiento, cuestién ésta que segun la recurrente no
estuvo en el debate.

El Abogado del Estado opone que la falta de prueba puesta de manifiesto en la sentencia no puede
ni debe ser discutida en casacion.

Pues bien, el motivo debe desestimarse por cuanto, efectivamente, la recurrente no demostré en el
momento oportuno la posible aplicacion de un porcentaje de amortizacién superior al fijado en Tablas, en
razén a la vida util de los elementos, poniendo de relieve la sentencia, ciertamente, que para admitir el
exceso de amortizacion defendido por la recurrente habria de demostrarse el hecho base determinante de
la existencia de los contratos de arrendamiento y abanderamiento, en los que figurara la duracién de los
mismos, pero sin que ello pueda reputarse como determinante de indefension, pues la resolucién del TEAC
ya advirtié que en relacién con las construcciones, ni obraban en el expediente ni se habia aportado los
contratos de arrendamiento, por lo que la recurrente tuvo la oportunidad de realizar dicha aportacién no sélo



en la via administrativa, sino en la judicial, sin que, sin embargo, realizara intento alguno en tal sentido.
Cuarto.

El cuarto motivo de casacion sirve a la recurrente, para, por el cauce del articulo 88.1.c) de la Ley de
esta Jurisdiccién , reprochar a la sentencia infraccion de las normas que regulan la motivacion de las
sentencias y su congruencia con las pretensiones de las partes ( articulos 24 y 120 de la Constitucion , 33.1
y 67 de la LJCA y 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ).

El vicio imputado hace referencia a la alegacién de deducibilidad de los gastos por servicios de
gestiébn o "management fees" soportados por la recurrente y que fueron objeto de regularizacion en el Acta
A02,ndmero 71350825.

Se aduce que la sentencia se pronuncia de modo somero sobre los gastos regularizados en la
primera de las actas incoadas (Acta A02 71222630), que se referia a los gastos incurridos por el area de
Recursos Humanos de la sociedad matriz, que guardan relacion con el personal desplazado desde Francia,
gue presta sus servicios a la recurrente. Sin embargo, y segun el criterio de ésta Ultima, la sentencia guarda
silencio en relacion con el restos de gastos por management fees, que fueron regularizados en el Acta
71350825.

El Abogado del Estado opone que la sentencia no ha incurrido en incongruencia omisiva, pues se
pronuncia sobre la pretension de que se anule la liquidacién y se admitan los gastos de apoyo a la gestion
de la empresa matriz a la filial. Otra cosa, concluye el Abogado del Estado, "es que no admita esa
deduccion como pretende la recurrente. La sentencia estad motivada y se pronuncia sobre esa concreta
peticion, por lo que no concurre el motivo del recurso”.

Pues bien, en el presente caso, el motivo queda sin objeto como consecuencia de la estimacion del
motivo segundo.

Quinto.

En el quinto motivo, y ahora a través de la invocacién del articulo 88.1.d) de la Ley de esta
Jurisdiccion , se impugna la sentencia, en relacion al ajuste por gastos de servicios de gestibn o
"management fees" soportados por la recurrente y en donde se considera que la desestimaciéon de la
pretension por la sentencia se lleva a cabo con infraccion de los articulos 10.3 , 14.1.e ) y 16.5 de la Ley
43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto de Sociedades .

Naturalmente, el motivo es subsidiario respecto del formulado con anterioridad y sirve para que la
recurrente proceda a repetir la argumentacién recogida en el Fundamento de Derecho Cuarto de la
demanda, tanto en lo que respecta a los gastos de imputacion directa como indirecta.

El Abogado del Estado opone que la sentencia justifica la no deduccion en tratarse de imputacién de
costes de la matriz o de reparto de costes estructurales de la misma sin beneficio econémico individual para
la recurrente.

Como se ha sefialado anteriormente, y por la misma razén, el motivo queda sin objeto.

Sexto.

- Finalmente, resolvemos conjuntamente los motivos sexto y séptimo.

La Inspeccién no aceptd la compensacion de base negativa por importe de 3.916.399,64 euros,
obtenida por ELF ESPANA, S.A. (TOTAL OIL ESPANA, S.A) en 1993 (ejercicio prescrito) cuando no
formaba parte del Grupo y ello, por entender que la prescripcion no impedia comprobar la existencia de
bases negativas e incluso modificarlas, "a los solos efectos de practicar la liquidacion del periodo impositivo
en el que se han compensado, si de la comprobacion realizada por la Administracion Tributaria y de las
pruebas acreditadas por el sujeto pasivo resulta que no hay derecho a la compensacion de toda o parte de
el importe de las bases imponibles negativa".

Frente a la postura de TOTAL ESPANA, S.A, que entendia que las facultades inquisitivas de la
Inspeccién respecto de las bases negativas queda limitada por el instituto de la prescripcion, con invocacién
de la Sentencia de esta Sala de 13 de marzo de 1999 , la resolucion del TEAC fue la de sostener que
prescribe el derecho o facultad de la Administracién a liquidar deudas tributarias e imponer sanciones, pero
no la facultad de comprobar magnitudes o elementos tributarios que tengan efectos en periodos impositivos
respecto de los cuales la facultad liquidatoria y sancionadora de la Administracion no haya prescrito.

Y la sentencia impugnada ratifica este criterio, al argumentar en los Fundamentos de Derecho Sexto
y Séptimo de la siguiente forma:

(...) El siguiente motivo es el de la procedencia de la compensacion de bases negativas aportadas
por TOTAL OIL ESPANA, S.A., estando prohibida la comprobacion de las mismas por parte de la
Administracion al tratarse de ejercicios prescritos, conforme a los criterios jurisprudenciales que invoca, y



conforme a lo establecido en el art. 23.5, de la Ley 43/95, del Impuesto sobre Sociedades , sin que se
pueda exigir a la entidad un obligacion a la que por el tiempo transcurrido no se puede cumplir, una vez que
observo las normas mercantiles y contables a tal efecto. Alega, subsidiariamente que es improcedencia de
la aplicacion de las normas de valoracién en las operaciones vinculadas del art. 16 de la Ley 61/78, del
Impuesto sobre Sociedades , al tratarse de incrementos de patrimonio y no de rendimientos como declara la
resolucion impugnada, en relacion con las pérdidas declaradas y que originaron dichas bases negativas; no
existiendo prueba de la Inspeccion al respecto.

El art. 23.5. de la Ley 43/1995 , del Impuesto sobre Sociedades , redaccion dada por la Disposicion
Final Segunda de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas ,
establece: "5. El sujeto pasivo debera acreditar, en su caso, mediante la exhibicién de la contabilidad y los
oportunos soportes documentales, la procedencia y cuantia de las bases imponibles negativas cuya
compensacion pretenda, cualquiera que se al ejercicio en que se originaron."

La Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social , con
efectos para los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2002, modifica ese apartado,
disponiendo: "5. El sujeto pasivo debera acreditar la procedencia y cuantia de las bases imponibles
negativas cuya compensacion pretenda, mediante la exhibicion de la liquidacion o autoliquidacion, la
contabilidad y los oportunos soportes documentales, cualquiera que sea el ejercicio en que se originaron."

De la lectura de estos preceptos, lo que se desprende es la imposiciéon de la carga probatoria al
contribuyente de la existencia e importe de la base imponible negativa que da origen a su compensacion en
un ejercicio no prescrito, que es el liquidado y comprobado por la Inspeccion. Aparte de la inclusion en esa
segunda redaccién de la "liquidacién o autoliquidacién" como medio probatorio para su acreditacion, lo que
es contrario a lo establecido en el art. 34.1, de la Ley 58/2003 , General Tributaria , que reconoce entre los
derechos del contribuyente el de: "h. Derecho a no aportar aquellos documentos ya presentados por ellos
mismos y que se encuentren en poder de la Administracion actuante, siempre que el obligado tributario
indique el dia y el procedimiento en el que los presentd.”, lo cierto es que en dichos preceptos la
acreditacion de las bases imponibles negativas reflejadas por el sujeto pasivo en la declaraciéon en la que
pretende su compensacion, le corresponde exclusivamente al obligado tributario, estando facultada la
Administracién para comprobar la existencia de dicha base imponible negativa.

La resolucion impugnada se fundamenta en el art. 70.3, de la vigente Ley General Tributaria , para
mantener el criterio de la facultad de comprobacion, y que establece: "La obligacion de justificar la
procedencia de los datos que tengan su origen en operaciones realizadas en periodos impositivos prescritos
se mantendra durante el plazo de prescripcion del derecho a determinar las deudas tributarias afectadas por
la operacién correspondiente.”. También en lo dispuesto en el art. 106, de la misma Ley , al establecer: "4.
En aquellos supuestos en que las bases o cuotas compensadas o0 pendientes de compensacién o las
deducciones aplicadas o pendientes de aplicacion tuviesen su origen en ejercicios prescritos, la procedencia
y cuantia de las mismas debera acreditarse mediante la exhibicién de las liquidaciones o autoliquidaciones
en que se incluyeron la contabilidad y los oportunos soportes documentales."

Este Gltimo precepto pretende en parte zanjar la polémica que suscitaba la redaccion del citado art.
23.5 de la Ley 43/1995 , pues la facultad de comprobacion comprende o se limita a "la procedencia y
cuantia" de la compensacion pretendida mediante el soporte documental sobre el que se asento la base
imponible generada en un ejercicio ya prescrito.

Soslayamos el criterio mantenido por esta Sala, reflejado tanto en la resoluciéon impugnada como en
la propia demanda, que puede resumirse en la imposibilidad de que por parte de la Administracién se altere
el importe de la base imponible de un ejercicio prescrito, de forma que la Administracion esta impedida para
determinar la deuda tributaria que la prescripcién dejé firme a todos los efectos tributarios.

La cuestién que cobra mas relieve es, si es posible la comprobacion de los documentos o soporte
documental que sirvieron para que el sujeto pasivo determinara la base imponible negativa del ejercicio
prescrito, al nico efecto de determinar la deuda tributaria del ejercicio no prescrito, que constituye el objeto
de comprobacion y liquidacién actual; y todo ello, partiendo del hecho de que aquella deuda tributaria
consolidada por la prescripcion no puede fijarse nuevamente como consecuencia de ese hecho juridico.

(...)La redaccién del art. 23.5, de la Ley 43/1995 , del Impuesto sobre Sociedades , en sus
redacciones expuestas, en un principio, tiene en cuenta esa limitacion, pues los efectos de la aportacion
documental que exige, primero, y de la comprobacién de ese soporte documental con posterioridad,
Unicamente se despliegan sobre el ejercicio actualmente objeto de comprobacién y liquidacion, pues el
resultado de esa comprobacion, previo el cumplimiento de la carga de la prueba por parte del sujeto pasivo,
vendra a fijar la deuda tributaria vigente.

Como hemos puesto de manifiesto anteriormente, el criterio mantenido por la Sala fue confirmado por
la jurisprudencia. En este sentido, la Sentencia de fecha 17 de marzo de 2008 , dictada en el Rec. de
casacion n° 4447/2003 , declara: "... - La cuestién de fondo que se plantea en el recurso de casacién es, en
realidad, la determinacién de las consecuencias de la declaracion de prescripcibn de un determinado
ejercicio de IRPF, cuando en él se producian bases imponibles negativas que eran compensadas en
ejercicios posteriores. En concreto, debe determinarse si la prescripcion de la liquidacion correspondiente al



ejercicio de IRPF 1984, con la consiguiente imposibilidad de comprobacion y regularizacion por parte de la
Administracién tributaria y, por lo tanto, la admisién de la declaracion realizada por el contribuyente, debe
proyectar sus consecuencias sobre un ejercicio posterior, en este caso el ejercicio de 1989 y, en
consecuencia, considerar correcta la compensacion realizada en este ejercicio fruto de la minusvalia
generada en el ejercicio 1984.

Como ha sefialado esta Sala, en un supuesto similar, en Sentencia de 30 de enero de 2004
(FJTercero), "si la sentencia de instancia declaré prescrito el derecho a liquidar el ejercicio 1982, es
incuestionable que la aplicacién del tipo de la deduccion del 15%, aunque hubiera incurrido en error iuris y
fuera errdnea, adquirié firmeza y no podia ser modificada, de manera que el importe de la deduccion de
122.353.080 pesetas, no podia ser alterado, ni esta cifra, ni tampoco la parte trasladable al ejercicio 1983
por imposibilidad de absorcién en el ejercicio 1982, es decir 76.913.038 pesetas, que también habia
adquirido firmeza. Nos hallamos ante una norma general de las deducciones por inversiones que las
concibe como un crédito fiscal, lo que permite que la cantidad deducible que exceda del limite maximo anual
establecido sobre la cuota del IS, previsto en sus normas reguladoras, pueda deducirse sucesivamente de
las cuotas correspondientes a los ejercicios siguientes, que han oscilado desde los dos a los cinco
siguientes, segun las distintas LPGE (...) .Es claro e incuestionable que la cantidad deducible en el gjercicio
1982, por importe de 122.353.080 pesetas, adquirio firmeza, por virtud de la prescripcién reconocida por la
sentencia de instancia, no recurrida en casacién por la Administracion General del Estado, de manera que
ésta no podia modificarla, reduciéndola, en el momento de su traslacion al ejercicio siguiente 1983. El efecto
de la prescripcién declarada respecto del ejercicio 1982, se extendié obviamente al ejercicio 1983, en
cuanto a la deduccion trasladable a dicho ejercicio 1983".

De igual forma, en el caso que nos ocupa, la cantidad consignada como base imponible negativa en
el afio 1984 ha adquirido firmeza, en virtud de la prescripcion, por lo que no cabe su modificacion, como
tampoco puede aceptarse la variacion de la cantidad que, por el propio funcionamiento de la figura, puede
trasladarse a los ejercicios siguientes. La cantidad compensada por el contribuyente en el ejercicio 1989,
procedente de la base imponible negativa del ejercicio 1984, debe estimarse, por lo tanto, correcta, sin que
guepa alteracion de la misma por parte de la Inspeccion.”

En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia de fecha 25 de enero de 2010, dictada en el Rec de
casacion n° 955/2005 .

Tras la nueva redaccién de los citados articulos de la Ley General Tributaria, en relaciéon con los del
Impuesto sobre Sociedades, se ha de indicar que el objeto de la comprobacidn es el soporte documental en
el que el sujeto pasivo fundamenta la existencia de una base imponible negativa.

La Sala entiende que si del resultado de esa comprobacién contable se advierte por la Inspeccion
que la cuantia reflejada por el sujeto pasivo en su autoliquidacién, cuya deuda tributaria es firme por el
instituto de la prescripcion, ha sido mal o errébneamente calculada, ello no impide que el importe a
compensar en la nueva deuda tributaria, objeto de comprobacion y liquidacion, pueda ajustarse a la realidad
contable una vez subsanada, con la finalidad de que el importe de la deuda tributaria actual quede fijada
conforme a los parametros contables que muestren la realidad de la contabilidad de la sociedad, pues,
como hemos declarado, lo que queda terminante vetado a la Inspeccion es el modificar o liquidar la deuda
tributaria prescrita, pero no el ajustar la contabilidad del sujeto pasivo en la fijacion de la nueva deuda
tributaria. No se ha de olvidar que estamos ante unos beneficios fiscales de proyeccion plurianual, lo que
obliga al sujeto pasivo, primero, el conservar el soporte documental sobre el que se asienta dicho beneficio,
y segundo, a cumplir con el deber de llevar una contabilidad que refleje la verdadera situacién patrimonial,
financiera y fiscal de la empresa. En todos los preceptos antes citados se exige esos deberes contables y
fiscales, pues lo que se pretende evitar es que el error contable de una liquidacion tributaria prescrita sea
arrastrado a lo largo de los ejercicios contables y fiscales siguientes de forma que dicha anomalia les afecte,
guedando consagrada e intacta y mediatice las liquidaciones fiscales posteriores manteniéndolas en el
incorrecto calculo contable de las bases prescritas. Piénsese, a modo de ejemplo, en una deduccion por
adquisicion de vivienda, en la que no pueda comprobarse la escritura de préstamo a los efectos de
determinar el importe de la deduccién, debiéndose mantener y arrastrar el importe erréneamente
determinado por el sujeto pasivo en sus primeras autoliquidaciones. En definitiva, de lo que se trata es de
fijar el importe de la compensacion, cuyo derecho, en principio, no se niega por la Administracion.

Por ultimo, procede recordar el requisito que impone la normativa mercantil. Asi, el art. 139 , de
rubrica " Obligaciones contables . Facultades de la Administracion tributaria”, de la Ley 43/195, del Impuesto
sobre Sociedades , establece: "1. Los sujetos pasivos de este Impuesto deberan llevar su contabilidad de
acuerdo con lo previsto en el Cédigo de Comercio o con lo establecido en las normas por las que se rigen.

2. La Administracion tributaria podra realizar la comprobacion e investigacion mediante el examen de
la contabilidad, libros, correspondencia, documentacion y justificantes concernientes a los negocios del
sujeto pasivo, incluidos los programas de contabilidad y los archivos y soportes magnéticos. La
Administracién tributaria podra analizar directamente la documentacion y los demas elementos a que se
refiere el parrafo anterior, pudiendo tomar nota por medio de sus agentes de los apuntes contables que se
estimen precisos y obtener copia a su cargo, incluso en soportes magnéticos, de cualquiera de los datos o



documentos a que se refiere este apartado.”

En consecuencia, se desestima el primer motivo de impugnacion”.

Frente a ello, en el sexto motivo se alega infraccion por la sentencia de los articulos 64 de la Ley
230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria , 66 , 70.3 y 106 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria , asi como en el articulo 23.5 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto
Sociedades y jurisprudencia emanada de la Sala Tercera de ese Tribunal Supremo en relacién con esta
cuestion.

Se aduce por la entidad recurrente que "la interpretacion de los preceptos reguladores del instituto de
la prescripcion promovida por la sentencia de instancia conlleva una vulneracion de los mismos, ya que tal
regularizacién supone una nueva liquidacién de ejercicios que ya habian ganado aquélla, resultando, demas
contrario al criterio sostenido por la Sala Tercera del Tribunal Supremo en diversos pronunciamientos (entre
otras, Sentencia de 13 de marzo de 1999 , y 17 de marzo de 2008 )". Se aflade a ello que "los articulos
106.4 de la Ley 58/2003 y 23.5 de la Ley 43/1995 , Unicamente establecen, en opinién de esta parte, una
carga probatoria tasada y cualificada, sin que, al contrario de lo sostenido por la Audiencia Nacional, dichas
normas puedan amparar una revision de la contabilidad del sujeto pasivo."

La postura de la recurrente, extensamente explicada a lo largo del motivo, supone entender que el
articulo 23.5 de la LIS solo obliga al sujeto pasivo a acreditar si de la contabilidad y soportes documentales
exhibidos se deduce la existencia de las bases imponibles compensadas por el mismo, pero sin que se
autorice a la Inspeccién a comprobar la realidad de unos datos que figuran en una liquidacién que quedé
prescrita.

Finalmente, en el séptimo motivo se hace referencia a la cuestion de la existencia o no de pérdidas
gue, en su caso se traduce en base imponible negativa, como consecuencia del contrato de transmisién de
todos los activos, suscrito en 31 de diciembre de 1992, para surtir efectos a partir de 1 de enero de
1993,entre ELF ESPANA (TOTAL OIL ESPANA, S.A.) y VOITUR, S.A. con CEPSA, lo que supuso la cesion
a ésta Ultima de la red de estaciones de servicio, acciones en sociedades, existencias, equipo informatico,
créditos y deudas frentes a terceros.

Respecto de esta cuestién conviene poner de relieve que la entidad recurrente aport6 a la Inspeccién
el contrato marco que rigi6 la transmision, en cuya clausulas 72y 82 se expresaba que el precio de la misma
seria la suma algebraica del valor de los activos transmitidos, que se determinaba:

- en el caso de existencias, por un procedimiento especial.

- en el resto de elementos, por los valores contables, si bien que de dicho criterio se separaban las
estaciones de servicios.

- en el caso de estaciones de servicios, exceptuadas del criterio del valor contable, segin lo que
acaba de expresarse, mediante fijacion de un precio fijado en funcién de la remisién al Anexo 7, en el que
los activos, materiales e inmateriales, se valoraban como si fueran un elemento patrimonial Unico, sin
identificacién de los que le componen (solo se segregaban los terrenos), por lo que las estaciones de
servicio resultaban valoradas por un precio global, separado del valor contable y sin soporte documental que
lo justificara.

Dada la circunstancia anterior y ante el hecho de la mayoria de las pérdidas declaradas en 1993,
provenian de la transmisidn de las estaciones de servicios, la Inspeccion requirié informe individualizado de
cada una de ellas, que permitiera ponderar el volumen de ventas, situacién geografica, beneficios futuros
etc..., pudiendo asi justificar el motivo por el que la mayoria de las estaciones de servicio producian
pérdidas y las menos, beneficios.

Sin embargo, la Inspeccién considerd que de la documentacion aportada por la entidad (Anexo V-1) y
copia de los asientos del Libro Diario, en relacion con la transmision de las estaciones de servicio hasta el
30 de junio de 1993 y Hoja resumen de la operacion citada a dicha fecha, solo se deduce igualmente la
asignacion de un valor global a las estaciones de servicio.

También se aportd el protocolo de acuerdos para la segregacion de las estaciones de servicio las
actividades comerciales de CAMPSA, de 2001, suscrito por REPSOL y otras entidades, asi como el
documento de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos, por el que se aprobaba dicha
operacion, pero la Inspeccién consideré que no era posible tener en cuenta la referida operacién por ser
llevada a cabo en 1991 y con intervencién de sujetos distintos.

Ante esta situacion, la Inspecciéon concluye en la improcedencia de compensar importe alguno por
pérdidas con origen en el ejercicio 1993, de la entidad ELF OIL ESPANA, S.A. (TOTAL OIL ESPANA, S.A)).

Respecto de esta cuestion, la sentencia se pronuncia en los siguientes términos: (Fundamento de
Derecho Octavo)

"El siguiente motivo es el de la improcedencia de la liquidacién por la indebida aplicacion de las
normas de valoracion en las operaciones vinculadas recogidas en el art. 16 de la Ley 61/1978 , pues el
resultado econdmico de la operacion de transmisién de todos los activos mediante el contrato suscrito entre
ELF ESPANA (TOTAL OIL ESPANA, S.A.) y VOITUR, S.A. con CEPSA, en fecha de 31 de diciembre de
1992, por el que se transmitia a CEPSA, entre otros, la red de estaciones de servicio y la cartera de ELF



MUSCASE, fue un incremento o disminucidn patrimonial pero no un rendimiento, lo que impide la aplicacion
del art. 16 de la Ley 61/78, del Impuesto sobre Sociedades , conforme a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que no aplica la regla de valoracion en el supuesto de incrementos de patrimonio.

La resolucion impugnada sobre esta cuestién declara: "Sin embargo, en el caso que nos ocupa, ho
se ha aplicado por la Inspeccion la regla de valoracién para operaciones entre vinculadas, recogida en el
articulo 16 de la Ley 61/1978 . En el acuerdo de liquidacion dictado, Unicamente se hace referencia a que
de aplicar dicha norma se hubiera llegado a la misma conclusién."

Efectivamente, en el Informe de la Inspeccion, en su pagina 21, se hace constar: "A mayor
abundamiento cabria sefialar que la regularizaciéon que se propone se basa Unica y exclusivamente en la no
justificacion de las pérdidas al no aportar bien documentacién soporte de la valoracion realizada, bien
cualesquiera otro tipo de documentacion que permita verificar los requisitos negativos al hilo del contenido
del articulo 23.5 de la Ley 43/1995 .

No obstante a esta insuficiencia documental, podria afiadirse el hecho objetivo de que ambas
entidades estan vinculadas a través del socio comun EIf Aquitaine (cuyo porcentaje de participacion en
CEPSA superior al 25% se recoge en el escrito incorporado como anexo a la diligencia de 6 de abril de
2006) siendo asimismo, el presidente del Consejo de Administracion y consejero delegado de Elf Espania,
S.A., D. Juan Alberto , consejero en CEPSA durante el periodo en que realizé dicha operacion, quien
suscribe el contrato.

De aplicar la norma imperativa de valoraciéon en operaciones vinculadas (valor de mercado) nos
conduciria al mismo resultado ya que, ante la imposibilidad de conocer el valor de mercado a esa fecha,
situacién al que nos reconduce, inexorablemente la negativa de justificacion documental esgrimida por el
sujeto pasivo, al menos, entre partes independientes se hubiera acordado el valor neto contable (por lo
menos, lo que le costo) criterio que, en definitiva, es el que resulta de no admitir las pérdidas no justificadas.

En nada modifica esta argumentacion el informe aportado por el contribuyente sobre valoracién, en
ejercicios diferentes, estableciendo criterios acordados sobre terrenos, edificaciones, instalaciones y
arrendamientos, cuya individualizacién en el supuesto de hecho a que este informe se refiere, ha sido
imposible a la inspeccién, y sobre circunstancias econémicas y estratégicas evidentemente diferentes."

Como se desprende de lo actuado a lo largo del expediente administrativo, la regularizacion
practicada por la Inspeccién descansa en la falta de acreditacién o aportacion de la documentacion relativa
a la operacién mercantil realizada con el fin de conocer la valoracién individualizada de cada uno de los
elementos patrimoniales transmitidos; requerimiento de documentacion que fue contestado por la entidad
remitiéndose al acuerdo de segregacion de las estaciones de servicio de las actividades comerciales de
CAMPSA, que en la resolucién impugnada recoge las clausulas del Contrato Marco que afectan a los
elementos (inmuebles, muebles, utillaje, existencias, equipo informatico, contratos de arrendamiento y
suministro, licencias y autorizaciones, créditos transmitidos, entre otros) sobre los que se fundamenta la
regularizacion.

En relacion con la prueba practicada en el presente recurso, la entidad se remite a la estimacion
sobre cual deberia haber sido el valor de mercado de una red de estaciones de servicio en el afio 1993, y
que fue tratado en la Sentencia de esta Audiencia de fecha 30 de abril de 2004, dictada en el Rec. n°
118/2001 , para lo cual solicitd que por la Delegaciéon Central de Grandes Contribuyentes se acreditara la
valoracidon empleada en su momento por la Inspeccion.

Sobre esta cuestién, en la Sentencia dictada por esta Sala, Seccion Sexta, de fecha 30 de abril de
2004 , dictada en el Afadido, ejercicio 1995, en el que también se debatié sobre la valoracion de la
estaciones de servicio, la sentencia declara: ".. -. En tercer lugar se alega que no ha sido probado el "valor
de mercado" porque no se ha acreditado, como exige el precepto aplicado que los precios convenidos
fueran notoriamente inferiores a los normales de mercado ni resulta del texto legal que por estar vinculadas
las empresas el precio ha de ser inferior.

El Tribunal Supremo ha sefialado en sentencias dictadas en relacidon con el IVA a la importacion
(entre otras la de 17-1V-2000 ) que si bien el primer procedimiento de determinacién de la base imponible es
el valor de la transaccion, o, lo que es lo mismo, el precio efectivamente pagado o por pagar, de existir
vinculacién entre vendedor y comprador no pierde el valor de transaccién su virtualidad siempre que sea
aceptable (en materia aduanera y de IVA a la importacién tal cuestion esta detalladamente regulada en el
Reglamento CEE, del Consejo, 1224/1980, de 28 de Mayo ): es decir, segun el articulo 79.5 de la ley del
IVA el mero hecho de que exista vinculacion entre las partes no basta para poner en aplicacion las reglas de
los apartados 3 y 4, sino que, como sostiene la actora, es preciso que "se convengan precios notoriamente
inferiores a los de mercado".

Es preciso pues examinar si la Administracion tributaria actué en base a una conviccion sostenida
Unicamente en el hecho de la vinculacién entre las partes, como sostiene la recurrente, o si por el contrario
se ha razonado y probado que estos precios no eran representativos de las auténticas condiciones
generales de mercado.

La Administracién ha utilizado, a juicio de esta Sala, criterios razonables para determinar el precio "de
mercado” y el valor de transaccién de las estaciones de servicio litigiosas. Buscando establecer



comparacion mediante el examen de precios de mercancias idénticas o similares se comprueba que la
propia Repsol Comercial de Productos Petroliferos, al adquirir estaciones a terceros independientes habia
utilizado el método de valoracion consistente en utilizar el dato de las ventas realizadas por dichas
estaciones. lgualmente, CAMPSA habia valorado con este método 2.166 puntos de venta con motivo de su
escision, y ante los requerimientos de la Inspeccion para que aportase otros condicionamientos del precio
de una estacion de servicio, u otros datos (sugiriendo como ejemplo la ubicaccion urbana, el contrato, las
dimensiones de su superficie, situacion, etc) la inspeccionada se remite nuevamente a los precios pagados
y los litros vendidos.

De cuanto queda expuesto resulta, a juicio de esta Sala, que la Administracién comprobé en primer
lugar que los precios pagados y equivalentes al valor contable, eran notoriamente inferiores a aquellos que
se determinaron como de "mercado” con base en unos elementos de célculo objetivos, fiables y razonables,
por lo que debe igualmente desestimarse este motivo de recurso."

Por otra parte, en la contestacion del Inspector Jefe de la Dependencia de Control Tributario y
Aduanero, de fecha 20 de mayo de 2009, al requerimiento solicitado, se hace constar que: "La valoracion de
las estaciones de servicios transmitidas se realizé por expertos independientes por encargo de CAMPSA,
los cuales tuvieron en cuenta como criterio de valoracion factores tales como la superficie edificada, el
porcentaje de gasolineras en relacion con la extension de los terrenos, los litros vendidos, el coeficiente
ubicacion/solidez del vinculo, el valor de derecho a suministros que corresponden al propietario y el valor
actual de los ingresos netos por arrendamiento en aquellas gasolineras. Esta valoracion de las estaciones
de servicio como unidades de negocio auténomas fue respetado por la Inspeccién, sin que se propusieran
otros o se alteraran los criterios de valoracion."

Pues bien, la Sala entiende que, al no desvirtuar la entidad recurrente dicha valoracion, procede la
confirmacioén de la valoracion efectuada por la Administracion, que se realizo sobre la base de elementos
probatorios objetivos frente a los que la entidad, en su momento, pudo impugnar. Por ello, al mantenerse el
"status" probatorio como en via econdémico-administrativa, procede la desestimacién de este y el tercer
motivo, relativo a la improcedencia de la liquidacién por falta de prueba por parte de la Inspecciéon sobre la
inexistencia de la pérdida declarada y contablemente registrada, pues la Administracion cumplié en su
momento con la carga de la prueba regulada en los arts 114 y 115 de la Ley General Tributaria , mientras
que la entidad recurrente no ha satisfecho la carga que le imponen los preceptos transcritos en el
Fundamento Segundo de esta sentencia."

En esta ocasion, en el séptimo motivo, alegandose los preceptos indicados en el Fundamento de
Derecho Primero, se sostiene, con caracter subsidiario, que la sentencia ha infringido las reglas de la sana
critica en relacion con la apreciacion de la prueba, dando lugar a un resultado inverosimil y contradictorio.
Adicionalmente, se alega infraccion del articulo 105 de la Ley General Tributaria , en relacion con la carga
de la prueba.

En este motivo se aduce no ser aceptable que la Inspeccion se apoye, sin mas, en la inexistencia de
un informe de valoracion de los activos materiales transmitidos (valoracidon no exigida por la horma), para
justificar de plano la improcedencia de las pérdidas reconocidas en la base imponible del ejercicio 1993,
afiadiéndose que, en opinion de la recurrente, "la Inspeccidon deberia haber justificado en primer lugar los
motivos que hacian que la documentacion aportada no se considerase valida, no bastando con sefialar su
extrafieza ante la circunstancia de que la venta de la mayoria de las estaciones de servicio produjo
pérdida..."

Igualmente, se expone que en el escrito de demanda, aun partiendo de que la carga de la prueba
corresponde a la Administracion, y para demostrar la razonabilidad de las pérdidas generadas en la venta
de la red de estaciones de servicios a CEPSA, se manifestaba haber aportado a la Inspeccién, a efectos
comparativos, el valor que CAMPSA dio a su red de estaciones de servicio en la segregacion de actividades
comerciales, como consecuencia de la liberalizacion del sector en el afio 1992, poniendo de relieve que este
valor (soportado por un informe auditado por ERNST&YOUNG), estaba en 2.220 millones de pesetas, frente
los 3.842 pactados en la venta a CEPSA.

Se afiade la invocacién de la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 30 de abril de 2004 (recurso contencioso-administrativo 118/2001 ), referida a una estimacién
acerca de cual deberia haber sido el valor de mercado de una red de estaciones de servicio en el afio 1993
y en concreto el que debid aplicar Campsa Estaciones de Servicio, S.A., por lo que se propuso a la Sala de
instancia, como prueba, que se aportarse el expediente de valoracién realizado por la transmision de la red
llevada a cabo por dicha entidad, resefidndose las incidencias procesales habidas hasta la incorporacion a
autos del informe ampliatorio al Acta de disconformidad obrante en el recurso niumero 169/2008, en el que
manifestaba que el precio medio de compra habia sido el de 21,15 ptas/litro, lo cual hubiera supuesto un
precio de 3.912.750.000 ptas. (se apela a que en el informe de gestion de ELF ESPANA, S.A, consta como
volumen de ventas el de 185 millones de litros) frente a los 3.842.000.000 pactados con CEPSA.

A partir de lo expuesto, sostiene la entidad recurrente haber quedado demostrado que el precio
convenido con CEPSA en 1993 estaba en linea con el valor de mercado, segun el informe anteriormente
indicado, lo que conduce a la afirmacion de razonabilidad de las bases imponibles negativas resultantes de



la operacion cuya compensacion procedia en el ejercicio objeto de la regularizacion. Por ello, manifiesta la
recurrente no entender que la sentencia confirme la valoracién de la Administracién, ya que ésta "no realizé
ninguna valoracion en el curso de sus actuaciones , constando como Unicas pruebas las aportadas o
solicitadas por esta parte, las cuales no fueron rebatidas por la Administracién" afiadiendo que "se limita a
reproducir los argumentos de la resolucién del TEAC, olvidando efectuar cualquier tipo de valoracion del
informe de la propia Inspeccién en el marco de la venta de una red de estaciones de servicio por la
sociedad Campsa Estaciones de Servicio, S.A.y que se habia incorporado al ramo probatorio."

Por su parte, el Abogado del Estado opone, siguiendo el criterio de la sentencia, que "la
regularizacion practicada por la Inspeccion descansa en la falta de acreditacion o aportacion mercantil
realizada con el fin de conocer la valoracion individualizada de cada uno de los elementos transmitidos,
requerimiento que fue contestado por la recurrente, remitiéndose al acuerdo de segregaciéon de estaciones
de servicio de las actividades comerciales de CAMPSA", afiadiendo la referencia que también hace la
sentencia al criterio de valoracion en funcion del dato de las ventas, utilizado por Repsol Comercial de
Productos Petroliferos, al adquirir estaciones de terceros independientes y también por Campsa, respecto
de 12.166 puntos de venta, con motivo de su escision.

Expuestas las posiciones de las partes, la resolucion de los motivos exige partir de que esta Sala, en
Sentencia de 20 de septiembre de 2012, dictada en recurso de casacién ndmero 6330/2010 , se enfrentd
por primera vez a las consecuencias de la incorporacion, por Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del IRPF, al
articulo 23, de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre del Impuesto de Sociedades , del apartado 5, en el que
se disponia: "El sujeto pasivo debera acreditar, en su caso, mediante la exhibicion de la contabilidad y los
oportunos soportes documentales, la procedencia y cuantia de las bases imponibles negativas cuya
compensacion pretenda, cualquiera que sea el gjercicio en que se originaron”.

Tal como consta en la referida Sentencia, en aquella ocasion, en la que se pretendia compensar en
Impuesto de Sociedades del ejercicio 2001, las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores
prescritos (1993 a 1997), concurria la circunstancia, declarada en la sentencia de instancia, de que el
obligado tributario habia incumplido su obligacién de acreditar, no obstante los requerimientos efectuados al
respecto, la procedencia y cuantia de las bases imponibles negativas de los ejercicios 1.993 a 1.999, cuya
compensacion habia realizado, en las liquidaciones del Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2.001 y
2.002, no habiendo puesto a disposicion de la Inspeccion los documentos justificativos ni los libros de
contabilidad de los afios 1995, 1996 y 1997. Y la defensa del obligado tributario se basaba en la
prescripcion de los ejercicios en los que se habian producido las bases negativas, en que la modificacion
introducida en el articulo 23 de la Ley 43/1995 , por la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, sOlo seria aplicable a bases negativas generadas a partir de 1 de enero
de 2000, pues otra cosa suponia violar el principio de irretroactividad de las leyes desfavorables y en que si
la documentacién aportada era insuficiente, la Inspeccion debié aplicar el régimen de estimacién indirecta.

En esta tesitura, y en lo que aqui interesa, la Sentencia de esta Sala expuso en el Fundamento de
Derecho Tercero:

" ... en el Fundamento de Derecho Quinto de la Sentencia de 2 de febrero de 2012 (recurso de
casacion numero 441/2008 ) ya expresamos una clara advertencia, al sefialar:

" En cambio, el segundo motivo del recurso de casacion del Abogado del Estado, debe desestimarse,
confirmando la tesis de la sentencia de instancia, que declara que la prescripcién acordada en relacién con
el derecho a liquidar la deuda tributaria de 1993 y 1994 impide modificar las bases de tales ejercicios a
efectos de su traslado y compensacion en 1995.

En este punto, debe sefialarse que la Sentencia de esta Sala de 30 de enero de 2004 (rec. cas. num.
10849/1998 ), invocada por la parte recurrida, sefiala en su Fundamento de Derecho Tercero que "si la
sentencia de instancia declar6 prescrito el derecho a liquidar el ejercicio 1982, es incuestionable que la
aplicacion del tipo de la deduccién del 15%, aunque hubiera incurrido en error iuris y fuera errénea, adquirié
firmeza y no podia ser modificada, de manera que el importe de la deduccién [...], no podia ser alterado, ni
esta cifra, ni tampoco la parte trasladable al ejercicio 1983 por imposibilidad de absorcién en el ejercicio
1982, [...], que también habia adquirido firmeza. [...]. Es claro e incuestionable que la cantidad deducible en
el ejercicio 1982, adquirié firmeza, por virtud de la prescripcién reconocida por la sentencia de instancia, no
recurrida en casacion por la Administracion General del Estado, de manera que ésta no podia modificarla,
reduciéndola, en el momento de su traslacion al ejercicio siguiente 1983. El efecto de la prescripcion
declarada respecto del ejercicio 1982, se extendié obviamente al ejercicio 1983, en cuanto a la deduccién
trasladable a dicho ejercicio 1983" (FJ Tercero).

Por su parte, la Sentencia, también esta Sala, de 17 de marzo de 2008 (recurso de casacién nimero
444712003 ), tras hacer referencia a la anteriormente indicada, sefiala que: " De igual forma, en el caso que
nos ocupa, la cantidad consignada como base imponible negativa en el afio 1984 ha adquirido firmeza, en
virtud de la prescripcion, por lo que no cabe su modificacién, como tampoco puede aceptarse la variacién de
la cantidad que, por el propio funcionamiento de la figura, puede trasladarse a los ejercicios siguientes. La



cantidad compensada por el contribuyente en el ejercicio 1989, procedente de la base imponible negativa
del ejercicio 1984, debe estimarse, por lo tanto, correcta, sin que quepa alteracién de la misma por parte de
la Inspeccién." Y la Sentencia de 25 de enero de 2010(recurso de casacion numero 955/2005 ), tras invocar
las dos anteriormente resefiadas, aclara que "El criterio expuesto, por razén de la unidad de doctrina, debe
aplicarse al supuesto que nos ocupa, anterior a la vigencia de la actual Ley General Tributaria, Ley 58/2003,
de 17 de diciembre. Y, por tanto, sin poder tener en cuenta las consecuencias que deriven de los articulos
70.3y 106.4 de dicha Ley , inaplicables "ratione temporis" para resolver la cuestion suscitada.

Asi pues, Unicamente, con base en la jurisprudencia elaborada en relacion con la Ley anterior, sin
gue necesariamente sea proyectable a las referidas previsiones de la LGT/2003 , ha de considerarse que la
cantidad consignada en la declaracién del afio 1985 ha adquirido firmeza y, en consecuencia, dicha
cantidad debe ser admitida por la Administracion que debe permitir, por tratarse de bases imponibles
negativas, que puedan ser utilizadas por el contribuyente en declaraciones de ejercicios posteriores. No
pueden aceptarse los argumentos del Abogado del Estado cuando sefiala que "la prescripcién relativa a
determinado ejercicio no supone la aceptacion por la Administracién del contenido de las liquidaciones de
ese ejercicio, sino simplemente la imposibilidad por imperativo legal de rectificar dicha liquidacién”. Por el
contrario, declarada la prescripcion con relacion a la declaracion del ejercicio 1985, ésta ha ganado firmeza
y, por ende, los datos que en ella se declararon, de tal forma que no cabe su modificacion por parte de la
Administracién tributaria ni en ese ejercicio ni en otro posterior sobre el que pudiese, eventualmente,
proyectar sus efectos, tal como sucede en el supuesto de compensacion de bases imponibles negativas
procedentes de ejercicios prescritos".

En el mismo sentido, Sentencias de esta Sala y Seccion de 25 de enero de 2010 (recurso de
casacion numero 995/2005 ) y de 8 de julio de 2010 (recurso de casacion nimero 4427/2005 ).

Asi pues, debe desestimarse el motivo en aplicacion del principio de unidad de doctrina, debiendo
advertirse que ello no resulta posible respecto de supuestos regidos por la Ley 43/1995, de 27 de diciembre,
del Impuesto de Sociedades, a partir de la vigencia de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre , del IRPF, que
modificé el articulo 23 de aquella, disponiendo en el apartado 5 que "El sujeto pasivo debera acreditar, en
su caso, mediante la exhibicidn de la contabilidad y los oportunos soportes documentales, la procedencia y
cuantia de las bases imponibles negativas cuya compensacién pretenda, cualquiera que sea el ejercicio en
gue se originaron". En el mismo sentido, articulos 70.3 y 106.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre ,
General Tributaria ."

Y es que la Disposicién Final Segunda de la Ley 40/1998, de 7 de diciembre, del IRPF , "para los
periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 1999", modificé el articulo 23.1 de la Ley 43/1995,
de 27 de diciembre, del Impuesto de Sociedades , ampliando el plazo para la compensacién de bases
negativas, de siete a diez afios, pero al mismo tiempo, incorporé a dicho articulo el apartado 5 en el que se
disponia que el sujeto pasivo habria de acreditar mediante la exhibicion de su contabilidad y soportes
documentales, la procedencia y cuantia de las bases imponibles negativas "cualquiera que sea el ejercicio
en que se originaron" , lo que supuso que se seguia reconociendo la posibilidad el derecho a la
compensacion de bases negativas, pero que a partir de la vigencia de la ley no bastaba alegar que el
ejercicio en el que se produjeron éstas se encuentra prescrito, sino que era necesaria su justificacion
documental suficiente.

Y frente a ello, no puede admitirse la tesis de que el derecho a la compensacién de bases negativas
surgié para la recurrente con su generacion en los periodos de 1993 a 1997, de tal forma que la exigencia
de su justificacion documental solo seria aplicable a las bases negativas surgidas con posterioridad a 1 de
enero de 1999 vy la interpretacién del articulo 23.5 de la Ley 43/1995 (segun redaccion ofrecida por la Ley
40/1998 ) en sentido distinto, seria contraria al articulo 10.2 de la Ley General Tributaria y principio de
seguridad juridica, establecido en el articulo 9.3 de la Constitucion .

Para explicar nuestra posicion, comenzamos por sefialar que la doctrina constitucional del Tribunal
sobre la aplicacion del principio de irretroactivdad en las leyes fiscales se resume, entre otras, en la
Sentencia 182/1997, de 28 de octubre , en cuyo Fundamento de Derecho 11 se dice:

"Antes de nada, conviene recordar la doctrina de este Tribunal en relaciéon con los principios de
irretroactividad de las normas restrictivas de derechos individuales y de seguridad juridica en el ambito
tributario.

a) En primer lugar, hemos declarado que «no existe una prohibicion constitucional de la legislacion
tributaria retroactiva que pueda hacerse derivar del principio de irretroactividad tal como esta consagrado»
en el art. 9.3 CE , pues el «limite expreso de la retroactividad in peius de las leyes que el art. 9.3 de la
Norma suprema garantiza no es general, sino que esta referido exclusivamente a las leyes ex post facto
sancionadoras o restrictivas de derechos individuales... No cabe considerar, pues, con caracter general,
subsumidas las normas fiscales en aquéllas a las que se refiere expresamente el citado art. 9.3 CE , por
cuanto tales normas no tienen por objeto una restriccion de derechos individuales, sino que responden y
tienen un fundamento propio en la medida en que son directa y obligada consecuencia del deber de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econdmica impuesto a todos
los ciudadanos por el art. 31.1 de la Norma fundamental» ( STC 173/1996 , fundamento juridico 3.°, que se



apoya en las SSTC 27/1981 , fundamento juridico 10 , 6/1983 , fundamento juridico 3°, 126/1987 ,
fundamento juridico 9 °, y 150/1990 , fundamento juridico 8.°). Asi pues, «fuera de las materias respecto de
las que el art. 9.3 CE veta totalmente la retroactividad, es posible que se dote a la ley del ambito de
retroactividad que el legislador considere oportuno, disponiendo éste, por consiguiente, de un amplio
margen de discrecionalidad politica» ( STC 150/1990 , fundamento juridico 8.°). «La irretroactividad absoluta
de las leyes fiscales podria hacer totalmente inviable una verdadera reforma fiscal» ( SSTC 126/1987 ,
197/1992 y 173/1996 , fundamento juridico 3.°).

b) Ahora bien, también hemos declarado que «afirmar que las normas tributarias no se hallan
limitadas en cuanto tales por la prohibiciéon de retroactividad establecida en el art. 9.3 CE , en tanto que no
son normas sancionadoras o restrictivas de derechos individuales, no supone de ninguna manera mantener,
siempre y en cualquier circunstancia, su legitimidad constitucional, que puede ser cuestionada cuando su
eficacia retroactiva entre en colisidn con otros principios consagrados en la Constitucion (STC 126/198,
fundamento juridico 9.°), sefialadamente, por lo que aqui interesa, el de seguridad juridica, recogido en el
mismo precepto constitucional» ( STC 173/1996 , fundamento juridico 3.°.4).

c¢) Sobre el significado del principio de seguridad juridica en este particular contexto, también hemos
sefialado que dicho principio, aun cuando no pueda erigirse en valor absoluto, pues ello daria lugar a la
congelacion o petrificacion del ordenamiento juridico existente ( STC 126/1987 , fundamento juridico 11), ni
deba entenderse tampoco como un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado
régimen fiscal ( SSTC 27/1981 y 6/1983 ), si protege, en cambio, la confianza de los ciudadanos, que
ajustan su conducta econdmica a la legislacién vigente, frente a cambios normativos que no sean
razonablemente previsibles, ya que la retroactividad posible de las normas tributarias no puede trascender
la interdiccion de la arbitrariedad ( STC 150/1990 , fundamento juridico 8.°).

Determinar, en consecuencia, cudndo una norma tributaria de caracter retroactivo vulnera la
seguridad juridica de los ciudadanos es una cuestion que soélo puede resolverse caso por caso, teniendo en
cuenta, de un lado, el grado de retroactividad de la norma cuestionada y, de otro, las circunstancias
especificas que concurren en cada supuesto ( SSTC 126/1987 , fundamento juridico 11 , 150/1990 |,
fundamento juridico 8 .°, y 173/1996 , fundamento juridico 3.°).

d) Finalmente, como criterio orientador de este juicio casuistico, resulta relevante a tenor de la
doctrina de este Tribunal, distinguir entre la retroactividad auténtica o de grado méximo, y la retroactividad
impropia o de grado medio. En el primer supuesto, que se produce cuando la disposicién pretende anudar
sus efectos a situaciones de hecho producidas con anterioridad a la propia Ley y ya consumadas, sélo
exigencias cualificadas de interés general podrian imponer el sacrificio del principio de seguridad juridica.
En el supuesto de la retroactividad de grado medio o impropia, que se produce cuando la Ley incide sobre
situaciones juridicas actuales aln no concluidas, la licitud o ilicitud de la disposicion dependera de una
ponderacién de bienes llevada a cabo caso por caso que tenga en cuenta, de una parte, la seguridad
juridica y, de otra, los diversos imperativos que pueden conducir a una modificacion del ordenamiento
juridico tributario, asi como las circunstancias concretas que concurren en el caso, es decir, la finalidad de la
medida y las circunstancias relativas a su grado de previsibilidad, su importancia cuantitativa, y otros
factores similares ( STC 126/1987 fundamentos juridicos 11, 12 y 13, STC 197/1992 , fundamento juridico
4.°y STC 173/1996 , fundamento juridico 3.9)."

Asi las cosas, y como antes se ha indicado, la Ley 40/1998, de 9 de diciembre , del IRPF, a través de
su Disposicion Final Segunda , introdujo dos modificaciones en el régimen de compensacién de bases
imponibles, del Impuesto de Sociedades, que serian aplicables a los ejercicios iniciados a partir de 1 de
enero de 1999 (en el presente caso, se trataba del ejercicio 2001).

En efecto, de un lado, amplié el plazo de compensacion, al redactar el articulo 23.1de la Ley 43/1995,
de 27 de diciembre, del Impuesto de Sociedades , en los siguientes términos: "Las bases imponibles
negativas podran ser compensadas con las rentas negativas de los periodos impositivos que concluyan en
los diez afios inmediatos y sucesivos" . De otro, afiadio al referido articulo 23 un apartado 5, en el que se
disponia: "El sujeto pasivo deberd acreditar, en su caso, mediante la exhibicién de la contabilidad y los
oportunos soportes documentales, la procedencia y cuantia de las bases imponibles negativas cuya
compensacion pretenda, cualquiera que sea el ejercicio en que se originaron".

No puede ser mas claro el precepto Ultimamente transcrito en cuanto a la obligacién de justificar
documentalmente las bases negativas, cualquiera que sea el ejercicio en que se originaron y por tanto
resulta de aplicacion tanto a las generadas con anterioridad a 1 de enero de 1999 como a las surgidas con
posterioridad.

Ciertamente, la Disposicion Transitoria Duodécima de la Ley 40/1998 traté de resolver el tradicional
problema de deslinde temporal de normas cuando se produce un cambio legislativo y lo hizo disponiendo
que la computacion del nuevo plazo de compensacion, de diez afios- el anterior era de siete-, se llevaria a
cabo desde que se determinaron las bases negativas, lo que comportaba que el legislador le daba efecto
retroactivo, siendo de aplicacion a todas las bases negativas y no a las que surgieran a partir de 1 de enero
de 1999.

Ahora bien, ello no puede servir de base para, utilizando el argumento a contrario, llegar a la



conclusion de que el articulo 23.5 de la Ley 43/1995 , ante la ausencia de una Disposicién Transitoria, solo
seria aplicable a bases negativas originadas a partir la expresada fecha de 1 de enero de 1999. Y ello por la
innecesariedad de dicho tipo de norma, ya que la simple generacién de bases negativas, en contra de lo
gue sostiene la recurrente, no determina "un derecho adquirido" a su compensacién con bases positivas.

En efecto, como hemos dicho anteriormente, no podemos admitir la existencia de un derecho
adquirido a la compensacion por la mera generacion de bases negativas, por cuanto, entre otros extremos,
falta la nota de su autonomia respecto de la relacién juridico tributaria, autonomia que si se aprecia por
ejemplo, en el derecho a la devolucién de una determinada cantidad. De existir un derecho, se trataria de lo
gue en la Teoria General se ha denominado "derecho eventual" (ius existens in spe non autem firmiter
quaesitum, en expresion de los antiguos postglosadores) o mas comuin y precisamente, "expectativa”, a la
que resulta aplicable la doctrina del Tribunal Constitucional, en el sentido de que " la prohibicion de la
retroactividad sélo es aplicable a los derechos consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio del
sujeto, y no a los pendientes, futuros, condicionados y expectativas , segun reiterada doctrina del Tribunal
Supremo..."

A la misma conclusion ha de llegarse, y por la misma razén, si se sigue el criterio, que parece mas
correcto, de entender que ante el hecho de surgir en determinado ejercicio base imponible negativa, lo que
el articulo 23.1 de la Ley 43/1995 , antes transcrito, reconoce al sujeto pasivo es una mera "facultad" o
posibilidad de actuar inserta en la relacion juridico tributaria ("podra” dice el apartado 5 del tantas veces
repetido articulo 23) y que solo puede hacerse efectiva desde dentro de la misma y con subordinacion a ella
y a su normativa que, en este caso, y a partir de 1 de enero de 1999, exige no solo el presupuesto esencial
de la generacion de bases imponibles positivas, sino la justificacion de las que tuvieron caracter negativo,
mediante contabilidad y sus soportes documentales.

Por todo ello, la Ley 40/1998 resulta plenamente constitucional y como la sentencia realiza una
interpretacion correcta de la misma en el extremo objeto de recurso, debe ser confirmada, con
desestimacion de los dos primeros motivos".

En el presente caso, la entidad recurrente ha presentado la documentacion requerida, o , al menos,
la Inspeccién no ha reprochado su falta, mas alld de que la que ha tenido a la vista no demuestra la
existencia de pérdidas. Y la sentencia, con cita de otra anterior de la propia Sala de fecha 30 de enero de
2004, llega a la conclusion de que la Administracion cumpli6 en su momento con la carga de la prueba
regulada en los articulos 114 y 115 de la Ley General Tributaria , mientras que la entidad recurrente no ha
satisfecho la carga que a ella le correspondia.

Al supuesto de hecho que resolvemos resulta de aplicacion el articulo 23.5 de la Ley 43/1995 , en la
redaccién dada por Ley 24/2001, de 27 de diciembre: " El sujeto pasivo debera acreditar la procedencia y
cuantia de las bases imponibles negativas cuya compensaciéon pretenda, mediante la exhibicion de la
liquidacién o autoliquidacion, la contabilidad y los oportunos soportes documentales, cualquiera que sea el
ejercicio en que se originaron."

Por tanto, el precepto impone al obligado tributario la carga legal de acreditar la procedencia y
cuantia de las bases imponibles negativas "mediante" la exhibicion de la liquidacidon o autoliquidacion, la
contabilidad y los oportunos soportes documentales en que se originaron, y ello cualquiera que sea al
ejercicio en que se originaron, comprendiendo, por tanto también, los ejercicios prescritos.

De esta forma, la carga queda cumplida por parte del obligado con la exhibicion de la documentacion
indicada, y a partir de entonces surge para la Inspeccién la de demostrar que las bases negativas no se
ajustan a la realidad o son contrarias al ordenamiento juridico, para lo cual hay que reconocer a aquella,
facultades de comprobacion, que son las mismas que tenia en su momento respecto de los ejercicios
prescritos, y que en absoluto afectan a la firmeza del resultado de la autoliquidacién no comprobada y firme,
pero si a aquél otro ejercicio en el que el derecho eventual o la expectativa de compensacion tiene la
posibilidad de convertirse en derecho adquirido al surgir bases positivas susceptibles de compensacion.

Y es que no tendria sentido el articulo 23.5 de la LIS , en la redaccion aqui aplicable, limitado solo a
presentar soportes documentales o autoliquidaciones de los que se derivaran bases imponibles negativas,
sino se autorizara a la Inspeccion a llevar a cabo actos de comprobacién para constatar que los datos
reflejados en unos y otras se ajustaban a la realidad y resultaban conforme con el ordenamiento juridico.

Asi las cosas, no podemos compartir la tesis de la sentencia porque si, como hemos dicho
anteriormente, una vez presentados los documentos contables, soportes documentales y autoliquidaciones
por el obligado tributario, comienza para la Inspeccion la tarea de comprobacion, habra que convenir que es
a ésta a quien corresponde acreditar la falta de realidad de las bases negativas, lo que, en verdad no ha
ocurrido en el presente caso, en el que el acuerdo de liquidacion de 26 de diciembre de 2006 copia el
dictado en relacion con los ejercicios 2000 y 2001, con repeticion de la queja acerca de que la partida mas
significativa del traspaso del patrimonio a CEPSA, esto es, el de las estaciones de servicio, se lleve a cabo
mediante una valoracién conjunta que se aparta de los valores contables, lo que no se hace con otros
elementos incluidos en aquél, en que se produce una valoracién detallada.

Finalmente, diremos que este es criterio que hemos mantenido en la Sentencia de esta Sala de 6 de
noviembre de 2003, resolutoria del recurso de casacion n°® 4319/2011 interpuesto por la misma entidad



recurrente y respecto del mismo problema.

En dicha Sentencia, referida a liquidacién del ejercicio 2001, y en donde se ha aplicado por ello la
redaccion del articulo 23.5 de la Ley 43/1995 por la Ley 40/1998, se ha dicho "... .. el articulo 23.5 de la Ley
43/95 exige una carga probatoria del administrado, que en este recurso ha cumplido. Es la Administracion
quien debe acreditar, cumplidamente, que los datos ofrecidos por el recurrente no se ajustan a derecho. Es
decir, la carga probatoria destinada a demostrar la "improcedencia" y "cuantia" de las bases imponibles
negativas, pesa sobre la Administracion, cuando el sujeto pasivo, ha cumplido las obligaciones que el
articulo 23.5 de la Ley 43/95 le imponen, y no sobre el sujeto pasivo que es lo que la sentencia de instancia
sostiene.”

Ante la redaccién del articulo 23.5 de la Ley 43/1995 por Ley 24/2001, de 27 de diciembre ("El sujeto
pasivo debera acreditar la procedencia y cuantia de las bases imponibles negativas cuya compensacion
pretenda, mediante la exhibicidn de la liquidacién o autoliquidacion, la contabilidad y los oportunos soportes
documentales, cualquiera que sea el ejercicio en que se originaron") , la conclusion no puede ser diferente.

Por lo expuesto, procede desestimar el sexto motivo y estimar el séptimo de los formulados.

Séptimo.

- La estimacion del segundo y séptimo motivos obliga a anular la sentencia en el extremo al que se
refiere el mismo vy, tras ello, y por exigencia del articulo 95.2 d) de la Ley de esta Jurisdiccién , a resolver lo
gue proceda dentro de los términos en que aparece planteado el debate, lo que debe hacerse estimando
parcialmente el recurso contencioso-administrativo, mediante la atribucion de definitiva al Acta formalizada
con el ndmero 71122630 y anulacidon de las liquidaciones, a fin de que la que puede girarse como
consecuencia de la misma comporte la compensacion de bases negativas que la entidad llevara a cabo en
el ejercicio objeto de comprobacion. Igualmente, procede anular la resolucion del TEAC en los extremos
indicados.

Octavo.

No ha lugar a la imposicion de costas en este recurso de casacién ni en la instancia.

En cuanto a la indemnizacién solicitada por el importe de la tasa por el ejercicio de la potestad
jurisdiccional, resulta improcedente por no formar parte el mismo de las costas ( Sentencias de esta Sala 28
de noviembre de 2008 -casacion 1234/2006 -, 10 de noviembre de 2009 -casacién 3628/2003 - y 28 de
septiembre de 2010-recurso de casacion 549/2006 -).

Por lo expuesto, en nhombre de su Majestad el Rey y en el ejercicio de la potestad de juzgar que,
emanada del pueblo espafiol, hos confiere la Constitucion,

FALLAMOS
Primero.

Que debemos estimar y estimamos el presente recurso de casacién, numero 4303/11, interpuesto
por D. Guillermo Garcia San Miguel, Procurador de los Tribunales, en nombre de TOTAL ESPANA, S.A.,
contra sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccién
Segunda), con fecha 26 de mayo de 2012, en el recurso contencioso-administrativo nimero 292/2008 ,
sentencia que se casa y anula. Sin costas.

Segundo.

- Que debemos estimar y estimamos parcialmente el presente recurso contencioso-administrativo y
anulamos: a) el Acta 71350825 y la calificacién de "previa" al Acta formalizada con el nimero 71122630,
atribuyéndole el caracter de definitiva; b) las liquidaciones giradas por Impuesto de Sociedades del ejercicio
2002, debiendo reconocerse en la que se gire en su sustitucién, y como consecuencia del Acta ndmero
71122630, la compensacion de bases negativas practicada por la entidad recurrente; y c) la resolucion del
Tribunal Econémico-Administrativo Central, de 12 de junio de 2008, en cuanto no estimd los extremos que
se indican. Sin costas

Asi por esta nuestra sentencia, que deberd insertarse en la Coleccion Legislativa, definitivamente
juzgando lo pronunciamos, mandamos y firmamos Rafael Fernandez Montalvo Manuel Vicente Garzon
Herrero Emilio Frias Ponce Joaquin Huelin Martinez de Velasco Jose Antonio Montero Fernandez Manuel
Martin Timon Juan Gonzalo Martinez Mico



PUBLICACION. Leida y publicada ha sido, la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado
Ponente de la misma, D. Manuel Martin Timon, hallandose celebrando audiencia publica, ante mi, el
Secretario Certifico.



